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● Información del B.O.E. del día 30 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (30/09/2014)
- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
A CORUÑA 2: 321/2014-J INVERSIONES CASTROMEI, S.L. B-15986 (AC: Enrique González Calvo, enrique@tidecoasesores.com)

A CORUÑA 2: 382/2014-B COMPLEJO LA FUENTE, S.L. B- 15.904.089 (AC: Alejandro López Sánchez, info@lopezsanchez.com)

BARCELONA 9: 469/2014 C3 SERCAMETAL, S.L. B61487179 (AC: Miguel Torres Blanquez, sercametal@adm-concursal.com)

BARCELONA 8: 676/ 14 D CENTRE D'INNOVACIÓ EN PRODUCTIVITAT, FUNDACIÓ PRIVADA G64910763 (AC: ADM Corporación Concursal, S.L.P., Juan Navarro Roura cipfp@admcc.es)

BARCELONA 7: 582/14 B MARÍA NOHEMI CASTELLVI BARBERA 35088436G (AC: Javier Espla Lopez del Rincón concursal@espla.com)

BARCELONA 3: 708/2014 DISTRIBUIDORA MEDITERRÁNEA DE ELEMENTOS DE DISEÑO, SOCIEDAD LIMITADA B60652583 (AC: Jaime Martínez Fábregas, jmfaudilex@gmail.com)

BARCELONA 9: 492/2014 C5 JOSEP MARIA FARRES LLONCH 33887853K (AC: Perna Ferrandiz, Sociedad Limitada Profesional, Carlos Ferrandiz Gabriel, administracionconcursal@perna-ferrandiz.com)

BARCELONA 6: 231/2014 M.C.CLOLS SOCIEDAD ANÓNIMA A-58364019 (AC: Baigorri Asociados abogados y economistas SCP, Marcos Baigorri Puerto concursal@baigorri.net)

BARCELONA 6: 564/2014-A INDUSTRIAL PIAM, SOCIEDAD ANÓNIMA A-08967085 (AC: Forest Partners Estrada y Asociados, Sociedad Limitada Profesional, Jorge Matas Torrellas jmatas@forestpartners.es)

MÁLAGA: 1384/2014 E.60 MÁLAGA, S.L. (AC: GALACHO DEL CASTILLO TODO CONCURSAL, S.L.P., administracionconcursal@concursoe60.es)

MÁLAGA 2: 1299/14 TESELIA 2013, S.L. B 92139864 (AC: Robles Díaz Asesores de Empresas, SLP, concursoteselia@rdasesores.com)

OURENSE: 800/2014 OBRAS Y SERVICIOS VALOFER, S.L. (AC: Convenia Profesional, S.L.P., Marc Bernabeu Anton, valofer@convenia.es)

OURENSE: 831/2014 AGUSTÍN VEGA FUENTE 15348822W (AC: José Luiz López Blanco, lopezblanco@labogados.es)

OURENSE: 815/2014 CUBIERTAS Y SERVICIOS MONTERO, S.L. B-27728005 (AC: José Manuel Sobrino Ubeira jmsobrinoubeira.ac@gmail.com)

PALMA DE MALLORCA 1: 555/14G RENMOY DE AVOCA, S.L. B-076331834 (AC: Francisco Javier Sitjar Casares, concurso@bufetesitjar.es)

PALMA DE MALLORCA 1: 147/14G PRODUCTOS ALFO 007, S.A., COMERCIAL 007, S.L.U., SNACKS IMPULSO, S.L.U., JUAN CABOT FONT, JUAN CABOT BRUNET A-07174360, B-57458911, B-07458895, 43070169-R, 41268185-K (AC: Marcelino Alamar Llinas, abogados@alamar.es)

PALMA DE MALLORCA 2: 497/2014-A GLOBATEL, SLU B07879232 (AC: Guillermo Lorenzo Moreno Ribas, gmoreno@ejf.es)

PAMPLONA-IRUÑA: 191/2014 SERVICIOS GUZKI, S.L. B31791676 (AC: Rafael Iribarren Gasca, riribarren@micap.es)

PAMPLONA-IRUÑA: 333/2014 SUN STROOM SL B31886351 Juan (AC: Miguel Aguirre Redondo, jaguirre@micap.es)

PAMPLONA-IRUÑA: 293/2014 SULFATOS DE LA RIBERA SL B31131188  (AC: Burgos Y Pascual, S.L.P. burgosypascual@gmail.com)

TOLEDO: 268/2014 VERDURAS DÍAZ, S.L. B45317096 (AC: Manuel Carmena Carmena, concursoverdurasdiaz@bufetecarmena.es)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BARCELONA 9: 518/2014 TALLERS CALUSELL, SOCIEDAD LIMITADA B62406202

BARCELONA 3: 394/2014 ELECTRICIDAD INDUSTRIAL PASCUAL, S.A. B62877287

BILBAO 1: 453/13 RECUPERACIÓN DE VÁLVULAS, S.L. 

BILBAO 2: 715/14 ITZEA SAGARDOTEGUI, S.L. B95046173

BURGOS: 328/2014 PROMOCIONES ADYNOE 2, S.L. B09362633

MADRID 10: 581/2014 MEXLAGUNA CHUECATAPAS 2013, S.L. B86586070

ZARAGOZA 1: 319/14-C EUROMERCHAN 2000, S.L. B50752575

- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
CÓRDOBA: 481/14 XCARET WELLNESS CLUB, S.L. B14856173

MADRID 1: 12/13 SERIGRAFÍA PIONER, S.L. A-28826188

ZARAGOZA 1: 160/2014-C OFERTA COMERCIAL PERMANENTE 21, S.L. (O.C.P. 21 S.L.) B97921621
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

ZARAGOZA 1: 22/2014-C REAL AEROCLUB DE ZARAGOZA G50050046

ZARAGOZA 1: 31/2014-A ARAGÓN RADICAL INNOVACIÓN, S.L. B50967439
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
CÓRDOBA: 558/2012 PALOS Y SERRÍN, S.A. 

MADRID 1: 166/2011 RAQUEL SANTAMARÍA 

MADRID 9: 660/2013 SOCIEDAD PROMOTORA Y DISTRIBUIDORA DE ELECTRODOMÉSTICOS RAMÓN 2, S.A. 

MADRID 4: 133/2013 TOPOGRAFÍA INTEGRAL, SL 

VITORIA-GASTEIZ: 362/2013 SOLUCIONES DOMOTICAS Y TELECOMUNICACIONES S.L. Y TECNOLOGIA DOMOTICA APLICADA S.L. 
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN POR INCUMPLIMIENTO DE CONVENIO: 
MADRID 8: 632/11 EXPOSICIONES Y TALLERES DE AUTOMOCION S.A. A/28481489 (AC: Raul Lorente Sibina, acreedores@lblpartners.es)

- PUESTA DE MANIFIESTO DE PLANES DE LIQUIDACIÓN: 
MADRID 1: 338/08 C-DOS MIL, S.A. 
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
MADRID 10: 588/2012 PROMOCIONES URBANÍSTICAS TOLEDO, S.L. 
- FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
ALICANTE 2: 347/2013-MJ BALMAR 52, SOCIEDAD LIMITADA B-53146577
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BILBAO 2: 89/2011 IVISTA, S.L. 

BILBAO 2: 404/2011 RENUTEK KOOP. E 

BURGOS: 292/11 CAMPO DE AVIACIÓN SIGLO XXI, S.L. B-09457029

MADRID 8: 1/09 POERW FIT, S.L. B-84/454412

PALMA DE MALLORCA 2: 343/13-D OCRAM MANAGEMENT, S.L. 

PALMA DE MALLORCA 1: 2/06C GUILLERMO VICENS, S.A. A-07064892
- ACLARACIONES Y CORRECCIÓN DE ERRORES: 
A CORUÑA 2: 28/14-J GONZALO JULIO SANTIAGO IGLESIAS, LÓPEZ MARÍA DEL PILAR CUBELOS LÓPEZ 34.909.654-R, 10.041.148-S
● Concursal. Art. 54 LC. Solicitud al Juez para que autorice la interposición de un recurso al que se opone la administración concursal. Se desestima. 
1. Sentencia A.P. Álava (s. 1ª) de 24 de abril de 2014. (29/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Álava (s. 1ª) de 24 de abril de 2014 (D. ÍÑIGO ELIZBURU AGUIRRE).

PRIMERO.- Pretende, la parte apelante, que se autorice o convalide la interposición y consiguiente tramitación del recurso de apelación ya presentado por la apelante contra la sentencia nº 204/2012, dictada por el Juzgado de Primera Instancia nº 1 de esta ciudad, en autos de Procedimiento Ordinario 366/2011, y en virtud de la cual se desestimó la demanda interpuesta, en su momento, por la recurrente, absolviéndose a la Cía. Aseguradora "MutuaVenir Mutua SRPF" de las pretensiones deducidas en su contra, sin expresa imposición de costas en ninguna de las instancias.

SEGUNDO.- Entrando en el examen de la procedencia o no del recurso de apelación, a la luz de las consideraciones en las que el mismo se basa y que es innecesario reproducir dado que irán surgiendo en el curso de la presente argumentación en la medida en que resulten precisas o útiles para la debida resolución de la causa, y una vez examinado lo actuado, hemos de comenzar indicando que la reseñada sentencia nº 204/2012, del Juzgado de Primera Instancia nº 1 de esta ciudad y de fecha 9 de octubre de 2012, obedece a una demanda interpuesta por la ahora apelante, la concursada Reymarc Europa, S.L., siendo el Auto de declaración en concurso de 26 de mayo de 2009 y su efecto sobre las facultades patrimoniales de la deudora el de la intervención.

Según el artículo 54.2 de la Ley Concursal: en caso de intervención, el deudor conservará la capacidad para actuar en juicio, pero necesitará la conformidad de la administración concursal para interponer demandas o recursos que puedan afectar a su patrimonio, y habiendo el Tribunal Supremo argumentado en sentencias como la de 28 de mayo de 2012 que: en consecuencia, de aplicar un criterio sistemático deriva la procedencia de entender que los recursos a que se refiere el artículo 54 - al efecto de exigir la conformidad de la administración concursal - son los que se interpongan en los procesos iniciados después de la declaración del concurso, ya que se trata de los que el precepto regula, y no los que se interpongan en los que en ese momento estuvieran pendientes, regulados en el artículo 51, se presenta, en el caso que nos ocupa, precisa la conformidad de la administración concursal para recurrir la indicada sentencia nº 204/2012, dictada en fecha 9 de octubre de 2012, por el Juzgado de Primera Instancia número 1 de esta ciudad, y ello, ya que el proceso en el que se dictó la misma se inició después de la declaración en concurso de la ahora apelante, concretamente, en febrero de 2011, y el recurso puede afectar a su patrimonio.

Y, dado que si bien dicho precepto 54.2 de la Ley Concursal añade que si la administración concursal estimara conveniente a los intereses del concurso la interposición de una demanda y el deudor se negara a formularla, el juez del concurso podrá autorizar a aquélla para interponerla, solo habla de demanda y no de recurso, y aunque se entendiera que demanda y recurso merecen un mismo régimen al no existir razón para la diferenciación, no contempla, el reseñado precepto, el supuesto contrario, es decir, que si la concursada estimase conveniente a los intereses del concurso la interposición de una demanda o de un recurso y la administración concursal se negara a dar la conformidad, el juez del concurso puede, también, autorizar a la concursada para interponerla/o, entendemos que no ha lugar a acoger la pretensión de la parte apelante y es que, como sostiene la Audiencia Provincial de Zaragoza en sentencia de 9 de septiembre de 2009, y compartimos, la Sala no puede entrar a valorar la conveniencia o no del recurso para los intereses de la masa, esa ponderación de los intereses en juego, la razonabilidad o irrazonabilidad de la pretensión o recurso y sus perspectivas de incrementar el activo de la concursada, por un lado, y por otro, el riesgo de gravar el pasivo con costas, está reservada a la administración concursal ya que, como ya hemos expuesto, la norma previene, en los supuestos de intervención, que el juez autorice el ejercicio de una acción judicial cuando la administración concursal lo considera conveniente y la concursada se niega pero no a la inversa.

Ahora bien, no desconociendo que existen autores que sostienen que si la administración concursal no se aviene a prestar la conformidad interesada, para interponer demandas o recursos por la concursada, procedería resolver la cuestión a través del incidente concursal regulado en los artículos 192 a 196 de la Ley Concursal, es decir, que, asimismo, el Juez del concurso puede autorizar a ésta, la concursada, para interponer la demanda o el recurso, no cabe desconocer que, en el presente caso, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia número 1 de esta ciudad es posterior a la apertura de la fase de liquidación, lo cual, se produjo mediante Auto de 3 de marzo de 2011, Auto en el que, asimismo, se acordó, y de acuerdo a lo dispuesto en el artículo 145 de la Ley Concursal, que durante la fase de liquidación quedaban en suspenso las facultades de administración y disposición del concursado sobre su patrimonio con todos los efectos establecidos en el Título III de la LC (de forma que, conforme al artículo 54.1: en caso de suspensión de las facultades de administración y disposición del deudor, corresponderá a la administración concursal la legitimación para el ejercicio de las acciones de índole no personal), y, asimismo, se declaró disuelta Reymarc Europa, S.L., cesando en su función sus administradores sociales que eran sustituidos por la administración concursal, por lo que desde dicho momento la única legitimada para interponer el recurso de apelación en cuestión era y lo es la administración concursal, no la concursada que no lo estaba, ni siquiera, para interponer la demanda rectora del presente incidente pues el artículo 145 de la Ley Concursal actualmente establece como única salvedad la de continuar (por lo que han de encontrarse ya iniciados) los administradores en la representación de la concursada en el procedimiento (el concursal ha de entenderse) y en los incidentes (repetimos, ya, igualmente, iniciados) en los que sea parte.

Y, considerando que lo razonado y decidido por la Juzgadora de instancia y lo hasta el momento argumentado no vulnera el derecho de defensa y a la tutela judicial efectiva, concretamente de la concursada pues el Sr. Benedicto no ha recurrido la sentencia apelada, y ello, dado que el texto constitucional posibilita el acceso a la jurisdicción y la intervención en ésta para hacer valer un derecho del que se presenta ser titular o se invoca una interés legítimo, titularidad o interés legítimo que no es apreciable, es más procede negar, respecto de la recurrente en base a lo hasta el momento expuesto, y entendiendo que el pronunciamiento sobre las costas de la primera instancia ha de mantenerse por su propio fundamento, llegamos a la conclusión de que procede la desestimación del recurso de apelación.

TERCERO.- En relación a las costas de esta alzada, partiendo de lo dispuesto en el artículo 398 de la L.E.C . y dado el sentido y contenido de la presente sentencia, procede imponer las mismas a la parte apelante.

● Concursal. Art. 164.2.1º LC. Concurso culpable. Irregularidades contables relevantes: Falta de legalización de los libros.
2. Sentencia A.P. León (s. 1ª) de 28 de julio de 2014. (29/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de León (s. 1ª) de 28 de julio de 2014 (Dª. ANA DEL SER LÓPEZ).

SEGUNDO.- Irregularidades contables relevantes: Falta de legalización de los libros.

La Sentencia recurrida, siguiendo el criterio de esta Audiencia Provincial, señala que la falta de legalización de los libros contables no supone una mera irregularidad formal sino que siempre resulta relevante porque una contabilidad no legalizada carece de la más mínima fiabilidad al ser susceptible de manipulación. Añade la irregularidad contable consistente en la hipervaloración de la cifra de existencias para considerar el concurso culpable.

Los recurrentes argumentan que la mera falta de legalización de los libros contables no puede considerarse un incumplimiento esencial de la llevanza de la contabilidad que determine la calificación como culpable del concurso, señalando que se llevaban los libros de comercio en soporte informático y que se presentaron las cuentas anuales debidamente verificadas por auditor en el Registro Mercantil. Exponen además la justificación para la modificación en la cifra de existencias por los problemas surgidos en el proceso productivo que originaron la necesidad de nueva ejecución de trabajos ya realizados. Solicitan de forma subsidiaria que la sanción de inhabilitación se concrete en dos años.

Para la calificación como "culpable" de un concurso es suficiente con que exista una de las causas que recoge el art. 164 L.C . La Sentencia recurrida aplica la presunción iuris et de iure del nº 1 del artículo 164.2 de la Ley Concursal y estima acreditada la existencia de irregularidades relevantes en la contabilidad para la comprensión de la situación patrimonial y financiera de la sociedad concursada, una de las presunciones que permite declarar el concurso culpable sin más acreditación que la del hecho base que integra la presunción. La Sala participa de dicha calificación al compartir el análisis efectuado en la sentencia apelada respecto de esta causa de culpabilidad. 

El Código de Comercio, en distintos preceptos (art. 27 y 29), habilita para que la llevanza material de los libros se haga sin sujeción a procedimientos específicos. Así, se considera válida la realización de asientos y anotaciones por cualquier procedimiento idóneo. Ello supone el reconocimiento de la validez de los procedimientos informáticos, pero no excluye la imprescindible materialización en forma de libros. En todo caso, los libros y documentos contables deben ser llevados con claridad, por orden de fechas, sin espacios en blanco, interpolaciones, tachaduras ni raspaduras. 

Es incuestionable que los sistemas informáticos utilizados para confeccionar la contabilidad, cualesquiera que sean su clase y condición, no son más que instrumentos auxiliares que facilitan el cumplimiento por parte de los administradores de sus obligaciones legales de llevar una contabilidad ordenada. Pero lo que no hacen esos sistemas es descargar a los administradores de sus obligaciones legales, esto es, no sustituyen sino que meramente auxilian. Por tanto, no suplen el cumplimiento adecuado de las obligaciones que legalmente incumbían a la concursada, esto es una contabilidad ordenada que si no está legalizada la responsabilidad resulta indiscutible y nunca irrelevante. Ha de entenderse que la falta de legalización no es el único motivo en que se sustenta la calificación de culpabilidad, sino en que la ausencia de libros obligatorios no se puede suplir en el caso con la documentación "mecanizada" no legalizada a los efectos del art. 27 del RRM . 

Como pone de relieve el Juez de lo Mercantil la falta de llevanza de los libros y su legalización no es sino una violación del art. 25 del C. de Comercio, en tanto no se ofrece una información cronológica de la vida económica de la sociedad para lo que no basta con el resumen anual contenido en las cuentas anuales. Y de hecho la irregularidad unida a la cifra de existencias resulta favorecida por la falta de los inventarios que justifiquen la realidad de las existencias registradas en la contabilidad de la empresa.

La importancia de este deber resulta reiteradamente resaltada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. La STS de 20 de Diciembre de 2012 señala: "En conclusión, la sociedad luego concursada incumplió el deber de llevanza de la contabilidad; el artículo 164, apartado 2, de la Ley 22/2003, de 9 de julio, imponía la calificación del concurso como culpable; y los órganos judiciales de ambas instancias aplicaron correctamente - razonable y motivadamente - el artículo 172, apartado 3 de la misma Ley ". Incluso en la formulación del Voto Particular de la resolución anteriormente citada se argumentaba: " El incumplimiento de este deber legal, imputable al administrador que ha sido declarado persona afectada por la calificación, impide conocer en qué medida la generación o la agravación insolvencia es imputable a un comportamiento suyo, realizado con dolo o culpa grave. Si no puede conocerse este extremo, porque el administrador ha dejado de cumplir con el deber legal de llevanza de la contabilidad de la compañía, es lógico que pueda presumirse, pues ha sido él quien ha provocado la duda con la omisión de un deber legal tan relevante como es llevar una contabilidad que permita conocer la situación patrimonial de la compañía". 

TERCERO.- Existencias sin justificación.

Razona la Sentencia recurrida que concurren además irregularidades contables relevantes en la hipervaloración de la cifra de existencias. La parte recurrente trata de justificar las razones de la importante variación de existencias del ejercicio 2011 al siguiente en las numerosas incidencias de calidad sufridas en el ejercicio del 2012 que originaron la necesidad de nueva ejecución de trabajos ya realizados.

La falta de legalización del libro de inventarios y por tanto la inexistencia de inventario de cierre del ejercicio impide conocer la situación existente en la fecha de valoración de las existencias y no contamos con dato alguno que permita entender justificadas las alegaciones de la parte recurrente. Según el informe de calificación de la administración concursal la comparación de los datos obrantes en la documentación contable de la concursada revela que las existencias oscilan entre el 60% de la cifra de ventas del ejercicio en 2011 y el 6% en 2012. Se dice además que los datos existentes ponen de manifiesto que en el ejercicio 2012, con ocasión de la declaración de concurso, se regularizó el importe de las existencias, por lo que con anterioridad se trataba de aparentar una situación irreal ofreciendo resultados positivos cuando no se encontraban ajustados a la realidad. Como la concursada no disponía de los exigidos inventarios y la partida de existencias resulta de gran importancia en el balance y en la cuenta de resultados, la irregularidad contable se ve incrementada por la falta de los libros obligatorios.

En consecuencia, la drástica reducción de la cifra de existencias motivada por la decisión de presentación del concurso no resulta irrelevante en ningún sentido y justifica la declaración de culpabilidad del concurso.

Finalmente, se solicita de forma subsidiaria que la condena de inhabilitación de los administradores se concrete en dos años. Analizando las razones ofrecidas por el Juez de lo Mercantil para fijar el periodo de inhabilitación en tres años, podemos concluir que se ha considerado correctamente la importancia de las irregularidades cometidas por los administradores en la contabilidad de la sociedad, sin que existan motivos para limitar el periodo de inhabilitación determinado en Primera Instancia.

Por todas las razones expuestas debemos desestimar el recurso de apelación formulado y confirmar la resolución recurrida.

CUARTO.- Costas.

Conforme dispone el artículo 398 de la LEC, en su apartado 1, cuando sean desestimadas todas las pretensiones de un recurso de apelación, extraordinario por infracción procesal o casación, se aplicará, en cuanto a las costas del recurso, lo dispuesto en el artículo 394. Y en el artículo 394.1 se establece que en los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondrán a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y así lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho. Rige, por lo tanto, el principio de vencimiento objetivo que implica la condena de los apelantes al pago de las costas procesales generadas por el recurso de apelación interpuesto y desestimado. 

● Información del B.O.E. del día 29 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (29/09/2014)
- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
ALBACETE: 536/2014 HERMANOS REGUILLO, S.L.U. B02139251 (AC: María Raquel García Martínez, abogadosyeconomistas@canovasasociados.com)

ALICANTE 2: 377/2014-D MAGDALENA LORENZO ROBLES  48.341.588 G (AC: Francisco Payá Albors,  franciscopaya@ica-alcoy.com)

BARCELONA 4: 492/2014-O CABLEMAT, S.A. A-08442261 (AC: Fina Puigdesens Gaja, Info@pggrup.es)

BARCELONA 4: 650/2014C NEOLECTRA DOS HERMANAS, S.L.U. B-41764440 (AC: KPMG Abogados, S.L. mcoco@kpmg.es)

BARCELONA 4: 652/2014C  NEOELECTRA ARAN, S.L.U. B-25377920  (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 4: 653/2014C NEOELECTRA MENJIBAR MAQUIZ, S.L.U. B-25378787 (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 4: 654/2014C FUENTE DE PIEDRA GESTIÓN, S.L.U. B-91059410 (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 4: 655/2014C NEOELECTRA EL GRADO, S.L.U.  B-22047443 (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 4: 657/2014C  ECOENERGÍA NAVARRA, S.L.U. B-31784895 (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 4: 658/2014C CINCA VERDE, S.L.U. B-25378787 (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 4: 659/2014C NEOELECTRA LA LUISIANA, S.L.U.  B-41826538 (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 4: 660/2014C BIOMASA FUENTE DE PIEDRA, S.A.U.  A-91193177 (AC: KPMG Abogados, S.L. sarriaga@kpmg.es)

BARCELONA 9: 535/2014  C1 LAUSSON EQUIPMENT, S.L.  B-65368052 (AC: Gs Insolvency Management, S.L.P. concursal@gimenez-salinas.es)

CASTELLÓN 1: 502/2014 ANDRÉS SELMA MAGDALENA 73379728E (AC: Sergio Domínguez Catala, sergio.dominguez@coev.com)

CASTELLÓN 1: 78/2013 ZYF PROMOCIÓN Y GESTIÓN INMOBILIARIA, S.A.  A79150074 (AC: Salvador Company Peris, concurso.zyf@audicontrol.es)

MADRID 5: 433/2014  EVENTOCLICK, S.L.U. B-84564863  (AC: CONCURLEX ABOGADOS, S.L.P., concursos@concurlexabogados.es)

MADRID 12: 563/2014 SOREFEMA, S.L. B-82/597030 (AC: bdiaz@diazcano-abogados.com)

MADRID 12: 520/2014 POSETS INVERSIONES INMOBILIARIAS, S.L. B-83759613 (AC: Pilar Álvarez Laguna, posetsiienconcurso@magisterbonorum.com)

MADRID 9: 145/2014  IBERLECTRIC, S.A. (AC: Luis Garvia Vega, lgarviav@gmail.com)

MADRID 9: 468/2014 ASTOPET, S.L. (AC: Mauricio Requena Francés, mauri@domenechyrequena.es)

MADRID 9: 456/2014  GRÁFICAS BANELLY SANJUÁN 2, S.L. (AC: Juan Diz García, juandia@alegatio.com)

MADRID 7: 292/2013  DESARROLLOS ARACAS, S.A. A-83415950 (AC: ARKOI CONCURSAL, S.L.P.,  Diego de las Casas Cañedo,  aracas@webconcurso.es)

MADRID 9: 552/2014  MAYORISTA REAL SPAIN, S.L. B-84924703  (AC: Miguel Coca Prat,  miguel@cocaprat.com)

MADRID 10: 604/2014 FRANCISCO BARCO, S.A. A-79437190 (AC: NAGORE CARO FERNÁNDEZ, concursofbarco@gmail.com)

MADRID 10: 417/2014 BLOM SISTEMAS GEOESPACIALES, S.L.U. B-78492642 (AC: INSOLVENCY & LEGAL, S.L.P.,  concursoblomsistemas@insolvency-legal.com)

MADRID 12: 559/2014  REALCE DE EDIFICIOS Y EXTERIORES, S.L.  B-28257434  (AC: Pablo Ferrándiz Avendaño,  administracionconcursal@ferrandiz-abogados.com)

PALMA DE MALLORCA 1: 572/2014 FESEMA CONSTRUCCIONS, S.L.  B-57720880 (AC: María Pilar Rubí Salom,  pilar.rubi.salom@icaib.org)

PONTEVEDRA 2: 232/2014-R CONFECCIONES GUERRAL, S.A. A-36027449 (AC: César Enrique Martínez Gómez, confeccionesguerralenconcurso@gmail.com)

VALENCIA 3: 754/2014  VALENCIA YACHT BASE, S.L. B97709802 (AC: Carlos Torres Sanchís, concursal@fidesauditores.es)
VALENCIA 1: 119/2014 DISEÑO Y CONSTRUCCIÓN DE MAQUINARIA, S.L. B-08342305 (AC: Francisco Engo Mompo, franciscoengo@icav.es)

VALENCIA 1: 923/2014 PUBLIGES COSTA, S.L. B-96519996 (AC: Jorge Pastor Sempere,  jpastor@ipsabogados.com)

VALENCIA 2: 564/2014  COMBUSTIBLES VEGA, S.L. B-96105606 (AC: Héctor Mora Aguilar, hmora@moraabogados.es)

VALENCIA 2: 928/2014 CARALAX, S.L. B96554167 (AC: José Luis Ganau Beltrán, jlganau@noguera-abogados.com)

VALENCIA 1: 893/2014  CYES INFRAESTRUCTURAS, S.A., CYES INVERSIÓN Y GESTIÓN, S.L. A-46124897, B-83390070  (AC: Salinas Legal y Tributario, S.L.P., concursocyes@salinasmaabogados.com)

ZAMORA: 472/2014 COELECTRICA 2, S.L. B49124738 (AC: Del Rey Diaz Iglesias, S.L.P., concursocoelectrica@delreydiaziglesias.es)

ZARAGOZA 2:  256-2014 TOMÁS ESTEBAN LACASA, DOMINICA BENEDÍ IBÁÑEZ 17.170.690-V y 17.118.693-T (AC: Paúl y de Miguel, S.L.P., estebanbenedi@gmail.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
MADRID 6: 646/2014  NORSIERRA PARTNERS, S.L. B-80836951

PALMA DE MALLORCA 1: 594/14  PROMOCIONES NIU, S.L. B-57291791

PALMA DE MALLORCA 1: 521/14 LOLLIPOP MENORCA, SLU B-57294282

VALENCIA 2: 953/2014  EXCLUSIVAS DEL MUEBLES MADRIGAL GRAMAJE, S.L. B-46221230
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
MADRID 4: 190/2013 CLIMAMONTAJES, S.L. 

MADRID 1: 712/2013 SISTEMAS Y PROYECTOS E INSTALACIONES MONTAJES J.M.P., S.L.U. B-83531459

TERUEL: 212/2014  ÁRIDOS Y EXCAVACIONES DEL MATARRAÑA, S.L.U. 
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

LUGO: 1367/2013  PRONUSA, S.L., O PIÑEIRO MIÑO, S.A., J. CONSTANTINO NÚÑEZ VÁZQUEZ, S.A., J. CONSTANTINO NÚÑEZ, S.L. B-27129782, A-27355249, A-27244730,  B-27018424

MADRID 4: 621/2012  GONZALEZ HERMANOS, S.A. 

ZARAGOZA 2:  431/2013-F T. PACK, S.L. B-50503937
- APROBACIÓN DE PROPUESTAS DE CONVENIO: 

MADRID 1: 779/2009  MEDALJO DISTRIBUCIONES, S.L. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 982/2013-A AUTOBERRI, S.L. 
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
BILBAO 2: 589/2014  SUPERMERCADOS TOTORICAGÜENA, S.A. A48106157

CIUDAD REAL: 468/11 CONSTRUCCIONES JULIÁN ARRIBAS, S.A. A-13158944

CIUDAD REAL: 686/2009  MIBERBA ALCÁZAR, S.L. B-13294970

MADRID 12: 751/2010 CONECTA TECNOLOGÍA Y GESTIÓN, S.L. 

MADRID 9: 668/2013  SERGEYCO, S.A. 

PONTEVEDRA 1: 6/2013-D  JOSÉ LUIS ÁLVAREZ TESTA 

VITORIA-GASTEIZ: 49/2014 ALTO EBRO, SOCIEDAD COOPERATIVA F01276088
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
CIUDAD REAL: 186/2013 ALUTECMA, S.L. 

MADRID 9: 714/13 ARMARIOS MAS-ESPACIOS, S.L. 
- FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
MADRID 11: 606/2012 COMPAÑÍA GENERAL DE INGENIERÍA Y SONDEOS, S.A. 

MADRID 11: 383/2013 TOLEAUTO, S.L. 

TERUEL: 324/2013 JAVIER MOR SANZ 

TERUEL: 389/2013  MULTI TASK SOCIETY, S.L. 
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
MADRID 5: 810/08 KASAS REC INMOBILIARIA, S.L. 

MADRID 9: 79/2012 FERRALLAS YEBRA, S.L.  

MADRID 9: 433 /2009  HOTELES TREBOL CANTABRIA, S.A. 

MADRID 9: 93/2011 FIT SOLUCIONES, S.L. B-86013356

MADRID 5: 52/10  LAURA PAREDERO LÓPEZ  

MADRID 12: 98/2010  SUMINISTROS ADAL, S.L. B-84663368

MADRID 9: 204/10 HITEC SMD, S.L. 

PALMA DE MALLORCA 1: 1059/13 WOLFANG SÁNCHEZ BURCZYK 

PALMA DE MALLORCA 1: 542/2011 TRANSPORTES SALA SIMÓ, S.L. 

PONTEVEDRA 1: 459/2008  PROMOCIONES MARBAR 04, SOCIEDAD LIMITADA B36058352 

VALENCIA 1: 334/2012  MADELIM LEVANTE, S.L. 

VALENCIA 2: 326/2012 NIFER FOTO AUDIO VISUAL, S.L. B-46586764

VALENCIA 2: 34/2013 CERÁMICA TÉCNICA AUXILIAR, S.L. B-96426986

VALENCIA 1: 94/2010  SALVADOR MARTÍNEZ, S.L. 
● Información del B.O.E. del día 27 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (27/09/2014)
- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
A CORUÑA 1: 356/2014 NUTRA OMEGA BIOTECNOLOGÍA OLEICA, S.L. B70071139 Insolvency Legal, S.L.P., concurso.nobo@insolvency-legal.com (AC: )

A CORUÑA 2: 346/14-N STOCK TRES MANTENIMIENTO Y DISTRIBUCIÓN DE STOCKS, S.L. B-70084850 (AC: Francisco J. Vispo Peiteado, vispo@leggiteam.com)

ALICANTE 3 (ELCHE): 461/2014 CERMAPLAST, S.L. B-53112934 (AC: AB LEGAL CONSULTING ABARCA-BELMAR, SLP, concursocermaplast@gmail.com)

ALICANTE 1: 527/2014-IR FOTOVOLTAICA EUROPA, S.L.U. B-54123542 (AC: Damián López Martínez, concursofotovoltaicaeu@gmail.com)

BADAJOZ: 363/2014 VEICASA MOTOR, S.L. B06247258 (AC: Elena González Lavado, elenagonzalez@gonzalez-asociados.es)

BARCELONA 7: 641/14 ALUMINIS PARCERISA, S.L. B-60211687 (AC: Jordi Casserras Gasol secretaria@lexloxia.es)

BARCELONA 10: 541/2014-B SERVICIOS DE INGENIERÍA Y TECNOLOGÍAS DE DISEÑO, S.A. A-95131512 (AC: Bufete Marroquín Abogados y Economistas, SLP, concursal@bufetemarroquin.com)

BARCELONA 10: 540/2014-b ITD MAZEL ENGINEERING ANDALUCÍA, S.L. UNIPERSONAL B-91948794 (AC: Bufete Marroquín Abogados y Economistas, SLP, concursal@bufetemarroquin.com)

BARCELONA 8: 680/2014 D ROMANTICS MIMOS DE FRUTA, S.L. B63891931 (AC: Antonio Batlle Moreno, romanticsmimosdefruta@grupogispert.com)

BARCELONA 8: 681/2014 D ROMANTICS RETAIL, S.L. B66041435 (AC: Antonio Batlle Moreno, romanticsmimosdefruta@grupogispert.com)

BARCELONA 2: 686/2014 FRANCESC SERRA BOSCH 77051615-M (AC: Barcino Concursal S.L.P., miro@mirocostart.com)

BARCELONA 7: 680/14-F SALAS Y ARCOS, S.L. B-61543500 (AC: AC CONCURSAL TEAM, SLP, Joan Domenech Morral info@acconcursalteam.com)

BARCELONA 3: 594/2014 C5 NOEMI RODRÍGUEZ MONDÉJAR 38493060F (AC: Roger Pages Capdet, legal@funirey.com)

BARCELONA 7: 588/2014-C GRUPO GTA CONSULTING, SOCIEDAD ANÓNIMA A-62154620 (AC: Grupo Betulo Concursal, S.L.P. comunicaciones@grupobetulo.com)

BILBAO 1: 538/2014 ELECTRICIDAD MENDIGUREN, S.L. B48086623 (AC: Jesús Cascones González, josubascones@euskalnet.net)

CASTELLÓN 1: 27/2014 SUMINISTROS FARO INDUSTRIAL, S.L. B12001822 (AC: Mariano Juan Corbalán de Celis Durán, info@corbalanabogados.com)

CASTELLÓN 1: 167/2014 DIRATREA 2006, S.L. B-12723904 (AC: José Luis Cobo Aragoneses, p.decastro@ilpabogados.com)

CASTELLÓN 1: 907/2013 AVANCI DECOR 2008, S.A. A-12782538 (AC: José María Costa Bosch, admnconcursales@costanet.eu)

CASTELLÓN 1: 499/14 GRUPO INMOBILIARIO MAESTRAT, S.L. B-12353595 (AC: Marisa Castellano Albentosa, marisacastellano@icav.es)

CASTELLÓN 1: 452/2014 VIGUETAS CASES, S.L. B12024402 (AC: Manuel Jesús Calero García m@ilpconcursal.com)

HUESCA: 277/2014 CHOPISA SERVICIOS Y PROYECTOS, SLU B-22270292 (AC: Antonio Melchor Burrel Laplana, antonioburrel@ingesaasesores.es)

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 1: 324/2014 SANSOFE DUNAS, S.L. B35392869 (AC: JUAN CARLOS SANTOS BARJA, admonconcursalsansofe@ecometra.com)

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 250/2014 ISABEL SANTANA MARTÍN; DEPORTES ANCALIA, S.L., Y JOSÉ MARÍA DEL CARMEN SANTANA SAAVEDRA 42769957P; B35332188, y 42774497V (AC: Praxis Concursal, Pablo Mariño Vila, concursodeportesancalia@praxisconcursal.es)

MADRID 1: 555/2013 JOSÉ GONZÁLEZ ALAMACÉN DE PAPEL, S.L. A-78184843 (AC: Juárez Ramos Paz Concursal, S.L.P., josegonzalez@jrpconcursal.es)

PALMA DE MALLORCA 2: 434/14-B CARPINTERÍA HOTELERA, S.L. b07430846 (AC: Alejandro Martín Ramos, alexmartinramos@hotmail.com)

PALMA DE MALLORCA 2: 435/2014-L PROMOCIONES ICECOTA 2005, S.L. B57409914 (AC: Carlos Manuel Costas Manzanares, carlos@ccmauditores.com)

PAMPLONA-IRUÑA: 338/2014 KOXKA TECHNOLOGIES, S.L. B-31646649 (AC: EVE ADMINISTRACIÓN CONCURSAL, SLP eve@eveac.es)

PAMPLONA-IRUÑA: 314/2014 KOREA PARTS & FASTENERS ESPAÑOLA, S.L. B-71050439 (AC: ZUBIZARRETA CONCURSAL, S.L.P., IKER FILLOY NIEVA concursalkorea@grupozubizarreta.es)

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 53/13 SUR PICTURES, S.L. B-38997797 (AC: Eduardo Miguel Molina Rodríguez, concursosurpictures@gmail.com)

SANTANDER: 146/2013 ANTONIO ENRIQUE SAMOS SÁEZ 13747858E Vicente González Saiz vicentegonzalez@abocan.es 

SEVILLA 1: 1646/2014 NUEVA GRAFIEMBALAJES, S.L. (AC: Joaquín Arbona Prini, arbona.joaquin@gmail.com)

SEVILLA 1: 1765/2014 JOSÉ GÓMEZ LÓPEZ Y MARÍA REYES HERRERA DEL REY (AC: Joaquín Arbona Prini, arbona.joaquin@gmail.com)

SEVILLA 2: 1896/2014 DESARROLLO DE OBRAS REHABILITACIONES INGENIERIA Y ARQUITECTURA, EMPRESA CONSTRUCTORA, S.A. (AC: José Arbona Prini, jap@despachojosearbona.com)

VALENCIA 3: 919/14 SERVICLEOP, S.L. B46020038 (AC: Francisco de Paula Blasco Gascó, concursal.servicleop@gmaill.com)

VALENCIA 1: 84/2014 CONSTRUCCIONES JOSÉ HERRERO MARTÍNEZ, S.L. UNIPERSONAL B-53868428 (AC: BÁRBARA PITARQUE VILLAESCUSA, BARBARA.PITARQUEV.43586H@correos.es)

VALLADOLID: 367/2014 JOSÉ MARÍA OLMOS MARTÍNEZ Y MARÍA DEL CARMEN RODRÍGUEZ ALONSO 09258732 J, 09260688 Z  (AC: Luis Fernández Fadrique,  concurso.acreedores.olmos367@gmx.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BARCELONA 7: 688/2014-G KRIONIA, S.L. B65553992

MADRID 6: 621/2014 INGENIEROS ASOCIADOS PLANTIO, S.L. B-82335514

ZARAGOZA 2: 274/2014-G VIARMI, S.A. B-50052406
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
ALICANTE 1: 1006/2013 MOTOR ALCOY, S.L. B-03803277
PALENCIA: 334/14 ELVA MARÍA CEBRIÁN GONZÁLEZ 

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 561/13 COOPERATIVA AGRÍCOLA COSECHEROS DE TEJINA 
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

BILBAO 1: 1049/2013 CONINCA NORTE, S.L. 

HUESCA: 25/2013 PREFABRICADOS FRAGA, S.A. A-22009039

JAÉN: 214/2014 ALGALI PLUS, S.L. 

OVIEDO 2: 140/2013 PROMOCIONES Y CONTRATAS CAMPOAMOR, S.L. 

OVIEDO 2: 143/2013 CONSTRUCTORA INMOBILIARIA CAMPOAMOR, S.A. 

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 6/2012 METROFER ACTIVOS INMOBILIARIOS, S.L. B-15835622

ZARAGOZA 2: 338/2013-G CINAT, S.L. 

ZARAGOZA 2: 335/14-E MARÍA PILAR ESPERANZA ESTHER TEJEDO GRAFIA 17834154-T
- APROBACIÓN DE PROPUESTAS DE CONVENIO: 

A CORUÑA 1: 333/2013-L HACHE, S.A. A-15026644

ALICANTE 1: 930/12 CRISTALERÍA SOLER HERMANOS, S.A. A-03196680

ALICANTE 1: 930/12 BILYANA - GLASS, S.L. B-54226691

ALICANTE 1: 930/12 VIDRINVEST, S.L. B-03460417

ALICANTE 1: 549/13 COLEFRUSE INTERNACIONAL, S.A. A-54228788

ALICANTE 1: 549/13 INVEMI, S.A. A-03120516

MURCIA 2: 207/2010 CONCAMAR, S.L. B-30211783
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
ALICANTE 1: 545/12 I URDIDOS CANTO, SLU B-53533493

ALICANTE 1: 946/11 I HORMIGONES HORMITEX, S.L. B-53308342

ALICANTE 2: 257/2013-R AD FIN EUMAR, S.L. B-53870119

BILBAO 2: 1109/2013 RIOLAYA, S.L. B39445572
GRANADA: 25/2012 CENTRO COMERCIAL RADIOVISIÓN, S.A. 
GUADALAJARA: 94/2014 INMOBILIARIA INFANTADO ALCARREÑA, S.L. B-19158666

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 1: 107/2013 HUAYLLAY, S.L. B35860899

MURCIA 2: 405/2010 MURCIA FURNITURE, S.L. B-73480550

OVIEDO 2: 29/13 LOGÍSTICA BERRÓN NOREÑA, SOCIEDAD LIMITADA 

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 89/2010 Almacenes Miguel Pérez e Hijos, S.L. 

SORIA: 358/12 ALJAMA VÍAS Y OBRAS, S.L. 

- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN POR INCUMPLIMIENTO DE CONVENIO: 
ALICANTE 3 (ELCHE): 368/2010 CATRAL EXPORT, S.L. B-03297991 (AC: AB LEGAL CONSUTLING ABARCA BELMAR SLP, concursocatralexport@gmail.com)

BARCELONA 2: 822/2011 CR EXCAVACIONES ARTUÑEDO, S.L. B-61972931 (AC: Yvone Pavía Lalauze, yvone.pavia@crowehorwarth.es)

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 256/2013 DEO VOLENTE SUR, S.L. B-38798302
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
BADAJOZ: 48/2013 ARRIERCAL SL B06481964

BADAJOZ: 411 /2013 PROVENET PINTIADO, S.L. 

BILBAO 1: 1079/13 BOMBAS CENTRÍFUGAS, S.A.; CHINAMECA INVERSIONES, S.L.; DIVISOFT, S.L.; INZEKA SERVICIOS INTEGRALES DE INGENIERÍA, S.L.; LEIMOTIV HOLDING 2007, S.L.; NORTASUN, S.L.; SYGES 2008, S.L., Y SYNERTECH INGENIERÍA, S.L. 

CIUDAD REAL: 600/2008 ALCAIDE HERREROS, S.L. 
- RESOLUCIONES DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 46/2011 PEDRO J. BARBER Y HERMANOS, S.A. 
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
A CORUÑA 2: 160/12-L MANUEL LENS NIETO Y MARÍA JOSÉ CARAMELO OTERO 

ALICANTE 3 (ELCHE): 290/2011 TRINIDAD MARÍA COBOS TALAVERA 

ALICANTE 1: 120/10 I RET CENTER, S.L. B 97229397

BARCELONA 8: 729/2009 TRANSPORTE INTERMODAL DE CONTENEDORES 

BILBAO 1: 799/10 CALDERERÍA THB, S.L. B-95321501

BILBAO 2: 325/11 INFRAESTRUCTURAS, CONTRATAS Y MANTENIMIENTO, S.A. A95396263

BURGOS: 643/2009 EUROGIFTS, SOCIEDAD LIMITADA B-09238668

HUESCA: 580/2010 SOLPREIN, S.L. B 97268395

MADRID 1: 162/2005 METROCOM PROYECTOS Y CONSTRUCCIONES, S.A.U. 

MADRID 7: 449/2011 JATROIL, S.L. 

PALMA DE MALLORCA 2: 385/10-D MARÍA ROSA FERRAGUT ROIG 

SEVILLA 1: 887/2010-9 FAMILY FROST B-41782871

SEVILLA 1: 1389/2008-9 METALÚRGICA SAN DIEGO E. GENIZ E HIJOS, S.L. B-14889973

SEVILLA 1: 726/10-4 SISTEMAS DE ENERGÍA TÉRMICA, SLU B-41975772

TARRAGONA: 581/10-5 MAQUINARIA Y OCIO, S.A. A-43328996 

TARRAGONA: 67/11-5 ANTONIO FERNÁNDEZ SÁNCHEZ 45541916-F 

VALENCIA 2: 623/2010 TERRAMAR SERVICIOS INTEGRALES S XXI, S.L. B97376768

VALENCIA 3: 276/2011 GIOLAR 3, S.L. 
● Información del B.O.E. del día 26 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (26/09/2014)
- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
LEÓN: 352/2014  CEMPRI, S.A. A24067266 (AC: José Ignacio Álvarez-Canal Rebaque, cempri@abcconcursal.com)

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 229/2014 JUAN BORDON, S.A., EN LIQUIDACIÓN A-38032686 (AC: Juan Luis Alayón García, concursobordon@gmail.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
PALMA DE MALLORCA 2: 558/14 C EVE'S APPLE, S.L. B-07863962
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
MADRID 5: 185/14 NATURAL MAMPARA DE BAÑO, S.A. 

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 390/2013  ACTIVIDADES Y OBRAS CIVILES, S.A. (AOCISA)  A-38859112
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

ALBACETE: 661/2013 CALZADOS VIDEMA, S.L. 
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
ÁVILA: 700/2013 CONSTRUCCIONES HERMANOS RINCÓN ROZAS, S.A. A05015953
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
PALMA DE MALLORCA 2: 308/2009 PALMA-INCA DE RESTAURACIÓN, S.L.  b57014532

PALMA DE MALLORCA 2: 677/2009 C SES NOSTRES ILLES PUBLICITAT, S.L.U., EUROBORKERS INMOBILIARIOS, S.L.U., EURO FINANÇA SERVEIS FINANCIERS, S.L.U., E INVERSIONES DE GESTIÓN Y HOGAR, S.L.U. 
● Concursal. Art. 96 LC. Consecuencias de la falta de impugnación de la lista de acreedores. Aunque el art. 92.1 LC niega que los créditos que resultan de la documentación del deudor y los que para su determinación se ha hecho precisa la actividad inspectora de una administración pública tengan la consideración de subordinados, incluso cuando sean objeto de comunicación tardía, el art. 96.3 LC obliga a que la disconformidad con la clasificación hecha por la administración concursal se haga patente mediante la impugnación en plazo de la lista de acreedores.

3. Sentencia A.P. Guipúzcoa (s. 2ª) de 5 de mayo de 2014. (25/09/2014) 


Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa (s. 2ª) de 5 de mayo de 2014 (Dª. ANE MAITE LOYOLA IRIONDO).

PRIMERO.- La Tesorería General de la Seguridad Social formula recurso de apelación contra el auto de fecha 4 de diciembre de 2013 dictado por el Juzgado de lo Mercantil nº 1 de esta capital en solicitud de que se revoque dicha resolución y en su lugar se dicte otra por la cual se estimen en su integridad los pedimentos contenidos en el escrito de demanda, reconociendo un crédito subordinado a la TGSS por importe de 71.473,79 euros y ordenando a la Administración Concursal la corrección del informe definitivo para la inclusión en el mismo del citado crédito y cuantía. 

Como motivo de su recurso alega error en la valoración de la prueba llevada a cabo por el juzgador de instancia y asimismo alega infracción por aplicación indebida del artículo 96 de la LECO en relación con el artículo 97 de dicho texto legal.

Se indica por la parte recurrente que presentado con fecha 14 de mayo de 2013 el certificado de la deuda que a dicha fecha podía cuantificarse y señalando que existían créditos contingentes en cuantía sujeta a revisión, una vez que por parte de la Administración Concursal se emitió informe provisional en el que se le reconocía como crédito contingente la suma de 746.349 euros sin especificar, con la remisión en fecha 9 de agosto de un certificado definitivo de deuda en el que se recogía como crédito subordinado a su favor la suma de 71.473,79 euros dicho crédito debió ser admitido en la cuantía referida por la Administración concursal en su informe definitivo no obstante lo cual fue rechazado (reconociendo como crédito subordinado la suma de 62.296,04 euros) indicándose como causa del rechazo "nulidad de providencias de apremio posteriores a la declaración de concurso".

La parte recurrente discrepa del criterio acogido por el Juzgador de instancia,al aceptar la tésis defendida por la Administración Concursal,cuando declara que "no consta que este crédito (en clara alusión al crédito contingente que se corresponde a recargos devengados por deudas concursales del mes de abril y hasta la fecha de la declaración del concurso) fuera reconocido en la lista de acreedores anexa al informe provisional,alegando en apoyo de su tésis que al folio 68 del informe provisional la Administración Concursal admitió un crédito contingente global para todos los acreedores por importe de 746.349,47 euros.

En definitiva,la parte apelante defiende que no era necesario impugnar un crédito contingente no cuantificado, cuando la Administración Concursal había reconocido créditos contingentes globales por importe conjunto,y por otra parte considera que no resulta necesario seguir con el trámite de impugnación de créditos previsto en el artículo 96 de la L.C . cuando en el informe emitido por el Administrador Concursal se ha reconocido ya la existencia del crédito contingente. 

Pues bien,una vez examinadas las actuaciones, no obstante las alegaciones que se realizan por la parte recurrente a la hora de justificar la tésis de la inclusión del crédito correspondiente a recargos devengados por deudas concursales del mes de abril y hasta la fecha de declaración del concurso (a pesar de tratarse de una cuestión sumamente controvertida y de soluciones diversas)debemos considerar que el crédito invocado por la TGSS en la presente apelación, no quedó reconocido en el informe provisional y por lo tanto como señala el juzgador de instancia debió ser motivo de impugnación en tiempo y forma oportunos.

La declaración del concurso se llevó a cabo en virtud de auto de fecha 9 de mayo de 2013.

Consta en las actuaciones que en virtud de escrito de fecha 28 de mayo de 2013 por parte de Tesorería General de la Seguridad Social se emitió certificado de deuda correspondiente a la empresa 2000 Transmisiones Europa, S.A., declarada en concurso de acreedores, con la mención de que las cantidades contenidas en la certificación reflejaban la deuda hasta marzo de 2013 y sin "perjuicio de posteriores modificaciones como consecuencia de comprobaciones ulteriores",y añadía "deberá calificarse como crédito contingente sin cuantía los siguientes créditos: el generado por dicha empresa a partir del mes de abril de 2013 y hasta la fecha de declaración del concurso y todo aquel que resulte de actuaciones de comprobación de la inspección en período concursal".

En dicha certificación se declaraba la deuda pendiente de 353.410 euros y en el anexo a la certificación de deudas correspondiente al concurso de la mercantil 2000 Transmisiones Europa, S.A. se consignaba como cuantía de los créditos subordinados la de 62.296,04 euros.

En dicho escrito se consignaba que las cantidades contenidas en la certificación de deuda reflejaban la misma hasta marzo de 2013 y solicitaban que fuera reconocido como crédito contingente el generado por dicha empresa desde el mes de abril de 2013 y hasta mayo de 2013, al margen de que pudiera suceder que "generara deuda contra la masa" y en todo caso la deuda pendiente a dicha fecha se cifraba en 353.410 euros.

En dicha certificación no se hacía consideración alguna y de manera individualizada a la concretas partidas que dan lugar al crédito litigioso (folio 13 de las actuaciones),recargos devengados por deudas concursales desde el mes de abril y hasta la fecha de la declaración del concurso, y tampoco s e hizo indicación alguna relativa al carácter contingente del credito que motiva el presente recurso. A la hora de relacionar los créditos concursales y en relación con los créditos subordinados no se describió en forma alguna aquellos que motivan el presente incidente relativos a recargos devengados por deudas concursales desde el mes de abril y hasta la fecha de declaración del concurso.

La Administración concursal emitió informe con fecha 2 de julio de 2013 reconociendo diversos créditos de la TGSS hasta un importe total de 399.020 sin que pueda estimarse la inclusión en el mismo de las partidas litigiosas. Es más nada hace pensar que dicha partida fuera reconocida por la Administración Concursal.

Consta al folio 15 de las actuaciones el escrito remitido por parte de TGSS a la administración concursal con fecha 9 d agosto de 2013 en el que se incrementaba el importe de la deuda pendiente hasta alcanzar la suma de 408.477,01 constatando que en la descripción de la partida correspondiente a créditos subordinados se había producido un incremento hasta alcanzar la suma de 71.473,01 euros.

Elaborada la certificación definitiva de deuda por parte de la Adminsitración concursal se constata que en la misma se reconocían los créditos de la TGSS con desglose de la calificación y cuantía de los mismos siendos admitidos definitivamente y en idénticos términos que en el informe provisional los créditos subordinados acogiendo la cantidad señalada por TGSS en la propuesta de clasificación de créditos inicial por importe de 62.296,04 en lugar de 71.473,79 posteriormente reclamado,con exclusión de los recargos del mes de abril de 2013 y los días del mes de mayo anteriores al concurso

De la lectura de los documentos que figuran unidos a los autos a los folios (doc 3 y 4 de la contestación) se comprueba que la TGSS inició procedimiento de apremio ante la falta de pago de las cuotas correspondientes a los meses de abril y mayo siendo así que las providencias de apremio en las que se aplica el correspondiente recargo por un importe total de 9.177 euros que es lo que ahora constituye motivo de impugnación se desprende que las mismas fueron dictadas con fecha 24 de julio de 2013 (folio 48) y 27 de agosto de 2013 (folio 52) y en consecuencia con posterioridad a la declaración del concurso.

No se desprende que el crédito contingente por el concepto y cuantía que ahora se postula hubiera sido admitido por la Administración Concursal en ningún momento. Como señala la resolución apelada" no consta que este crédito fuera reconocido en la lista de acreedores anexa al informe provisional "y también que" el crédito contingente se comunicó antes de la presentación del informe provisional, y por tanto antes del plazo establecido en el artículo 96 bis".

A pesar de que por parte de TGSS a la hora de hacer valer dicho crédito contingente sin cuantía se hacía mención al tenor del artículo 86.2 de la L.C . (inclusión en la lista de acreedores de los créditos que hayan sido reconocidos por certificación administrativa) de lo actuado no se desprende que el mismo tuviera reconocimiento alguno por parte de la Administración Concursal. 

Precisamente por ello,y en virtud de lo dispuesto en el artículo 96 de la L.C . debió formularse la pertinente impugnación refiriéndola a la inclusión y el reconocimiento del crédito controvertido independientemente de su cuantificación en los términos descritos en el artículo 96.5. 

Y en modo alguno resulta de aplicación la previsión contenida en el artículo 96 bis de la Ley Concursal cuando el citado precepto contempla un supuesto de hecho radicalmente distinto al que ahora nos ocupa por cuanto que no se trataba de un crédito "nuevo". 

Como se indica en la resolución apelada, con independencia del trato que debe darse a los recargos devengados después de declarado el concurso respecto de cuotas anteriores, no ha quedado de manifiesto que la falta de inclusión de dicho crédito fuera objeto de impugnación en el momento procesal adecuado cuando en todo caso, independientemente de la cuantificación del crédito era preciso que con carácter previo se reconociera la vigencia del mismo. Por ello convenimos con el juzgador de instancia cuando declara que "el crédito no fue reconocido en el informe provisional y en consecuencia debió ser impugnado en dicho momento (artículo 96)".

Pues bien, consecuencia obligada de lo expuesto será la aplicación del criterio contenido en la resolución impugnada que no es otro que el resultante de la aplicación al presente supuesto de lo dispuesto en el artículo 97 de la L.C . 

Todo cuanto ha sido expuesto deberá llevar a la desestimación del recurso confirméndose en su integridad el contenido de la resolución apelada.

● Concursal. Art. 58 LC. Prohibición de compensación. 
4. Sentencia A.P. Guipúzcoa (s. 2ª) de 11 de marzo de 2014. (25/09/2014) 


Ctrl + Clic para seguir el vínculo
Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa (s. 2ª) de 11 de marzo de 2014 (Dª. YOLANDA DOMEÑO NIETO).

PRIMERO.- Por parte de la entidad Banco de Santander, S.A. se ha interpuesto recurso de apelación contra la sentencia de fecha 16 de Julio de 2.013, dictada por el Juzgado de Lo Mercantil nº 1 de San Sebastián, en solicitud de que se dicte nueva sentencia, estimando en su integridad la demanda incidental promovida por ella y desestimando en su integridad la demanda reconvencional, absolviéndole de todos sus pedimentos, todo ello con expresa imposición de costas de la Primera Instancia. 

(...)

Sostiene, como segundo motivo de recurso, la indebida aplicación del art. 58 de la Ley Concursal, por no resultar de aplicación a las cuentas de crédito la prohibición de compensación de este precepto, que, en este caso, la compensación tiene lugar por el propio mecanismo del crédito y su registro contable y, además, porque así se pactó esta forma de garantía en su funcionamiento y que es esencial como mecanismo del arrastre de la cuenta del haber y el debe, que, por tanto, nos encontramos, en lo que hace referencia a la compensación de créditos y deudas, en el marco de un Contrato de Apertura de Crédito, cuyo límite crediticio de 150.000,00€ se pacta para un fin concreto y exclusivo, que es para el anticipo y descuento de créditos contra sus clientes, tanto en soporte físico de efectos de comercio como en soporte magnético, que no hay un verdadero Acto de Disposición, sino la aplicación de una Cláusula Contractual pactada en una Póliza de Crédito, sin que exista ningún perjuicio contra la Masa Pasiva, en la medida en que ella tenía un crédito a su favor en el momento anterior a la declaración del Concurso y, la compensación, cuando se recibe el cobro, opera de forma automática por el propio sistema de la cuenta de crédito, y que la sentencia conceptúa la compensación fuera del marco del Contrato de Crédito, en virtud del cual debe contextualizarse, y de forma errónea aplica el art. 58 de la L.C . de la prohibición de compensación, tras la declaración del concurso, como si nos encontrásemos con créditos y deudas que procedan de relaciones jurídicas distintas, lo que no es así. 

Y alude, como tercer motivo de recurso, al enriquecimiento injusto, sosteniendo que el importe de los derechos de crédito que se ordenan devolver asciende a 125.661,52€ y dicho importe ya fue cobrado por la concursada de ella, a través del anticipo o descuento, y lo que ahora se articula es cobrarlo por segunda vez y, a través del concurso, someterlo a quita y espera, que la acción de la reconvención, por la que se formula una reclamación de cantidad de 125.661,52€, es una acción de reintegración implícita, ya que se pretende anular los asientos de una cuenta corriente de crédito, que, tras la gestión de cobro realizada, le asiste el derecho a percibir el importe de dichos efectos pagados por el firmante de los mismos, como es consustancial en este tipo de contratos, y que, como reitera el TS, este tipo de operaciones no causan ningún perjuicio ni disminución económica al patrimonio del descontatario, ni a la masa activa, por lo que no hay daño alguno para los acreedores, encontrándonos ante un claro supuesto de enriquecimiento injusto, que se prohíbe por nuestro ordenamiento (entre otros preceptos que lo tratan arts. 1.158 y 1.145 del C.C .) 

A la vista de los términos en que ha sido formulado el presente recurso es evidente que se alega por la entidad recurrente que se ha producido por parte del Juzgador de instancia una incorrecta valoración de las actuaciones y una inadecuada aplicación de las normas legales vigentes y reguladoras de la materia de que se trata, que le ha conducido a la estimación parcial de las pretensiones por ella formuladas en su escrito de la demanda y a la estimación total de las pretensiones contenidas en la demanda reconvencional interpuesta por la Administración concursal y por la concursada, razón por la cual procede examinar dichas actuaciones, a fin de determinar si han sido o no correctamente valoradas las mismas y si ha sido o no aplicada al caso en forma adecuada la normativa pertinente.

(...)

TERCERO.- Y por lo que hace referencia al segundo motivo de recurso formulado por la entidad Banco de Santander, S.A., a través del cual la misma sostiene que se ha producido la indebida aplicación del art. 58 de la Ley Concursal, por no resultar de aplicación a las cuentas de crédito la prohibición de compensación de este precepto, compensación que, en este caso, tiene lugar por el propio mecanismo del crédito y su registro contable, que nos encontramos en el marco de un Contrato de Apertura de Crédito, cuyo límite crediticio de 150.000,00€ se pacta para un fin concreto y exclusivo, que es para el anticipo y descuento de créditos contra sus clientes, que no hay un verdadero Acto de Disposición, sino la aplicación de una Cláusula Contractual pactada en una Póliza de Crédito, sin que exista ningún perjuicio contra la Masa Pasiva, y que la sentencia conceptúa la compensación fuera del marco del Contrato de Crédito, en virtud del cual debe contextualizarse, y de forma errónea aplica el citado precepto, como si nos encontrásemos con créditos y deudas que procedan de relaciones jurídicas distintas, lo que no es así, ha de precisarse que ese motivo ha de ser desestimado, por cuanto que el examen de las actuaciones, y en concreto de la documentación aportada, permite comprobar que las mismas han sido correctamente valoradas y que ha sido tomada en consideración la normativa que resulta pertinente y aplicable al caso que nos ocupa, dado que de ellas resulta constatado que la citada entidad recurrente ha procedido al cobro de efectos mercantiles descontados por un importe de 125.661,52 euros y que dicho importe proviene de créditos no vencidos, que fueron objeto de cesión antes de la declaración de concurso, por lo que, en consecuencia, despues de la declaración de concurso, tan solo la concursada tenía derecho a proceder al cobro de ese crédito, de conformidad con lo dispuesto en el art. 58 de la Ley Concursal, que ha sido correctamente aplicado. 

En efecto, ha apreciado el Juzgador de instancia, de la documentación aportada a las actuaciones, y ha expuesto en unos pronunciamientos de todo punto correctos, que esta Sala asume en su integridad, que la póliza de negociación de letras de cambio, documentos mercantiles y otras operaciones que se menciona en la demanda, y sobre la que versa la presente controversia, constituye una variante del llamado contrato de descuento bancario, señala las características del citado contrato de descuento, sus peculiaridades y la forma y manera en que el mismo se articula, Y la consideración que los efectos descontados tienen en este ámbito concursal en que nos encontramos, y más puntualmente la circunstancia de que los efectos descontados no satisfechos a su vencimiento antes de la declaración de concurso suponen un crédito ordinario, en tanto que los efectos descontados pendientes de vencimiento a la declaración de concurso suponen un crédito contingente ordinario, dado que en ellos hay cesión salvo buen fin, siendo, por lo tanto, equiparable la falta de pago a la condición suspensiva prevista en el art. 87 de la Ley de Concursal . 

Y ha señalado acto seguido, y en lo que hace referencia a este caso que nos ocupa, que, aun cuando no había discusión en cuanto al carácter concursal del crédito compensado, la entidad Banco de Santander, S.A. solicitó su calificación como contingente, reconocimiento que no se verificó en su momento por la Administración Concursal, y, puesto que dicha entidad insiste en esa solicitud, ello supone un reconocimiento de que hay una cesión y que la misma era salvo buen fin, por lo que la concursada mantenía la titularidad del crédito y ello suponía la integración en la masa pasiva del concurso del importe correspondiente a los créditos cedidos que la entidad había anticipado a la concursada, si bien sujetos a la condición del impago, pero,dada la circunstancia de que no se ha producido el mismo y, en lógica consecuencia, no se ha cumplido la condición, ello conlleva la aplicación de la regla general contenida en el artículo 58 de la Ley Concursal, con la consiguiente confirmación como contingente del crédito y la obligación de la demandante de proceder a la devolución de los efectos indebidamente percibidos. 

Y dichos pronunciamientos resultan de todo punto acertados, por cuanto que el citado art. 58 de la Ley Concursal determina que "Sin perjuicio de los previsto en el artículo 205, declarado el concurso, no procederá la compensación de los créditos y deudas del concursado, pero producirá sus efectos la compensación cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaración", con lo que es evidente que contiene una prohibición de verificar la compensación de los créditos y deudas del concursado, pero también una excepción, que tiene lugar en aquellos supuestos en los que concurren, con anterioridad a la declaración del concurso, los requisitos precisos para que proceda la compensación de créditos, requisitos que se reseñan en el artículo 1.196 del Código Civil, resultando, pues, preciso que el crédito en cuestión sea exigible antes de la declaración de concurso, y, puesto que se da la circunstancia de que en el presente caso el crédito a que se refiere la demanda interpuesta no pertenecía a la entidad Banco de Santander, sino que era de la titularidad de la concursada, careciendo de derecho a operar las compensaciones llevadas a cabo y que no eran posibles antes de la declaración del concurso, por cuanto que el crédito de la concursada contra el banco no había nacido todavía, no cabe duda de que los importes percibidos por la misma en forma indebida de los terceros deudores, y que se concretan en la suma de 125.661,52 euros, han de ser reintegrados a la citada concursada, dejando sin efecto esa compensación verificada por la misma, con estimación de la demanda reconvencional formulada, tal y como ha sido acordadado en la resolución impungada. 

CUARTO.- Y, por lo que hace referencia al tercer motivo de recurso planteado por la entidad Banco de Santander, S.A., por medio del cual alude dicha entidad al enriquecimiento injusto, sosteniendo que el importe de los derechos de crédito que se ordenan devolver asciende a 125.661,52€ y dicho importe ya fue cobrado por la concursada de ella, a través del anticipo o descuento, y lo que ahora se articula es cobrarlo por segunda vez y, a través del concurso, someterlo a quita y espera, que la acción de la reconvención es una acción de reintegración implícita, ya que se pretende anular los asientos de una cuenta corriente de crédito, que, tras la gestión de cobro realizada, le asiste el derecho a percibir el importe de dichos efectos pagados por el firmante de los mismos, como es consustancial en este tipo de contratos, y que, como reitera el TS, este tipo de operaciones no causan ningún perjuicio ni disminución económica al patrimonio del descontatario, ni a la masa activa, por lo que no hay daño alguno para los acreedores, dicho motivo ha de ser desestimado, pues, además de darse la circunstancia de que no fue siquiera mencionado en el eescrito de contestación a las demandas reconvencionales formuladas, se da tambien la circusntancia de que en modo alguno queda justiifcado en las actuaciones que se haya producido el enriquecimiento pretendido.

En efecto, la entidad Banco de Santander, S.A. ha procedido al cobro de cantidades correspondientes a un crédito de terceras entidades deudoras y a su posterior compensación, sin que tuviera derecho a ello, dado que tal derecho lo ostentaba la concursada, según lo ya expuesto, por lo que es evidente que esos importes que le han sido abonados, y que ha percibido indebidamente, han de ser reintegrados a la misma, debido a que es ella la titular del crédito, dejando sin efecto esa compensación verificada, sin que ello suponga acto de enriquecimiento alguno por parte de dicha concursada, sin perjuicio, por supuesto, de que la citada entidad demandante reconvenida pase a ser titular del oportuno crédito concursal, que le ha de ser debidamente reconocido frente a la concursada en el procedimiento incoado y tramitado en relación a la misma, por las cantidades que en su justa medida le correspondan.

Y, dado que, en consecuencia con todo lo ya expuesto, carecía la citada entidad del derecho de cobro de ese crédito de esas terceras entidades deudoras que han procedido a su abono, y carecía del derecho a proceder a su posterior compensación, no podía por menos que concluirse que los importes que le han sido satisfechos han de ser reintegrados a la concursada, dejando sin efecto esa compensación verificada por la misma, tal y como ya se ha indicado precedentemente, y se mantiene ahora, con la consiguiente confirmación que ello ha de conllevar de la sentencia dictada, al resultar la misma correcta en todos sus extremos.

● Concursal. Art. 181 Lc. Recurso de apelación formulado por la Administración Concursal contra la sentencia que estima la oposición a la la aprobación las cuentas de la liquidación presentadas por ésta con relación al pago de los honorarios de sus honorarios. Se desestima. 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa (s. 2ª) de 18 de febrero de 2014 (Dª. YOLANDA DOMEÑO NIETO).

PRIMERO.- Por parte de la Administración Concursal de la entidad Cycobask, S.A. se ha interpuesto recurso de apelación contra la sentencia de fecha 15 de Abril de 2.013, dictada por el Juzgado de Lo Mercantil nº 1 de San Sebastián, en solicitud de que se revoque la misma en el sentido de desestimar el incidente de impugnación de las cuentas presentadas por ella, que formula la Tesorería General de la Seguridad Social, y tener por aprobadas las mismas. 

Y alega para fundamentar su recurso, en cuanto a la inaplicación a este caso concreto de los razonamientos que con carácter general se realizan en los fundamentos primero y segundo de la sentencia recurrida, que la misma le condena al reintegro a la masa de los honorarios que excedan del 50% de honorarios de la fase común y todos los de la liquidación, por considerar, básicamente, que su retribución no puede considerarse un gasto necesario para el concurso, en que la aceptación del cargo es voluntaria y bajo la reflexión general de que, en un concurso, si se generan créditos contra la masa, es porque la administración concursal no ha pedido el cese de la actividad, pero si bien considera razonable que, viendo el lamentable resultado económico final de este concurso, cualquier acreedor se cuestione la utilidad del mismo y la utilidad final de su trabajo como administradores concursales y la cuantía y pago de su retribución, si es el propio Juez, que les ha designado y ha ido presenciando y autorizando su labor profesional, quien formula esa culpabilizadora reflexión, lo lógico y aconsejable es que venga acompañada de la cita de alguna acción u omisión suya que haya generado en este concurso una obligación que no haya podido ser pagada, o que haya dilatado el concurso o el cese de actividad, de la cita de la solución legal que no fue aplicada por ella y hubiera permitido solicitar el archivo anticipado del procedimiento y de la razón por la que no es válida la cláusula sobre pago de los gastos de la liquidación prevista en el plan de liquidación aprobado.

Añade, a continuación, y en cuanto a la inaplicación de la cláusula para el pago de los gastos de la liquidación prevista en el propio plan aprobado judicialmente, que sorprende que en la resolución recurrida no se encuentre algún comentario o reflexión sobre el motivo por el que resulta inaplicable, sólo para su retribución, lo previsto en el Plan de liquidación, aprobado por Auto de 9 de abril de 2010, pues la cláusula contenida en el apartado segundo "Aplicación", que ahora se ignora, respondía, justamente, a la misma diligencia y preocupación de no generar en la liquidación nuevos créditos contra la masa, que probablemente no podrían pagarse, que nadie inicia un trabajo sabiendo que no va a cobrar y se expresó, antes de iniciar la liquidación, que su retribución, ya conocida entonces, era un gasto más de la misma, perfectamente evitable, si no se acometía dicha liquidación, sin que ningún acreedor considerara entonces que el proceso de liquidación fuera innecesario o antieconómico, y que es razonable considerar que el pago de su retribución es un gasto más de la misma, igual de necesario para la liquidación que los demás gastos a los que si se ha atribuido este carácter y no han sido impugnados.

Y mantiene tambien que no parece justo que la TGSS impugnante reproche falta de diligencia en la generación e impago de su crédito, ni trate de vincular su impago con su actuación, por el hecho de que haya tratado de cobrar el trabajo profesional realizado en interés del concurso y de la propia demandante y de que el resultado económico final no ha sido satisfactorio, pues existen hoy día remedios procesales, como el art. 176 bis, que hubieran acortado la duración de la fase de liquidación, aún cuando ese precepto tampoco hubiera evitado el nacimiento de los créditos contra la masa, ni les hubiera dado mayor satisfacción, que el resultado del proceso de liquidación es indeseable, pero el trabajo de la liquidación de la maquinaria y demás bienes ha sido realizado, y no se trata de un crédito inevitable, sino de la retribución de un trabajo profesional creado, expresamente, tras y para la situación de concurso y confirmado durante su desarrollo, y que es una cuestión muy controvertida, y con diferentes interpretaciones del artículo 154 LC, en sus versiones anterior y posterior a la reforma operada por la Ley 38/2011, incluso utilizando ésta para interpretar la primitiva redacción, siendo así que en este concreto caso, y cuando menos en lo que respecta a los honorarios del propio proceso de liquidación, era en la fase de alegaciones del plan presentado, o en el momento de su aprobación, cuando Su Señoría, o el acreedor impugnante, tenían que haber expresado su criterio de que quienes acometieran y prestaran su colaboración en la liquidación no iban a cobrar, si antes no se pagaban íntegramente todos los créditos contra la masa devengados con carácter previo al inicio del trabajo propio de la liquidación. 

SEGUNDO.- Por su parte el Letrado de la Administración de la Seguridad Social, en nombre y representación de la Tesorería General de la Seguridad Social, ha impugnado la misma sentencia de fecha 15 de Abril de 2.013, para el supuesto de que el recurso formulado sea estimado, en solicitud de que se efectue un pronunciamiento sobre el motivo quinto planteado en su escrito de oposición y señale que la rendición de cuentas realizada por la Administración Concursal lo ha sido infringiendo los artículos 207.3 y 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al no haberse dado cumplimiento a la sentencia firme de fecha 21 de Enero de 2.010, por la que se ordenaba el pago a ella en la forma que en la misma consta. 

Y alega para fundamentar su impugnación que la formula por autorizarlo así el artículo 461.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dado que en la sentencia dictada se ha producido una infracción por omisión, al no pronunciarse el Juzgador sobre la infracción denunciada del artículo 207.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por cuanto que si se admiten como correctos los pagos efectuados por la Administración Concursal, se hace caso omiso de la sentencia de 21 de Enero de 2.010, que ordenaba el pago en la forma que en la misma consta, y ello supone alterar el principio de cosa juzgada y sus efectos, vulnerándose el principio de cosa juzgada material contenido en el artículo 222 de la Ley de Ritos Civil, y que, al no pronunciarse el Juzgador sobre la citada infracción denunciada por ella, aún cuando la sentencia estima la demanda formulada, se está dejando sin respuesta, sin justificación alguna, una infracción de derecho, cuya importancia y trascendencia es absolutamente esencial, por lo que, en el supuesto de que estimasen los motivos de la apelación propuestos, la Sala debería entrar a conocer de la infracción señalada por ella y estimar la misma, y, a fin de no conculcar el principio de cosa juzgada, señalar que debe abonársele por la Administración Concursal la deuda contra la masa que en la misma se señala. 

A la vista de los términos en que ha sido formulado el recurso interpuesto por la Administración concursal es evidente que se alega por la misma que se ha producido por parte del Juzgador de instancia un error en la valoración de las actuaciones, que le ha conducido a la estimación de las pretensiones contenidas en la demanda interpuesta por la Tesorería General de la Seguridad Social, razón por la cual procede llevar a cabo el examen de las actuaciones, a fin de determinar si las mencionadas actuaciones han sido o no correctamente valoradas, y, sólo en el supuesto de que dicho recurso sea estimado, procederá analizar el motivo de impugnación formulado por la referida demandante, dado que dicha impugnación ha sido formulada ad cautelam y para el supuesto de que las pretensiones contenidas en el mismo sean estimadas.

TERCERO.- Y, una vez examinado el recurso interpuesto por la Administración concursal, a través del cual la misma cuestiona la sentencia de instancia, que estima la demanda interpuesta por la Tesorería General de la Seguridad Social, sosteniendo a tal fin, y como ya se ha indicado, que su actuación, al proceder al cobro de sus honorarios devengados durante el proceso de liquidación de la empresa, por estimarlos necesarios y verificados conforme al plan aprobado, ha sido la adecuada y ajustada al mismo, lo primero que se hace necesario precisar, tras el análisis de las actuaciones y de los pronunciamientos contenidos en la mencionada resolución, es que dicho recurso no puede ser tomado en consideración, por cuanto que, no obstante las consideraciones que se efectúan en el escrito presentado, es lo cierto que no se ha desvirtuado con ellos el hecho, constatado por el Juez a quo y que ha reflejado en dicha resolución, de que por parte de la citada apelante no se ha actuado con la debida corrección en el momento de proceder al abono de los créditos pendientes, y en particular al proceder al cobro de sus propios honorarios, con preferencia a los referidos créditos, dado que no ha tenido en cuenta lo determinado en una resolución anterior, dictada en el curso de este procedimiento concursal, conforme a la normativa vigente que se hallaba vigente en ese momento, no obstante haber dispuesto de efectivo con el que hacer frente a los mismos.

En efecto, tras hacer el Juzgador a quo en los Fundamentos de Derecho primero y segundo una serie de consideraciones de carácter general acerca de la obligación que incumbe a la Administración concursal de realizar una completa rendición de cuentas, a fin de justificar su actuación y el resultado de las operaciones llevadas a cabo y obtener la aprobación de las mismas, de la función de dicha rendición de cuentas, de las consecuencias derivadas de una oposición a esa aprobación de cuentas pretendida, de la extensión del análisis que ha de verificarse de las cuentas presentadas, para determinar la corrección de la actividad desarrollada y de los pagos efectuados a los distintos acreedores de los créditos existentes y de los efectos que pueden derivarse de la desaprobación de las mismas, que resultan de todo punto correctas y acertadas, ha señalado en su Fundamento de Derecho tercero que la Administración concursal de la entidad Cycobask, S.A. no ha justificado, tras la presentación de las cuentas cuya aprobación ha pretendido, que haya actuado en forma correcta en el momento de proceder a la liquidación de las cantidades de que la misma disponía.

Y tales consideraciones resultan igualmente acertadas, si se tiene en cuenta, por una parte, la circunstancia de que fue dictada en este procedimiento concursal una sentencia de fecha 21 de Enero de 2.010, en la que se acordaba el pago a la actora de las deudas vencidas a fecha de Junio, Julio, Agosto y Septiembre de 2.009 y las que pudieran devengarse en lo sucesivo, y, por otra parte, la circunstancia de que la entidad concursada Cycobask, S.A. disponía de saldo con el que hacer efectivos créditos contra la masa pendientes de abono, y de satisfacerlos conforme a su vencimiento, conforme a lo acordado, según la normativa vigente, créditos que, sin embargo, no fueron satisfechos en su momento y antes de la entrada en vigor de la reforma introducida en esta materia por la Ley 38/2.011, habiendo sido por el contrario satisfechas, y a partir de de tal reforma, las cantidades que la mencionada Administración concursal se ha fijado como retribución, es decir, como honorarios correspondientes a la fase común y a la fase de liquidación. 

CUARTO.- Desde luego, se ha puesto de manifiesto en la resolución impugnada, y ello no ha sido desvirtuado por las consideraciones que se vierten en el escrito de recurso, que en la sentencia de fecha 21 de Enero de 2.010, sentencia cuyo contenido no ha sido controvertido, se acordó por el Juez a quo el pago a la actora de las deudas vencidas a fecha de Junio, Julio, Agosto y Septiembre de 2.009 y las que pudieran devengarse en lo sucesivo, que en fecha 9 de Abril de 2.010 la entidad concursada disponía en sus cuentas de un saldo de 90.000 euros, que dicho saldo no se aplicó por parte de la Administración Concursal de la empresa Cycobask, S.A. al pago de las deudas contra la masa que se hallaban pendientes y de hacerlo conforme al orden de su vencimiento, pues, de hecho, no se llevó a cabo ningún pago, y que, tras la reforma introducida por la Ley 38/2.011, la citada Administración Concursal procedió a verificar la comunicación prevista en el art. 176,bis,2 de la misma, a cobrar del saldo resultante de la operaciones de liquidación, y que se cifra en la suma de 323.17,62 euros, la suma de 205.752,75 euros y a aplicar lo que restaba del saldo mencionado al pago del crédito que ostentaba el Fondo de Garantía Salarial. 

Pues bien, tales consideraciones no han quedado desvirtuadas por las alegaciones que se efectúan en el escrito de recurso presentado por la Administración Concursal, pues, no obstante hacer mención en el mismo, como ya se ha indicado, a su actuación, efectuando continuas referencia a su corrección, e intentando acreditar la procedencia de la misma y la pertinencia del cobro de las cantidades percibidas en concepto de honorarios, fundamentalmente durante la fase de liquidación, es lo cierto que no se ha justificado en modo alguno que por parte del Juzgador de instancia se hayan valorado en forma incorrecta las actuaciones de que dispone, así como las cuentas verificadas, las liquidaciones efectuadas y la actuación desarrollada en relación a ellas, todo lo cual le ha sido presentado para su aprobación, y tampoco se ha justificado que haya infringido norma alguna en el momento del dictado de su resolución,

Por el contrario, lo que ha quedado sin duda alguna acreditado es que la Administración concursal no procedió al pago de los créditos de la concursada que se hallaban pendientes, por el orden de su vencimiento, conforme a lo establecido en la sentencia dictada y desde el dictado de la misma, verificado con sujeción a lo establecido en el art. 154 de la Ley Concursal en su redacción anterior y al art. 34 de la misma, a pesar de que disponía de saldo con el que hacerlos efectivos, que procedió al cobro de sus propios honorarios, computados por ella como necesarios, no obstante no ostentar dicho carácter, pues en modo alguno se han justificado como tales los importes percibidos, por lo que debió ser respetado el orden establecido en dichos preceptos, que de ninguna manera anteponían la retribución de los administradores concursales a otros créditos contra la masa, y que, además de ello, llevó a cabo, una vez verificada la reforma introducida por la Ley 38/2.011, el pago de las cantidades que restaban en la cuenta de la empresa, previo descuento de esas mencionadas retribuciones, al Fondo de Garantía Salarial, para hacer frente al crédito que el mismo ostentaba, lo que evidencia que no actuó con la debida corrección y que, por ello, no sólo no procede la aprobación de las cuentas que han sido por ella verificadas, sino que, además, ha de proceder a devolver a la masa aquellas cantidades que ha percibido en forma indebida. 

Ciertamente, la rendición de cuentas verificada por la Administración concursal, incluyendo en el saldo final el importe de sus honorarios, que han sido antepuestos a otros créditos, al ser computados como gastos necesarios del concurso, en lugar de como créditos contra la masa sin más consideraciones, no puede ser aprobada, al no resultar correcta, debiendo procederse a su reordenación y a la práctica de una nueva liquidación, que deberá verificarse en forma adecuada, a cuyo fin habrá de devolverse a la masa lo que fue indebidamente percibido por la misma, tal y como con todo acierto ha sido acordado en la sentencia de instancia, la cual ha de ser íntegramente confirmada, con la consiguiente desestimación que ello ha de conllevar del recurso interpuesto, desestimación que, por consiguiente, hace de todo punto innecesario analizar el motivo de impugnación planteado por la Tesorería General de la Seguridad Social, ad cautelam, y para el supuesto de que el recurso mencionado hubiera sido admitido.

QUINTO.- Puesto que ha sido desestimado el recurso de apelación interpuesto por la Administración Concursal de la entidad Cycobask, S.A., deberá la misma abonar el importe de las costas devengadas en el curso de la presente instancia, de conformidad con lo dispuesto en el art. 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en relación con el art. 394 del mismo cuerpo legal . 

● Concursal. Art. 84 LC. Créditos contra la masa. Crédito derivado del derecho de reembolso ejercitado por una entidad aseguradora que concertó con la concursada un seguro de caución en virtud del cual aquélla se obligó, y tuvo que indemnizar al beneficiario los daños patrimoniales sufridos a consecuencia de dicho incumplimiento del tomador posterior el concurso. 
6. Sentencia A.P. Guipúzcoa (s. 2ª) de 14 de febrero de 2014. (25/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipúzcoa (s. 2ª) de 14 de febrero de 2014 (Dª. MARÍA TERESA FONTCUBERTA DE LA TORRE).

PRIMERO.- La entidad apelante Bruesa Construcción S.A., recurre en esta alzada el pronunciamiento de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil que dispone la rectificación de los textos definitivos de la lista de acreedores de Bruesa Construcción en la que, entre otros pronunciamientos que no son objeto de recurso, se condena a la concursada a pagar a la aseguradora actora, por el orden del art. 84.3 de la L. Concursal, el crédito contra la masa por importe de 3.192.783,62 euros, mas los intereses devengados desde la fecha de su vencimiento. 

La sentencia apelada, en relación con el concreto pronunciamiento impugnado, considera que:
- el crédito reclamado deriva de un seguro de caución concertado entre la actora y Bruesa Construcción en virtud del cual la aseguradora se obligó, en caso de incumplimiento por el tomador de sus obligaciones legales o contractuales, a indemnizar al asegurado los daños patrimoniales sufridos a consecuencia de dicho incumplimiento del tomador, cuyo pago determina un derecho de reembolso a favor de la aseguradora.

- la acción de reembolso no se genera en el momento en que se produce el siniestro objeto del aseguramiento, impago o incumplimiento del tomador, sino cuando posteriormente se liquida, judicial o extrajudicialmente, el daño producido al asegurado, momento en que la obligación es vencida y la indemnización o resarcimiento puede ser abonada por la aseguradora al beneficiario, que puede o no coincidir con la suma dejada de pagar al mismo por el tomador del seguro.

- el crédito contra la masa que se reclama podría encuadrarse en el art. 84.2.6º de la L.Concursal que se refiere a los que "resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento que continúen en vigor tras la declaración de concurso, y de obligaciones de restitución e indemnización en caso de resolución voluntaria o por incumplimiento del concursado". Estamos ante un contrato bilateral con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento a fecha de declaración del concurso, puesto que en ese momento estaban pendientes determinados expedientes administrativos de los que podían derivar obligaciones de indemnizar, y en consecuencia la obligación de la aseguradora no se había devengado ni, por lo tanto, la obligación de reembolsar por parte de la concursada, por lo que había que considerarlos como créditos contra la masa no vencidos, que una vez efectuado el pago por la aseguradora genera el correspondiente crédito contra la masa, resultando procedente su pago por la Administración Concursal conforme al orden que corresponda por aplicación del art. 84.3 de la L.Concursal.

Frente a dichas pronunciamientos se alza la Administración Concursal alegando como motivos de recurso:
- El crédito reclamado por Generali, por importe de 3.192.783,62 euros, no es un crédito contra la masa porque el seguro de caución es equiparable a una fianza y por lo tanto debe incluirse en los créditos concursales del art. 87.6 de la L. Concursal. Y conforme a reiterada doctrina sobre la cuestión, aunque el derecho de reembolso surja después de la declaración de concurso, tiene su causa en un contrato anterior a la misma.

- Calificar los créditos de reembolso como créditos contra la masa generaría desigualdades en el marco del procedimiento concursal, pues en función de que el comprador haya sido garantizado en el reembolso de sus cantidades mediante una figura (aval bancario), u otra (seguros de caución), la consecuencia es una diferencia en la calificación del crédito. Debe incluirse en el art. 87.6 no solo a los fiadores en sentido estricto sino también a los créditos garantizados con seguro de caución.

- El contrato de seguro de caución era, a la fecha de declaración del concurso, un contrato con obligaciones pendientes de cumplimiento por una de las partes puesto que Bruesa Construcción había cumplido con su obligación de pago de la prima, por lo que el crédito de Generali España hubiera debido incluirse en la masa pasiva del concurso. Y si bien el derecho a exigir el pago surge con posterioridad a la declaración de concurso, la obligación de Generali deriva de un contrato anterior a dicha declaración. Además, los créditos de Generali no pueden considerarse como créditos contra la masa puesto que no cumplen con la finalidad prevista para los mismos.

Examinaremos dichas alegaciones, a las que se opone la parte apelada solicitando la confirmación de la sentencia.

SEGUNDO.- Los motivos de recurso se centran esencialmente en la consideración de que el crédito reclamado por Generali en base a su derecho de reembolso, debe calificarse como crédito concursal por ser asimilable a los créditos que ostentan los fiadores conforme al art. 87.6 de la L. Concursal. 

La parte apelante cita determinada doctrina favorable a la asimilación entre la fianza y el seguro de caución, y pese a reconocer que el derecho de reembolso de Generali surge con posterioridad a la declaración de concurso, al haberse resuelto los expedientes administrativos de los que derivó la obligación de indemnizar de la concursada, sostiene que el crédito trae causa en un contrato anterior en el que solo una de las partes tendría obligaciones pendientes de cumplimiento a fecha de declaración del concurso, procediendo su calificación como concursal.

Sentado lo anterior y analizados los fundamentos de la sentencia apelada, cabe señalar:
* Hay que partir de la base de que la concursada apelante reconoce que el derecho de reembolso de la actora no nació, y por lo tanto no podía ejercitarse, hasta despues de la declaración de concurso.

* En cuanto a la naturaleza del seguro de caución y sus diferencias con la fianza, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Sentencias de 17 de enero y 12 de marzo de 2.003 o de 24 de mayo de 2.004, recoge la doctrina constante que viene a indicar como ya la sentencia de 26 de enero de 1995 destacó que el seguro de caución se rige por lo preceptuado en el contrato de seguro y por las condiciones generales y particulares de la póliza y lo que se concede al asegurador es una acción de reembolso frente al tomador y no una subrogación en los derechos del asegurado contra el tomador. En el seguro de caución, el asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al acreedor de los daños y perjuicios que el incumplimiento de aquel le hubiera producido. En esta misma línea jurisprudencial la sentencia de 5 de junio de 1992 señala tajantemente que la finalidad perseguida por este seguro no es sino la de constituir una garantía frente al incumplimiento por el tomador del seguro de sus obligaciones legales o contractuales, lo que se traduce como el propio art. 68 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro, en la obligación que al tomador del seguro corresponde de indemnizar al asegurado los daños patrimoniales sufridos. La acción de reembolso que consagra el artículo 68 de la Ley de Contrato de Seguro se dirige a evitar el enriquecimiento del tomador del seguro, incumplidor de sus obligaciones y, a la postre, provocador del siniestro. De todos modos, como ha precisado la sentencia de 13 de diciembre de 2000, se trata de una figura polémica con regulación legal imprecisa y con terminología criticada por la doctrina y su configuración práctica dificultosa, pues tanto la estructura personal bilateral, como la función económico-social (causa) predominantemente de garantía, le aproximan a las obligaciones fideusorias, pero con la particularidad de que está ¡ destinada a garantizar el incumplimiento de una obligación (riesgo), e indemnizar, en caso de producirse el siniestro, consistente en el daño patrimonial producido a título de resarcimiento o finalidad (interés asegurado) dentro de los límites pactados en el contrato tal y como se precisan en el art. 68 citado y de una copiosa jurisprudencia - sentencias de 26 de enero de 1995, 22 de septiembre de 1997, 30 de enero, 24 de julio y 30 de diciembre de 1998, 20 de diciembre de 1999 y 26 de febrero de 2000 . Y en tal sentido, mientras la fianza es un contrato por el cual el fiador se obliga a cumplir por el deudor principal en caso de incumplimiento de éste, en el seguro de caución el asegurador se obliga, no a cumplir por el deudor principal, sino a resarcir al acreedor de los daños y perjuicios que aquél incumplimiento le hubiere producido. 

Tal distinción excluye la posibilidad de considerar a Generali España como fiadora de la concursada y de calificar su crédito como concursal del art. 87.6 de la L. Concursal.

* El juzgador de instancia considera que el crédito contra la masa reclamado podría incluirse en el art. 84.2.6º de la L. Concursal, por tratarse de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento que continúen en vigor tras la declaración de concurso.

Pero la Sala no comparte tal apreciación, aunque considere que estamos ante un crédito contra la masa en base al derecho de reembolso esgrimido por la actora, puesto que,

- en el seguro de caución la obligación de reembolso a cargo del tomador no integra el sinalagma que caracteriza la relación obligatoria que se constituye entre el tomador (en este caso Bruesa Construcción) y la aseguradora. La interdependencia que define el sinalagma se produce, en ese marco concreto, entre la obligación de pago de la correspondiente prima, a cargo del tomador del seguro, y la de indemnizar al asegurado (dentro de los límites establecidos en la ley o en el contrato) los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones del tomador del seguro, a cargo del asegurador. La acción de reembolso que consagra el artículo 68 de la Ley de Contrato de Seguro se se dirige a evitar el enriquecimiento del tomador del seguro, incumplidor de sus obligaciones y, a la postre, provocador del siniestro. 

- y habida cuenta de que el derecho de la aseguradora nace una vez declarado el concurso, tal y como la apelante reconoce, no existía una prestación pendiente a cargo de la concursada, sino que tal obligación nace con posterioridad y genera un crédito nuevo encuadrable en el segundo párrafo del art. 84.2.6º, al referirse a "obligaciones de restitución e indemnización en caso de resolución voluntaria o por incumplimiento del concursado".

Resulta obvio que en este caso se produjo un incumplimiento del concursado cuyas consecuencias no se determinan hasta después de la declaración de concurso, naciendo en ese momento la obligación de indemnizar por parte de la aseguradora, quien, una vez efectuado el pago a los asegurados-perjudicados, reclama a la concursada la cantidad desembolsada.

- Y por ello, con independencia de que la Administración Concursal reconociese de forma equivocada un crédito contingente contra la masa a favor de Generali España, porque tal calificación no existe en la LC ni ningún precepto de la norma prevé la contingencia en un crédito contra la masa, lo cierto es que el crédito nace con el derecho al reembolso en un momento post- concursal y por lo tanto con la consideración de crédito contra la masa.

Por ello la sentencia apelada, aunque no en base a fundamentos idénticos a los que expresa, debe ser confirmada.

● Información del B.O.E. del día 25 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (25/09/2014)
- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
A CORUÑA 1: 355/2014-B ALCUADRADO SOLUCIONES, S.L. B-70226030 (AC: Francisco Peleteiro Gallego, concursoalcuadrado@pyp-abogados.com)

A CORUÑA 2: 274/14-M QUÍMICOS DEL ULLA, S.L. B-70067285 (AC: Fernando Mosquera Vieitez, mosqueravieitez@terra.com)

A CORUÑA 1: 297/2014-L VITA DESARROLLOS METÁLICOS Y ELECTRÓNICOS B70071634 (AC: Juan Carlos Arcos Yáñez, jcarcosconcursal@gmail.com)

ALBACETE: 516/2014 CONSTRUCCIONES MURILLO, S.A. A02027878 (AC: ABP Insolvencias, S.L.P., Adela Fabregat Carrasco, viguetas.murillo@abpinsolvencias.es)

ALBACETE: 530/2014 ELECTROCIMBRA, S.L. B02237691 (AC: Carlos José Fernández Onrubia, carlos@fherasesores.com)

BARCELONA 5: 298/2014 8 GRUP DE RESTAURACIÓ LA LLOSA, S.L. B62831342 (AC: Roldán Martínez Castejón, info@martinezcastejon.net)

BARCELONA 2: 590/2014 OPERADORS LOGISTICS DEL GARRAF, S.L. B62530324 (AC: Mauricio Canals Ramoneda, ope.log.garraf@canals-conde-escalza.com)

BARCELONA 3: 655/2014 AUXILIAR DE CARPINTERIA AUCAR, SOCIEDAD LIMITADA LABORAL B61517652 (AC: Borja Pardo Ibáñez, info@aunasc.com)

CASTELLÓN 1: 183/2014 MANUEL ROBRES CELADES, S.L.U. B-12545679 (AC: Vicent Bellido Cambron, v.bellido@icacs.com)

CASTELLÓN 1: 453/2014 LJPS AUTOMÓVILES, S.L. B12439220 (AC: JESÚS CASTELLANO GALLEGO, j.castellano@ilpabogados.com)

GRANADA: 1011/2014 NEVADA MÓVIL, S.L. (AC: Vía Concursal, S.L.P. juridico@viaconcursal.net)

GRANADA: 1110/2014 VIAMOSA MOTOR, S.A. A-18439364 (AC: José María Escudero Santos, josem.escudero@economistas.org)

LLEIDA: 409/14 ELECTRAVALLS, S.A. A25041187 (AC: Pleta Auditores, S.L.P., Emilio Teres Piquer, 409.14@pleta.es)

MADRID 8: 295/14 CONVA ARQUITECTOS, SLP B-83298711 (AC: José Conca Higón, consultores@concahigon.com)

MADRID 8: 210/14 NOTRE BONHEUR, S.L. B-86/051.778 (AC: Tomarial, SLP tomarial@tomarial.com)

MADRID 8: 332/14 SINACHE, S.L. B81340648 (AC: Antoni Segui Alcaraz concursosinachesl@gmail.com)

MADRID 8: 345/14 AALOG 81, S.L. B-86672789 (AC: Joan Carles Codina Campaña, jccodina@escoda-codina.es)

MADRID 4: 316/14 CARROCERÍAS TRIGUEROS, S.L. b-28750883 (AC: Juan Diz García juandiz@alegatio.com)

PAMPLONA-IRUÑA: 297/2014 TALLERES ORME PERALTA, S.A. A31583040 (AC: Miguel Ángel Aguilar Furrasola, concursal2@cyoauditores.com)

PONTEVEDRA 2: 207/2014 CONSTRUCCIONES LAGO Y VÁZQUEZ, S.L.U. B-36.490.779 (AC: Ángel Álvarez Valiñas, bogosu5@gmail.com)

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 708/2014-B JESÚS MARÍA MARTÍN CORRALES 72450600W (AC: Irureta & Arellano, S.L. alberto@irureta-arellano.eu)

SEVILLA 1: 1599/2014-5 TORVISCO SCA F-91700104 (AC: MANUEL SECO GORDILLO, concursotorvisco@abastarconcursales.es)

SEVILLA 2: 1982/2014 COMERCIANTES DEL MERCADO DE LA ENCARNACIÓN SCA F41021502 (AC: JOSÉ ARBONA PRINI, jap@despachojosearbona.com)

SEVILLA 2: 756/2014 CASTILLO LÓPEZ, S.A. A-41062126 (AC: África Gotor Sanjaume, castillolopez@articulo27.es)

TERUEL: 318/2014 ANTONIO OBRAS Y SERVICIOS S.L. B-44160810 (AC: Organización, Costes y Gestión. S.L. ac.aos@ocgcontroller.com)

VALLADOLID: 383/2014 URBUIL, S.L. B-47409859 (AC: Fernando Rosat Jorge, concursourbuil@icava.org)

ZARAGOZA 2: 313/2014-G JUAN JOSÉ VIÑAS SALAMANQUES, S.L. B-50542687 (AC: Moore Stephens LP, S.L. concursaljuanjosev14@gmail.com)

ZARAGOZA 1: 305/14-A INSTALACIONES INDUSTRIALES ALGI, S.L. B50790633 (AC: Asesoría Práctica Concursal, S.L.P., jms@concursovoluntario.es)

ZARAGOZA 1: 306/14-C INSTALACIONES ELÉCTRICAS ARE, S.L. B50145820 (AC: Tenor Fleta 13 – 15 Consultores, S.L. concursoare@consultoresacf.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
A CORUÑA 2: 349/2014 –J CAPELO LUCES, S.L. B-70343934

BARCELONA 7: 657/14-B OTIUM COMMUNICATION 2012, S.L. 

MADRID 1: 283/2014 DISEÑO MAS PRESENTACIÓN VISUAL, S.L. B-83880740

MADRID 10: 501/2014 TRANS WORLD LOGÍSTICA, S.L. B86324431

MADRID 6: 656/2014 HERMOSILLA SERVICIOS DE RESTAURACIÓN, S.L. B85022994

MADRID 6: 676/2014 GULA GULA MADRID, S.L. B81658189

MADRID 6: 668/2014 MANTENIMIENTOS BEANSA, S.L. B85166650

SALAMANCA: 273/2014 CONSTRUCTORA DE REPARACIÓN PLAZA MAYOR, S.L. B-83847582

VALENCIA 1: 500/2014 GRÚAS Y TRANSPORTES TORRENT, S.L. B-97832323

ZARAGOZA 1: 313/14-A APLICACIONES PROYALTEC, S.L.U. B99176513

- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
JAÉN: 498/13 URBANA VIRGEN DE ZOCUECA 

MADRID 4: 902/2013 IUR AUDITORES, S.A. 

MADRID 4: 323/2012 JAFN ERROTAK, S.L. 

SALAMANCA: 235/2014 CONSTRUCCIONES VALENCIA Y SALAMANCA, S.L. B-37447976

SALAMANCA: 282/2014 PROYECTOS EDITORIALES SALAMANCA, S.A. A-37285186

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 458/2013 TRIANFLOR HOTELES, S.L. B-38947016

ZARAGOZA 1: 284/2013-F GRUPO ARASIPA, S.L. B99124539
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

ALMERÍA: 580.05/2013 KEY MUR, S.L. B-73263402

JAÉN: 287/13 USOS MÚLTIPLES LAS LAGUNILLAS, S.L. B23456791

MADRID 11: 363/2013 SPORT CARS AND SHIPS, S.L. 

MADRID 11: 350/12 INVERSIONES Y ADQUISICIONES MONTEHERMOSO, S.A. 

MADRID 4: 429/2012 GLOBAL HENARES, S.L. 

MADRID 4: 313/2013 GESTIÓN MAYOR, S.L. 

OVIEDO 1: 186/13 GESCOMETAL 2002, S.L. B-74062126

SALAMANCA: 414/2012 OBRAS Y CONSTRUCCIONES MÉNDEZ MONGE, S.L. B-37254315

SANTANDER: 463/13 MARINA DE LAREDO, S.A. 
- DECLARACIÓN DE CUMPLIMIENTOS O INCUMPLIMIENTOS DE CONVENIO: 

ZARAGOZA 1: 258/2011G DIEGO CISNEROS ZAPATERO 
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
ALMERÍA: 47/2012 PROMOCIONES Y CONSTRUCCIONES JUGASAL, SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA 

BILBAO 2: 689/2012 URBANIZACIÓN PEÑAS DEL IREGUA, S.L. B95359741

GIRONA: 920/2013 PANIFICADORA GERUNDENSE, S.L. B-17.007.873

JAÉN: 121/2014 COSMETAL ÚBEDA 

MADRID 4: 175/2013 TRANSPORTES HERMANOS CRUZ, S.L., EN LIQUIDACIÓN 

MADRID 4: 78/2011 C & P EUROACADEMIAS, S.L. 

MADRID 6: 397/2011 PROCOSANZ ÁRIDOS, S.A. 

MADRID 6: 436/2011 METRUM CORPORACIÓN Y DESARROLLO, S.L. 

MADRID 6: 786/2011 ARICAM 2001, S.L. 

MURCIA 2: 297/2010 GLOBCON, S.L. B73368151

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 3/2011 HISPANO CHINA INTERNACIONAL, S.L. B-38200630
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN 

ALMERÍA: 537.05/2012 TIERRAS DEL SUR ALMERIENSE, S.L. B-04548525
- FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
OVIEDO 1: 53/12 EL CALEYO DERIVADOS, S.A. A-33095183
OVIEDO 1: 17/12 CONSTRUCCIONES Y DESARROLLOS ARAMO, SOCIEDAD LIMITADA B-74020884
- RESOLUCIONES DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
ALMERÍA: 575/11 CASAS Y FINCAS DEL SURESTE, S.L. 

- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BILBAO 1: 264/2013 AKELARRE DISEÑO, S.L. 

MADRID 8: 756/10 ELYTE REDES Y COMUNICACIONES, S.A. A-82741448

MADRID 8: 483/13 LAY DOWN, S.L. B-83797308

PAMPLONA – IRUÑA: 537/2011 CAMBRIDGE EQUIPAMIENTO, S.L. B31458797

PONTEVEDRA 1: 171/2009 DUGRABI, S.L.U. B-36982346

SEVILLA 2: 36/09 INMO 2 ÁREA INMOBILIARIA SL B-91311050

TARRAGONA: 198/2008 PROMOCIONES SIMO Y VALIENTE, S.L. B43462878

TARRAGONA: 20/08-5 PRAXIS ARQUITECTÓNICA, S.L. B43700277

ZARAGOZA 1: 502/08-C INTERNACIONAL DE ELEVACIÓN, S.A. A50335025
● Concursal. Arts. 84.4 y 154 LC. No es posible, en la fase de liquidación, llevar a cabo una ejecución singular de bienes fuera del concurso para el pago de un crédito contra la masa a favor de las Administraciones Públicas. 
7. Sentencia A.P. A Coruña (s. 4ª) de 18 de julio 2014. (24/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 18 de julio 2014 (D. JOSÉ LUIS SEOANE SPIEGELBERG).

PRIMERO: Es objeto del presente incidente concursal, sometido a consideración de este Tribunal, en virtud del recurso de apelación interpuesto, la bondad de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nº 2 de A Coruña, que ordena restituir a la masa activa, bajo el control de la Administración concursal, la suma de 4656,49 euros embargada por la Seguridad Social en cuenta abierta en la entidad concursada al amparo del art. 84.4 LC .

SEGUNDO: A los efectos decisorios de la siguiente controversia judicializada hemos de partir de los siguientes hechos que expresamente declaramos probados: 
1) Que mediante auto de fecha 20 de septiembre de 2012 se declaró el concurso de la entidad NAVAL INDUSTRIAS FONTORÍA S.L.

2) Que por auto de 12 de noviembre de 2012 se acordó la apertura de la fase de liquidación, con la consiguiente disolución de la sociedad concursada y sustitución de sus administradores por la administradora concursal.

3) Con fecha 31 de mayo de 2013, se procede por la Seguridad Social a embargo del saldo acreedor de la concursada en la cuenta 0081 7610 78 0001446154 del Banco de Sabadell, en expediente 15 02 2013 00056062 por un principal de 17.997,41 euros, 3599,48 euros de recargo, y 504,95 euros de intereses, siendo el importe total de la traba 22.101,84 euros, que se hizo efectiva por la suma depositada de 4656,49 euros.

No nos consta, a qué concretas deudas responde tal suma de dinero a los efectos de su calificación jurídica.

4) La administración concursal señala que no existe un reconocimiento previo de los créditos embargados, que a la fecha de traba los reconocidos como tales ascendían a 16.400,17 euros, que en ningún momento se ha solicitado el ingreso de los créditos reconocidos y que, además, tanto por los criterios de pago al vencimiento como por lo impuesto por el art. 176 bis de la LC se encuentran por detrás de otros créditos reconocidos en el informe de la administración concursal.

TERCERO: La decisión del presente incidente exige realizar una exégesis del art. 84.4 de la LC, cuya redacción fue introducida en la precitada Disposición General como consecuencia de la reforma llevada a efecto por Ley 38/2011, de 10 de octubre.

Pues bien, tal precepto establece que: "Las acciones relativas a la calificación o al pago de los créditos contra la masa se ejercitarán ante el juez del concurso por los trámites del incidente concursal, pero no podrán iniciarse ejecuciones judiciales o administrativas para hacerlos efectivos hasta que se apruebe el convenio, se abra la liquidación o transcurra un año desde la declaración de concurso sin que se hubiere producido ninguno de estos actos. Esta paralización no impedirá el devengo de los intereses, recargos y demás obligaciones vinculadas a la falta de pago del crédito a su vencimiento".

Es cierto que el mentado precepto admite la posibilidad de ejecuciones administrativas para hacer efectivos créditos contra la masa una vez se abra el periodo de liquidación; pero ello no significa que la Seguridad Social se pueda desvincular a tales efectos de lo dispuesto en la Ley Concursal, en los principios que la inspiran y en los derechos preferentes de otros acreedores; pues no podemos transmutar lo que es un simple privilegio procesal de ejecución separada en otro de naturaleza material o sustantiva de preferencia al cobro de sus créditos, al margen de la disciplina concursal y ordenada liquidación del patrimonio del deudor, so pena de quebrar los más elementales principios en que se sustenta el proceso concursal.

En este sentido, en el apartado V de la Exposición de Motivos de la propia Ley, se afirma que "el principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas", señalando igualmente el apartado VII de la misma, que: "Las operaciones de pago a los acreedores se regulan dentro de la fase de liquidación. Los créditos contra la masa operan con el carácter de predeductibles, en el sentido, de que, antes de proceder al pago de los concursales, han de deducirse de la masa activa los bienes y derechos, no afectos a créditos singularmente privilegiados, que sean necesarios para satisfacer aquéllos a sus respectivos vencimientos".

Una ley se integra dentro de un ordenamiento jurídico y una concreta norma o artículo en una Ley. No son productos aislados, con vida propia o independiente, sino que se encuentran sistemáticamente vinculados con otros, a los efectos de alcanzar una determinada finalidad, que se identifica con la regulación normativa perseguida por el Legislador, y que normalmente cuentan, además, con un margen de ductibilidad suficiente para aplicarlos a la variante, y no estática, realidad social. La literalidad de la norma, como parece sostenerse por la Seguridad Social, no es un criterio interpretativo preferente, sino uno más, otorgando, por el contrario, el Legislador, en el art. 3 del CC, prioridad a la hermenéutica teleológica, o dicho en otros términos a la determinación del recto sentido y verdadera finalidad del precepto a interpretar.

Así nos enseña la STS de 15 de septiembre de 1986, que "conviene recordar, con carácter general pero básico, que en orden al conocimiento de las normas no actúan de modo separado y diferenciado la lectura y la interpretación, de modo que no hay interpretación posible sin lectura, pero tampoco es válida y jurídicamente eficiente la lectura que no implique una interpretación, porque ésta es el único medio de conocer las normas y el conjunto del Ordenamiento Jurídico. La posible diferencia entre lectura e interpretación, que nunca ha tenido una justificación plena, resultaba explicable cuando regía el principio de que las leyes o normas «literalmente» claras no necesitaban interpretación en virtud de la preferencia excluyente de la «interpretación» literal que seguía y se confundía con la simple lectura de la norma sin interpretación. Pero ese planteamiento referido a interpretación de las normas jurídicas está excluido hoy día por el artículo tres, párrafo primero del Código Civil, a cuyo tenor: a) la interpretación es siempre el medio para conocer el sentido y alcance de las normas y para llevar a cabo la subsiguiente aplicación de las mismas; b) la interpretación constituye un proceso discursivo integrado por la utilización de los siguientes criterios: el sentido propio de las palabras en relación con el contexto, los antecedentes históricos y legislativos, y la realidad social del tiempo a que han de ser aplicadas las normas, atendiendo fundamentalmente a su espíritu y finalidad; y c) el proceso es unitario por cuanto los citados criterios han de utilizarse de un modo concurrente sin que haya una escala de prioridades, si bien se coloca el énfasis en el espíritu y finalidad de las normas como modo de determinar su sentido".

CUARTO: Pues bien, así las cosas el art. 84,4 de la LC ha de ser interpretado en el marco de su propia literalidad, en relación con su antecedente normativo constituido por el art. 154 del CC en su precedente redacción, así como con respecto a otros preceptos de la LC para dar un sentido coherente al sistema, y no antagónico o de incompatibilidad irreductible, cuales son los arts. 84.3, 154 y 176 bis, e igualmente con fundamento en los principios básicos que inspiran la propia ley concursal de reducción de privilegios, interpretación restrictiva de los mismos, e igualdad de los acreedores o par condictio creditorum, que implica un ordenado sistema de realización de sus créditos sobre la masa activa del concurso, lo que no es otra cosa que aplicar los criterios interpretativos literal, histórico, sistemático y teleológico a los que se refiere el art. 3 del CC .

El art. 84.4 parte de la posibilidad real de que la litigiosidad concursal se extienda a la calificación y al pago de los créditos contra la masa, en cuyo caso, como no puede ser de otra forma, atribuye la decisión al respecto al juez del concurso, por los tramites del incidente concursal al que están sometidos todos los acreedores.

Este sistema no es incompatible con ejecuciones judiciales y administrativas para hacer efectivos tales créditos, pero lógicamente subordinadas a la legalidad concursal, constituida por los artículos 142 y ss., que fijan el procedimiento de liquidación para obtener una ordenada realización de los créditos contra la masa y concursales, con preferencia de los primeros por ser predeductibles, y sin perjuicio de los bienes y derechos afectos a créditos singularmente privilegiados (art. 154.II).

A tal efecto, la administración concursal, pieza clave en el procedimiento de liquidación y que sustituye a los administradores de la persona jurídica concursada, deberá elaborar el plan de liquidación al que se refiere el art. 148, susceptible de impugnación judicial, y rendir al Juez informes trimestrales sobre el estado de las operaciones, detallando y cuantificando los créditos contra la masa devengados y pendientes de pago, con indicación de sus vencimientos (art. 152) y efectuando los pagos por el orden de los arts. 154 y ss. 84.3 y 176 bis de la mentada Disposición General.

Es obvio, que el art. 84.4, atribuye a la Seguridad Social el privilegio procesal de la ejecución separada, concurriendo los supuestos del iter procedimental que se indican en tal precepto, es decir una vez se apruebe el convenio, se abra la liquidación o transcurra un año desde la declaración del concurso sin que se hubiere producido uno de estos actos; pero, en modo alguno, un derecho material o sustantivo de prioridad al cobro de sus créditos con respecto a otros acreedores preferentes, desvinculándose del procedimiento de liquidación concursal o al margen de las decisiones del Juez del concurso. No podemos pues entender tal precepto de esta forma.

El art. 84.4 LC no se puede interpretar, de forma aislada e inconexa, con respecto a otros preceptos de la LC de igual valor normativo, sino que, por el contrario, hay que efectuar una interpretación integradora de los mismos que dé una explicación racional al sistema, evitando contradicciones normativas internas que le priven de coherencia.

En este orden de cosas, el mentado art. 84.4 hay que conectarlo con lo dispuesto en el art. 84.3, cuando establece que los créditos del número primero del apartado anterior, es decir los créditos por salarios por los últimos treinta días de trabajo efectivo anteriores a la declaración de concurso y en cuantía que no supere el doble del salario mínimo interprofesional se pagarán de forma inmediata, y los restantes créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza y el estado de concurso, a sus respectivos vencimientos, y, por lo tanto, sin salvedad alguna con respecto a los créditos de la Seguridad Social. Es incompatible, pues, con la legalidad concursal que, por vía de una ejecución administrativa separada, la entidad recurrente altere el orden legal, desvinculándose del proceso concursal y atribuyéndose de facto una preferencia de cobro que no le corresponda.

Por otro lado, cuando el patrimonio del concursado no sea previsiblemente suficiente para la satisfacción de los créditos contra la masa, el art. 176 bis de la LC, precepto al que se refiere la Administración concursal al oponerse al recurso de apelación interpuesto por la Seguridad Social, establece un orden legal de pago de los créditos contra la masa, en el que los de la Seguridad Social ocuparía el orden quinto de pago, en el epígrafe "los demás créditos contra la masa" y a prorrata dentro de cada grupo, y todo ello además salvo los créditos imprescindibles para concluir la liquidación.

Por último, el art. 154 de la LC señala que las deducciones para atender al pago de los créditos contra la masa se harán con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de créditos con privilegio especial, lo que exige su determinación por la administración concursal.

En otro orden de cosas, y atendiendo a los antecedentes normativos del art. 84.4, criterio interpretativo igualmente contemplado en el art. 3 del CC, tampoco supone que el referido precepto, en su redacción actual, implique una modificación normativa trascendente que altere la jurisprudencia del Tribunal de Conflictos de Jurisdicción, por ejemplo en su sentencia 24 de octubre de 2012 .

En efecto, el art. 154 LC, antes de su reforma por ley 38/2011, normaba al respecto: "Los créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza, habrán de satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea el estado de concurso. Los créditos del art. 84.2.1 º se pagarán de forma inmediata. Las acciones relativas a la calificación o al pago de estos créditos se ejercitarán ante el juez del concurso por los trámites del incidente concursal, pero no podrán iniciarse ejecuciones para hacerlos efectivos hasta que se apruebe un convenio, se abra la liquidación o transcurra un año desde la declaración de concurso sin que se hubiere producido ninguno de estos actos".

Lo único que aclara la reforma del 2011, tras dar nueva redacción a los art. 84.4 y 154, ante las dudas interpretativas suscitadas, es que la posibilidad de la ejecución se refiere a todos los créditos contra la masa y no sólo a los del art. 84.2.1, y que comprende tanto la ejecución administrativa como la judicial.

En definitiva, la autotutela de la Administración para el cobro de créditos contra la masa, tras la entrada en vigor de la reforma de la Ley 38/2011, no puede considerarse como sustancial con respecto a sus precedentes normativos antes expuestos, de manera tal que implique una alteración significativa o de rotura con el sistema normativo preexistente, fruto de una revisión del Legislador inspirada en otros principios o valores.

Pues bien, la mentada sentencia de 24 de octubre de 2012, del Tribunal de Conflictos, que no podemos considerar incompatible con la nueva legalidad, señala: "una vez declarado el concurso, la Administración General del Estado, en este caso la Tesorería General de la Seguridad Social, sólo puede proceder al embargo de bienes con carácter cautelar pero quedando la cuantía embargada a plena disposición del Juez a los efectos de la realización de la masa del concurso", y que "corresponde a la jurisdicción determinar cuándo debe procederse exactamente al pago de la deuda líquida debida a la Seguridad Social cuando la citada liquidación se haya realizado con posterioridad a la declaración del concurso".

QUINTO: En el caso presente, la URE de la Seguridad Social, sin comunicación previa, petición razonada a la administración concursal, y sin contar con la anuencia de ésta, a quien compete velar por la ordenada liquidación del patrimonio del deudor, la cual se ve sorprendida por tal actuación ejecutiva, se reintegra unilateralmente con dinero depositado en una cuenta de la entidad concursada, que se hallaba bajo el control de la precitada administración concursal y afecta al proceso liquidatorio, a través de la aportación al expediente de una notificación de una diligencia de embargo de 22.101,84 euros, cuya calificación no nos consta con los elementos de juicio obrantes en el presente incidente, cuando la propia administración concursal sólo le reconoce un crédito contra la masa de 16.400,17 euros.

En definitiva la entidad pública recurrente, sin fundarse en el plan de liquidación o informes de la administración concursal, se arroga una preferencia de pago que no demuestra, y máxime cuando, por el contrario, la administración concursal apelada sostiene que, en los informes emitidos, se puede observar que existen créditos con vencimiento anterior al de la TGSS, que justificarían el reintegro judicialmente acordado, sin perjuicio, claro está, de los derechos en que en su caso asistan a la TGSS en la liquidación de la masa activa como acreedor contra la masa, como reza la sentencia apelada.

En la tesitura expuesta, si admitimos el recurso interpuesto estaríamos convirtiendo un privilegio procesal de ejecución separada en una preferencia de derecho material o sustantivo no existente, que vulneraría la reglamentación legal de la liquidación del patrimonio del concursado, prescindiendo del papel que compete al respecto a la administración concursal, que se debe conciliar con las facultades ejecutivas de la Administración, pero no dando prioridad absoluta a ésta, atribuyendo a la autotutela administrativa una preeminencia que no le corresponde dentro de la legalidad concursal.

La tesis del Juzgado de lo Mercantil, compartida por este Tribunal, no es aislada, sino que se encuentra refrendada en otras resoluciones judiciales como por ejemplo las SSAP Palencia de 7 de enero de 2014 y Vizcaya, sección 4ª, de 24 de marzo de 2014 .

SEXTO: En lo que sí procede estimar el recurso de apelación es en el tema relativo a la imposición de las costas procesales, dado que la cuestión debatida no ha sido objeto hasta ahora de pronunciamiento judicial por esta Audiencia Provincial, no existir, al respecto, jurisprudencia del Tribunal Supremo, y dado que la posición jurídica de la Seguridad Social encuentra apoyo en otras resoluciones de la denominada jurisprudencia menor, que avalarían su tesis, que si bien nosotros no compartimos por las razones expuestas son suficientes para obviar la condena en costas atendiendo a lo dispuesto en el art. 394 de la LEC . La estimación en tal extremo del recurso de apelación, así como por los razonamientos antes expuestos, determinan que tampoco se haga especial condena con respecto a las costas devengadas en la alzada (art. 398 LEC).

● Concursal. Art. 134 LC. Solicitud de reconocimiento de créditos concursales efectuada después de la aprobación del convenio. 

8. Sentencia A.P. A Coruña (s. 4ª) de 20 de junio 2014. (24/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 20 de junio 2014 (D. JOSÉ LUIS SEOANE SPIEGELBERG).

PRIMERO: Sobre el planteamiento del litigio en la alzada.- Es objeto del presente litigio la acción judicial que es ejercitada por la demandante Dª. Marí Luz contra la sociedad demandada FADESA INMOBILIARIA S.A, actualmente MARTINSA-FADESA, directamente encaminada a la obtención de un pronunciamiento judicial, que proclame resuelto por incumplimiento de la demandada el contrato de compraventa de 2 de septiembre de 2005, y se condene, en consecuencia, a la misma a abonar a la actora la suma de 65.029,25 euros, más los intereses legales correspondientes, así como las costas procesales.

Seguido el juicio en todos sus trámites se dictó sentencia por parte del Juzgado de Primera Instancia nº 11 de A Coruña, de fecha 13 de diciembre de 2013, en el que decretó la resolución del contrato de compraventa de 2 de septiembre de 2005, suscrito entre los litigantes, condenando a la entidad demandada a devolver a la actora la suma de 65.029,25 euros, más los intereses legales correspondientes, desde la fecha en que fueron abonadas las distintas entregas hasta su completa devolución, todo ello con expresa condena en costas.

Contra el referido pronunciamiento judicial se interpuso por la demandada el presente recurso de apelación.

Dados los términos del planteamiento de este litigio en la alzada, que lógicamente vinculan a este Tribunal (art. 465.5 LEC), resulta que es firme el pronunciamiento relativo a la resolución del contrato de compraventa suscrito, con respecto al cual se allanó la demandada, quedando por lo tanto circunscrito el recurso a la sujeción de la parte actora a los términos del convenio, que puso fin al proceso concursal de la deudora MARTINSA FADESA S.A., en los términos fijados en el mismo.

SEGUNDO: Sobre los hechos probados.- El presente litigio ha de decidirse en función de los siguientes hitos fácticos, que se declaran expresamente justificados: A) La existencia de un vínculo contractual entre las partes litigantes, conformado por el contrato de compraventa referenciado de 2 de septiembre de 2005, sobre la vivienda descrita en su apartado V.

B) Consta igualmente probado, admitido por ambas litigantes, y, por consiguiente, exento de prueba (art. 281.3 de la LEC), que dicha vivienda no ha sido entregada, y que, por lo tanto, fue incumplida la obligación principal de la demandada vendedora derivada de lo normado en el art. 1461 del CC . Según lo pactado el referido bien inmueble debía entregarse en 30 meses desde la concesión de la licencia, es decir en 17 de diciembre de 2007, prorrogándose la misma hasta el 30 de abril de 2008.

C) El precio convenido era el de 243.100 euros, más otros 17.017 euros en concepto de IVA. La actora entregó a cuenta del referido precio la suma de 65.029,25 euros, realizando el último pago a cuenta el 22 de agosto de 2006.

D) La entidad demandada fue declarada en concurso de acreedores por medio de auto de 24 de julio de 2008, dictado por el Juzgado de lo Mercantil nº 1 de A Coruña, en los autos de tal clase 408/2008.

E) En el referido procedimiento, en la lista definitiva de acreedores elaborada por la administración concursal, aparece reconocido, con el nº 958, tal crédito, con la calificación de contingente-ordinario por la cuantía pagada de 65.029,25 euros. Tal lista no fue impugnada por la demandante.

F) La actora mediante escrito de 18 de septiembre de 2008 dirigido a FADESA, recibido el 25 de septiembre siguiente, dio por resuelto el contrato litigioso, por incumplimiento contractual de la demandada (f 24).

G) Igualmente por escrito de fecha 18 de septiembre de 2008 la actora reclamó a la compañía ACC SEGUROS Y REASEGUROS DE DAÑOS S.A. el pago de las cantidades anticipadas en concepto de precio ya satisfechas por importe de 65.029,25 euros, más intereses. Consta su recepción por dicha mercantil el 3 de noviembre siguiente. No constituye objeto de este proceso el ejercicio de acción alguna contra la aseguradora H) Por sentencia de 11 de marzo de 2011 (f 125 y ss.), dictada por el referido Juzgado de lo Mercantil, se aprobó el convenio del concurso de acreedores de MARTINSA FADESA S.A. La precitada sentencia fue confirmada por otra de esta Audiencia Provincial de 10 de septiembre de 2012 (f 152 y ss.).

I) La presente demanda se presentó el 23 de octubre de 2012.

TERCERO: Consideraciones jurídicas.- El crédito de la actora fue reconocido por la administración concursal en la lista definitiva de acreedores, con la condición de contingente y ordinario por la cuantía reclamada en esta demanda, con lo que la demandante está sometida al convenio aprobado.

En efecto, conforme al art. 134.1 de la LC: "El contenido del convenio vinculará al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la declaración de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos".

Por su parte, el art. 136 LC norma que: "Los créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio, los de los acreedores ordinarios y los de los subordinados quedarán extinguidos en la parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general, afectados por el contenido del convenio".

No ofrece duda tampoco que el crédito de la actora es concursal, nacido antes de la declaración del concurso. Tal circunstancia es admitida expresamente por la actora al conformarse y no impugnar su condición de acreedora en la lista elaborada por la administración concursal y resulta del incumplimiento previo a la declaración de concurso.

No nos hallamos ante un crédito contra la masa de los previstos en el art. 84.2.6º LC, que reputa como tales a los que "conforme a esta Ley, resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento que continúen en vigor tras la declaración de concurso, y de obligaciones de restitución e indemnización en caso de resolución voluntaria o por incumplimiento del concursado", dado que en este caso no se trata de un incumplimiento de tal clase, es decir de quien fue declarado en concurso, sino de un contratante que, tras haber incumplido el contrato suscrito, solicitó su concurso voluntario. La circunstancia de que el incumplimiento de la concursada sea definitivo y anterior a la fecha de declaración del concurso, tiene trascendencia a los efectos de la determinación de si el crédito de los compradores derivado de la resolución -incluida la restitución de las cantidades pagadas a cuenta- debía ser calificado como crédito concursal (SSTS de 25 de febrero y 9 de julio de 2013). El incumplimiento, en este caso, es claramente anterior a la declaración de concurso, sin perjuicio de que se prolongara la situación de incumplimiento, siendo la entrega prevista para diciembre de 2007, prorrogándose tal plazo hasta el 30 de abril de 2008, igualmente incumplido, hasta el punto que, al día de hoy, no se ha entregado a la actora la posesión de su inmueble, situación que continúa en la actualidad.

No se puede utilizar como argumento decisorio unas consideraciones de la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, aprobatoria del convenio, sobre los créditos contingentes, pues la lista de acreedores devino definitiva y no se excluyó del cumplimiento del convenio aprobado a los que figuraban en la precitada relación.

El art. 97 de la LC señala que quienes no impugnaren en tiempo y forma el inventario y la lista de acreedores no podrán plantear pretensiones de modificación del contenido de estos documentos, que es lo que se pretende ahora por la actora al intentar desligarse de un convenio al que quedó sometida, mediante acto propio de inequívoca consideración jurídica, que desde luego les vincula, no solo legalmente sino también por elementales postulados de la buena fe, que prohíbe actuar contra actos propios, al concurrir los requisitos para ello: a) que el acto que se pretenda combatir haya sido adoptado y realizado libremente; b) que exista un nexo causal entre el acto realizado y la incompatibilidad posterior; c) que el acto sea concluyente e indubitado, por ser "expresión de un consentimiento dirigido a crear, modificar y extinguir algún derecho generando una situación desacorde con la posterior conducta del sujeto" (SSTS de 21 de febrero de 1997; 16 febrero 1998; 9 mayo 2000; 21 mayo 2001; 22 octubre 2002 y 13 marzo 2003, o más recientemente 7 de mayo de 2010 entre otras muchas).

Con el pronunciamiento firme resolutorio desaparece la contingencia que pesaba sobre el crédito y en virtud del art. 87.3 LC, se le otorgan a su titular la totalidad de los derechos concursales que correspondan a su cuantía y calificación.

El propio Juzgado de lo Mercantil nº 1 de A Coruña, en sentencia de 10 de junio de 2011, en un incidente del mismo concurso, en un caso de resolución de contrato de compraventa por incumplimiento anterior de la concursada MARTINSA-FADESA, en el que el crédito de la compradora fue insinuado como contingente, se reputó el mismo como concursal tras la resolución del contrato por allanamiento, razonando: "Basta con señalar al respecto que el incumplimiento en que se funda la acción resolutoria es claramente anterior al concurso; no es, por lo tanto, el incumplimiento del concursado a que alude el art. 84.2.6º de la LC, sino del contratante que después es declarado en concurso".

En un caso como el presente, relativo a la misma concursada, por incumplimiento anterior, y crédito reconocido como contingente ordinario en la lista definitiva de acreedores, la SAP Alicante, sección 8ª, de 10 de octubre de 2013, comparte el mismo criterio que esta resolución, lo que hace en los términos siguientes: "Por más que se empeñe la parte apelante en reiterar que su representado, en el concurso de MARTINSA FADESA, no era titular de ningún tipo de crédito concursal, no se puede negar lo que con meridiana claridad deriva del concurso de dicha mercantil, según la documentación aportada al procedimiento; a saber: a) En los textos definitivos elaborados por la administración concursal, sección cuarta (determinación de la masa pasiva, artículo 96.4 LC) aparece incluido el crédito del demandante como un "crédito contingente por la cuantía pagada hasta 24 de julio de 2008", con la calificación de ordinario. No se puede discutir (aunque la parte apelante lo haga) que estos créditos incluidos en la lista de acreedores son créditos concursales (art.

89.1 LC, pues no son créditos contra la masa) y que, obviamente, también los contingentes lo son (art. 87.3).

Esta calificación del crédito del demandante no fue impugnada, en modo alguno, en sede concursal.

b) La sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil n.º 1 de La Coruña, de fecha 11-3-2.011, aprobatoria del convenio (sentencia que adquirió firmeza) confirmó (aunque calificándola de dudosa desde un punto de vista jurídico) la tesis mantenida en el concurso por la administración concursal, en el sentido de considerar a los compradores de viviendas futuras como titulares de créditos contingentes, con la calificación de ordinarios. Dicha sentencia resolvió la oposición de un acreedor que entregó cantidades a cuenta y, en relación a la cláusula 1.2 del convenio, se refirió a la problemática de compradores de viviendas con entregas a cuenta (pags 9-12 de la sentencia de 11-3-2.011), indicando, como hemos reseñado, que es discutible su tratamiento concursal, cuestionando especialmente la decisión de la administración concursal de considerarlos créditos contingentes con la clasificación de ordinarios, apuntando como solución más ajustada la de excluirlos porque en realidad no son acreedores concursales. En cualquier caso, como hemos dicho, se mantuvo su carácter de créditos contingentes, con la calificación de ordinarios, fijando su importe en el equivalente a las cantidades entregadas a cuenta.

Pues bien, el crédito del actor está indudablemente sujeto al convenio aprobado, pues le alcanza su eficacia (art. 134 LC). No es dable a este órgano judicial efectuar disquisición alguna sobre materias que han quedado definitivamente resueltas en el procedimiento concursal. Menos aún, ignorarlas o resolver en contra de sus designios.

Desde esta perspectiva, no es aceptable la pretensión de la parte apelante de obtener una condena que le permita el reembolso de las cantidades que, en su día, entregó a cuenta del precio, al margen del concurso, pues ello supondría, de una parte, obviar el convenio aprobado y, de otra, otorgar un trato preferente a este acreedor respecto del resto de acreedores en su misma situación. Con la sentencia a dictar en el pleito que nos ocupa, en tanto se accede a la resolución contractual, desaparece la contingencia que pesaba sobre el crédito y en virtud del art. 87.3 LC, se le otorgan a su titular la totalidad de los derechos concursales que correspondan a su cuantía y calificación: de ahí que, desparecida la contingencia, el crédito del demandante tenga la calificación que se le dio, de crédito ordinario, y la cuantía establecida en el concurso. Por mor del pleito que nos ocupa, el demandante comprueba como su crédito pierde la contingencia y queda sujeto al convenio aprobado, en los términos previstos en el mismo y en la cuantía fijada en su día. No es preciso que la sentencia contenga condena al pago de cantidad alguna, pues esa obligación de pago deriva inexorablemente de la desaparición del carácter contingente del crédito; obligación de pago que deberá cumplirse, reiteramos, en la forma y condiciones que se especifican en el concurso num. 408/2008 seguido ante el Juzgado de lo Mercantil num. 1 de La Coruña, sin que este Tribunal pueda interferir ni resolver nada sobre tales extremos".

CUARTO: Consecuencias jurídicas de lo resuelto: Por mor de los razonamientos expuestos la resolución del contrato deviene pronunciamiento firme. Las consecuencias jurídicas de dicha resolución han de quedar sometidas a la disciplina concursal, al hallarnos ante un crédito de tal naturaleza. La devolución del principal reclamado será su importe. Con respecto a los intereses habrá de estarse a lo que resulta del pronunciamiento de la sentencia, quedando, no obstante, en cuanto a su efectividad sometidos a la disciplina del concurso y a lo dispuesto en el convenio aprobado (arts.

59 y 134 LC).

Por todo ello, se revoca la sentencia apelada, estimándose el recurso de apelación interpuesto.

QUINTO: Costas.- La cuestión debatida en el proceso no es pacífica, existen sentencias, que si bien su criterio no es compartido por este Tribunal, resuelven la cuestión litigiosa de forma divergente, no se ha pronunciado al respecto la Sala 1ª de nuestro más Alto Tribunal. Por otra parte, la demanda fue parcialmente estimada, en tanto en cuanto se decretó la resolución del contrato y el allanamiento de la parte demandada se produce cuando ya había sido extrajudicialmente declarada la resolución por la actora. Por todo ello, y en aplicación de lo normado en el art. 394.1 LEC, el Tribunal no hace especial pronunciamiento con respecto a las costas de primera instancia.

● Concursal. Art. 58 LC. Prohibición de compensación. 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 11 de jun io 2014 (D. CARLOS FUENTES CANDELAS).

PRIMERO .- Se interpone por parte del codemandado Don Landelino recurso de apelación contra la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nº 4 de Ferrol que estimó la demanda de la concursada UNICEN SL y, entre otros pronunciamientos, condenó a aquél a pagar a ésta la cantidad adeudada de 11.240,53 euros, más los correspondientes intereses legales y procesales, así como las costas a excepción de las de los restantes codemandados.

Se pretende en el recurso la nulidad de las actuaciones por cuanto no habría sido emplazada una de las partes demandadas, la herencia yacente del finado Don Luis Enrique, no declarado rebelde ni habiéndosele notificado nada.

Subsidiariamente, se insiste en la desestimación de la reclamación dirigida en la demanda contra el ahora apelante, por cuanto éste sería acreedor de la demandante en cuantía superior a la deuda que a él se le reclama, según resultaría reconocido en el procedimiento concursal de UNICEN SL, y se produciría la extinción en la cantidad concurrente por compensación al darse los requisitos legales antes del inicio del litigio.

La parte demandante alegó en contra, por cuanto constaría en el procedimiento el emplazamiento por edictos. aparte de no afectarle al apelante, y en cuanto a lo demás, no concurrirían los requisitos del artículo 58 de la Ley Concursal para la compensación.

SEGUNDO .- Se desestima el motivo procesal del recurso de apelación por cuanto, además de referirse a otra parte litigante, que ni siquiera ha ocurrido contra la sentencia (art. 227 LEC), y no afectarle para nada la condena de ésta por ser distinta a la pronunciada contra el apelante Sr. Landelino, lo cierto es que consta en las actuaciones procedimentales el emplazamiento de la herencia yacente del finado Don Luis Enrique por medio de edictos (folios 235 a 237), al resultar negativas las diligencias practicadas para su emplazamiento personal directo o indirecto y desconocerse otro lugar o paradero donde poder efectuarlo (folios 127 a 138).

TERCERO .- Tampoco puede prosperar el motivo del recurso referido a la compensación de deudas.

La sentencia de primera instancia es correcta jurídicamente. Podemos decir ahora lo siguiente, aunque sea abundando en lo ya adelantado en la sentencia del Juzgado: La compensación, ciertamente, es un modo de extinción de créditos y deudas recíprocos (arts. 1156 y 1202 Código Civil). La legal precisa de la concurrencia de los requisitos que se indican en el artículo 1195 (sendas personas, por derecho propio, recíprocamente acreedoras y deudoras), y en el 1196 del Código: 
1º) Que cada uno de los obligados lo esté principalmente, y sea a la vez acreedor principal del otro. 
2º) Que ambas deudas consistan en una cantidad de dinero, o, siendo fungibles las cosas debidas, sean de la misma especie y también de la misma calidad, si ésta se hubiese designado. 
3º) Que las dos deudas estén vencidas.

4º) Que sean líquidas y exigibles. Y 
5º) Que sobre ninguna de ellas haya retención o contienda promovida por terceras personas y notificada oportunamente al deudor.

Se caracteriza por la automaticidad de sus efectos extintivos (STS 7/6/1983), al producirse de forma automática o "ipso iure", con la extinción de las obligaciones en la cantidad concurrente y una eficacia "ex tunc" - artículo 1202 del Código Civil y sentencia de 23 de marzo de 1982 - (STS 30/12/2011).

Sin embargo, cuando uno de los deudores entre en concurso de acreedores se producen importantes consecuencias al tener también que aplicar la normativa específica en la materia.

El artículo 58 de la Ley Concursal parte de la prohibición, una vez declarado el concurso, de la compensación de los créditos y deudas del concursado, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 205, pero producirá sus efectos la compensación cuyos requisitos hubieran existido con anterioridad a la declaración, aunque la resolución judicial o acto administrativo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella.

Y es que, como señala la STS de 18/2/2013: "En principio, la declaración de concurso produce, entre otros efectos, que los créditos frente al deudor común anteriores formen parte de la masa pasiva (art. 49 LC) y para su cobro, una vez reconocidos como créditos y clasificados, estén afectados por la solución concursal alcanzada (convenio o liquidación). Estos créditos concursales están sujetos a las reglas de la par condicio creditorum, que impide, en principio y salvo excepciones, su pago al margen del convenio o la liquidación.

Por esta razón, el art. 58 LC prohíbe la compensación de los créditos y deudas del concursado, salvo que los requisitos de la compensación hubieran existido con anterioridad a la declaración de concurso".

Añade la sentencia citada: "Es cierto que, como hemos recordado en la Sentencia 953/2011, de 30 de diciembre, los efectos de la compensación se producen de forma automática o "ipso iure", con la extinción de las obligaciones en la cantidad concurrente y una eficacia "ex tunc", pero este automatismo va referido a su eficacia más que al modo de producirse la misma. De tal forma que este efecto de la compensación no se produce hasta que se haga valer por uno de los acreedores recíprocos, si bien en ese momento actuará como si la extinción de las prestaciones contrapuestas se hubiera verificado al tiempo de nacer la segunda de ellas. Así se entiende que la Ley prohiba, después de la declaración de concurso, la compensación de créditos y deudas del concursado que no se hubieran podido compensar antes de la declaración de concurso, por no reunir los requisitos legales o no haber sido pactado; y, al mismo tiempo, admita la compensación de créditos y deudas cuya compensación se hubiera podido hacer valer por las partes antes de la declaración de concurso, cuando se hace uso de esta facultad después".

Por su parte la STS de 15/4/2014 destaca que "la compensación es una forma de extinción de obligaciones (art. 1156 Cc) que opera "ope legis" cuando se dan los presupuestos previstos en los arts. 1195 y 1196 del Cc y con los efectos que establece el art. 1202 Cc, "aunque no tengan conocimiento de ella los acreedores y los deudores" (SSTS de 30 de diciembre de 2011, RC 1916/2008, 30 de marzo de 2007, 4 de julio de 2005, RC 282/1999 y 15 de febrero de 2005, RC 1008/1999, entre otras). La compensación que prohíbe el art. 58 LC es la realizada con posterioridad al concurso esto es, sin que los requisitos el art. 1196 Cc concurran con anterioridad al mismo".

En el caso enjuiciado, como puso de manifiesto el juzgador de instancia, el crédito del demandado apelante contra la concursada demandante es por la ejecución de un aval con posterioridad a la declaración del concurso. Luego, no concurren los requisitos del artículo 58 LC en relación al 1196 del Código Civil al fin compensatorio pretendido por el recurrente.

CUARTO .- Por todo lo dicho procede desestimar el recurso de apelación, siendo legalmente preceptiva la imposición de las costas de la alzada al apelante vencido (art. 398 LEC), así como la pérdida del depósito constituido para recurrir (D.A. 15ª LOPJ).

● Concursal. Arts. 167 a 171 LC. Forma y contenido del informe de la administración concursal y del dictamen del Ministerio Fiscal cuando se califica el concurso como culpable. Petición expresa de condena. Congruencia.

10. Sentencia A.P. A Coruña (s. 4ª) de 23 de abril 2014. (24/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de A Coruña (s. 4ª) de 23 de abril 2014 (D. JOSÉ LUIS SEOANE SPIEGELBERG).

PRIMERO: Planteamiento del litigio en la alzada.- 
El objeto del presente litigio, sometido a consideración judicial en esta alzada, por mor del recurso de apelación interpuesto, consiste en la impugnación de la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nº 2 de A Coruña, que declaró culpable el concurso de la entidad MECANIZADOS DEL NOROESTE S.A. y como persona afectada por dicha calificación su administradora Dª Marina, con los pronunciamientos derivados de tal declaración consistentes en la pérdida de cualquier derecho que tenga como acreedora concursal o contra la masa, a la inhabilitación por cuatro años para administrar bienes ajenos, así como para representar a cualquier persona y responder con su patrimonio de una cuarte parte (25%) del déficit concursal con un límite de 25.000 euros. Contra la precitada resolución judicial se formuló por la administradora condenada el presente recurso de apelación, el cual no ha de ser estimado.

SEGUNDO: En el caso presente, la sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil nº 2 de esta población ha declarado la existencia de una responsabilidad por déficit patrimonial, a la que se refiere la reciente STS de 28 de febrero de 2013, que determina cuales son los requisitos exigidos para que la misma - que se configura como responsabilidad por deuda ajena- pueda ser judicialmente declarada: a) La calificación del concurso como culpable; b) la apertura de la fase de liquidación; c) la existencia de créditos fallidos o déficit concursal; d) haber ostentado la condición de administrador, liquidador o apoderado general; y e) tener la condición de "persona afectada". En el mismo sentido, 501/2012, de 16 de julio, RC 373/2010 y 669/2012, de 14 de noviembre, RC 597/2010.

No ofrece duda, ni tan siquiera es cuestionado, que la demandada apelante eran administradora de la concursada, así como que se ha procedido a la apertura de la fase de liquidación, impugnándose realmente en la alzada la calificación del concurso como culpable, y, por lo tanto, postulando se revocase la declaración de afectación de la recurrente.

TERCERO: Se alega que la sentencia apelada violó el principio acusatorio, puesto que el incidente concursal comparte características del proceso penal, lo que ha producido indefensión de la demandada, habida cuenta que se le declara culpable por un hecho que no fue acusada, ni por el administrador concursal, ni por el Ministerio Fiscal, y, por ende, del que no pudo defenderse, dado que no se culpaba a la recurrente de la desaparición de las máquinas, ni que ese hecho hubiera agravado la insolvencia. En definitiva, se señala que el juez a quo hizo un indebido uso del principio iura novit curia.

En primer lugar, en el proceso civil, no cabe hablar de violación del principio acusatorio, que rige exclusivamente en el marco del proceso penal, a los efectos de evitar que el Tribunal se aparte de la calificación acusatoria, condenado por delito heterogéneo o por homogéneo más grave, generando la indefensión vedada por el art. 24.2 CE y propiciando, en definitiva, vedadas condenas sorpresivas (SSTS, Sala 2ª, de 21 y 30 de septiembre de 1988, 21 de marzo y 20 de mayo de 2002, entre otras y SSTC 4/2002, de 14 de enero, FJ 3; 228/2002, de 9 de diciembre, FJ 5; 75/2003, de 23 de abril, FJ 5; 123/2005, de 12 de mayo, FJ 5; 247/2005, de 10 de octubre, FJ 2; 73/2007, de 16 de abril, FJ 3, 155/2009, de 25 de junio, FJ 4, 34/2014, de 6 de febrero, FJ 2); mas obviamente no es este el caso que nos ocupa.

No ha habido indefensión alguna de la parte demandada, toda que la desaparición de las existencias de la concursada fue objeto de debate y al mismo tiempo figuraba en la causa petendi de la petición de declaración del concurso como culpable.

TERCERO: Así, en el escrito calificatorio de la administración concursal, se hablaba de la desaparición de numerosos bienes del inventario, que son de evidente trascendencia a los efectos prevenidos en el art. 164.2.5 LC (salida fraudulenta de tales bienes del patrimonio del deudor). Se ha procedido -se sigue afirmando en tal escrito- a la venta de inmovilizado (maquinaria), en fecha 23 de octubre de 2009 a D. Luis Pedro (sin que se haya cobrado hasta la fecha) para después alquilarlo (se reconoce en la presentación del concurso).

No aparecen las existencias que se reflejan en el inventario (art. 164.2.2º LC). Se indica igualmente sobre que se hubiera producido una sucesión de empresa con la entidad MOLDSAN (misma maquinaria, mismos trabajadores etc.).

En la calificación del Ministerio Fiscal se invoca expresamente al art. 164.1 LC, aplicado por el juez a quo, dentro de los presupuestos para calificar el concurso como culpable, y de nuevo tal precepto se vuelve a citar para reseñar las personas afectadas. Y en los hechos se habla de que: "En el inventario que se acompañó con la memoria al solicitar el concurso se omitieron numerosos bienes. Tampoco se han encontrado las existencias que se mencionan en la solicitud del concurso".

Es obvio, pues, que la desaparición de existencias y máquinas fue objeto no sólo de alegación fáctica por la administración concursal y Ministerio Fiscal, sino también objeto de prueba y contradicción en el proceso.

En efecto, en la contestación de la demanda en el presente incidente concursal, la demandada se refiere a la omisión de bienes, con lo que tenía perfecta constancia que era uno de los extremos objeto de debate en el proceso, fundamentadores además de la calificación del concurso como culpable.

En el acto del juicio, bajos los principios de inmediación y contradicción, y tal como figura en el soporte CD de la grabación de tal acto procesal, se recibió declaración a los testigos propuestos por la administración concursal. Especialmente significativo al efecto fueron las declaraciones de dos empleados de la concursada: D. Cesareo y D. Hipolito, los cuales se manifestaron concluyentes y creíbles sobre que, en el mes de diciembre de 2009, disfrutaron de las vacaciones, y a la vuelta de las mismas las máquinas y otras existencias desaparecieron de la nave de la empresa, no pudiendo trabajar.

Tampoco tenemos que dudar del testimonio del inspector de trabajo Sr. Samuel, que informó sobre la existencia de una sucesión de empresas entre la concursada y otra entidad, en tanto en cuanto concurría identidad de sus elementos personales (trabajadores), inmovilizado material (maquinaria), identidad de clientes y proveedores.

El concurso se presenta el 18 de marzo de 2010 y se declara el 6 de abril de 2010 y tales bienes figuran en el inventario de la concursada, los cuales no son localizados por el administrador concursal cuando, en el mes de mayo de 2010, se persona en la nave industrial de la demandada.

Sobre tales extremos -desaparición de la maquinaria y existencias- es interrogada la administradora demandada en el acto del juicio -nueva prueba de que tal hecho fue objeto de debate en el proceso y que era conocido por la recurrente, con respecto al cual pudo perfectamente defenderse y así lo hizo- y declara que en febrero de 2010 estaban tales bienes cuando hizo el inventario, y que luego, a partir de febrero, entraba todo el mundo, no cambió las llaves, no funcionaba la alarma, tampoco se estableció ningún servicio de vigilancia y pudieron desaparecer no responsabilizándose de ello. Es más, ni tan siquiera consta ninguna denuncia sobre desaparición o sustracción de bienes, pese a ello curiosamente aparece maquinaria de la concursada en la otra empresa próxima, con respecto a la cual tiene abierta la Inspección expediente de sucesión de empresas para cubrir las deudas de la Seguridad Social. Lo cierto es que desaparece maquinaria de la sociedad valorada en 171.303,15 euros.

La parte demandada pretende justificar la pérdida de la maquinaria, con base a un contrato de compraventa de parte de la misma a un tal Luis Pedro, bajo la fórmula de un lease back, para obtener financiación, por un precio de 95.120 euros y del que se aplazó mediante letras de cambio 82.000 euros, que no se descontaron por los bancos, y que ni tan siquiera se pagaron por el supuesto comprador, que permaneció en rebeldía en el proceso civil seguido contra su persona.

Dicho contrato, al parecer, contemplaba un arrendamiento con opción de compra para recobrar la maquinaria, lo cierto es que la misma desapareció antes de la solicitud de concurso, como resulta de la declaración de los trabajadores, avalada por el administrador concursal, que, cuanto acude a la nave, no ve maquinaria alguna, y del inspector de trabajo, que aprecia maquinaria de la concursada en una nave próxima, explotada por otra empresa y con parte de la misma plantilla que la concursada.

Tal conducta encaja perfectamente en el art. 164.2.2º LC, invocado por la administración concursal y Ministerio Fiscal, que permite la calificación del concurso como culpable, que sin embargo el juez a quo con una valoración probatoria, que no compartimos, y de un rigor desproporcionado, consideró que no constaba demostrado.

No obstante lo cual, estimó que tal desaparición se incardinaría en el nº 1º del art. 164 de la LC, como conducta gravemente negligente en la agravación del concurso por falta de custodia de tales bienes, con la desaparición de la mercancía e incluso con la celebración de un contrato de compraventa gravemente perjudicial sobre parte de las máquinas, sin garantía alguna. Lo cierto es que también tales máquinas que la demandada explotaba desaparecieron también del local de la demandada, impidiendo con ello su retención en tanto en cuanto su precio no había sido pagado por el supuesto comprador.

CUARTO: Incluso la posición del juez a quo encontraría amparo en la jurisprudencia. Así la STS 20 de diciembre de 2012 señala que la regla iura novit curia permite a los órganos judiciales de ambas instancias "aplicar la norma que era la adecuada a lo pedido y a la causa de pedir alegada, aunque no hubiera sido la señalada por la administración concursal -que, como hemos dicho, sí lo fue, por más que con escasa claridad- y por el Fiscal. Conclusión que es la correcta, dado que -como expusimos en las sentencias 1118/2006, de 14 de noviembre, 140/2007, de 13 de febrero, 288/2007, de 16 de marzo, entre otras muchas-, la interdicción constitucional de la indefensión excluye la posibilidad de que el Tribunal se aparte de la causa de pedir identificada oportunamente por los litigantes, pero no impone aplicar los mismos fundamentos jurídicos invocados por ellos, al corresponder al órgano judicial la identificación de la norma que regula el supuesto aportado por las partes, como consecuencia de que la identidad objetiva de la pretensión se determina, a salvo los casos en que es preciso tomar en cuenta también la individualización jurídica, por lo pedido, el "petitum", y por el componente fáctico de la "causa petendi" o causa de pedir".

Y, por su parte, la STS de 28 de febrero de 2013 proclama que: "Es cierto que, como hemos declarado de forma reiterada, el deber de congruencia que impone el artículo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no solo exige la adecuación de la parte dispositiva de las sentencias a las pretensiones de las partes, sino también el respeto a la causa de pedir entendida como fundamento jurídico-fáctico de las peticiones deducidas en el proceso (entre las más recientes, sentencia 446/2012, de 12 de julio, RC 1724/2009, reiterada en la 669/2012, de 14 de noviembre, RC 597/2010), pero la congruencia no es un concepto de laboratorio aplicable de forma abstracta y al margen de la concreta realidad del proceso sometido a la decisión del tribunal, sino una exigencia del principio dispositivo, por un lado y, por otro, de la posibilidad de defensa de la demandada.

35. En el caso sometido a nuestra decisión no cabe identificar la "causa de pedir" con la "calificación" de la acción o pretensión ejercitada como sancionatoria o indemnizatoria cuando, al margen de las notorias divergencias doctrinales sobre su naturaleza, no ha generado para las personas afectadas efectiva indefensión. No es un hecho integrado en la causa de pedir, sino una calificación jurídica que escapa al poder de disposición de los litigantes y que no ha oscurecido ni lo pedido -la responsabilidad por déficit concursal-, ni los hechos en los que se sustenta la petición - las irregularidades descritas en el informe AC y en la sentencia-, ni, finalmente, la norma en la que se sustentó la responsabilidad suplicada -que regula la responsabilidad por déficit concursal-".

QUINTO: Señala el recurrente que la desaparición de la maquinaria sería un problema gravísimo si la empresa estuviera todavía funcionando pero no era este el caso, mas este argumento tampoco lo podemos admitir, pues la maquinaria es un elemento de indiscutible valor para cubrir la finalidad de realizar los activos de la concursada en el proceso de liquidación.

No es la administradora un chivo expiatorio, sino la responsable de gestionar diligentemente la entidad concursada, velar por sus intereses y preservar su patrimonio responsable, máxime en una situación de insolvencia. No le exime de responsabilidad la depresión sufrida, puesto que promovió el concurso y era la interlocutora con la administración concursal, la que aporta una contabilidad adicional de la empresa, en soporte informático, que el juez juzgó suficiente (véanse los correos electrónicos que corroboran su intervención en el concurso pese a tal enfermedad, después de la baja laboral) y tal circunstancia fue apreciada como una de las pautas para fijar su responsabilidad en un 25% del déficit con una limitación de 25.000 euros, realmente proporcional y prudente a la entidad del daño real causado y valor de los bienes desaparecidos.

Tampoco podemos aceptar el argumento de que no hubo perjuicio por la desaparición de unas máquinas vendidas, puesto que, al no haber cumplido el supuesto comprador su obligación de pago del precio, su retención por la concursada era obvia y legítima, incluso su crédito contra el comprador, en su caso, susceptible de realización sobre tales bienes. Lo que no es de recibo es amparar jurídicamente la conducta de quien pretende quedarse con unas máquinas, cuyo precio no satisface, y máxime si se las lleva clandestinamente si así fuera. El art. 1466 del CC establece que el vendedor no está obligado a entregar la cosa vendida si el comprador no le ha pagado el precio.

No hay inconveniente en fijar una responsabilidad sobre un déficit patrimonial para el caso de que el mismo exista, como acontecerá en el presente caso, en que nos hallamos ante un supuesto de liquidación con una despatrimonialización evidente de la concursada. En cualquier caso, de ver los acreedores cubiertos sus créditos -lo que parece más que improbable- ningún perjuicio sufriría la apelante.

● Concursal. Arts. 71 a 73 LC. Rescisión de la amortización anticipada de sendos préstamos participativos concedidos a la concursada por parte de sus dos únicos socios. Se desestima. Inexistencia de perjuicio para los acreedores. 
11. Sentencia A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 29 de julio de 2014. (24/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 29 de julio de 2014 (D. JACINTO JOSÉ PÉREZ BENÍTEZ).

PRIMERO .- El objeto del presente proceso tiene su origen en las dos demandadas de reintegración formuladas por la administración concursal (AC, en adelante) de la entidad Residencial Marina Atlántica, S.A., en las que se pretendía la ineficacia de la amortización anticipada de sendos préstamos participativos concedidos a la concursada por parte, precisamente, de sus dos únicos socios: NCG Banco, S.A. y Atlántico Construcciones y Promociones, S.L.

Los datos de hecho esenciales para la resolución del litigio son los siguientes: a) las codemandadas, NCG Banco, S.A. y Atlántico Construcciones y Promociones, S.L son titulares, respectivamente, del cincuenta por ciento del capital social de Residencial Marina Atlántica, S.A., entidad que desarrollaba un proyecto empresarial consistente en la instalación de un puerto deportivo en la localidad de Cangas de Morrazo.

b) con fecha de 26.5.2006 se celebraron, con la finalidad de financiar parcialmente dicho proyecto, dos contratos de préstamo participativo en los que actuaban, respectivamente, como prestamistas cada una de las entidades mencionadas y como prestataria Residencial Marina Atlántica, S.A.

c) de dichos contratos, -de idéntico contenido-, interesa en este lugar reseñar los siguientes particulares: 
a) el importe global de cada uno de los préstamos era de 4 millones de euros; no obstante se pactó una entrega inicial de 500.000 euros por cada prestamista y la entrega del resto a requerimiento del prestatario a medida que lo fuera solicitando para la financiación del proyecto empresarial.

b) bajo el apartado de "vencimiento y amortización", se incluía la siguiente estipulación: " el préstamo vencerá el 31 de diciembre de 2010 y será renovable tácitamente por dos períodos anuales si ninguna de las partes manifiesta su voluntad de no renovarlo con una antelación de 1 mes a la fecha de finalización de cada período anual. El total del capital prestado se pagará de una sola vez en la fecha de vencimiento citada o en la de cualquiera de las prórrogas si se hubiesen llevado cabo".

c) en relación con la remuneración del préstamo, la estipulación 4.2 establecía el interés variable con un tipo alternativo, con facultad de elegir del prestamista, en función de la mayor magnitud del criterio establecido para su cálculo. Sin embargo, la obligación de pago del interés se sometía a la condición siguiente: " el préstamo devengará intereses a favor del prestamistasi se cumple la condición de que en la fecha de vencimiento de cada período de interés exista tesorería excedentaria, una vez atendidas todas las obligaciones de pago del prestatario, incluyendo expresamente los pagos en relación con la financiación bancaria ".

d) finalmente, en la estipulación 14 se hacía mención expresa a la naturaleza participativa del préstamo con la siguiente redacción: " las partes acuerdan que el presente contrato tendrá la consideración de préstamo participativo, sujeto a lo previsto en el art. 20 del Real Decreto-ley y, por lo tanto, tendrá la consideración de préstamo subordinado, de tal forma que las obligaciones de pago de las cantidades adeudadas al prestamista en virtud del mismo estará postergado en rango respecto de los acreedores comunes del prestatario. De conformidad con lo anterior, el prestatario no podrá efectuar ninguno de los pagos previstos en el presente contrato si en la fecha en que según el mismo fueran exigibles no existiera tesorería de libre disposición, una vez atendidas sus obligaciones frente a sus acreedores no subordinados (y en particular, sus obligaciones en relación con la deuda bancaria)." d) el 20.1.2011 ambos prestamistas reciben en pago 1.000.000 euros del prestatario en concepto de " devolución préstamo participativo ".

e) en junta general de Residencia Marina Atlántica, S.A. celebrada el día 10.1.2011 se acordó la ampliación del capital social en la suma de 1.999.996 euros. La ampliación se hizo efectiva el 20.1.2011 mediante el ingreso en la cuenta de la sociedad de la suma de 999.998 euros por cada uno de los dos socios.

f) por auto de 19.11.2012 fue declarado el concurso de Residencial Marina Atlántica, S.A.

La AC presentó sendas demandas pretendiendo la retroacción de los pagos realizados a los prestamistas el día 20.1.2011. La súplica de las demandas era del siguiente tenor: " ... dicte sentencia condenando a las entidades... a la devolución a la masa activa del concurso del 1.000.000 euros indebidamente percibido incrementado en el interés legal que corresponda computado éste desde el momento en que percibieron dicho importe, el 20 de enero de 2011, hasta su puesta a disposición de la masa activa en el procedimiento concursal, con expreso reconocimiento del derecho de crédito que asiste a la prestataria... como crédito subordinado frente a la deudora en aplicación de lo dispuesto en el art. 73.3 LC y de la condición del prestamista de persona especialmente relacionada con el deudor." La acumulación de los respectivos incidentes concursales por auto del juzgado de lo mercantil de 17.6.2013, ha permitido que el objeto del proceso venga integrado por el enjuiciamiento, en su conjunto, de las dos operaciones de préstamo participativo concedidas por los dos socios de la concursada.

En el fundamento que sigue se precisarán los fundamentos de la demanda y los razonamientos de la sentencia que determinaron su estimación, tarea necesaria en la medida en que por una de las representaciones apeladas se articula como primer motivo de recurso la incongruencia extra petita de la resolución combatida.

SEGUNDO .- La Sala comparte la crítica efectuada en la sentencia recurrida a la demanda cuando ésta es tachada de oscura o poco precisa en relación con su fundamentación. En buena medida esta oscuridad está en la base de la queja formulada por la representación de Atlántico Construcciones y Promociones, S.L.

Tras el relato de los hechos en forma similar a los que antes se han expuesto, -si bien se adicionaba la relación de acreedores con saldos vivos en la fecha en que se procedió a la amortización de los préstamos-, la demanda incurría en la deficiente técnica de pasar a responder a supuestas objeciones opuestas por los prestamistas en una previa comunicación entre las partes. Se expresaba de este modo la disconformidad de la AC con las explicaciones ofrecidas por los futuros demandados como justificadoras de la operación de amortización del préstamo participativo, pero estas explicaciones oscurecían la verdadera fundamentación de la acción de reintegración, que a juicio de la Sala se basaba en lo siguiente: a) la concurrencia de la presunción iuris et de iure del art. 71.2 LC, al haberse procedido a la amortización de los préstamos con anterioridad a la fecha de sus respectivos vencimientos; 
b) la concurrencia de la presunción iuris tantum del art. 71.3.1º, al haberse realizado por la deudora dentro de los dos años antes de la declaración del concurso de actos de disposición a título oneroso en favor de personas especialmente relacionadas.

c) la existencia de un perjuicio patrimonial a los acreedores, en la medida en que los préstamos, dada su peculiar naturaleza, no podían ser amortizados sin la previa satisfacción de los acreedores existentes en aquel momento.

La sentencia del juez del concurso estimó, como se ha dicho, íntegramente la demanda, ordenando la retroacción y la incorporación a la masa de las respectivas amortizaciones.

La sentencia desestima la concurrencia de la presunción iuris et de iure, al rechazar la interpretación de la cláusula de vencimiento que proponía la AC. Este pronunciamiento es el objeto del escrito de impugnación formulado por la AC.

La sentencia, seguidamente, analiza la concurrencia de la presunción iuris tantum, partiendo de la aceptación de que ambos prestamistas ostentaban la indiscutida condición de personas especialmente relacionadas con el deudor, al ser titulares, respectivamente, de la mitad del capital social. Ello así, la prueba de la inexistencia del perjuicio incumbía a los demandados, pero la sentencia, en lugar de examinar los motivos esgrimidos por éstos para justificar la operación, asume el criterio del perjuicio indirecto (perjuicio para la masa pasiva, alteración de la par conditio ), y centra el análisis en " ... determinar si la operación realizada fue perjudicial por vulnerar el principio de subordinación convencional del crédito, favoreciendo a los socios en detrimento de los acreedores...". En este punto, y en un breve razonamiento, la sentencia analiza si existía deuda pendiente en el momento de la amortización, rechaza la tesis expuesta por la AC respecto de la existencia de un crédito por la entidad Obras y Construcciones Dios, S.A., pero afirma la existencia de " acreedores desplazados que figuran en la contabilidad...", en referencia a los créditos de titularidad de Pontedomus, S.L., Puentes y Calzadas Grupo de Empresas y Puentes y Calzadas S.L.U., que " fueron postergados por la devolución del préstamo participativo ...", lo que conduce a la estimación de la concurrencia de un perjuicio indirecto y, a la postre, a la estimación de la acción.

Finalmente, en el fundamento jurídico sexto, la sentencia extrae las consecuencias de la rescisión: la obligación de restitución de las sumas percibidas y el correspondiente reconocimiento de un crédito concursal subordinado por los respectivos importes.

TERCERO .- La representación de Atlántico Construcciones y Promociones S.L. sostiene que la sentencia recurrida es incongruente por haber alterado la causa de pedir del demandante, " concediéndosele una tutela judicial efectiva más amplia que la solicita por ella y generándose a esta parte una antijurídica indefensión ." La queja se concreta en dos submotivos, referentes, respectivamente, a la alteración de la causa de pedir que supone analizar el perjuicio indirecto de la operación enjuiciada, no esgrimido en la demanda, y en segundo lugar al hecho de que la sentencia fundamente la estimación de la demanda en la existencia de deuda viva frente a tres entidades mercantiles (en referencia al "Grupo Puentes"), cuando la demanda se refería exclusivamente a la deuda de la entidad Obras y Construcciones Dios, S.A.

El art. 218 de la ley procesal establece que las sentencias habrán de ser congruentes con las demandas y con las pretensiones deducidas oportunamente en el proceso. Sin apartarse de la causa de pedir, -lo que se produce en el caso en que el juez acuda a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan hecho valer en el proceso-, resolverá conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido alegadas por las partes. En la interpretación de la norma, el TS viene afirmando (entre otras resoluciones valga la siguiente cita tomada del auto de 26 de enero de 2010, con abundante cita jurisprudencial) que: "..., conviene recordar que es doctrina de esta Sala que el deber de congruencia consiste en la exigencia derivada de la necesaria conformidad que ha de existir entre la sentencia y las pretensiones que constituyen el objeto del proceso, y existe allí donde la relación entre estos dos términos, fallo y pretensiones procesales, no está sustancialmente alterada, entendiéndose por pretensiones procesales las deducidas en los suplicos de los escritos fundamentales rectores del proceso, y no en los razonamientos o argumentaciones que se hagan en los mismos; no exigiéndose tampoco, desde otro punto de vista, que la mencionada relación responda a una conformidad literal y rígida, sino más bien racional y flexible ( SSTS 15-12- 95, 7-11-95 y 4-5-98 ). De este modo, para determinar la incongruencia se ha de acudir necesariamente al examen comparativo de lo postulado en el suplico de la demanda y los términos en que se expresa el fallo combatido ( SSTS 22-4-88, 23-10-90, 14- 11-91 y 25-1-94 ), estando autorizado el órgano jurisdiccional para hacer un ajuste razonable y sustancial con los pedimentos de los que litigan, si bien esta permisión tiene como límite el respeto a la causa de pedir, que no puede alterarse, ni cabe la sustitución de unas cuestiones por otras ( SSTS 11-10-89, 16-4-93, 29-10-93, 23-12-93, 25-1-94 y 4-5-98 ), pero sin que su exigencia alcance a los razonamientos alegados por las partes ( SSTS 30-4-91 y 13-7-91 ), o por el Tribunal ( SSTS 22-6-83, 20-6- 86 y 16-3-90 ), y es por ello por lo que, en términos generales, las sentencias absolutorias no pueden ser tachadas de incongruentes, al entenderse que resuelven todas las cuestiones suscitadas en el pleito ( SSTS 6-3-86, 16-10-86, 17-11-86, 22- 11-86, 31-12-86, 21-4-88, 20-6-89, 3-7-89, 23-11-89, 27-11-89, 4-4-90, 16-7-90, 3-1-91, 30-10-91, 25-1-95 y 25-5-99, entre otras) ." La más reciente sentencia TS de 14.6.2013 delimita en los siguientes términos el estado de la cuestión en la doctrina de la Sala Primera: " En relación al primer motivo formulado debe tenerse en cuenta la relación existente entre el presupuesto congruencia de la sentencia y la causa de pedir. En este aspecto, esta Sala -STS 361/2012, de 18 de junio - ha dejado sentado que la causa petendi no se encuentra integrada exclusivamente por hechos en abstracto al margen de su consideración jurídica, sino que por "causa de pedir debía entenderse el conjunto de hechos jurídicamente relevantes para fundar la pretensión ( SSTS 19-6-00 en rec. 3651/96 y 24-7-00 en rec. 2721/95 ), los hechos constitutivos con relevancia jurídica que constituyen condiciones específicas de la acción ejercitada ( STS 16-11-00 en rec. 3375/95 ), o bien los hechos jurídicamente relevantes que sirven de fundamento a la petición y que delimitan, individualizan e identifican la pretensión procesal ( SSTS 20-12-02 en rec. 1727/97 y 16-5-08 en rec. 1088/01 )". Por tanto, la causa de pedir tiene un componente jurídico que la conforma y sirve de límite a la facultad del juez de aplicar a los hechos el derecho que considere más procedente, esto es, limita el iura novit curia. Este límite tiene fiel reflejo en el artículo 218 LEC, al disponer que el tribunal ha de resolver conforme a las normas aplicables al caso pero sin acudir a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer.

Sin embargo, la distinción entre el componente jurídico de la causa de pedir y la posibilidad de aplicar las normas jurídicas por el juez -iura novit curia- no es siempre clara, o mejor, no siempre presenta unos contornos precisos. Por esta razón, nuestra actual jurisprudencia admite la posibilidad de un cambio en la calificación jurídica de los hechos en los supuestos de error o imprecisión de la parte, si bien este cambio debe extraerse de los propios hechos alegados y conformados, en cuanto han podido ser objeto de discusión sin alterar los términos del debate siempre que no haya podido causar indefensión a cualquiera de los litigantes ( STS 550/2008, de 18 de junio ".

No es pues, necesaria, una absoluta identidad entre el petitum de la demanda y el fallo de la resolución, pero lo que no cabe es modificar los términos del debate ni alterar el objeto del proceso. Esta alteración, a juicio de la apelante, se habría producido en dos ámbitos diferentes: la consideración de un fundamento de la acción, -el perjuicio indirecto-, no esgrimido por el actor, y la introducción de hechos en la sentencia no alegados en la demanda.

No compartimos la tesis del recurrente.

Sin necesidad de precisar el exacto significado de la causa de pedir y los efectos que en la congruencia pueden producirse a consecuencia de una interpretación excesivamente laxa del principio iura novit curia, nos parece que ambas cuestiones formaron parte del objeto del proceso en la primera instancia.

Así, en relación con la alegación del perjuicio indirecto, nótese que la queja de la parte no se refiere a una alteración del elemento normativo de la causa de pedir, -que se hubiera producido, por ejemplo, en el caso de que la demanda fundamentara la acción en una determinada presunción del art. 71.2 o 71.3 y el juez en sentencia hubiera basado el fallo estimatorio en otra presunción no invocada-, sino a la introducción de una determinada interpretación del perjuicio patrimonial de la acción rescisoria concursal que la parte apelante no comparte. El juez ha examinado, -siguiendo una línea de interpretación sólidamente asentada en la jurisprudencia mercantil-, la existencia del perjuicio no sólo desde la literalidad de la norma, sino a partir de la consideración implícita del perjuicio indirecto a la masa pasiva. Ello no altera en lo más mínimo la causa petendi de la acción de reintegración, pues se trata a nuestro juicio de una legítima actividad de interpretación de la norma, alejada de la garantía para el derecho de defensa que supone la interdicción de la incongruencia.

Idéntica conclusión obtenemos con respecto a la alegación de la utilización de hechos nuevos. Hemos apuntado más arriba que la oscuridad argumental de la demanda constituyó sin duda un obstáculo para la precisa determinación, desde el punto de vista fáctico y jurídico, del objeto del proceso, pero nos parece evidente que la demanda mencionaba expresamente la existencia de deuda pendiente no sólo con la entidad Obras y Construcciones Dios, S.A. sino también con otras empresas (vid. folio 4, apartado VII), y la inexistencia del perjuicio por una temporánea amortización fue introducida por los propios codemandados en sus escritos de contestación, conformando así el objeto del proceso en primera instancia. De este modo, el hecho de que la sentencia considerase como argumento esencial para estimar la acción la existencia de un perjuicio para los acreedores por haberse incumplido las exigencias legales de amortización de los préstamos participativos podrá ser o no acertado en términos jurídicos, pero no resultaba incongruente con los términos en los que fue mantenido el debate en el primer grado de la jurisdicción. Como se verá, este mismo criterio será el que tengamos en cuenta en nuestra resolución.

Se desestima el motivo.

CUARTO .- Consideraciones preliminares.

La LC reformuló, como uno de sus aspectos más relevantes, el ejercicio de las acciones de reintegración concursal, configurando un nuevo marco general para la reintegración de las operaciones que supusieran la salida de bienes y derechos de la masa realizadas en el concreto período temporal de los dos años anteriores a la fecha de la declaración del concurso, sobre la base del criterio general de la existencia de un perjuicio para la masa activa, con independencia, en principio, de todo elemento subjetivo relativo al carácter fraudulento del acto impugnado. La prueba del requisito esencial del " perjuicio para la masa activa " se facilita con un juego de presunciones de carácter iuris et de iure y iuris tantum.

Para apreciar la existencia del perjuicio para la masa activa hemos dicho, en línea con la doctrina y jurisprudencia mercantiles mayoritarias, que resulta imprescindible proceder al análisis de las concretas circunstancias de cada caso, con la mayor variedad y precisión, para poder integrar la hipótesis normativa.

Resulta, pues, pertinente, traer a colación la afirmación de que cuando se trata de enjuiciar un concreto acto bajo la perspectiva de la reintegración concursal ha de situarse el objeto del proceso en su contexto económico-jurídico, atendiendo al momento en el que el acto objeto de examen fue realizado, en atención a las circunstancias entonces concurrentes, y no en relación al momento de ejercicio de la acción o de la declaración de concurso.

Es también de sobra sabido, tras diez años de intensa aplicación de la normativa concursal, -y de sus sucesivas reformas-, que una las mayores polémicas surgidas en torno a la interpretación del concepto del " perjuicio patrimonial " pasa por dilucidar si dicho perjuicio exige siempre una disminución del patrimonio del deudor, de suerte que, llegado el concurso, su valor sería otro de no haberse realizado el acto rescindible, o si por perjuicio se entienden también aquellos actos realizados por el deudor perjudiciales para el trato igualitario de sus acreedores, como defiende la demanda presentada por la administración del concurso. Así, solemos recordar, en conclusión que la reciente jurisprudencia del TS permite entender confirmada, que el concepto inicial y amplio de perjuicio con que se interpretaron las normas en los comienzos de la entrada en funcionamiento de la justicia mercantil especializada, se ha visto reformulado, dando entrada a conceptos como el del sacrificio patrimonial injustificado ( SAP de Barcelona, sección 15ª, de 6.2.2009, sobre la base anteriores pronunciamientos del TS, seguido en numerosas resoluciones provinciales, confirmados por las sentencias del TS de 12.4.2012 y 8.11.2012, entre otras), al tiempo que las sucesivas reformas legales han ido introduciendo y perfilando los escudos protectores de ciertos actos de refinanciación.

También hemos afirmado en numerosas resoluciones, en sintonía con un criterio generalmente admitido en la comunidad jurídica, que el perjuicio patrimonial se ha de determinar en el momento en el que el acto objeto de examen fue realizado, en atención a las circunstancias entonces concurrentes, y no en relación al momento de ejercicio de la acción o de la declaración de concurso.

Hechas estas consideraciones, que servirán para enmarcar los razonamientos que siguen, pasamos a analizar los argumentos de los tres recurrentes. Un elemental criterio sistemático nos lleva a distinguir dos motivos esenciales, comunes a los tres recursos: la existencia o inexistencia de perjuicio por el transcurso del plazo de vencimiento de los préstamos y la cuestión de si se causó o no perjuicio para la masa por incumplimiento de las exigencias legales de la amortización de los préstamos participativos. El resto de motivos, referentes a las consecuencias de la rescisión, lógicamente dependerán de la solución que demos a aquellas cuestiones, pues en caso de verse estimadas las pretensiones de los recurrentes originariamente demandados, las operaciones atacadas por las demandas quedarían incólumes.

SEXTO .- La presunción de tratarse los actos impugnados de pagos extintivos de obligaciones de vencimiento posterior a la declaración de concurso .

El primer argumento de las demandas acumuladas se refería al hecho de que los dos préstamos participativos habrían sido no sólo amortizados anticipadamente, sino que su vencimiento era posterior a la fecha en que el concurso fue declarado, cayendo de lleno en la presunción iuris et de iure del art. 71.2 LC .

En la interpretación que propone la AC, si los préstamos tenían sendas prórrogas bianuales tácitas y automáticas, sus vencimientos no llegaban hasta el día 31.12.2012, siendo que el concurso fue declarado el 19.11.2012.

La sentencia desestimó tal argumento en su fundamento jurídico cuarto, por considerar que la cláusula en cuestión diferenciaba dos períodos anuales. El razonamiento de la resolución recurrida resulta difícil de seguir: se admite que no hubo ninguna manifestación en contrario durante el primer período anual, luego el contrato se prorrogó una anualidad hasta el 31.12.2011, pero añade: "... lo mismo ocurriría al finalizar dicho período: si a fecha 1 de diciembre de 2011 no hubiera manifestación en contra de no renovación, se renovaría automáticamente hasta el 31 de diciembre de 2012, sin posibilidad de nuevos plazos. Desde esta perspectiva, la presunción fuerte de perjuicio resulta, de evidencia, inconcurrente (sic)" Luego parece darse a entender en la sentencia que la fecha de vencimiento fue la de 31.12.2011 y que el contrato no pudo prorrogarse a la segunda anualidad, -llegando, por tanto, sin vencer al momento de la declaración del concurso-, por considerarse que sí hubo manifestación contraria a su renovación antes de un mes previo a la finalización del primer período anual. Compartimos este criterio.

Recordemos la cláusula en cuestión: "vencimiento y amortización: el préstamo vencerá el 31 de diciembre de 2010 y será renovable tácitamente por dos períodos anuales si ninguna de las partes manifiesta su voluntad de no renovarlo con una antelación de 1 mes a la fecha de finalización de cada período anual. El total del capital prestado se pagará de una sola vez en la fecha de vencimiento citada o en la de cualquiera de las prórrogas si se hubiesen llevado cabo".

Los préstamos se devolvieron mediante ingreso de las cantidades adeudadas por la prestataria el día 20.1.2011.

Es cierto que antes de dicha fecha, -o mejor, antes del 31.11.2011-, no consta ninguna manifestación contraria a la prórroga, luego los préstamos quedaron automáticamente prorrogados por una anualidad, hasta el 31.12.2011.

Los actos de amortización fueron anteriores al vencimiento, pero claramente implicaban un acto propio contrario a la prórroga por otra anualidad más. La tesis de la AC nos resulta inadmisible. No es que la amortización implique sólo un acto propio, sino que supone un acto en sí mismo contrario e incompatible con la prórroga por la segunda anualidad.

La interpretación literal, y también lógica, de la cláusula, obliga a distinguir dos períodos temporales sucesivos, no un solo período de dos años de prórroga, como sostiene el recurrente demandante. Decimos, además, que resulta lógico, pues normalmente los préstamos participativos limitan su duración, en la medida en que se remuneran por propia definición de manera primordial con una participación en los resultados de la empresa del prestatario, por lo que existe interés en los prestamistas en determinar períodos de duración determinados, como sucedió en el caso. Insistimos en que la mención " dos períodos anuales", no deja lugar para la duda.

Sostienen los recurrentes demandados que en el momento de llegar el vencimiento normal, sin la prórroga de la primera anualidad, -esto es, antes de noviembre de 2010-, ya se había decidido de mutuo acuerdo no prorrogar el préstamo. Para ello habría de acreditarse la existencia de una voluntad expresa o tácita en tal sentido. Y esta voluntad no la encontramos por ninguna parte. La amortización y la ampliación de capital se produjeron con posterioridad a la fecha en que habría de manifestarse la voluntad de no renovar para que no entrara en juego la prórroga automática de una anualidad, y tales actos tuvieron lugar con posterioridad a aquel momento. Lo que diremos a continuación sobre la amortización anticipada nos hace ver que, precisamente, esta fue la situación que consideraron los prestamistas, al acometer por el mismo importe de la amortización la ampliación del capital de la prestataria.

Por tanto, la amortización supuso un acto de extinción anticipada del préstamo, cuyo vencimiento se había prorrogado la primera anualidad de las dos previstas en el contrato. No hay acto debido de pago de un crédito vencido. La afirmación de que las partes habían pactado antes del vencimiento ordinario que el préstamo no quedaría prorrogado no resulta probada. Los actos contrarios a dicha voluntad se produjeron con posterioridad a la fecha prevista por las partes para evitar la prórroga anual automática.

En consecuencia, se desestima el recurso de la AC y los correspondientes motivos esgrimidos en los recursos de las partes demandadas.

SÉPTIMO .- Amortización anticipada y perjuicio.

Hasta este punto venimos argumentando que los préstamos participativos vencían al finalizar la primera prórroga anual, el 31.12.2011. Por tanto, la amortización de los préstamos el 20.1.2011 fue una amortización anticipada.

Así parece que lo entendieron también las partes, cuando casi en unidad de acto procedieron a la ampliación de capital (acuerdo social adoptado en junta de 10.1.2011, y ejecución mediante ingreso de la ampliación el 27.1.2011).

De esta manera se dio cumplimiento a la exigencia del art. 20.1 b) del Real Decreto-ley 771996: " las partes contratantes podrán acordar una cláusula penalizadora para el caso de amortización anticipada. En todo caso, el prestatario sólo podrá amortizar anticipadamente el préstamo participativo si dicha amortización se compensa con una ampliación de igual cuantía de sus fondos propios y siempre que éste no provenga de la actualización de activos".

De este modo se mantuvo la solvencia financiera del prestatario, como exige la norma, manteniéndose exactamente la relación entre fondos propios y fondos ajenos. Esto es lo que pretende la norma, con la finalidad de tutelar los derechos de los acreedores que lo fueran en el momento de la amortización: la garantía para el cobro de sus créditos queda de mejor condición, pues ya no sólo cuentan con el beneficio relativo de la financiación subordinada (sus créditos son preferentes frente a los de los prestamistas en el préstamo participativo) sino que la garantía patrimonial debería ser plena: la cuantía amortizada anticipadamente se transforma en capital social a medio de la efectividad del acuerdo de ampliación, por el mismo importe, que pasó así de la cifra de 62.000 euros a la de 2.061.996 euros, con las aportaciones de 999.998 euros por cada uno de los socios.

Si esto ha sido así, no se entiende dónde reside el perjuicio patrimonial que justifica la rescisión.

Operándose en el ámbito de la presunción del art. 71.3.1º, consideramos que los demandados han conseguido destruir la presunción de perjuicio al haber justificado la operación con el cumplimiento de la garantía que exige la norma especial para la amortización anticipada del préstamo participativo.

La situación en la que se encontraban los acreedores comerciales que menciona la sentencia no resultó peor como consecuencia de la operación atacada, sino que, al contrario, su posición quedó beneficiada al haberse ampliado la cifra de capital social por el importe de la amortización de los préstamos.

Aciertan, pues, los recurrentes cuando hacen notar la necesidad de tomar en cuenta, como una única operación, la conexión entre los actos de amortización atacados en las demandas y la ampliación de capital realizada por la prestataria, con la circunstancia, -sin duda peculiar en el caso enjuiciado-, de que prestamistas y prestatario eran unos mismos: lo obtenido por la amortización del préstamo se ingresa después, por el mismo importe, como capital social de la prestataria, por lo que no apreciamos perjuicio patrimonial alguno, ni directo para la masa, ni indirecto para los acreedores. No puede decirse, por tanto, que la amortización vulneró la subordinación convencional del crédito, como hace la sentencia recurrida. Precisamente por ello, - para el supuesto de amortización anticipada-, la ley establece una garantía en favor de los acreedores, en evitación de situaciones de fraude y para garantizar los intereses de éstos que, en el caso, se cumplió convenientemente.

Los recursos, en consecuencia, se han de ver estimados.

● Concursal. Arts. 92 y 93.2.2º LC. Créditos subordinados. Personas especialmente relacionadas con el deudor. Sociedad que adquirió la totalidad de activos de otra que miembro del consejo de administración de la entidad concursada dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso. 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 24 de julio de 2014 (D. FRANCISCO JAVIER MENÉNDEZ ESTÉBANEZ).

PRIMERO .- El objeto de la demanda incidental es la impugnación de la lista de acreedores en cuanto que en la misma se han clasificado todos los créditos que NGC BANCO S.A.detenta contra la concursada PESCANOVA S.A., como créditos subordinados. La justificación de esta clasificación se encuentra, según la administración concursal, en la aplicación del art. 93.2.2º LC en relación con el art. 92.5º LC, que considera como créditos subordinados los créditos de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas con el deudor, y más concretamente, por lo que al caso interesa, los administradores del concursado persona jurídica o los que lo hubieran sido dentro de los dos años anteriores a la declaración del concurso.

Es un hecho indiscutido que Caixa de Aforros de Galicia, Vigo, Ourense e Pontevedra (en adelante NCG), segregó la mayor parte de su activo y pasivo que se transmite a una persona jurídica de nueva creación, NGC BANCO S.A., lo que se llevó a efecto con fecha 14 septiembre 2011, habiendo sido NCG miembro del Consejo de administración de PESCANOVA S.A. entre el 3 diciembre 2010 y 5 julio 2011, dictándose auto declarando el concurso de acreedores de esta última en fecha 25 abril 2013.

Partiendo de estos datos, el juzgado de lo mercantil considera que existe una sucesión global a través de esa modificación estructural que implica una sustitución o subrogación plena en la misma posición jurídica que tenía NCG y por lo tanto, los créditos que ahora figuran a nombre de NGC BANCO S.A., están afectados por los efectos de la subordinación dado que NCG ha sido miembro del Consejo de administración de la concursada en los dos años anteriores a la declaración del concurso.

Contra esta consideración se alza la parte demandante sosteniendo que se ha producido una incorrecta subordinación de los créditos pues la interpretación que se realiza supone una ampliación del criterio de subordinación en una materia que debe ser objeto de una interpretación restrictiva y no analógica, teniendo en cuenta que NGC BANCO S.A., no ha sido nunca miembro del Consejo de administración de la concursada.

Que NCG y NGC BANCO S.A. no son la misma persona, no pudiendo imputarse a la segunda los efectos de la pertenencia de la primera al Consejo de administración de la concursada. Acude la parte apelante a la especial situación que se contempla cuando la modificación estructural se realiza en el marco de una operación de reestructuración de alguna manera impuesta, y la relevancia de la entrada en el capital de la nueva sociedad del FROB (Fondo de Reestructuración Ordenada Bancaria), que determina que la gestión y administración de NGC BANCO S.A. ha sido casi desde su nacimiento ajena a la antigua NCG. De esta forma viene a considerar aplicable, por analogía, los preceptos de la Ley 9/2012, de 14 noviembre, según la cual no pueden subordinarse los créditos transmitidos a la SAREB. Finalmente, solicita al menos que no queden afectados por la subordinación los créditos derivados de la financiación otorgada por NGC BANCO S.A. una vez constituida.

SEGUNDO . La cuestión nuclear a resolver se centra en la subordinación de créditos considerada por la sentencia combatida al entender que, a pesar de que NGC BANCO S.A. se constituye como persona jurídica independiente, a los efectos que nos ocupan sucede en su posición jurídica a NCG, viéndose así afectada por esta calificación. Ciertamente el art. 92.5º LC se refiere a los créditos de que fuera titular alguna de las personas especialmente relacionadas, y que, al menos aparentemente, NGC BANCO S.A., no ha sido miembro del Consejo de administración de la concursada PESCANOVA S.A.. Sin embargo es indiscutido que NCG sí ha sido miembro de su Consejo de administración dentro de los dos años anteriores a declararse el concurso de forma que, los créditos de que fuera titular, concurriendo el plazo temporal y la pertenencia al órgano de administración (lo que no es cuestionado), en caso de declararse el concurso de su deudor, tendrían la consideración de créditos subordinados al ser persona especialmente relacionada con el deudor ( art. 92.5 º y 93.2.2º LC ). Esta clasificación de futuro, cada vez más habitual en materia concursal -si bien las últimas reformas la utilizan para privilegiar créditos más que para su subordinación-, afecta al crédito, evidentemente, que es lo que se clasifica en un futuro concurso de acreedores. Declarado este, como así sucede en el supuesto que nos ocupa, ya que el concurso de PESCANOVA S.A. fue declarado por auto de 25 abril 2013, el plazo temporal recogido en el art. 93.2.2º LC abarca a quienes fueron administradores dentro de los dos años anteriores que abarcan hasta el 24 abril 2011, fecha en que debe incluirse a NCG, que lo fue desde el 3 diciembre 2010 hasta el 5 julio 2011. Resultando así afectados sus créditos por la subordinación, pues no depende su clasificación ya de ninguna otra circunstancia o condición (así puede interpretarse según la STS 10 octubre 2011 ), la transmisión mediante una modificación estructural societaria que implica una sucesión universal y global, no afecta a esta clasificación del crédito pues el sucesor se coloca en la misma posición jurídica.

En el supuesto examinado, como bien señala la parte apelante, y en realidad resulta notorio, la modificación estructural se lleva a cabo en el ámbito de la reestructuración bancaria y financiera que tuvo que llevarse a cabo en España para buscar soluciones a una situación de grave crisis económica. Pero este concreto y especial marco no debe conllevar la inaplicación de la norma concursal aplicable a la generalidad de supuestos salvo expresa excepción legalmente establecida. Así, para articular la reestructuración financiera de NCG, se acude a la figura de la segregación, o escisión impropia, cuyo efecto primordial es la transmisión en bloque del patrimonio escindido y la sucesión universal de la sociedad beneficiaria en todos los elementos del activo y del pasivo que configuran el patrimonio o la parte del mismo que recibe de la escindida. Con la particularidad en el supuesto de la segregación que la sociedad de la que se segrega el patrimonio, o sociedad segregada, es la que directamente recibe a cambio, y no sus socios, acciones de la nueva sociedad (art. 71 LME). Y así es como se configura en el supuesto enjuiciado (doc. 8 a los folios 622 y ss), siguiendo el informe del experto independiente (folios 677 y ss). Tal operación significa que se procede a la creación de una nueva sociedad, NGC BANCO S.A., que recibe la totalidad de los activos, pasivos, derechos, obligaciones y expectativas que integran el patrimonio de NCG (patrimonio segregado), con la única excepción de determinados activos y pasivos vinculados a la obra benéfica o la actividad de Monte de Piedad, según la propia escritura de segregación de 14 septiembre 2011, a cambio de lo cual NCG recibe el 100% de las acciones del Banco constituido. Dicha escritura de segregación es especialmente explícita en la sucesión universal cuando establece que el Banco adquiera en bloque el patrimonio segregado de la Caja, sucede a esta en todas las relaciones jurídicas, expectativas, incluidas las no mencionadas expresamente u omitidas, acciones obligaciones, responsabilidades y cargas, con carácter general, sin reserva ni limitación alguna. La Caja sigue subsistiendo, y suscribe y desembolsa el 100% del capital social del Banco con el patrimonio segregado, lo que significa que mantiene el absoluto control de la nueva entidad bancaria, lo que obedece, como se recoge en el propio informe del experto independiente (folio 678 vuelto), a la estrategia fijada (y comunicada al Banco de España) de ejercer de forma indirecta la actividad financiera.

Consecuencia de lo hasta ahora expuesto es la correcta aplicación de los arts. 92.5 º y 93.2.2º LC, para calificar los créditos transmitidos por segregación de NCG a NGC BANCO S.A., como créditos subordinados en el concurso de PESCANOVA S.A., de la que la primera fue administradora de derecho dentro de los dos años anteriores a la declaración del concurso de esta. Consecuencia también de lo anterior es la improcedencia de la aplicación de la presunción del art. 93.2.3º LC, en que pretende encajar la parte apelante el supuesto de hecho para después desechar su aplicación, por cuanto se trata de una presunción en cesiones o adjudicaciones de créditos procedentes de personas especialmente relacionadas con el deudor. Pero entre estas cesiones o enajenaciones no deben incluirse supuestos de sucesión universal o global establecidas por ministerio de la Ley, como los casos de fusión o escisión. La cesión o la adjudicación a que se refiere dicho precepto debe provenir de un negocio jurídico concreto que tiene por objeto la transmisión individualizada del crédito, no encajando los supuestos de transmisión de la totalidad de un patrimonio en bloque, mediante sucesión universal en un solo acto, que se produce por ministerio de la ley, pues en tal caso no hay propiamente cesión ni adjudicación de créditos.

TERCERO. Aún de forma breve, la parte apelante alude a la aplicación analógica de lo dispuesto en el la Ley 9/2012, de 14 noviembre, de reestructuración y resolución de entidades de crédito, en su versión modificada por el RDLey 6/2013, considerando que los créditos transmitidos en el marco de la reestructuración de entidades de crédito no deben tener la consideración de créditos subordinados.

Tal aplicación analógica debe ser rechazada. De la lectura de los arts. 35 y ss Ley 9/2012, tras la reforma llevada a cabo por el RDLey 6/2013, de 22 marzo, la prohibición de calificar como subordinados los créditos transmitidos en este ámbito, lo es únicamente para los créditos transmitidos a la Sociedad de Gestión de Activos Procedentes de la Reestructuración Bancaria (SAREB). Norma que al establecer un tratamiento privilegiado y significar una excepción a la norma general establecida en la Ley Concursal, no admite una interpretación analógica. Se trata de una protección excepcional de los activos efectivamente transmitidos a la SAREB, y solo de estos, siendo característica fundamental el régimen excepcional de protección que se les otorga en los apartados del art. 36.4 Ley 9/2012 (prohibición de rescisión por acciones de reintegración concursal; no aplicación a los créditos litigiosos el art. 1535 CC, no constituir un supuesto de sucesión o extensión de responsabilidad tributaria ni de Seguridad Social.......; no se calificados como subordinados en el marco de un eventual concurso del deudor.....).

No constando que el FROB haya dictado acto administrativo obligando a la transmisión a la SAREB de los activos en cuestión (conforme al art. 35.1 Ley 9/2012, de 14 noviembre ), no resulta de aplicación la normativa invocada.

CUARTO.- Finalmente, al margen de las alegaciones sobre el pronunciamiento de imposición de costas, solicita la parte apelante que, al menos, no se vean afectados por la subordinación los créditos otorgados para la financiación otorgada por la apelante, una vez constituida, y al margen de las concertadas en origen por NCG.

En su oposición al recurso de apelación, PESCANOVA S.A., nada dice sobre esta pretensión. La administración concursal se opone a dicha pretensión con argumentos de naturaleza procesal al considerar que no puede admitirse el planteamiento en apelación de pretensiones novedosas, lo que está proscrito por los arts. 412.1 y 456.1 LEC .

Procede entrar a resolver la cuestión planteada por cuanto no considera la Sala que nos encontremos ante una cuestión nueva y, además, la materia de clasificación de créditos tiene carácter indisponible y es aplicable de oficio, como se deduce del art. 100.3 LC que, al regular el contenido del convenio, prohíbe las propuestas sobre alteración de la clasificación de los créditos establecida en la Ley. Se entiende que no estamos ante una cuestión nueva pues la petición de que no se califiquen como subordinados, sino todos los créditos, si al menos los que considera la parte apelante que nacieron con posterioridad a la segregación de NCG, es una pretensión que encuentra encaje en la pretensión general que expresamente ejercita la parte actora y apelante en orden a que no se califiquen como subordinados todos sus créditos. Aun cuando ahora se añade algún argumento a mayores, no altera la pretensión general de calificación pues no introduce hechos nuevos sino que todos los hechos relevantes para la exclusión de calificación como subordinados consta en el proceso. Además, como se ha apuntado, se trata de una materia de orden público, la clasificación de créditos, que no solo no puede ser alterada por las partes sino que debe apreciarse de oficio por el Tribunal pues los créditos, partiendo de los hechos aportados por las partes, deben ser clasificados adecuadamente por el Tribunal al margen de las propias consideraciones de las partes, en aplicación de las reglas establecidas sobre esta materia por la Ley Concursal.

La parte apelante pretende que no se atribuya la condición de créditos subordinados por la aplicación del art. 93.2.2º LC en relación con el art. 92.5º LC, a las nuevas líneas de financiación concedidas con posterioridad a la segregación de NCG y, por lo tanto, concedidas ya por NCG BANCO S.A.. En tal situación incluye los nueve créditos que menciona en su recurso. Sin embargo bajo esta condición, que debe admitirse, únicamente pueden incluirse la póliza de crédito nº 550-0501-324-6, cuyo reconocimiento debe admitirse en la forma concretada por la administración concursal en su escrito de oposición (9.051.789,87 euros como crédito ordinario y 29.178,74 euros como crédito subordinado) coincidente con la comunicación en su día efectuada, y la póliza de crédito nº 550-1005-2-6 ( 748.881,55 euros como crédito ordinario y 11.106,34 euros como crédito subordinado), también coincidente con la comunicación efectuada en su día y reconocida por la administración concursal.

Los otros créditos cuya subordinación se impugna lo constituyen una póliza de descuento de efectos y certificaciones, cuatro líneas de comercio exterior, y dos factoring sin recurso.

El argumento que utiliza la parte apelante es que los efectos impagados, las financiaciones impagadas, o los facturas anticipadas o riesgos asumidos, respectivamente, son posteriores a la segregación y por lo tanto han sido negociadas ya directa y únicamente por NCG BANCO S.A.

La argumentación no puede admitirse. Siguiendo, como no puede ser de otro modo, una línea de coherencia con lo resuelto hasta ahora, se ha considerado que la subordinación se produce al subrogarse la parte apelante en la misma posición jurídica de NCG a través de una modificación estructural que implica una sucesión universal ex lege, y de esta forma afecta a todas las relaciones jurídicas en las que se sucede.

Pues bien, las operaciones que pretende la parte apelante como nuevas, realizadas únicamente por NCG no tienen tal novedad sino que se enmarcan en el cumplimiento de las obligaciones asumidas en relaciones contractuales complejas convenidas, como reconoce la propia parte apelante, por NCG y en las que se subrogó NCG BANCO S.A., afectándole así la causa de subordinación ya examinada.

Los concretos actos de descuento de efectos en el contrato de descuento, las operaciones que se van financiando mediante las líneas de comercio exterior ya se considere como descuento, apertura de crédito, préstamo o similar, o las cesiones de créditos en los factoring sin recurso, no es más que la ejecución de las obligaciones asumidas en un contrato marco, global, celebrado en su momento por NCG, en los que no se prestan servicios o se llevan a cabo actos de forma aislada, o una pluralidad no relacionada o cohesionada, sino que se integran en un contrato marco complejo, que puede tener múltiples prestaciones, haciendo también compleja su propia causa, pero que exige ver el contrato en su unidad, y no tantos contratos como actos se ejecuten en su cumplimiento.

Por lo tanto debe accederse únicamente a una estimación parcial del motivo respecto de los dos créditos antes concretados.
● Concursal. Art. 164.2.1º LC. Concurso culpable. Infracción del deber de llevar contabilidad. 
13. Sentencia A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 19 de junio de 2014. (24/09/2014) 


Ctrl + Clic para seguir el vínculo
Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 19 de junio de 2014 (D. MANUEL ALMENAR BELENGUER).

SEGUNDO.- El juego de presunciones establecido en los arts. 164.2 y 165 de la Ley Concursal.
La relevancia del elemento intencional en calificación del concurso como culpable.

La finalidad de la calificación concursal ha sido definida en numerosas resoluciones, entre ellas las de esta misma Sección Primera de 22 de abril de 2013 y 10 de marzo de 2014, que resumen la "ratio legis" de la institución de la calificación en los siguientes términos: "(...) la calificación concursal presenta como finalidad la de analizar las causas de la insolvencia y, en particular, si el comportamiento del deudor, o de otros sujetos, directamente o por vía accesoria, ha contribuido en la generación o agravamiento de aquel estado, depurando a tal fin las correspondientes responsabilidades, a través del cuadro de sanciones que recoge el art. 172. La declaración de culpabilidad supone, por tanto, un juicio de reproche dirigido contra el deudor y sus cómplices, exigente de la valoración de su conducta, no bastando la mera constatación de la situación de insolvencia patrimonial presupuesto para la declaración de concurso; la valoración de la conducta del deudor implica un acto de imputación subjetiva, por incumplimiento de específicos deberes como causa de insolvencia o como determinante de su agravación." De ahí que el art. 164.1 LC establezca 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".

Como recordaban las sentencias de esta Sala de 23 de diciembre de 2013 y 10 de marzo de 2014, el precepto incorpora el requisito básico que define la culpabilidad concursal. Los problemas de prueba han llevado al legislador a establecer unas presunciones absolutas para la calificación como culpable en el art. art. 164.2 LC, y unas presunciones relativas, que admiten prueba en contrario, no del concurso culpable sino de la existencia del dolo o culpa grave en la generación o agravación de la insolvencia ( art. 165 LC ).

En la STS de 16 de enero de 2012 se afirma, con cita de la STS de 6 de octubre de 2011, que la Ley Concursal "sigue dos criterios para describir la causa de que el concurso se califique como culpable y que, conforme al segundo, previsto en el apartado 2 del artículo 164, la calificación es ajena a la producción del resultado contemplado en el apartado 1 del mismo artículo, ya que está condicionada a la ejecución por el sujeto agente de alguna de las conductas descritas en la propia norma (de modo que) la ejecución de las conductas, positivas o negativas, que se describen en los seis ordinales de la norma, determina aquella calificación por sí sola, esto es, aunque no haya generado o agravado el estado de insolvencia, por lo que, recurriendo a los conceptos tradicionales, puede decirse que el legislador describió en esta norma unos tipos "de simple actividad". Y en la STS de 17 de noviembre de 2011 se añade que el art. 165 no contiene un tercer criterio respecto de los dos del art. 164 -apartados 1 y 2-, "sino que es una norma complementaria de la del artículo 164, apartado 1".

Pero al margen de esas presunciones, el criterio de atribución de la pertinente responsabilidad anudada a la calificación del concurso como culpable recae, no sobre la producción de un resultado que es el propio de la situación concursal, el estado de insolvencia, sino sobre la conducta del deudor. El criterio determinante de la calificación se hace radicar no en la situación de insolvencia en sí, sino en la valoración que ha de merecer la conducta seguida por el deudor común cuando aquélla se produce o en su producción misma.

Es culpable el concurso en aquellos supuestos en que el origen o el empeoramiento de la insolvencia descansan en una conducta dolosa o con culpa grave por parte del deudor, lo que exige un elemento intencional o subjetivo en el proceder, conforme al cual ha infringido los deberes más elementales que sobre el recaen y que tienden a evitar la producción de un estado de insolvencia o su agravamiento.

Y esta idea rectora impregna también el régimen de presunciones iuris tantum previsto en el art. 165 LC y, en menor medida dada su objetivación los supuestos enumerados en el art. 164.2 LC.
Es verdad que el art. 164.2 LC dispone que "En todo caso, el concurso se calificará como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos:...", pero ello no obsta a que, a la hora de valorar la concurrencia de las conductas recogidas en los diferentes apartados, y, en particular del componente subjetivo exigido con mayor o menor fuerza, deba prestarse especial atención al elemento anímico o intencional, evitando que la simple constatación externa del enunciado determine por sí sola y al margen de cualquier otra circunstancia la calificación del concurso como culpable.

La calificación del concurso como culpable exige, por tanto, analizar las concretas causas apreciadas y comprobar si en el caso particular concurren los requisitos objetivos y el elemento subjetivo exigidos, en el bien entendido de que la circunstancia de que la sociedad haya devenido a un estado de insolvencia por causas ajenas o externas (pérdida de la financiación, cierre de mercados, cesación de actividad, resolución de contratos...) no obsta a que el concurso puede ser calificado como culpable si la conducta del deudor coadyuvó a o precipitar esa situación o agravar sus efectos para con los acreedores, impidiendo o dificultando la ordenada liquidación de la entidad mercantil.

En consecuencia, con independencia de las consideraciones de la Administración concursal sobre las causas de la generación del estado de insolvencia ("... los sobrecostes soportados en la promoción de 11 viviendas en A Caeira (Poio) en la Avenida Antelo Mariño s/n, por las obras de consolidación que tuvieron que hacerse por el riesgo de desprendimiento de los muros de contención de linderos, al llevar a cabo la cimentación del edificio en construcción, así como la venta de inmuebles de dicha promoción por debajo del coste debido a la crisis en el sector inmobiliario"), procede indagar la concurrencia de las causas apuntadas en la sentencia objeto de recurso, al objeto de comprobar si la actuación que se atribuye a las personas afectadas contribuyó a agravar el estado de insolvencia: el incumplimiento de la obligación de llevar la contabilidad y la salida fraudulenta de bienes.

TERCERO.- La infracción de la obligación de llevar la contabilidad como supuesto determinante de la calificación culpable del concurso.

Como se ha apuntado, los arts. 164 y 165 LC establecen una cláusula general, con autonomía propia, a la que sigue la descripción de ciertos comportamientos típicos determinantes de la culpabilidad, configurados a través de un singular sistema de presunciones. El esquema es el siguiente: todo pronunciamiento judicial sobre culpabilidad exige la determinación de ciertos hechos con el carácter de probados; pero ante la dificultad de acreditar determinados elementos anímicos o internos de la actuación del deudor, la ley establece diferentes tipos de presunciones, iuris et de iure y iuris tantum, que facilitan la obtención de la consecuencia jurídica partiendo de un hecho base que debe resultar cumplidamente acreditado.

El art. 164.2.1º LC recoge entre los supuestos que dan lugar a la calificación del concurso como culpable el que "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".

La sentencia impugnada razona la existencia de un incumplimiento sustancial en la llevanza de la contabilidad, en lo referido a los ejercicios 2009 y 2010, sobre la base de que "por una parte, no consta la presentación por la sociedad deudora de las cuentas para su depósito registral en los ejercicios indicados, lo que de forma evidente constituye un indicio claro de que la contabilidad no se verificaba, al menos en la forma debida. Tampoco obran en autos los correspondientes libros legalizados. Si constan, empero, las comunicaciones por parte de la Administración Tributaria en relación con la falta de presentación de las correspondientes liquidaciones impositivas. En sus interrogatorios en juicio, ninguno de los llamados como afectados por la calificación han dado razón de la llevanza de la contabilidad en las fechas anteriores a la declaración de concurso. Antes al contrario, el Sr. Ildefonso reconoce tanto la existencia inicial de <números ficticios> como el posterior abandono de las cuentas por parte del gestor administrativo. No cabe sino concluir, por tanto, que en los ejercicios 2009 y 2010 -y hasta la declaración del concurso, cabría decir- el incumplimiento de la llevanza de la contabilidad ha sido total" (FJ 4º).

El recurrente argumenta que la sociedad concursada no contrajo ninguna obligación una vez cerrado el ejercicio 2008, por lo que, al no existir crédito alguno con causa posterior a 2008 ni, en definitiva, a la insolvencia del deudor, no concurre el presupuesto del art. 164.2.1, puesto que la llevanza de la falta de llevanza de la contabilidad no opera de forma aislada, sino que "es necesario que impida la comprensión de su situación patrimonial y financiera".

El argumento no se comparte por las siguientes razones.

En primer lugar, la contabilidad mercantil se ha definido como un sistema de información financiera dirigido a terceros, reflejado en una declaración de conocimiento que emite el empresario, en cumplimiento de un deber de carácter público.

Así, cabe recordar que el art. 25 del Código de Comercio impone a todo empresario la obligación de llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa, que permita un seguimiento cronológico de todas sus operaciones, así como la elaboración periódica de balances e inventarios. Obligación que incluye, en particular y sin perjuicio de lo establecido en las leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro Diario.

Por su parte, la ley también impone un deber de publicación de las cuentas, mediante su depósito en el Registro Mercantil y su anuncio en el BORME, así como la exigencia de su verificación ( arts. 253 y ss.

de la Ley de Sociedades de Capital ). El incumplimiento de este deber se sanciona con multas pecuniarias impuestas administrativamente. Junto a ello, la LSRL añadió la sanción del cierre del Registro Mercantil (cfr. art. 378 RRM ), regulado en los arts. 219 y ss. de la previgente LSA y en los arts. 279 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital.
La trascendencia que se atribuye a la función informativa de las declaraciones de conocimiento en qué consisten las cuentas anuales, y, correlativamente, la gravedad que entraña su omisión, es evidente puesto que constituye la única manera de cualquier socio o tercero pueda disponer de la información que le permita conocer la situación de la empresa o sociedad y, por ende, los elementos a través de los cuales formar su voluntad y adoptar decisiones fundadas en el tráfico mercantil.

La ausencia de contabilidad, en la medida que impide de manera absoluta conocer la situación de una sociedad, no solo introduce un factor de grave inseguridad jurídica y económica, sino que provoca un vacío en la necesaria continuidad de los registros contables, tanto internos de la propia empresa como externos con terceros, sean colaboradores, competidores o la misma Administración, cuyos efectos van más allá de la concreta falta de información sobre la actividad de una determinada empresa, extendiéndose a través de sujetos que se relacionan con ella a todo el mercado, y, por tanto, afectando negativamente al sistema económico en su conjunto.

El último inciso del art. 164.2.1º LC se refiere únicamente a la irregularidad contable, como se desprende tanto de la redacción literal de la frase (no existe una coma que permitiera enlazar el inciso con el principio del párrafo), como de la distinta entidad de la infracción: una cosa es no llevar contabilidad y otra muy distinta incurrir en una irregularidad contable que, naturalmente, para que sea relevante a los efectos de la calificación del concurso, deberá impedir o dificultar la comprensión de la situación de la entidad afectada.

En el supuesto enjuiciado ni siquiera se discute que la sociedad dejara de llevar la contabilidad a partir del cierre del ejercicio 2008, último respecto del que se presentaron las cuentas anuales. La impugnación se limita a señalar la inexistencia de tal obligación al no realizarse operaciones susceptibles de generar asientos contables y, en todo caso, el nulo impacto de la infracción de cara a comprender la situación patrimonial y financiera de la sociedad.

Sin embargo, la obligación prevista en el art. 25 del Código de Comercio no está condicionada a que se realicen más o menos operaciones, sino que la propia razón de ser del deber legal exige que la contabilidad se verifique hasta el mismo momento de la liquidación de la sociedad y desaparición de la misma del tráfico jurídico, dado que hasta ese momento tiene personalidad y puede seguir actuando en el tráfico pasiva o activamente, de forma que la única manera que tiene un tercero de saber el estado de la entidad es precisamente la referencia que proporcionan sus cuentas, aunque sea para constatar su inoperatividad. Si no hay contabilidad es imposible averiguar si, efectivamente, la sociedad estaba o no inactiva.

A mayor abundamiento, la revisión del extracto bancario de la cuenta corriente de la sociedad "Promociones Alysse 2005, S.L." revela que, después del 31 de diciembre de 2008, continuaron realizándose operaciones: pago de impuestos, amortización de cuotas de préstamos hipotecarios, abono de recibos de seguros..., hasta, al menos, el 3 de noviembre de 2001 (cfr. los movimientos ordenados por fecha contable - folios 243 y ss.-). Asimismo, la sociedad concursada presentó autoliquidaciones de IVA en 2009 (folio 252), autoliquidación de retenciones IRPF en 2009 y 2010 (folio 253), autoliquidaciones de Impuesto de Sociedades en 2009 (folio 254), y, por no presentar los modelos 347, de declaración anual de operaciones con terceros correspondiente al ejercicio 2020, ni el modelo 200 sobre Impuesto de Sociedades, correspondiente a los ejercicios 2009 y 2010, fue sancionada por distintas infracciones tributarias (folios 355 y ss.), a lo que se añade la existencia de cuatro procedimientos judiciales, el juicio ordinario nº 1091/2007 del Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de Pontevedra (en el que recayó sentencia el 14 de noviembre de 2008, por la que se condenaba a la concursada a abonar la cantidad de 48.635,79 €, más intereses y costas, que se fijaron en 7.347,98 € por auto de 3 de septiembre de 2009), juicio cambiario nº 1309/2008 (en el que se despachó ejecución por 4.315 € de principal y 1.500 € por intereses), juicio ordinario nº 171/2010 del Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de Pontevedra (en el que recayó sentencia el 1 de diciembre de 2012, por la que se condenaba a la concursada a abonar la cantidad de 10.647,69 €, más intereses y costas, que se fijaron en 2.184,05 € por decreto de 21 de marzo de 2011), y juicio ordinario nº 604/2010 del Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de Pontevedra (en el que recayó sentencia el 18 de mayo de 2011, por la que se condenaba a la concursada a realizar determinadas obras que posteriormente se valoraron en 31.453,25 €)..., de todo lo cual, lógicamente, no existía la más mínima constancia contable al no llevarse contabilidad alguna ni, por tanto, formularse cuentas ni depositarlas en el Registro Mercantil.

En suma, se ha acreditado que la sociedad no llevó contabilidad alguna durante los ejercicios 2009 y 2010 (tampoco en el ejercicio 2011), por lo que concurre la causa prevista en el art. 164.2.1º LC que, como ha declarado reiteradamente esta Sala, determina sin posibilidad de prueba en contrario y con completa desvinculación de la prueba de la relación de causalidad con la generación o agravación de la insolvencia de la sociedad, la calificación del concurso como culpable.

● Concursal. Art. 164.2.5º LC. Concurso culpable. Salida fraudulenta de bienes de la sociedad. 
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CUARTO.- La salida fraudulenta de bienes de la sociedad como supuesto que determina la culpabilidad del concurso.

La sentencia considera probado que el administrador Sr. Ezequias retiró la cantidad de 7.500 € de la cuenta de la sociedad concursada entre los meses de diciembre de 2009 y mayo de 2010, sin dar cuenta en ningún momento del destino de dichos fondos.

El recurrente niega que se haya acreditado la retirada de tales fondos alegando que tanto la Administración concursal como el Ministerio Fiscal, en posición asumida posteriormente por la sentencia, fundamentan su afirmación en unos simples apuntes contables cuyo origen se ignora y que no se corresponden con ningún movimiento bancario o libro de contabilidad.

El art. 164.2.5º LC tipifica como hecho ilícito de calificación la realización de actos de disposición fraudulenta del concursado. Se trata de actos que, realizados dolosamente, persiguen vaciar su patrimonio en perjuicio de los acreedores. El fundamento de que estos actos de disposición fraudulenta constituyen presupuesto de la presunción iuris et de iure de concurso culpable resulta hasta cierto punto lógico en la medida que históricamente se ha revelado como una conducta frecuente en la práctica e históricamente sancionada (cfr. el art. 890.13º del Código de Comercio ).

La expresión "fraudulentamente", que utiliza el art. 164.2.5º, supone una forma específica de dolo del deudor, que lleva a cabo una serie de maniobras maliciosas conscientemente dirigidas a preparar, producir, aumentar o simular la propia insolvencia, con el fin de imposibilitar la acción de los acreedores. Lo relevante no es la naturaleza onerosa o gratuita de los actos, sino que la salida de los bienes o derechos se haga de forma fraudulenta, con el propósito de sustraer los bienes a la satisfacción del crédito.

La diferencia entre el art. 71.1 in fine LC y el art. 164.2.5º LC estriba justamente en que los actos perjudiciales para la masa activa son rescindibles "aunque no hubiera existido intención fraudulenta", mientras que ese elemento subjetivo de mala fe es consustancial para la apreciación de la presunción establecida en el art. 164.2.5º LC.
Bajo el prisma de estas consideraciones procede entrar a analizar la actuación que se dice constitutiva del tipo analizado.

La Administración concursal aportó con el escrito de informe/demanda una relación de movimientos de Caja de la entidad "Promociones Alysse 2005, S.L.", realizados entre el 1 de diciembre de 2009 y el 16 de diciembre de 2011, y que le facilitó el administrador Sr. Ildefonso (folio 247).

En la referida relación de movimientos de Caja se recogen, entre otras, seis operaciones de retirada de fondos por parte de D. Ezequias: - 26.531,04 EFECTIVO Ezequias PENDIENTE JUSTIFICAR 11/12/09... 2000,00 - 23.614,30 EFECTIVO Ezequias PENDIENTE JUSTIFICAR 05/01/10... 2500,00 - 11.955,67 EFECTIVO Ezequias PENDIENTE JUSTIFICAR 09/02/10... 1000,00 - 10.955,67 EFECTIVO Ezequias PENDIENTE JUSTIFICAR 10/03/10... 1000,00 - 9.728,67 EFECTIVO Ezequias PENDIENTE JUSTIFICAR 23/03/10..... 500,00 - 8.833,72 EFECTIVO Ezequias PENDIENTE JUSTIFICAR 20/05/10... 1.000,00 El recurrente argumenta que la mencionada relación carece de fuerza suasoria alguna porque se desconoce el origen de los asientos y no ha sido corroborada por extracto bancario o documentación de ninguna clase.

No obstante, la impugnación no puede prosperar porque, primero, la relación lo es de los movimientos de la cuenta de Caja de la sociedad y fue elaborada por uno de los administradores mancomunados, por lo que su origen no suscita duda alguna y merece la credibilidad inherente a cualquier asiento contabilizado en Caja; segundo, porque los movimientos que se reflejan en la relación, por el concepto de traspaso a la cuenta de la concursada abierta con el núm. 2080 5148 54 3040004869 (antes 67), coinciden punto por punto, en cantidades y fechas, con el extracto bancario de la referida cuenta corriente, lo que evidencia su corrección; y, tercero, porque los apuntes contables de ingresos y pagos, entre los que se incluyen las retiradas de efectivo realizadas por el Sr. Ezequias, son correlativos, de manera que, tras cada apunte, se recoge el saldo resultante, arrastrándose cada pago en el saldo total, lo que le dota, al menos en apariencia, de autenticidad.

Frente a estos indicios, que por sí solos llevan a la conclusión de que las retiradas de fondos que se indican en la relación responden en realidad a disposiciones de efectivo efectuadas por el Sr. Ezequias, no se ha propuesto prueba alguna en orden a demostrar su falta de consistencia o, al menos, para introducir una mínima duda razonable que desvirtuara aquella conclusión, por lo que la Sala no puede sino compartir la inferencia del Juzgador "a quo" sobre este punto.

● Concursal. Art. 172 LC. Responsabilidad concursal.  
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QUINTO.- La consideración del recurrente como persona afectada por la calificación.

El recurrente alega que cesó como administrador de la sociedad "Promociones Alysse 2005, S.L." en fecha 16 de abril de 2008 y, aunque dicho cese no se inscribió en el Registro Mercantil, lo cierto es que a partir de aquella fecha no volvió a realizar acto alguno de administración más allá de pequeñas aportaciones para contingencias que iban surgiendo.

Es verdad que en la Junta General Extraordinaria celebrada el 16 de abril de 2008 se encomendó a D.

Ildefonso para elevar a público los acuerdos adoptados, entre los que se encontraba el cese de D. Ezequias como administrador (cfr. la copia del acta -folio 282-), como también que el demandado requirió al Sr. Ildefonso, a medio de burofax de fecha 12 de julio de 2011, para que procediera a la inscripción del acuerdo de cese (cfr. folios 284 a 287).

Pero también lo es que, por una parte, D. Ezequias participó como administrador de la sociedad en diferentes actos jurídicos celebrados con posterioridad al cese (véanse las escrituras públicas de venta de diferentes inmuebles otorgadas en fechas 29 de abril, 5 de noviembre y 24 de noviembre de 2008, y en las que se identifica a D. Ildefonso y a D. Ezequias como "Administradores mancomunados, para el que el fueron nombrados y aceptaron, por tiempo indefinido, en la citada escritura (...) Tengo a la vista escritura autorizada del indicado documento público..."), por otra parte, el Sr. Ildefonso manifestó en el juicio que las decisiones se adoptaban de forma colegiada entre ambos administradores hasta el último momento; y, finalmente, el examen del extracto bancario y de la relación de movimientos de la cuenta de Caja pone de manifiesto que el Sr. Ezequias actuaba de hecho como administrador, ya que no solo operaba con la cuenta corriente de la sociedad, sino que retiraba efectivo de la Caja social, lo que supone que tenía facultades de disposición de los fondos societarios.

En estas condiciones, si el codemandado participó en actos jurídicos como administrador de la sociedad, si llevó a cabo actuaciones propias de un administrador y si el otro administrador lo reconoció como coparticipe de las decisiones adoptadas, no cabe sino concluir que, con independencia del cese formal operado en la Junta General Extraordinaria de 16 de abril de 2008, continuó ejerciendo las funciones inherentes al cargo, por lo que debe ser considerados como afectados por la calificación de culpabilidad.

SEXTO.- Efectos de la declaración del concurso como culpable.

La declaración de D. Ildefonso y D. Ezequias como personas afectadas por la calificación conlleva el régimen de medidas previsto en el art. 172.2 LC.
El recurrente impugna tanto el período de inhabilitación como la condena a la devolución de las cantidades retiradas de la cuenta de la sociedad y a la cobertura del 20% del importe a que ascienda el déficit del concurso.

El art. 172.2.2º LC establece que la sentencia que califique el concurso como culpable determinará la "inhabilitación de las personas afectadas por la calificación para administrar los bienes ajenos durante un período de dos a quince años, así como para representar a cualquier persona durante el mismo período, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad de los hechos, así como la declaración de culpable en otros concursos." Y el número 3.º añade "(L)a pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificación o declaradas cómplices tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, así como a indemnizar los daños y perjuicios causados." Por lo que afecta a la primera cuestión, ponderando la naturaleza de la omisión atribuida, la escasa colaboración prestada por el recurrente a la Administración concursal (escasez que, sin llegar a configurar una causa autónoma, no puede obviarse) y el hecho de la retirada de los fondos de la sociedad en fechas en que la misma ni llevaba contabilidad ni realizaba ya ninguna actividad, se considera ajustado el período de inhabilitación impuesto por el Juez "a quo", así como la pérdida de cualquier derecho que pudieran tener como acreedores concursales o de la masa y la devolución de la cantidad de 7.500 €, indebidamente detraída de la Caja social.

Finalmente, el art. 172 bis apartado 1 LC señala que "(C)uando la sección de calificación hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidación, el juez podrá condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona jurídica concursada que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificación a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificación culpable haya generado o agravado la insolvencia..." En el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta la naturaleza de la presunción al amparo de la cual se declara el concurso culpable (incumplimiento de la obligación de llevanza de la contabilidad y retirada injustificada de fondos), su encaje y real, aunque relativa, incidencia en la agravación de la situación del concurso, la índole externa de las causas de generación del estado de insolvencia, y, fundamentalmente, el hecho de que las acusaciones no expliciten de manera concreta el nexo causal entre la infracción cometida y la consecuencia que pretenden (responsabilidad por la totalidad del déficit concursal) ni aporten elementos que permitan graduar o valorar la determinación de la responsabilidad en un porcentaje o respecto de determinados conceptos o partidas, la Sala considera que procede confirmar el porcentaje de responsabilidad del recurrente fijado por el Juzgador de instancia en el 20% del déficit concursal.

● Concursal. Art. 84.2.3º LC. Créditos contra la masa. Honorarios de Letrado por el asesoramiento en procesos judiciales extraconcursales en interés de la masa. 
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PRIMERO.- En el presente procedimiento de incidente concursal, promovido por AQA Abogados y Asesores Tributarios SLP, se reclama la cantidad de 69.427 euros en concepto de honorarios por el asesoramiento en procesos judiciales extraconcursales en interés de la masa, como crédito contra la masa que la parte demandante esgrime frente a su deudora que se encuentra en concurso de acreedores. El juzgado de lo mercantil estima parcialmente la reclamación entendiendo que se reclaman honorarios tanto por su intervención en el proceso concursal y en procesos extraconcursales. Considera que ni se ha detallado ni justificado la cantidad que se solicita y fija una cuantía estimativa en 10.000 euros.

Contra dicha sentencia se interpone recurso de apelación alegando en primer lugar incongruencia extra petita pues argumenta que en modo alguno se reclaman honorarios por actuaciones en el proceso concursal sino que únicamente se reclama por actuaciones e intervenciones en procesos fuera del proceso concursal.

Por otro lado argumenta que se trataba de procesos complejos que además han reportado un beneficio a la concursada y que justifican el importe pretendido.

SEGUNDO.- Véase lo confuso de la pretensión de la parte apelante que ni siquiera el juez de lo mercantil pudo discernir lo que era el núcleo de la pretensión, que es lo fundamental en un proceso. La falta de claridad, motivación y la más mínima precisión ha provocado, de ser cierto, el pronunciamiento del juez que, en todo caso, carece de relevancia pues en realidad no afecta a la pretensión que la parte actora dice efectivamente ejercitada. Pero es lo cierto que la demanda empieza identificando las actuaciones concursales, las cuantifica y establece que aún queda una determinada cantidad pendiente de abono. En el hecho segundo y siguiente se hace alusión a intervenciones judiciales y extrajudiciales, sin mayores precisiones, y se cuantifica su crédito, sin que pueda discernirse con claridad si los honorarios por la intervención en el proceso concursal se incluyen o no. En esta situación aun cuando la aclaración, si es que así se puede considerar, es evidentemente tardía, atendiendo a la misma y a la interpretación de la existencia de dos cantidades diferentes en los hechos primero y segundo y en relación con el suplico, puede sostenerse que en el presente incidente únicamente se ejercita pretensión respecto de honorarios devengados en actuaciones extraconcursales, por lo que quedan fuera de este incidente los honorarios que puedan haberse devengado por su intervención profesional en el propio concurso.

TERCERO.- Centrándonos en los honorarios reclamados por actuaciones extraconcursales no puede llegarse a otra conclusión que la establecida en la sentencia impugnada. Sirva de indicativo que en la demanda se dediquen dos simples folios llenos de inconcreción y ambigüedad para reclamar los honorarios, sino alusión a ningún concreto procedimiento ni al tipo de intervención llevada a cabo, ni su complejidad ni, por supuesto, su interés para la masa, que exige el art. 84.2.3º LC . Por eso resulta un contrasentido que se exija al juez de instancia una fundamentación con rigor de todas y cada una de las cuestiones invocadas. Los documentos que se aportan con la demanda y que van a constituir prueba documental, tienen por finalidad acreditar los hechos previamente alegados en la demanda, si en esta no se hace mención a tales hechos resulta imposible pretender su acreditación por medio de tales documentos. A ello debe añadirse que la mayoría de tales documentos son escuetas minutas de honorarios en que aparece una remisión a normas del Colegio de Abogados y la aplicación de un porcentaje sobre una cuantía. Y resulta ya desmedida la pretensión de que el juez hiciera uso del art. 429 LEC para suplir no ya la falta de aportación de parte sino una adecuada alegación de hechos que no solo sustentan la pretensión sino que constituyen el núcleo del objeto del proceso.

Desde luego tal norma excepcional y excepcionadora de claros principios procesales de instancia de parte y aportación de parte, no es aplicable al caso.

Como se decía antes la demanda no dedica ni dos folios a los mencionados hechos, por el contrario en el recurso de apelación dedica de los folios 8 a 25 a desgranar actuaciones, sus correspondientes acreditaciones y explicaciones respecto de las actuaciones en cada uno de los procesos judiciales.

Sin embargo tal proceder no puede tener acomodo ni acogida cuando el recurso de apelación tiene una función eminentemente revisora, debiendo limitarse al examen de los fundamentos de hecho y de derecho formuladas ante el Tribunal de instancia ( art. 456.1 LEC ), los cuales eran tan genéricos que han impedido al juez de instancia acomodar la cuantía reclamada con tales hechos, no pudiendo valorar los criterios sobre los que se sustenta el derecho a los honorarios devengados por abogado. Por ello no deben tenerse en cuenta los hechos que, de forma novedosa, se invocan en el recurso de apelación.

Como es sabido, constituye doctrina jurisprudencial reiterada cuando surge discrepancia respecto del precio de arrendamiento de servicios de abogado, que éste deberá ser fijado por los tribunales atendiendo a circunstancias libremente apreciadas y valoradas, tales como la naturaleza del asunto, complejidad, trascendencia jurídica o económica, así como el esfuerzo profesional que aquél ha de realizar en defensa de los intereses de su cliente, sin que los tribunales se encuentren vinculados por las normas de los Colegios de Abogados cuyo valor es meramente orientativo no obstante su evidente valor referencial ( SSTS, de fechas 27/4/1978, 31/10/2008, 13/11/2008 ). Por lo que, el solo hecho de que la minuta profesional girada venga a comprenderse dentro de los límites marcados por las normas sobre honorarios profesionales elaboradas por los Colegios de Abogados, no constituye justificación suficiente para su íntegra exigibilidad.

Criterios que podrían haber determinado incluso la desestimación íntegra de la reclamación, si bien en grado de apelación no puede concederse menos de lo reconocido en sentencia cuando este pronunciamiento no ha sido impugnado en este sentido pues no cabe la reformatio in peius .

● Información del B.O.E. del día 24 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (24/09/2014)
- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
BADAJOZ: 370/2014 JARDINERÍA DE EXTREMADURA, S.L. B06065411 (AC: Instituto Concursal, SLP concursojarex@institutoconcursal.es)

BARCELONA 2: 897/2013 PORFIRIO ANDRÉS VILLAFAINA GÓMEZ, MARIANA MARTÍNEZ JUTGLA, DANA VILLAFAINA MARTÍNCON Y MARÇAL VILLAFAINA MARTÍNEZ 33.907.239-H; 33.904.180-H; 79.272.043-J, 79.272.042-J (AC: Jaime Alonso Cuevillas, herencia.villafaina@acgconcursal.net)

BARCELONA 2: 557/2014 SCAPRICCIO SCARPE, S.L. B-65606758 (AC: AC Concursal Team S.L.P., rafaelcgil@acconcursalteam.com)

BARCELONA 7: 662/14 BUILDTONET, SOCIEDAD LIMITADA B-65673444 (AC: Juan Mestre Vázquez juan.mestre@icab.es)

BARCELONA 5: 457/2014 5 JOSÉ PÉREZ CASTILLO 38491478N (AC: Alicia Herrador Muñoz, a.herrador@fpfconcursal.com)

CASTELLÓN 1: 488/2014 SALZADESIGN, S.L. B12402954 (AC: Pablo Dominguez Camarero, concursosalz@gmail.com)

CASTELLÓN 1: 416/2014 SUMINISTROS CASTELLÓN, S.A. A-12025623 (AC: Jordi Casserras Gasol, secretaria@lexloxia.es)

LLEIDA: 387/14 MARTA ROCA MARCINYACH 39344714V (AC: Hug Sierra Vázquez, hsierra@advocatslleida.org)

MADRID 12: 476/2014 HERMINIO ÁLVAREZ GÓMEZ, S.A. A/28-026573 (AC: ¿¿¿??? concursoherminioalvarez@sbm.es)

OVIEDO 1: 91/2014 ASTURVASA, S.L. B-33359092 (AC: JORGE MUÑOZ CONSULTORES, S.L.P., jorgecorporacion@hotmail.com)

SEVILLA 2: 1750/2014 VIDRIOS ANDALUCES, S.L. B41368713 (AC: Natalia Rodríguez Matitos, natalia@aselexabogados.net)

VALENCIA 2: 1007/14 EMPROSUR GESTIÓN, S.L. B73314825 (AC: Alhos Concursal, S.L.P., emprosur.1007-14@alhosgroup.com)

VALLADOLID: 546/2013-G HIJOS DE ARCADIO SAN JOSÉ, S.L. B 47381785 (AC: Fernando Cristóbal Álvaro, fcristobal@icava.org)

VITORIA-GASTEIZ: 426/2014 ACEROS MOLDEADOS ALAVESES, S.A. A01003045 (AC: Jon Ander Cortabarria Urcelay kc@seneor.com)

ZARAGOZA 1: 312/2014-G BACALAOS PLEAMAR, S.L. B50534452 (AC: Asesoría Fiscal Suárez García Basarte, S.L.P. 976231485asesoria@terra.com)

ZARAGOZA 1: 496/2013-G HANGAR 7 STORE CAFÉ, S.L. B99356009 (AC: Concusfer Abe, S.L.P. jlazaro@sudespachojuridico.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
VALENCIA 1: 666/14 TAL COMO ERES S.L.UNIPERSONAL B-97383616
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
MADRID 1: 254/13 TEK TRANSLATION INTERNACIONAL, S.A. A- 79528600

MADRID 12: 753/2013 LIDIA GARCÍA BLANCO 52.190.077-D

PONTEVEDRA 2: 145/2014 HIERROS SANTA CRUZ, S.L.U. 
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 20/2012 FRANCISCO PEÑA GARCÍA, LEOCADIA MARRERO CABRERA, A. SISTEMAS INFORMÁTICOS, S.L., CARMEN SONIA BRITO ESPINO, MIGUEL PEÑA GARCÍA 

PAMPLONA-IRUÑA: 79/2013 MECANIZADOS IRMEL, S.L. B31488208

- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
MADRID 4: 358/2012 GRUPO INMOBILIARIO MAN, S.A. A-28631653
- FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
OVIEDO 1: 131/12 INSIGHTS FOR TV S.L. B-74252362
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
MADRID 12: 777/2010 MONTAJES ELÉCTRICOS ORTEGA E HIJOS, S.L. 

MADRID 12: 31/2010 PIG GENETICS TECHNOLOGY, S.L. 

SANTANDER: 636/2009 CÁRNICAS SAN MARCOS, S.L. 

- OTRAS RESOLUCIONES: 
ALICANTE 2: 592/2012-R VISSUM CORPORACIÓN, S.L. Y CLINVERS CORPORACIÓN 2002, S.L. B-53679064 y B-03866803
- ACLARACIONES Y CORRECCIÓN DE ERRORES: 
CÁDIZ 1: 902/2014 MADERAS DE CAYENA, S.L. B-11716487
● Información del B.O.E. del día 23 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (23/09/2014)
- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
BARCELONA 5: 299/2014 8 CRISAL CUINA MEDITERRÁNEA, S.L. B65237117 (AC: Roldán Martínez Catejón, info@martinezcastejon.net)

BARCELONA 3: 615/2014 ADITABLE, S.L. B63920102 (AC: Carlos Espín Martínez, comunicaciones@grupobetulo.com)

BILBAO 2: 568/2014 FUNDACIÓN CENTRO DE PROMOCIÓN DE LA MUJER DE VIZCAYA-CPMV G-48116511 (AC: Jon Iñaki Lafuente Lopategui bauhaus13@euskalnet.net)

CUENCA: 486/2014 CONSTRUCCIONES TRES H, 1998, S.L. B-16185589 (AC: Jesús Cotillas Díaz, jesús@figondelhuecar.es)

CUENCA: 416/2014 TARAN SPORT 2, S.L. B-16189615 (AC: Nagore Caro Fernández, concursotaran@gmail.com)

LEÓN: 323/2014 CEPILE, S.L. B24205072 (AC: IRAGO CONCURSAL, S.L., VICENTE DIZ VARELA dizvarela@irago.pro)

MADRID 8: 238/14 ADPLANN MEDIA SERVICES, S.L. B-86/376.159 (AC: Ángel Triana Toribio, att2350@icaoviedo.es)

MADRID 8: 292/14 NUSA NOS, S.L. B-83922369 (AC: Alberto Arbó Fernández nusanos@webconcurso.es)

MURCIA 2: 280/2014 HOSTELERÍA MAR Y COSTA, S.L. B-73034043 (AC: Javier Meseguer Barrionuevo, javier@meseguer.com)

TERUEL: 205/2014 TERUEL MAQUINARIA DE CONSTRUCCIÓN, S.L. B-99188245 (AC: Antonio Bueso Alberdi actemaco@abogadosbueso.com)

TOLEDO: 92/2014 DIEXIC, S.A. A-45253747 (AC: Laura González del Viso, lgonzalez@acmservicios.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BARCELONA 9: 614/2014 RECAM. CERAM. FV. COMERCIAL, S.L. 

BILBAO 1: 392/2013 ZINBE, S.L. 

MADRID 1: 329/2014 GUPARTY, S.L. B-85914885

VALENCIA 1: 974/2014 PROMOCIONES FARNALS PLAYA, S.A. A-97459408

VALENCIA 2: 875/2014  TABLEROS SAN, S.L. B46931036
- TRAMITACIÓN ESCRITA DE CONVENIO: 

MADRID 6: 701/12 ACCESOS DE MADRID CONCESIONARIA ESPAÑOLA, S.A.U. A82487544
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

CIUDAD REAL: 206/2013 JOSÉ LUIS ALONSO CALDERÓN Y MARÍA DEL CARMEN JIMÉNEZ DE CASTRO 

GUADALAJARA: 1/2014 INICIATIVAS URBANÍSTICAS ALCARREÑAS, S.L. 
- APROBACIÓN DE PROPUESTAS DE CONVENIO: 

MURCIA 2: 103/13 M.ª CARMEN CÁNOVAS ALCÁZAR 22480671-B

MURCIA 2: 413/12 FRANCISCO JAVIER GRAULLERA MARCO 19091553-N

VALENCIA 3: 715/2011 DOSIMETRÍA RADIOLÓGICA, S.A. 
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
ALICANTE 2: 564/2013-R PROYECTOS MANUFACTURAS Y MANTENIMIENTOS DEL AGUA, S.L. 

ALICANTE 2: 337/2012-D METÁLICAS LÓPEZ RIBERA, S.L. B53515771

GUADALAJARA: 519/2013 MOLDURAS FCO. GONZÁLEZ E HIJAS, S.A. 

MADRID 1: 49/11 ASESORAMIENTO PROYECTOS INSTALACIONES, S.A. 

MADRID 9: 769/2013 SERRANO 50, SAU 

MADRID 9: 490/2013 MOVISA AUTOMOCIÓN, S.L. 

MADRID 6: 227/2009 GESTORA MAGALLANES, S.L. B-82834706

OVIEDO 1: 142/12 PEÑA VALMAR, S.A. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 704/2014-F LEHEN INBERTSIOAK, S.L. B01415702

- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
MADRID 9: 510/13 MOISÉS DOMINGO ACEBES, S.L. 

PAMPLONA-IRUÑA: 266/2014 PROMOCIONES SAN CRISTÓBAL 2008, S.L. B31950918
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
ALBACETE: 457/11 PROMOCIONES INMOBILIARIAS JARDINES DE SAN JORGE, S.L. 

ALBACETE: 1175/11 EDIPROVAZ, S.L. 

BARCELONA 1: 751/2012- G RESIDENCIA ARAGÓN 2002, S.L. 

BILBAO 2: 353/2011 INDUSTRIAS BAZKIDEK, S.A. 

MADRID 9: 558/2012 DINAQUA, S.L. 

MADRID 9: 699/2011 AUXILIAR HISPÁNICA DE OBRAS, S.L. 

MADRID 9: 764/12 TRANSPORTES Y HORMIGONES AREX, S.L. 

PAMPLONA-IRUÑA: 258/2012 CELVIS, S.L. B71029078

PAMPLONA-IRUÑA: 577/2009 ISPHORDING HISPANIA, S.A. A-31008055

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 488/13-B NUEVOS PROCESOS TECNOLÓGICOS, S.L.U. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 682/12 MOYVEN, S.L. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 1049/12 TRANSECU FRÍO, S.L. 

VALENCIA: 843/2007 MARÍA JUAN BELLIDO, EUGENIO CAMPINS JUAN E INMACULADA GARRIGOS CARLOS 20146294L, 52732620Z y 52730199P

VALENCIA 3: 1174/2011 LEVANTE RENTING, S.A. A-96711882

VALENCIA 2: 1515/2012 CALANTIA BIOTECH, S.L. (EN LIQUIDACIÓN) B-97648133

VALENCIA 3: 1004/2011 MOVIL TORRENT, S.L. B-46995775
● Concursal. Arts. 164.1 y 165.1 LC. Concurso culpable. Agravación de la insolvencia motivada por la demora en la solicitud de concurso. 
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CUARTO.- La culpa o dolo grave de los administradores en la generación o agravación del estado de insolvencia. La infracción del deber de solicitar la declaración del concurso como presunción de dolo o culpa grave.

Como se ha apuntado, los arts. 164 y 165 LC establecen una cláusula general, con autonomía propia, a la que sigue la descripción de ciertos comportamientos típicos determinantes de la culpabilidad, configurados a través de un singular sistema de presunciones. El esquema es el siguiente: todo pronunciamiento judicial sobre culpabilidad exige la determinación de ciertos hechos con el carácter de probados; pero ante la dificultad de acreditar determinados elementos anímicos o internos de la actuación del deudor, la ley establece diferentes tipos de presunciones, iuris et de iure y iuris tantum, que facilitan la obtención de la consecuencia jurídica partiendo de un hecho base que debe resultar cumplidamente acreditado.

Dicho de otro modo, son requisitos para el éxito de la pretensión de calificación aludida: a) la existencia de un comportamiento, activo u omisivo del deudor, o de lo que la ley denomina personas afectadas; b) la generación o la agravación de un estado de insolvencia; c) la imputación de la conducta a título de dolo o culpa, elemento favorecido por las presunciones legales; y d) la existencia de una vinculación causal entre la conducta y el resultado dañoso.

En los supuestos descritos en los arts. 164.1 y 165 será necesario acreditar todos los elementos anteriores; pero en las de este último precepto, presumido iuris tantum el dolo o culpa, la carga de la prueba se distribuye de la siguiente forma: quien sostenga la pretensión de culpabilidad habrá de acreditar el comportamiento, activo u omisivo del deudor y la relación causal entre dicha conducta y la generación o agravación de la insolvencia, mientras que, presumido el dolo o la culpa, será el deudor o la persona afectada por la calificación la que deba convencer sobre su falta de concurrencia.

La aplicación de las anteriores consideraciones al presente caso nos obliga a rechazar de plano la primera de las imputaciones de la recurrente, relativa a la concurrencia de dolo o culpa grave en la conducta de los administradores que como desencadenante, coadyuvante o agravante de la insolvencia de la empresa.

La Administración concursal invoca el art. 164.1 LC alegando que los administradores y la apoderada dejaron a la deriva la empresa, a pesar de la grave situación económica que arrastraba, sin " tomar las medidas previstas en la LC, o de cualquier otra índole empresarial ".

En realidad, y como se desprende de la literalidad del alegato, lo que se atribuye no es sino que los responsables no instaron la convocatoria del concurso para propiciar una solución mediante convenio o al menos una liquidación ordenada de la empresa.

Pero esta acusación tiene su adecuado encaje en la presunción del art. 165.1º de la Ley Concursal, también citado por la Administración concursal, por lo que es en esta sede donde ha de analizarse.

La Ley Concursal establece el deber del deudor de instar la declaración de concurso en el plazo de dos meses desde que conoce o debiera conocer su situación de insolvencia, con la finalidad de anticipar soluciones concursales y evitar o minorar la producción de daños y el agravamiento de la negativa situación económica (art. 5.1 LC).

Precisamente para estimular o garantizar el cumplimiento de este deber, la norma establece la sanción que ahora nos ocupa, como es, presumir, salvo prueba en contrario, la presunción de dolo o culpa grave, por lo que la interrelación entre ambos preceptos es acorde a una adecuada interpretación de la norma.

Esta es la postura que se puede considerar mayoritaria en las Audiencias Provinciales (SAAP Madrid de 14 de julio de 2009, 21 de julio de 2009, 4 de diciembre de 2009 y 15 de enero de 2010, SAP Alicante de 20 de febrero de 2009, SAP Murcia de 16 de julio de 2009, SAP Córdoba de 28 de marzo de 2008, y de esta Sala de 2 de mayo de 2013).

La apelante justifica la concurrencia de esta presunción en el supuesto enjuiciado con el argumento de que, producido el cese de la actividad de la empresa el 3 de marzo de 2009, en que fue desalojada de las instalaciones que ocupaba en virtud de un embargo y consiguiente desahucio, los administradores dejaron transcurrir el plazo legal sin solicitar el concurso, que finalmente fue instado por uno de los acreedores, la sociedad "Vitro Cristalglass, S.L.", y declarado mediante auto de 26 de diciembre de 2011.

La sentencia rechazó esta causa argumentando, primero, que la presentación tardía del concurso no genera por sí la culpabilidad en tanto no se afirme y demuestre que ello causó o agravó la insolvencia, lo que no se ha hecho, y, segundo, que no se ha concretado la fecha en la que se constató la insolvencia.

La escasa prueba practicada revela que, por auto de 14 de noviembre de 2008, el Juzgado de Primera Instancia nº 4 de Cambados despachó ejecución contra la concursada por la cantidad de 79.794,47 euros a instancia de Caixanova, embargándose la nave en que la empresa desenvolvía su actividad y que, previa subasta celebrada el 31 de marzo de 2009, se adjudicó por 365.895 euros, aprobándose el remate por auto de 14 de abril de 2009 (cfr. la copia del auto de aprobación del remate -folio 126-).

Asimismo, D. Efrain compareció en el mencionado Juzgado el 8 de septiembre de 2009, planteando que el viernes día 4 de septiembre se había procedido por el Secretario Judicial al desalojo " de la nave en la que veníamos trabajando hasta ese día. Que dado que tienen mucha maquinaria y material en la nave necesitan tiempo para vaciarla, y es por ello que solicita se le conceda un plazo de tiempo de un mes para poder vaciar la nave sin riesgo de que se dañe el material allí depositado " (cfr. la copia de la comparecencia -folio 128-).

En consecuencia, todo apunta a que la empresa mantuvo su actividad hasta principios de septiembre de 2009.

Por otra parte, las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2008 evidencian que, al cierre, la sociedad presentaba un patrimonio neto de (-) 842.404,73 euros y la cuenta de pérdidas y ganancias arrojaba un resultado de (-) 883.698,60 euros (cfr. la copia de las cuentas anuales presentadas fuera de plazo -folios 184 y ss.-), por lo que, siendo así que el capital social de la compañía ascendía a poco más de 4.507 euros, la realidad del estado de insolvencia no suscita la más mínima duda.

Y esta situación se mantuvo en el ejercicio de 2009, al cierre del cual la sociedad presentaba un patrimonio neto de (-) 910.344,97 euros y la cuenta de pérdidas y ganancias arrojaba un resultado de (-) 67.940,24 euros (cfr. la copia de la declaración del impuesto de sociedades -folios 151 y ss.-).

Si a la situación económica de la sociedad se añade el cierre de las instalaciones en septiembre de 2009 y el cese de toda actividad, resulta claro que, en el mejor de los casos para los administradores, a partir de esta última fecha comenzó a correr el plazo de dos meses para solicitar el concurso.

Es verdad que no debe equipararse desbalance con insolvencia porque, como señala la SAP Madrid, sección 28ª, de 7 de mayo de 2012, " el presupuesto objetivo del concurso recae sobre el estado de insolvencia en el que se encuentra el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. El incumplimiento puede deberse a diversas causas. Sin embargo la insolvencia no puede identificarse con una situación de desbalance contable. El activo del deudor puede ser inferior al pasivo y pese a ello puede seguir siendo capaz de cumplir con sus obligaciones acudiendo al crédito o mediante actualización de balances en atención al principio contable de imagen fiel si hay activos minusvalorados. A su vez el activo puede ser superior al pasivo y determinar una situación de incumplimiento de las obligaciones por resultar el activo liquidable a muy largo plazo, al margen de que el pago que se efectúe con el activo deba provenir de medios regulares. " Ahora bien, no nos encontramos ante situaciones temporales que dificultarían a corto plazo el cumplimiento de las obligaciones, pero no lo imposibilitarían, sino que la incursión en mora no hizo posible satisfacer las obligaciones, ni siquiera con retraso, y considerando que la regularidad en el cumplimiento se refiere a los medios empleados y no al momento de cumplimiento, es lo cierto que el incumplimiento fue definitivo a partir del desalojo de la nave que ocupaba la empresa, en septiembre de 2009.

La situación descrita por la propia apelada, y no cuestionada, refleja las dificultades económicas de la actividad ya desde 2008, especialmente dado el objeto social de la concursada relativa a la fabricación de carpintería de aluminio vinculada a la construcción, siendo notorio que ha sido uno de los sectores más afectados por la crisis económica que empieza a aflorar de forma efectiva a lo largo del año 2008, lo que es suficiente para acudir a la figura de la insolvencia actual que se exige como presupuesto objetivo del concurso, encontrándose en dicha situación el deudor que no puede cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles.

Luego, cabe concluir que efectivamente a lo largo de dicho año 2009 la concursada conoció o debiera conocer su estado de insolvencia, con la correlativa obligación de los administradores de solicitar la declaración de concurso.

Como se apuntaba en la sentencia de esta Sala de 2 de mayo de 2013, nuestra legislación vigente ha venido a superar la concepción meramente formal de la insolvencia que se manifestaba por la cesación de pagos y se fundamenta en una concepción material de la misma que implica la imposibilidad de hacer frente a las deudas, lo que supone que estará en situación de insolvencia actual quien no puede atender sus obligaciones sin acudir a mecanismos extraordinarios de financiación, venta de activos, cierre de determinadas líneas de explotación o del propio negocio; el propio precepto establece que esa insolvencia se calificará de inminente y motivará la declaración del concurso cuando se prevea la imposibilidad de cumplir las obligaciones no solo regularmente, sino también puntualmente.

De lo expuesto cabe concluir que la Ley tiene en cuenta el factor liquidez como determinante de la situación concursal y al que acudir necesariamente para determinar si existe o no tal insolvencia, a lo que se une el hecho de que, cualquiera que fuese la respuesta del órgano judicial a la petición formulada el 8 de septiembre de 2009, el hecho de adoptar las medidas necesarias para preservar los bienes de la mercantil agravó indudablemente las consecuencias de la insolvencia, al impedir un tratamiento objetivo y transparente al activo que restaba.

Por último, señalaremos que es precisamente este incumplimiento en la promoción del concurso el que de forma más clara permite establecer una relación directa sino con la generación, cuando menos con la agravación del estado de insolvencia, dado que ante la imposibilidad de hacer frente a las deudas estas siguen creciendo aunque sea únicamente con los intereses convencionales o moratorios, esto es el coste financiero, concurrencia de condenas en pleitos y deterioro o desaparición de activos. Pero además, perjudica las diversas opciones que permite la declaración de concurso como continuar la actividad en una situación controlada o la aplicación de otras normas de salvaguarda de los contratos o del patrimonio.

Nótese que, finalmente, el concurso fue declarado más de dos años después del cese de la actividad y a petición de un acreedor, lo que demuestra el incumplimiento de la obligación impuesta por el art. 5 LC en relación con el art. 165.1ª LC .

● Concursal. Art. 164.2.1º LC. Concurso culpable. Incumplimiento de la obligación de llevar contabilidad, llevanza de doble contabilidad o comisión de irregularidades en la contabilidad relevantes para la comprensión de la situación de la sociedad.

Sentencia A.P. Pontevedra (s. 1ª) de 8 de mayo de 2014. (22/09/2014) 
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SEGUNDO.- La calificación concursal presenta como finalidad analizar las causas de la insolvencia y, en particular, si el comportamiento del deudor, o de otros sujetos, directamente o por vía accesoria, ha contribuido en su generación o agravamiento, depurando a tal fin las correspondientes responsabilidades a través del cuadro de sanciones que recoge el art. 172 y, en su caso, 172 bis, en la nueva redacción dada por la ley de reforma 38/2011. La declaración de culpabilidad supone, por tanto, un juicio de reproche dirigido contra el deudor y sus cómplices, exigente de la valoración de su conducta, no bastando la mera constatación de la situación de insolvencia patrimonial que determinó la caída en concurso; la valoración de la conducta del deudor implica un acto de imputación subjetiva, por incumplimiento de específicos deberes como causa de la insolvencia o como determinante de su agravación.

De otra parte, resulta útil precisar, en línea con las afirmaciones contenidas en la sentencia recurrida, que la explicación del sistema legal de la responsabilidad concursal viene siendo desarrollado por un cuerpo de doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del TS, que clarifica y complementa los preceptos legales, abundantemente aplicados en estos años de vigencia de la Ley 22/2003, de modo que no resulta necesario detenerse ya en declaraciones generales sobre el funcionamiento de la cláusula general del art. 164 o de cada una de las hipótesis normativas contenidas en los arts. 164.2 y 165 .

Además, en interpretación consolidada en la jurisprudencia del TS, los supuestos de presunciones iuris et de iure contenidos en el apartado 2 del art. 164 de la LC, determinan la calificación como culpable de forma independiente de la prueba de la producción del resultado de la agravación o generación de la insolvencia del concursado, bastando por tanto con la ejecución por el sujeto agente de alguna de las conductas descritas en la norma. La ejecución de las conductas, positivas o negativas que se describen en los seis ordinales del apartado 2 del artículo 164 basta para determinar la calificación culpable por sí sola, aunque no hayan generado o agravado el estado de insolvencia de la concursada.

En nuestro caso, la sentencia recurrida, como ha quedado dicho, ha estimado tan sólo una de las cuatro causas en las que se fundamentaban el informe del administrador concursal y el dictamen del fiscal, reduciéndose en la misma medida en esta alzada el objeto del proceso.

TERCERO.- El supuesto 1º del art. 164.2 configura como causa autónoma determinante por sí misma de la calificación de culpabilidad, tres supuestos diferentes: el incumplimiento sustancial de la obligación del empresario de llevar contabilidad, la llevanza de doble contabilidad, y la comisión en las cuentas de una irregularidad relevante. El precepto ha de conectarse con la obligación contenida en el art. 25 del Código de Comercio, que impone a todo empresario el deber de llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa, que permita un seguimiento cronológico de sus operaciones, así como la elaboración periódica de balances e inventarios, debiendo llevar, al menos, un libro diario y otro de inventarios y cuentas anuales, que habrán de presentar en el Registro Mercantil de su domicilio para su legalización.

En su consecuencia, podemos afirmar que en punto a las obligaciones del empresario en relación con la contabilidad, la norma concursal establece una gradación en la valoración de las conductas, castigando con mayor gravedad la comisión de irregularidades contables relevantes (basta su detección, para que se declare la culpabilidad) y con menor intensidad el incumplimiento de otros deberes (art. 165.3º): la no formulación de cuentas, la no sumisión de éstas a auditoría en los casos en que proceda, o la falta de depósito de las cuentas en el Registro Mercantil en uno de los tres ejercicios anteriores a la declaración del concurso. En estos casos no basta el comportamiento omisivo del empresario, sino que se exige la acreditación del vínculo causal entre la omisión y la generación o agravación de la insolvencia, con la posibilidad añadida de que el demandado de calificación convenza de que la falta de cumplimiento de los deberes fue excusable.

Solemos repetir en casos como el que ocupa, que la contabilidad mercantil constituye un sistema de información financiera dirigido esencialmente a terceros, información que se refleja en una declaración de conocimiento que emite el empresario, que debe aprobar por el cauce legal establecido, en cumplimiento de un deber de carácter público. El art. 25.1 del Código de Comercio así lo impone. Por su parte, la ley también impone un deber de publicación de las cuentas, mediante su depósito en el Registro Mercantil y su anuncio en el boletín oficial, así como la exigencia de su verificación (arts. 253 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital).

El incumplimiento de este deber se sanciona con multas pecuniarias impuestas administrativamente. Junto a ello, la LSRL añadió la sanción del cierre del Registro Mercantil (cfr. art. 378 RRM), regulado en los arts.

219 y ss. de la previgente LSA y en los arts. 279 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital . La normativa se completa, para el concreto supuesto de una sociedad de responsabilidad limitada, con las normas contenidas en el Título VII de la Ley de Sociedades de Capital, en el Plan General de Contabilidad y en las normas específicas, legales y reglamentarias, que pudieran resultar de aplicación.

Con base en este complejo normativo se entenderá en términos generales por irregularidad cualquier desviación del cumplimiento estricto de tales normas, pero si se quiere dotar al concepto de algún valor deberá convenirse en que la irregularidad ha de tener importancia tanto cualitativa como cuantitativamente; en este sentido entendemos el calificativo de " relevante " que utiliza el precepto: en el de entender que la desviación de la norma ha de ser de tal entidad que afecte a los principios contables y a que tenga entidad suficiente en relación al fin que la contabilidad desempeña en el tráfico mercantil, en el sentido en que se define en el art. 1 del PGC: " las cuentas anuales deben redactarse con claridad, de forma que la información suministrada sea comprensible y útil para los usuarios al tomar sus decisiones económicas, debiendo mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales. La aplicación sistemática y regular de los requisitos, principios y criterios contables incluidos en los apartados siguientes deberá conducir a que las cuentas anuales muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situación financiera y de los resultados de la empresa. A tal efecto, en la contabilización de las operaciones se atenderá a su realidad económica y no sólo a su forma jurídica .", ello así porque como señalaba la EM del PGC de 1990, la imagen fiel es el resultado de aplicar sistemática y regularmente los principios contables.

Desde esta perspectiva debe analizarse el caso enjuiciado. El informe de la AC, como sostiene el recurrente, se limita a fundamentar la existencia de la irregularidad en un error en las cifras consignadas en las cuentas de 2010 y en esas mismas cuentas pero en la información comparativa de las de 2011, incluyéndose en éstas la mención genérica de que no se había realizado ajuste alguno. A ello se añadía otra alteración en las cuenta de pérdidas y ganancias relativa a los gastos de aprovisionamiento por compra de mercaderías, que el juez de primera instancia desestimó como fundamento de la culpabilidad al no constar en el informe un " mínimo análisis de las concretas partidas en orden a determinar si en efecto ello no se hallaba justificado ..." Para el fiscal la discrepancia entre la cifra de pasivo corriente de las cuentas del ejercicio y la misma cifra incluida como comparativa del ejercicio siguiente suponía una " irregularidad contable importante ".

El balance de 2011 incluye en la tabla comparativa del ejercicio anterior en el apartado de pasivo corriente la suma de 107.035,14 euros, que es la suma del resto de partidas que componen el pasivo circulante o a corto (provisiones de 9.000 euros; 98.035,14 euros de pasivo comercial "otros acreedores").

El balance de 2010 incluye un pasivo corriente como cifra negativa de 15.002,18 euros, suma global de sumandos completamente diferentes (provisiones de 1.500 en lugar de 9.000, deudas a corto de -21.980 euros, acreedores comerciales por cifra muy inferior, de 5.477,84 euros).

Por tanto, la explicación de un mero error aritmético de transcripción no resulta admisible, pues se trata de una total alteración de partidas, con sumandos diferentes que o no existían en las anteriores o se consignaban con cifras de magnitudes significativamente dispares.

Pero tampoco nos parece aceptable que en el informe de calificación se incluya sin más el sobreentendido de que la patente diferencia entre cifras del mismo ejercicio en las cuentas del ejercicio siguiente suponga alteración de la imagen fiel con relevancia para la culpabilidad concursal. No cabe duda de que la inclusión de una cifra negativa en el pasivo corriente resulta llamativa, pero esta, si se quiere, "anormalidad" se corrige en las de 2011, donde las cifras aparentan situarse en umbrales más comprensibles.

Una cifra negativa en el capítulo de deudas a corto significa, cabalmente, que éstos, -proveedores u otros acreedores-, son más bien deudores de la empresa, explicable en situaciones, por ejemplo, de anticipos a cuenta; también presumiblemente con arreglo al plan contable vigente quizás la contabilización habría de ser diversa.

Cierto también que en la memoria no se incluye ninguna explicación adicional.

Pero la culpabilidad concursal no es el lugar para sancionar incumplimientos de la normativa contable, ni los tribunales mercantiles son órganos de supervisión contable, encargados de velar por la correcta aplicación del plan general de contabilidad. En línea con lo manifestado anteriormente, en calificación concursal es exigible de los legitimados activos una explicación adicional y, en todo caso, la aportación de pruebas, - normalmente a través de la correspondiente opinión técnica contable-, que convenzan de la trascendencia de la irregularidad detectada. Entiéndase que habrá casos en los que las cosas hablen por sí mismas y la irregularidad sea relevante de forma patente; pero habrá otros, como aquí entendemos que sucede, en los que lo " incomprensible " o lo llamativo de la información contable merece explicaciones adicionales sobre sus causas y sobre sus efectos, en relación con la función que las cuentas anuales deben desempeñar.

Estas incertidumbres no han sido despejadas en el presente supuesto por quienes soportaban la carga procesal de hacerlo, a saber, los legitimados para ejercer la acción de culpabilidad, por lo que entendemos que el recurso debe prosperar, dejándose sin efecto la declaración de concurso culpable.

El recurso se estima, quedando sin efecto la resolución recurrida.

● Información del B.O.E. del día 22 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (22/09/2014)

- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
BARCELONA 4: 450/2014-J CONSTRUCCIONS AVSAMUNT, S.L. B60468378 (AC: Carlos Zarco Puente concursal@zarcoabogadosslp.com)

BARCELONA 7: 462/14 SUPER SEL, S.L. B-61143020 (AC: Pedro Mayor de la Fuente pedromayor@economistes.com)

BARCELONA 2: 566/2014 JEWEL DALYN GROUP, S.L. B-97958391 (AC: Berta Agulló-Batlle Molinari, jewel@consultoriaconcursal.es)

BARCELONA 3: 520/2011 C4 KING SIZE, S.L. B59806414 (AC: Jordi Gras Sagrera, jordi.grasisagrera@es.ey.com)

BARCELONA 9: 267/2014 C4 FUSTITEX, S.L.L. B-62.031.901 (AC: Monereo Meyer Marinel-lo Resolvenz, S.L.P., M.ª Rocalba Méndez info@resolvenz.es)

BILBAO 1: 724/2014 BIFAMILIARES Y ADOSADOS CASTREÑOS, SOCIEDAD LIMITADA B95056867 (AC: Unceta y Asociados Administradores, Sociedad Limitada, Juan José Unceta-Barrenechea Garayo, jubg@euskalnet.net)

CASTELLÓN 1: 494/2014 FENOLLOSA, S.L. B12052114 (AC: José Enrique Contell García, admconcursal.fenollosa@es.gt.com)

CASTELLÓN 1: 219/2014 VILEDOM, S.L. B 12693297 (AC: Álvaro Cruces Navarro, concurso.viledom@gmail.com)

CASTELLÓN 1: 471/2014 CARBOAGESBRI, S.L. B-12433215 (AC: Eva María Cola Raya, eva@domenechyrequena.es)

CASTELLÓN 1: 5/14 CÁRNICAS CASA GIL LÓPEZ, S.L. B-12545844 (AC: Óscar Bravo González, oscar@bravoabogados.com)

CUENCA: 449/2014 RABADAN, SISTEMAS TÉCNICOS DE ALUMINIO, S.L. B16213324 (AC: Hölderl & Marset Asesores Legales y Tributarios, SLP, v.illueca@holderlymarset.com)

MADRID 11: 525/14 M. LOMBARDO, S.A. A-78574373 (AC: Antonio Cortés Borges, cortesborgesabogado@hotmail.com)

MADRID 5: 519/2014 GREGORY MADRID, S.A. A-28276244 (AC: José María Zúñiga López, zunigayasociados@icam.es)

MADRID 2: 904/13 REPARACIÓN Y MANTENIMIENTO INTEGRAL DE MATERIAL, S.A. A-79521779 (AC: María Del Val Mayoral Arribas, 904m2@valmaasesores.es)

MADRID 8: 421/14 AFINEDAD HENARES, S.L. B-84/649.813 (AC: Vicente Roldán Martínez vrm@sigmaabogados.com)

MADRID 8: 392/14 RESIDENCIA TERCERA EDAD LA ALDEA, S.L. B-81.617.847 (AC: Félix Salgado Suárez acresidencialaaldea@pradayasociados.com)

MURCIA 2: 307/2014 ANTONIO JOSÉ FREIXINOS SOLANO 27.482.929-E (AC: Alicia Martínez Almagro, Economista, administrador@deaconcursal.es)

PONTEVEDRA 2: 186/2014 CARPINTERÍA METÁLICA JOSÉ PEREIRA, S.L. B-36.790.780 (AC: Tomás Santodomingo Harguindey, carpinteriajosepereira@hotmail.com)

VALENCIA 1: 859/2014 PINTURAS BLANC Y BLAU, S.L. B-96600499 Vicente Penades Arandia, arandia@penadesabogados.com 
- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BURGOS: 145/2014 SOCIEDAD COOPERATIVA LAS MERINDADES F09013806

HUESCA: 282/2014 COLMAY INVESTMENTS, S.L. B22312748
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
CÓRDOBA: 631/13-C2 HORMIGONES SAN RAFAEL, S.A. A14049456

MADRID 3: 779/2013 SUMINISTROS Y DISTRIBUCIÓN DE FRÍO, S.L. 

MADRID 2: 915/13 PROYECTO ZAHARA, 5, S.L. Y PROYECTO ORANGE HISPANIA 7, S.L. 

MADRID 5: 157/2012 ROBERTO ALFONSO SALAZAR BELLO 

MADRID 11: 394/13 INVITANIA SOLUCIONES GLOBALES, S.R.L.U. 

MADRID 1: 601/2013 CERMECISA CERRAJERÍA METÁLICA CIEMPOZUELOS, S.A. A-81705543

MADRID 2: 612/13 MONTEVERIN, S.A. 

PONTEVEDRA 3 (VIGO): 108/2014 SISTEMAS DE INGENIERÍA GLOBAL, S.A. 

SALAMANCA: 335/2013 TENTENECIO, S.L. B-37318722
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

BADAJOZ: 328/2013 URBANIZACIÓN TORRE SAN FRANCISCO, S.L. B-06356679

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 322/13 GANADERÍA EL DRAGUILLO B-35.742.444

SALAMANCA: 173/13 VESALIO MANSO DE PEDRO Y MARÍA BELÉN CECILIA SAN MAURO ALONSO 12.194.558-G, 11.698.285-W 

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 101/12 CARMEN GLORIA RODRÍGUEZ MORALES 42.161.203 H
- APROBACIÓN DE PROPUESTAS DE CONVENIO: 

ALICANTE 2: 530/2013 – K AISLAMIENTOS Y ENVASES, S.L. B03173820
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
ALMERÍA: 235.05/2012 GESTIÓN INMOBILIARIA URIBE, S.L. B-04218244

HUESCA: 160/13 RIEGOS PONT, S.L.U. B22166797

MADRID 5: 334/13 ALIMENTACIÓN TEJEDA, S.L. 

MURCIA 2: 97/2011 NEXCO INVERSIONES, S.L. B-73316606

SALAMANCA: 221/2013 IGNACIO CUADRADO, S.L. B-37258167
- PUESTA DE MANIFIESTO DE PLANES DE LIQUIDACIÓN: 
HUESCA: 80/2012 EL TINGLAO DE FORMIGAL, S.L. 
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
HUESCA: 216/13 MARINO LÓPEZ XXI, S.L. B22004113
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BARCELONA 5: 145/2013 FELIPE TIMÓN CÁCERES 

BILBAO 1: 143/2009 FORGING PRODUCTS, S.A., MOMPO XXI, S.L. Y SERVICIOS GENERALES DE FORJA, S.L. 

BURGOS: 16/2010 RAÚL DE LA MATA GUERRERO 

BURGOS: 101/2012 CONSTRUCCIONES HORALSE, S.L. 

HUESCA: 676/08 POLIAMIDAS DEL SOMONTANO, S.A. A84015619

MADRID 9: 27/11 LA VEGA LIMPIEZAS, S.L. 

MADRID 6: 7/08 DENT HISPANIA DEPÓSITO DENTAL, S.L. (EN LIQUIDACIÓN) B53274148

OVIEDO 2: 154/2010 VENTURO XXI, S.A. 

PAMPLONA-IRUÑA: 504/2010 LADRILLO RÚSTICO GARCÍA, S.L. B 31654163

PAMPLONA-IRUÑA: 279/2013 TRANSPORTES PEDRO LECEA, S.L. B31661549

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 1431/2012 RESTAURANTE EL COTO DE EUROPA 

VALENCIA 2: 506/2012 VALENCIANA DE LOGÍSTICA Y SERVICIOS, S.A. A-96652326

VITORIA-GASTEIZ: 463/2014 LARI CONSTRUCCIONES, S.L. B01468925

ZARAGOZA 2: 392/2010-E ZUNISS, S.L. B-50059062
- ACLARACIONES Y CORRECCIÓN DE ERRORES: 
MADRID 6: 329/14 DISTRIBUIDORA DE CARTELERÍA, S.A. A79135216 (AC: Francisco José Conca Higon, consultores@concahigon.com)

● Información del B.O.E. del día 20 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (20/09/2014)

- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
BARCELONA 2: 358/2014 INSTAL.LACIONS LÁZARO, SOCIEDAD LIMITADA B60749264 (AC: Javier Esplá López del Rincón, concursal@espla.com)

BARCELONA 2: 595/2014-AR NEUROTEC PHARMA, S.L. B-64064884 (AC: ERNST & YOUNG ABOGADOS, SLP, jordi.grasisagrera@es.ey.com)

BARCELONA 5: 313/2014 8 PROMOCIONES OLIVERAS 2006, S.L. B-64066921 (AC: Xavier Perna Bertrán, adminstracionconcursal@perna-ferrandiz.com)

BILBAO 2: 732/2014 LANTEC GROUP 3, S.L. B48307151 (AC: Sergio Salcines Gasquet, sergio.salcines@informaconsulting.com)

CÁDIZ 1: 1086/2014 CAPINARA, S.L. B-41411588 (AC: Pedro Calderón Naval, accapinara@gmail.com)

CÁDIZ 1: 795/2014 INELECTRI CÁDIZ, S.L. B-11058328 (AC: José María Arana Granado, josemarana@reaf.es)

JAÉN: 540/2014 CRISTAL CIFUENTES. S.L. B-23332893 (AC: A.C. Alarcón & Arenas, S.L.P. concurso540.14@gmail.com)

LUGO: 1031/14 CONSTRUCCIONES METÁLICAS ANCARES, S.L. B272774307 (AC: Marta Álvarez López, marta@alvarezreal.com)

MADRID 7: 333/2014 ALINEX, S.L. B-28642056 (AC: Jorge Álvarez Viñuela, JorgeAlvarez@grupoeas.com)

MÁLAGA 1: 1001/14 HILADOS Y TEJIDOS MALAGUEÑOS, S.A. (EN LIQUIDACIÓN) B-29793676 (AC: Juan Antonio Sánchez Martín, concursohitemasa@fgvasociados.com)

MÁLAGA 1: 1122/2014 SIERRA MAR DEVELOPMENT, S.L. B-92427616 B92225952 (AC: NEWMARKET AUDITORES, S.A. concursosierramar@gmail.com)

PAMPLONA-IRUÑA: 313/2014 CONSTRUCCIONES SANZ DE ACEDO, S.A. A31107899 (AC: Meta Consultoría Concursal, SLP, concursocsda@gmail.com)

PONTEVEDRA 1: 195/2014-C EXCLUSIVAS RAYMAN, S.L. B-36.019.305 (AC: María Dolores Gil Pereira mgil.a.c@outlook.es)

PONTEVEDRA 1: 269/14 PESCAFINA BACALAO, S.A. A-36.366.508 (AC: DELOITTE ADVISORY, S.L., administracionconcursalpescafinabacalao@deloitte.es)

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 664/2014 IPAR VEHÍCULOS INDUSTRIALES, S.A. A-20478384 (AC: Javier Ochoa de Zuazola Múgica, javierochoa@abzaudilan.com)

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 622/2014-B GESTIÓN Y DESARROLLO GOIARGI, S.L. B-20758769 (AC: Cristina Iparraguirre Ganuzas cigconcursal@zuhaizti.com)

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 704/2014-F LEHEN INBERTSIOAK, S.L. B01415702 (AC: Ainhoa María Ruiz Hourcadette concursodelehen@gmail.com)

VALENCIA 3: 430/2014 TRANS JUALVI, S.L. B-97488894 (AC: Luis Gabarda Cassinello, iniectio.abogados@gmail.com)

VALLADOLID: 366/2014 ILUSA MEDIA S.L. B-47483490 (AC: Jesús de Ávila Jiménez, jesus-de-avila@hotmail.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
MADRID 6: 618/2014 SCANDATA, S.L.U. B80633167

PALMA DE MALLORCA 2: 336/2014-L JULIÁN GARCÍA POZO 42997625E

VALENCIA 1: 763/2014 UNION CE.CO, S.L. B-97371462

VALLADOLID: 387/2014 ASTURSANZ 25, S.L. B-47524137
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
MÁLAGA 1: 64/2013 UNISUMMA, S.A. B 29888625
- APERTURA FASES DE CONVENIO: 

MADRID 7: 648/2012 NAVES Y PARQUES INDUSTRIALES, S.A. 
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

ÁVILA: 177/2013 AGUAS DE FONTEDOSO, S.L Y FONTEDOSO, S.L. 

ZARAGOZA 2: 272/2013-E PREFABRICADOS TECNYCONTA, S.L. 
- APROBACIÓN DE PROPUESTAS DE CONVENIO: 

MADRID 1: 249/13 COPÉRNICO PRIME LOCATIONS, S.L.U. 

MADRID 7: 97/11 EFANSA SISTEMAS DE CONTROL, S.A. 

MÁLAGA 1: 722/2013 HEXA SERVICIOS Y OBRAS, S.L.U. B 29 235 462

PAMPLONA-IRUÑA: 262/13 SOCIEDAD DE EXPLOTACIÓN FOTOVOLTAICA OMEGA, S.L. 

TARRAGONA 1: 250/2013-3 HOTELES COMARRUGA, S.A. 
- DECLARACIÓN DE CUMPLIMIENTOS O INCUMPLIMIENTOS DE CONVENIO: 

BARCELONA 3: 846/2010 C5 ÁREA DIAGONAL GABINETE DE ARQUITECTURA, S.L. B-61057790

- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
ALICANTE 2: 705/2013-D CALA CALMA, S.L. B-53479598

BADAJOZ: 252/2011 ESTRATEGIAS PARA LA GASIFICACIÓN, S.L. B06424337

BADAJOZ: 165/12 PROTECH EXTREMADURA, S.L. B-06358873

CIUDAD REAL: 290/2012 GRAMARFI DE PAVIMENTOS, S.L. B13314638

MADRID 7: 57/2013 MONTAJES ORTIZ, S.L. 

MADRID 4: 547/2011 EQUIPOS Y SISTEMAS, S.A. 

MADRID 4: 319/2012 ARTRA TRABAJOS ARQUEOLÓGICOS, S.L. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 806/2010-B TALLERES BILLABONA, S.L. B20088878

VITORIA-GASTEIZ: 622/2013 EXCAVACIONES ARRIAGA, S.A. A01037795
- PUESTA DE MANIFIESTO DE PLANES DE LIQUIDACIÓN: 
JAÉN: 2905/13 TRANSFORMACIONES METAL MECÁNICAS DEL SUR, S.L. 
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
BADAJOZ: 197/13 GRANITOS DEOGRACIAS, S.L. B-06035935

LOGROÑO: 1029/2013 APARTAMENTOS DE VILLAMEDIANA SOCIEDAD COOPERATIVA 

MADRID 6: 921/10 PROMOCIONES URBANÍSTICAS MONTE REAL, S.L.U. B-82711334

MADRID 6: 709/13 TAPIGAR, S.A. A-28891562

MADRID 4: 528/11 S.A. COMERCIALIZADORA DE ETIQUETAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES 

PAMPLONA-IRUÑA: 607/2013 GIMSA NAVARRA DE COMPLEMENTOS, S.L. B31363575

- FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
ALICANTE 2: 448/2013-K AKRA HORIZON, S.L.U., JOSÉ ANTONIO ROCA GARCÍA, MARÍA DEL CARMEN VACA GARCÍA B-53183398, 21423362N, 74190961E
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BILBAO 2: 1004/2010 PROMOCIONES SANTURTZI 2, S.L.
LOGROÑO: 510/2012 HELADOS Y MARISCOS, S.A. 

LOGROÑO: 621/2011 INGENIERÍA VIDAL, S.L. 

LOGROÑO: 871/2012 CARPINTERÍA DE ALUMINIO GOMAR, S.A. 

PALMA DE MALLORCA 1: 312-2013G SUNSET NIGHT CLUB, S.L. B-57459281

PALMA DE MALLORCA 2: 217/2012-A NICK WHALE MARINE, S.L. 

PAMPLONA-IRUÑA: 126/2011 CONSTRUCCIONES J CORNAGO MARTÍNEZ, SLL B-31905516

PONTEVEDRA 1: 59/2013-C GALCOMPLE, S.L.U. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 59/13-B DONOSTI MULTISERVICIOS, S.L. 

VALENCIA 3: 671/12 PRIMOR FINANCIA, S.L. 

VITORIA-GASTEIZ: 340/2014 MANIPULADOS ALAVESES, S.A. 

VITORIA-GASTEIZ: 476/2011 MERLOT CONCEPT, S.L. B95530887

VITORIA-GASTEIZ: 393/2010 MANUFACTURAS ATXO, S.L. 

ZARAGOZA 1: 324/12-A ANA BELÉN SÁEZ SENERO 73244697R

ZARAGOZA 1: 169/2013-C CANAL DIRECTO GRANDES CUENTAS, S.L. B99082471
● Concursal. Arts. 164.2.1º y 5º LC. Concurso culpable. Comisión de irregularidades contables relevantes. Salida fraudulenta de bienes del patrimonio de la sociedad en concurso.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 11 de abril de 2014 (D. MANUEL ALMENAR BELENGUER).

TERCERO.- El juego de presunciones establecido en los arts. 164.2 y 165 de la Ley Concursal .

La relevancia del elemento intencional en calificación del concurso como culpable.

La finalidad de la calificación concursal ha sido definida en numerosas resoluciones, entre ellas las de esta misma Sección Primera de 22 de abril de 2013 y 10 de marzo de 2014, que resumen la "ratio legis" de la institución de la calificación en los siguientes términos: "(...) la calificación concursal presenta como finalidad la de analizar las causas de la insolvencia y, en particular, si el comportamiento del deudor, o de otros sujetos, directamente o por vía accesoria, ha contribuido en la generación o agravamiento de aquel estado, depurando a tal fin las correspondientes responsabilidades, a través del cuadro de sanciones que recoge el art. 172. La declaración de culpabilidad supone, por tanto, un juicio de reproche dirigido contra el deudor y sus cómplices, exigente de la valoración de su conducta, no bastando la mera constatación de la situación de insolvencia patrimonial presupuesto para la declaración de concurso; la valoración de la conducta del deudor implica un acto de imputación subjetiva, por incumplimiento de específicos deberes como causa de insolvencia o como determinante de su agravación ." De ahí que el art. 164.1 LC establezca 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 ".

Como recordaban las sentencias de esta Sala de 23 de diciembre de 2013 y 10 de marzo de 2014, el precepto incorpora el requisito básico que define la culpabilidad concursal. Los problemas de prueba han llevado al legislador a establecer unas presunciones absolutas para la calificación como culpable en el art. art. 164.2 LC, y unas presunciones relativas, que admiten prueba en contrario, no del concurso culpable sino de la existencia del dolo o culpa grave en la generación o agravación de la insolvencia (art. 165 LC).

Pero al margen de esas presunciones, el criterio de atribución de la pertinente responsabilidad anudada a la calificación del concurso como culpable recae, no sobre la producción de un resultado que es el propio de la situación concursal, el estado de insolvencia, sino sobre la conducta del deudor. El criterio determinante de la calificación se hace radicar no en la situación de insolvencia en sí, sino en la valoración que ha de merecer la conducta seguida por el deudor común cuando aquélla se produce o en su producción misma.

Es culpable el concurso en aquellos supuestos en que el origen o el empeoramiento de la insolvencia descansan en una conducta dolosa o con culpa grave por parte del deudor, lo que exige un elemento intencional o subjetivo en el proceder, conforme al cual ha infringido los deberes más elementales que sobre el recaen y que tienden a evitar la producción de un estado de insolvencia o su agravamiento.

Y esta idea rectora impregna también el régimen de presunciones iuris tantum previsto en el art. 165 LC y, en menor medida dada su objetivación los supuestos enumerados en el art. 164.2 LC .

Es verdad que el art. 164.2 LC dispone que " En todo caso, el concurso se calificará como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos:... ", pero ello no obsta a que, a la hora de valorar la concurrencia de las conductas recogidas en los diferentes apartados, y, en particular del componente subjetivo exigido con mayor o menor fuerza, deba prestarse especial atención al elemento anímico o intencional, evitando que la simple constatación externa del enunciado determine por sí sola y al margen de cualquier otra circunstancia la calificación del concurso como culpable.

La calificación del concurso como culpable exige, por tanto, analizar las concretas causas apreciadas y comprobar si en el caso particular concurren los requisitos objetivos y el elemento subjetivo exigidos, en el bien entendido de que la circunstancia de que la sociedad haya devenido a un estado de insolvencia por causas ajenas o externas (pérdida de la financiación, cierre de mercados, cesación de actividad, resolución de contratos...) no obsta a que el concurso puede ser calificado como culpable si la conducta del deudor coadyuvó a o precipitar esa situación o agravar sus efectos para con los acreedores, impidiendo o dificultando la ordenada liquidación de la entidad mercantil.

En consecuencia, con independencia de las consideraciones iniciales de la Administración concursal (luego explicadas en el apartado segundo del informe de calificación: " Del mismo modo que se expuso en el Informe, el estrangulamiento financiero de la mercantil y su incapacidad para generar recursos han provocado la situación de insolvencia y, como consecuencia de la anterior, la actual de total inactividad. No obstante lo anteriormente expuesto, existen una serie de hechos, anteriores y posteriores a la declaración del concurso, presunciones de culpa grave, que tienen incidencia directa en la calificación del concurso... "), procede indagar la concurrencia de las dos causas apuntadas en la sentencia objeto de recurso: la irregularidad contable y la salida fraudulenta de bienes.

CUARTO.- La irregularidad contable relevante como supuesto que provoca la calificación del concurso como culpable.

El art. 164.2.1º LC recoge entre los supuestos que dan lugar a la calificación del concurso como culpable el que " 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 ".

Centrándonos en el último inciso, el precepto exige que concurra una irregularidad contable, que sea relevante y que dificulte o falsee la comprensión de la verdadera situación económica de la empresa en concurso.

Sobre lo que debe entenderse como "irregularidad contable", la Resolución del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas de 15 de junio de 2000, por la que se publica la Norma Técnica de Auditoría sobre "Errores e Irregularidades" (BOE 3 de agosto de 2000), distingue entre "error" e "irregularidad" (apartado 1).

El término " error " se refiere, " en el contexto de esta norma técnica, a actos u omisiones no intencionados cometidos por uno o más individuos, sean de los administradores, de la dirección, de los empleados de la entidad auditada, o de terceras personas ajenas a ésta, que alteran la información contenida en las cuentas anuales, tales como: Errores aritméticos o de transcripción en los registros y datos contables.

Inadvertencia o interpretación incorrecta de hechos. Aplicación incorrecta de principios y normas contables ." (apartado 2).

Y la expresión "irregularidad" alude, siempre en el contexto de esta norma técnica, " a los actos u omisiones intencionados, cometidos por uno o más individuos, sean de los administradores, de la dirección, de los empleados de la entidad auditada, o de terceras personas ajenas a ésta, que alteran la información contenida en las cuentas anuales ". La propia norma incluye como supuestos de irregularidad la manipulación, falsificación o alteración de registros o documentos; la apropiación indebida y utilización irregular de activos; la supresión u omisión de los efectos de transacciones en los registros o documentos; el registro de operaciones ficticias; y, finalmente, la aplicación indebida e intencionada de principios y normas contables (apartado 3).

Es cierto que la propia Resolución recuerda que esta distinción lo es a los efectos de la propia norma técnica, pero teniendo en cuenta, de un lado, que el art. 164.2.1º LC utiliza el término "irregularidad", y, de otro lado, que la Ley Concursal no solo es una norma posterior sino una norma específica sobre la materia y que además tiene un carácter sancionador, no podemos prescindir del matiz.

Así podemos decir que por "irregularidad contable" se entiende cualquier incumplimiento intencionado, por acción u omisión, de los principios y normas de contabilidad generalmente aceptados, siempre que sea de tal entidad o importancia que por su consecuencia se altere la imagen de la situación patrimonial o financiera de la sociedad que ofrece la contabilidad.

Ahora bien, no basta con que se produzca una alteración de la imagen de la sociedad. Es necesario que sea relevante y que maquille la situación patrimonial o financiera de la entidad o dificulte su comprensión por terceros. En cuanto a la relevancia, las SSAP de Baleares de 21 de abril de 2010 y 20 de diciembre de 2013 (Sección 5), la asimilan a la " situación en la que cualquier operador económico que se aproximase a la mercantil apelante se vería impedido de hacerse una idea correcta de la situación patrimonial y financiera de la empresa, para lo cual también será importante ponderar los importes a los que afecte, pues si se trata de cantidades despreciables no pueden merecer el calificativo de <relevante> y que al exigirse por la Ley Concursal que merezca el calificativo de <relevante> se dispone un plus que supone alguna gravedad, carente de justificación y que afecte directamente a las finalidades de claridad, rigor y precisión que derivan de las normas de contabilidad es decir, que la irregularidad, lo que supone grave o sustancial, con repercusión económica ".

Por último, la irregularidad no es meramente formal, sino que debe dificultar la comprensión de la situación económica, o, lo que es lo mismo, debe ser de tal naturaleza que entorpezca el análisis estructurado de la contabilidad y la posibilidad de que, de acuerdo con un modo diligente y ordenado de proceder, se detecte la realidad que subyace, llevando a error o confusión sobre el verdadero escenario cuya imagen fiel habría de ilustrar la contabilidad.

En el supuesto enjuiciado la irregularidad contable consiste en la existencia de un apunte según el que la caja presentaba a cierre de 2010 un saldo de 54.855,71 euros, que en realidad no existían.

La recurrente no cuestiona que la cuenta de caja recoja una cantidad superior a la que realmente tiene la empresa en sus cuentas, ni que esta ficción suponga una irregularidad, sino que no se trata de una irregularidad relevante para comprender la realidad patrimonial y financiera de la empresa en concurso, puesto que, de un lado, la experiencia constata que la cuenta de caja es la menos fiable de una contabilidad, precisamente, por el carácter dinámico de la empresa, ya que si no existía ese dinero es porque se fue gastando en atender pagos pendientes; y, de otro lado, la suma de 54.855,71 euros no puede estimarse trascendente frente a un pasivo de más de 4.320.000 euros.

El argumento no se comparte.

Como es sabido, la cuenta de caja es una cuenta de naturaleza deudora que se encuentra dentro del activo circulante disponible y contabiliza el dinero que está físicamente en la empresa, destinado a pagos menores o de inmediata realización, con el fin de no detener o ralentizar el funcionamiento diario. A través de esta cuenta se registra todo el movimiento de efectivo o valores que lo representen (cfr. la 4ª parte, "Cuadro de Cuentas", apartado 57 "Tesorería", 570 y 571, del Plan General de Contabilidad). Se cargarán a la entrada de los medios líquidos y se abonarán a su salida, con abono y cargo a las cuentas que han de servir de contrapartida, según la naturaleza de la operación que provoca el cobro o el pago.

De ahí la relevancia de su correcta formulación. Si no refleja el dinero que realmente hay es porque se han dejado de contabilizar las operaciones diarias de la empresa, lo que incrementa las dudas sobre si la contabilidad expresa la imagen fiel del patrimonio y de la situación económica de la sociedad, a lo que cabe añadir que no estamos ante un descuadre insignificante o ante la falte de apunte de algún pago a proveedores en concreto, sino ante una suma que, por su importe, casi 55.000 euros, no puede responder a un error aritmético o un simple desliz contable, sino ante un cúmulo o sucesión de operaciones no contabilizadas, que enmascaran el correcto conocimiento de la situación patrimonial y financiera de la empresa.

Alegaba la recurrente en su escrito de oposición que los desfases obedecen a que la asesoría externa encargada de la contabilidad de la empresa dejó de colaborar con la concursada y a que había un apoderado que tenía facultades para realizar pagos y cargos contra las cuentas bancarias de la sociedad, habiéndose recuperado justificantes de pago diversos y no contabilizados que demostrarían salidas de caja no contabilizadas pero que tampoco serían irregulares.

Sin embargo, una cosa es que la contabilidad no se lleve al día y otra que no aparezcan los justificantes de pago correspondientes a una cantidad tan elevada. La primera ya genera por sí serios recelos sobre las posibilidades de que cualquier observador imparcial pueda extraer una conclusión fiable sobre el estado patrimonial de la sociedad y su actividad. Pero la segunda ya impide en absoluto alcanzar una mínima conclusión al respecto.

Se destaca asimismo en el recurso que la irregularidad sería en todo caso irrelevante atendidas las cifras del concurso, mas el examen de la cuenta de pérdidas y ganancias demuestra que el importe de la cifra de negocios en 2010 era de 182.000 €, el resultado de explotación de 136.434,73 € y el resultado del ejercicio (-) 34.329,17 €, mientras que, a fecha de declaración del concurso, la situación patrimonial de la empresa es deficitaria en 134.873,14 euros (activo de 4.228.535,69 euros y pasivo exigible de 4.363.408,83 euros), lo que, puesto en relación con el monto de la irregularidad detectada, 54.855,71 €, evidencia la relevancia de esta última en relación con el funcionamiento y situación de la empresa, puesto que hubiera supuesto una reducción del déficit en un 40,67%.

QUINTO.- La salida fraudulenta de bienes del patrimonio de la sociedad en concurso .

La recurrente admite la realidad de ambas operaciones, argumentando que no cabe hablar de "salida fraudulenta de bienes" al no existir intención alguna de sustraer los bienes porque, con relación a las daciones en pago realizadas a su favor, se trata de la entrega de dos fincas con las que se pretendía, primero, devolver el préstamo por importe de 30.000 euros que la administradora había hecho previamente a la sociedad, y, segundo, abonar el salario que se le debía " pues se pagaba a otros trabajadores, pero ella como administradora quedaba en último lugar ". Y, con respecto a la venta de los pisos, la intención era reducir el pasivo de la sociedad, pasando parte de la carga financiera a un tercer adquirente, sin que se hubieran efectuado con algún tipo de ventaja para los compradores ni, finalmente, las ventas se hubieran perfeccionado porque, hallándose las viviendas gravadas con hipoteca, la entidad financiera no permitió a los compradores subrogarse en la posición deudora respecto del banco, que procedió a su ejecución separada dentro del procedimiento concursal.

El art. 164.2.5º LC tipifica como hecho ilícito de calificación la realización de actos de disposición fraudulenta del concursado. Se trata de actos que, realizados dolosamente, persiguen vaciar su patrimonio en perjuicio de los acreedores. El fundamento de que estos actos de disposición fraudulenta constituyen presupuesto de la presunción iuris et de iure de concurso culpable resulta hasta cierto punto lógico en la medida que históricamente se ha revelado como una conducta frecuente en la práctica e históricamente sancionada (cfr. el art. 890.13º del Código de Comercio).

La expresión "fraudulentamente", que utiliza el art. 164.2.5º, supone una forma específica de dolo del deudor, que lleva a cabo una serie de maniobras maliciosas conscientemente dirigidas a preparar, producir, aumentar o simular la propia insolvencia, con el fin de imposibilitar la acción de los acreedores. Lo relevante no es la naturaleza onerosa o gratuita de los actos, sino que la salida de los bienes o derechos se haga de forma fraudulenta, con el propósito de sustraer los bienes a la satisfacción del crédito.

El deudor realiza la transmisión teniendo, o debiendo tener, conciencia de que con ella perjudicará a los acreedores, lo mismo que ocurre con el adquirente, respecto del que no basta la simple participación en el negocio, sino que es preciso que participe, o al menos conozca, la intención del concursado.

La diferencia entre el art. 71.1 in fine LC y el art. 164.2.5º LC estriba justamente en que los actos perjudiciales para la masa activa son rescindibles "aunque no hubiera existido intención fraudulenta", mientras que ese elemento subjetivo de mala fe es consustancial para la apreciación de la presunción establecida en el art. 164.2.5º LC .

Bajo el prisma de estas consideraciones procede entrar a analizar las dos actuaciones que se dicen constitutivas del tipo analizado.

Por lo que atañe al primer negocio, la dación en pago se instrumentalizó a través de sendas escrituras públicas: - En la primera, fechada el 14 de mayo de 2009 y formalizada ante la notaria de Porriño Sra. Alba Castro, núm. 712 de su protocolo, "Eurocasa Promociones de Galicia, S.L." transmitió el pleno dominio de dos fincas, cuatro plazas de garaje y tres trasteros de su titularidad, valorados en 35.000 euros, a Dña. Marí Trini, en pago de la cantidad del mismo importe que esta última había entregado a la primera en fechas 4 de abril de 2008 (20.000 euros) y 11 de abril de 2008 (15.000 euros).

- En fecha 11 de octubre de 2010 se otorgó escritura pública autorizada por la notaria de Porriño Sra.

Alba Castro, núm. 1711 de su protocolo, en virtud de la cual "Eurocasa Promociones de Galicia, S.L." trasmitía el pleno dominio de seis fincas de su propiedad, valoradas en 11.772 euros, a Dña. Marí Trini, en pago de parte de la cantidad que le adeudaba " por causa de salarios pendientes, la cantidad que consta en la contabilidad social, superior al valor de los bienes anteriormente descritos ".

Ambas operaciones estaban correctamente recogidas en la contabilidad de la sociedad y, además, con relación a la primera, figuran las copias de los justificantes de ingresos en efectivo realizados a favor de la cuenta corriente que la entidad mercantil tenía en la oficina principal del Banco Popular en la localidad de Porriño; copias que fueron incorporadas a la escritura pública de dación en pago.

Desde el momento en que las dos daciones en pago aparecen fundamentadas en la existencia de sendas deudas, la primera derivada de un préstamo cuya realidad aparece documentalmente acreditada y la segunda por salarios devengados, los sospechas de fraude que podían surgir del hecho de que se efectuaran en favor de la administradora de la sociedad se desvanecen. La ejecución de uno y otro negocios jurídicos, por las circunstancias en que se acometieron, pueden justificar su rescisión al entrañar un perjuicio para la masa activa en beneficio de una persona especialmente relacionada, como así se apreció al promoverse la oportuna demanda que dio lugar a que con fecha 6 de noviembre de 2012 se dictara sentencia estimatoria ordenando la reintegración a la masa activa de los bienes objeto del negocio jurídico y reconociendo a Dña.

Marí Trini un crédito subordinado por el importe consignado de 46.772 euros. Pero lo que en modo alguno puede presumirse es ese plus de intencionalidad fraudulenta que exige el precepto, máxime si tenemos en cuenta que la primera dación en pago se remonta casi dos antes de la incoación del concurso.

La segunda operación tuvo por objeto la venta de dos viviendas al hermano y al cuñado de la administradora en los siguientes términos: - La finca nº NUM000 o vivienda NUM001 en la NUM002 planta NUM003 o NUM004 del EDIFICIO000 ", situado en la CALLE000 NUM005, Porriño, fue transmitida por la concursada mediante escritura de compraventa de 27 de mayo de 2009, ante la notaria de Porriño Sra. Alba Castro, bajo el número 791 de su protocolo y rectificación núm. 994 de 25 de junio de 2009, junto con las plazas de garaje números NUM006 y NUM007 y las bodegas o trasteros números NUM008 y NUM009, por importe de 77.040 euros, a D. Carlos María .

- La finca nº NUM010 o vivienda NUM011 en la NUM008 planta NUM003 del EDIFICIO000 ", situado en la CALLE000 NUM005, Porriño, fue transmitida por la concursada mediante escritura de compraventa de 19 de febrero de 2010, ante la notaria de Porriño Sra. Alba Castro, bajo el número 306 de su protocolo y rectificación núm. 1680 de 6 de octubre de 2010, por importe de 115.560 euros, a D. Rodolfo .

El examen de las actuaciones revela que, primero, ambas fincas estaban gravadas con dos créditos hipotecarios a nombre del Banco Popular Español; segundo, que las dos ventas fueron correctamente contabilizadas; tercero, que no se ha acreditado que el precio de la venta fue irrisorio o siquiera inferior al de mercado; cuarto, que la entidad hipotecante no aceptó la subrogación de los compradores en la hipoteca; quinto, que se llegaron a abonar diversas cantidades por valor de unos 18.000 euros; y, sexto, que la Administración concursal no procedió a plantear la acción rescisoria por entender que no produciría ningún beneficio al concurso que se rescindieran las ventas para después subastar y obtener un importe presumiblemente inferior a la deuda, de forma que se optó por reclamar el importe pendiente de pago a los adquirentes.

No se aprecia propósito alguno de vaciar el patrimonio de la concursada en perjuicio de los acreedores.

Es más, en caso de que el Banco Popular hubiese consentido la subrogación, la operación hubiese sido positiva para la concursada porque, por una parte, se hubiese deshecho de la parte de la carga hipotecaria inherente a las dos viviendas, y, por otra parte, hubiese podido incrementar el activo con el precio de las ventas. Bien es verdad que, de no haberse producido dichos negocios, "Eurocasa Promociones de Galicia, S.L." hubiera continuado siendo la propietaria de las dos viviendas, pero el desvalor derivado fue lo que llevó a la propia Administración concursal a no ejercitar la acción de rescisión para reintegrar a la masa los dos pisos.

Si no se observa intención fraudulenta en la actuación de la concursada, el mero hecho de la venta, posteriormente resulta al ejecutar la entidad crediticia la hipoteca que gravaba las viviendas, carece por sí misma de entidad suficiente para integrar la presunción legal, y esto con independencia de que la relación familiar que unía a las partes.

El acogimiento de este motivo obliga a dejar sin efecto la declaración de complicidad realizada con relación a D. Rodolfo y a D. Carlos María porque, aunque no recurrieron la sentencia, la estimación en este punto de la apelación formulada por Dña. Marí Trini y consiguiente revocación de la apreciación que hace el Juzgador "a quo" de la presunción iuris et de iure contenida en el art. 164.2.5º LC, impone la extensión subjetiva de los efectos de tal estimación a los no recurrentes.

● Concursal. Art. 172 LC. Responsabilidad concursal. 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 11 de abril de 2014 (D. MANUEL ALMENAR BELENGUER).

SEXTO.- La consideración de la recurrente como afectada por la calificación.

La parte apelante rechaza la responsabilidad que se le atribuye con el argumento de que el verdadero dueño de "Eurocasa Promociones de Galicia, S.L." era su padre, D. Matías, que gestionaba el día a día de la mercantil al margen de los designios de su hija y administradora de derecho, Dña. Marí Trini, que ninguna intervención tuvo ni en la irregularidad contable, que en todo caso no sería relevante, ni en la salida de bienes de la sociedad, que efectuó directamente su padre valiéndose de los poderes de que disponía.

La alegación no puede prosperar por tres razones.

En primer lugar, porque se trata de un argumento que aparece ex novo en vía de recurso, sin que en el escrito de oposición a la calificación se hiciere la más mínima referencia a esa pretendida ajenidad, antes al contrario, aunque se afirma que el verdadero gestor de la sociedad era su padre, también se reconoce que ella realizaba " gestiones de tipo administrativo y jurídico en sede municipal y entidades para alcanzar el objetivo de regularizar las construcciones que su padre realizaba y vendía " (folio 360), lo que evidencia que no sólo trabajaba en la empresa, sino que asumía una intervención relevante.

Por otra parte, además de este reconocimiento, lo cierto es que la prueba practicada, lejos de demostrar que Dña. Marí Trini fuese una mera figura de papel, ajena por completo a la vida diaria de la sociedad, acredita que efectivamente actuaba en nombre de la sociedad como administradora que era.

Así, desde el año 2003, en que fue nombrada administradora única de "Eurocasa Promociones de Galicia, S.L.", la recurrente ejerció las funciones inherentes al cargo, representando a la sociedad en el tráfico económico y jurídico, presentando las cuentas, actuando en nombre de la mercantil frente a la Administración, e incluso percibiendo un salario por su trabajo, con períodos en que fue la única socia de la entidad. Cierto es que su padre fue nombrado apoderado desde un principio y actuó como tal, encargándose de la relación con los proveedores y del día a día de una empresa inmobiliaria, pero esto no comporta que la Sra. Marí Trini no tuviera intervención alguna o que fuese relegada a un mero papel formal, sino que había un reparto o distribución de funciones.

A tales efectos basta revisar el historial jurídico de la sociedad o los testimonios de Dña. Lucía, que declaró que Dña. Marí Trini acudía con frecuencia a la gestoría que llevaba la contabilidad, que firmaba y que, cuando surgía algún problema, ella se lo consultaba a " Marí Trini y principalmente a Pulga ", y D.

Aurelio, quien afirmó que las decisiones o los problemas se los planteaba a " Marí Trini y Pulga, cree que las decisiones las toma D. Matías la recurrente no permanecía al margen como ahora pretende.", para comprobar que por más que el peso correspondiera al padre, En cualquier caso, aunque no cabe descartar la posible coexistencia de administradores de derecho puramente formales con otro u otros de hecho, singularmente cuando se acredita que la designación formal tiene por objeto eludir la responsabilidad de quien realmente asume el control y gestión de la sociedad bajo la cobertura del apoderamiento, la jurisprudencia tiene pacíficamente declarado que " como regla quien debe responder de los daños derivados de la administración lesiva es el administrador de derecho (sentencias 261/2007, de 14 marzo, 55/2008, de 8 de febrero), ya que, como afirman las sentencias 509/1999, de 7 de junio, y 222/2004, de 22 de marzo, "al existir un administrador nombrado legalmente es el auténtico responsable de la marcha de la sociedad". Máxime cuando la responsabilidad pretende derivarse de la omisión de una conducta cuyo cumplimiento no está al alcance del administrador de hecho -la presentación de unas cuentas cuya formulación está reservada al administrador de derecho y su aprobación a la junta general, cuya regular convocatoria también reserva la norma a este- ." (cfr. la STS de 4 de diciembre de 2012).

A lo expuesto debe añadirse que, de ser cierta esa "ausencia", todavía sería mayor el reproche que merece su negligencia, toda vez que, en lugar de tratarse de una actuación irregular, estaríamos ante una omisión ligada al abandono de las funciones voluntariamente asumidas, o, en otras palabras, a desoír las obligaciones inherentes al cargo que aceptó con la idea o intención de no desempeñarlas.

SÉPTIMO.- Efectos de la declaración del concurso como culpable.

Finalmente, la recurrente impugna tanto el período de inhabilitación como la condena a la cobertura del tercio del importe a que ascienda el déficit del concurso.

El art. 172.2.2º LC establece que la sentencia que califique el concurso como culpable determinará la " inhabilitación de las personas afectadas por la calificación para administrar los bienes ajenos durante un período de dos a quince años, así como para representar a cualquier persona durante el mismo período, atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicio, así como la declaración culpable en otros concursos ".

Y el art. 172 bis apartado 1 LC señala que " [C]uando la sección de calificación hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidación, el juez podrá condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona jurídica concursada que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificación a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificación culpable haya generado o agravado la insolvencia..." 

En el caso que nos ocupa, teniendo en cuenta la naturaleza de la presunción al amparo de la cual se declara el concurso culpable (irregularidad contable relevante en la cuenta de caja), su encaje y repercusión en la actividad de la mercantil, la escasa, aunque real, incidencia en la agravación de la situación del concurso, la distribución de funciones entre la recurrente y su progenitor, la no apreciación de que las operaciones cuestionadas entrañen una salida fraudulenta de bienes, la realidad del préstamo a la concursada y la dificultad de su reembolso..., todo ello lleva a reducir el período de inhabilitación al mínimo legal (dos años) y la cobertura del déficit al 50% del desfase observado en la cuenta de caja, esto es, 27.427,86 euros, con el límite del 33% del déficit concursal por imperativo de la prohibición de la reformatio in peius.

● Concursal. Art. 86 LC. Valoración en sede de reconocimiento de créditos que debe tener la no comunicación de un crédito concursal, en este caso con privilegio especial, hasta que ya está elaborada la lista definitiva de acreedores.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 9 de abril de 2014 (D. FRANCISCO JAVIER MENÉNDEZ ESTÉBANEZ).

PRIMERO . - La sentencia de instancia desestima la demanda incidental interpuesta por NGC BANCO S.A. impugnando la lista definitiva de acreedores por la no inclusión de un crédito con privilegio especial al tratarse de un crédito con garantía hipotecaria (hipoteca de segundo rango). La sentencia rechaza el reconocimiento del crédito por ser totalmente extemporáneo pues no ha sido comunicado en ninguno de los momentos hábiles del proceso concursal a tal efecto, es decir, ni en el plazo a que se refiere el art. 85.1 LC, ni como respuesta a una posible comunicación por medio electrónico a que se refiere el art. 95.1 LC antes de la elaboración de la lista provisional, ni mediante el incidente de impugnación de esta previsto en el art. 96.1 LC .

Contra dicha sentencia se interpone recurso de apelación que pretende la inclusión en la lista definitiva de acreedores por vía del art. 97 bis LC aludiendo a la falta de diligencia de la administración concursal por inaplicación del art. 86.2 LC, o que se trata de un mero error material subsanable, lo que se mezcla con argumentos jurídico/ económicos acerca de las consecuencias del no reconocimiento del crédito.

SEGUNDO . - La cuestión nuclear a resolver es la valoración en sede de reconocimiento de créditos que debe tener la no comunicación de un crédito concursal, en este caso con privilegio especial, hasta que ya está elaborada la lista definitiva de acreedores. Este hecho básico para la resolución de la cuestión no es objeto de controversia, la parte demandante incidental y apelante reconoce que, por un error involuntario, de los varios créditos que tenía contra la concursada, no comunicó en tiempo y forma el mencionado crédito, percatándose de su falta de reconocimiento una vez elaborada la lista definitiva de acreedores.

La comunicación de créditos se configura a la vez como una facultad para el acreedor, ya que es postestativo para él decidir sobre un ejercicio activo de su pretensión en el concurso, y a la vez como una carga, pues la falta de actuación puede acarrear consecuencias negativas, especialmente la falta de reconocimiento de su crédito. Ningún crédito está exento de esa carga de comunicación, tampoco los créditos con privilegio especial. Por otro lado, si bien es cierto que los créditos como el que nos ocupa, asegurado con garantía real inscrita en registro público, en principio deben ser reconocidos por la administración concursal conforme establece el art. 86.2 LC, ello no asegura siempre el acierto de la administración concursal ni elimina una mínima actividad cognoscitiva y de subsunción normativa por su parte en relación al crédito.

Pero ya si existiera una discrepancia en la clasificación por haberse comunicado un determinado crédito y la administración concursal cuestiona su reconocimiento excluyéndolo de la lista de acreedores o clasificándolo de manera diferente a la pretendida por el acreedor en su comunicación, como si ante la falta de comunicación, ni siquiera involuntaria sino incluso confiada en la necesidad de reconocimiento por tratarse de crédito con garantía real inscrita en registro público, es lo cierto que debe reaccionarse contra la falta de reconocimiento a través del incidente de impugnación de la lista provisional de acreedores a que se refiere el art. 96.4 LC . Con posterioridad a la reforma operada por la Ley 38/2011, 10 de octubre, cabe incluso la comunicación desde que concluye el plazo de impugnación hasta la presentación de los textos definitivos, arbitrando así el legislador un nuevo cauce específico para comunicación de créditos posterior al incidente de impugnación que se había considerado ya hábil a tal efecto por la STS 13 de mayo 2011 (art. 96 bis LC). Pero fuera de estos momentos, la aludida reforma clarifica los tiempos del concurso en orden a la comunicación de créditos, de forma que una vez que se ha presentado la lista definitiva de acreedores sólo cabe su modificación en los supuestos regulados en el art. 97.3 LC, regulando el art. 97 bis LC el procedimiento de modificación, que no es general sino únicamente respecto de los supuestos que el art. 97.3 LC admite como supuestos tasados de modificación de la lista definitiva de acreedores, sin que en el presente caso se alegue siquiera su inclusión en alguno de ellos.

Fuera de tales supuestos tasados de modificación de la lista definitiva de acreedores, la falta de impugnación en tiempo y forma de la lista de acreedores, como es el caso, determina que no se podrán plantear pretensiones de modificación de la lista de acreedores, como con claridad establece el art. 97.1 LC . Prohibición que es de aplicación al caso sometido a consideración pues la parte apelante no comunicó su crédito, y ante la falta de su reconocimiento por más que pudiera estar amparado inicialmente en el art. 86.2 LC, debió reaccionar mediante la impugnación de la lista provisional de acreedores, o pretender inicial comunicación incluso hasta la presentación de los textos definitivos (art. 96 bis LC). Esta falta de actuación conlleva que el crédito no sea reconocido en el procedimiento concursal, quedando al margen del mismo, excluido extra muros del concurso, con los efectos que ello conlleva. No cabe duda que el proceso concursal como proceso civil que es, necesita de una seguridad jurídica que se funda en la sucesión de fases con el consiguiente efecto preclusivo de forma que, concretamente en la determinación de la masa pasiva que constituye uno de los variados objetos de este proceso complejo, se ha fijado con mayor claridad desde la reforma llevada a cabo por la Ley 38/2011, 10 de octubre, un límite temporal para el reconocimiento de créditos, a partir del cual resulta imposible la modificación de la lista definitiva de acreedores salvo supuestos expresamente previstos por el legislador.

Tal falta de comunicación en tiempo y forma por cualquiera de estas vías a instancia del acreedor, o la no inclusión del crédito por la administración concursal sin motivación alguna, no es asimilable a un error material que, cuando menos, necesita de un reconocimiento erróneo. El no reconocimiento lleva implícita una valoración contraria al mismo, no un mero error material.

● Concursal. Art. 58 LC. Prohibición de compensación. 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 20 de marzo de 2014 (D. JACINTO JOSÉ PÉREZ BENÍTEZ).

PRIMERO .- El presente recurso de apelación trae causa de la demanda presentada por la representación de la administración concursal de Reciclado de Aluminio, S.A. (RECAL) en reclamación de la suma de 120.847 euros frente a ALUMISEL, S.L. La cuestión litigiosa versa sobre la determinación del juez competente para conocer de la pretensión reconvencional opuesta por la demandada, que en criterio de la sentencia recurrida debe corresponder al juez del concurso.

La deuda reclamada se basaba en las relaciones comerciales entre las dos empresas y se documentaba en cuatro facturas y los correspondientes albaranes de entrega (facturas identificadas coo A/280028, A/280029, A/280015, y A/280027, fechadas en los primeros meses de 2008). RECAL fue declarada en concurso por auto de 15.5.2008. En la propia demanda se advertía de que la demandante RECAL había contraído a su vez una deuda con la demandada por impote de 1.065.902,94 euros, crédito reconocido en el concurso con la categoría de ordinario. La demanda no resultaba precisa en la determinación de las cuantías, pues inicialmente se afirmaba que el crédito de ALUMISEL ascendía a la suma expresada de 1.065.902,94 euros; a continuación se sostenía que en el informe de la AC se incluyó por el importe de 151.790,32 euros y que la justificación documental del crédito de la que disponía la AC tan sólo alcanzaba la cantidad de 120.847,95 euros. Pero al margen de esta circunstancia, la demandante en concurso hacía notar que la comunicación del crédito por parte de ALUMISEL lo fue por la suma global de 1.065.902,94 euros " sin hacer compensación de ningún tipo con el crédito que frente a ella mantenía la concursada ". Seguidamente la demanda exponía diversas razones, -debe indicarse que no con la debida claridad-, por las que consideraba que la deuda reclamada no había sido objeto de compensación y que, por tanto, subsistía íntegra.

La representación de ALUMISEL admitió la existencia de las relaciones comerciales entre las partes y ofreció la siguiente explicación sobre el origen de la deuda, que interesa recoger en este lugar en la medida en que dará fundamento al recurso de apelación: Ante las dificultades económicas por las que atravesaba RECAL se acordó entre las partes la renovación de diversos pagarés a través de los cuales se instrumentaba el pago de las facturas giradas por ALUMISEL.

Para consentir los aplazamientos y continuar las relaciones comerciales por ésta se exigieron mayores garantías, firmándose el 26.12.2007 entre ALUMISEL y D. Desiderio, administrador de RECAL y de la sociedad Astur Leonesa de Vehículos, S.L. una escritura por la que se pactó la renovación de diversos pagares, se reconocía la deuda entonces existente frente a ALUMISEL por importe de 984.204,43 euros y se emitieron en sustitución nuevos pagarés con vencimiento los días 30.1, 28.2. y 30.3 de 2008, en pago de las facturas identificadas como 608, 611 y 615.

Sucedió, -continúa la demandada-, que al vencimiento de los primeros pagarés de 30.1.2008, RECAL seguía sin poder hacer frente a los pagos, a la vez que se generaba nueva deuda, por lo que se acordó nuevo aplazamiento. En particular, y respecto a los pagarés con vencimiento el 28.2.2008 (instrumento de pago de la deuda documentada en las expresadas facturas 608, 611 y 615, por importe de 117.815,20 euros), según la demandada ambas partes acordaron verbalmente compensar dicha suma con la deuda que por entonces ALUMISEL mantenía frente a RECAL por el importe de 120.847,95 euros (deuda objeto de reclamación en la demanda principal, documentada en las facturas anteriormente expresadas). De este modo, el crédito de ALUMISEL documentado en los tres pagarés con vencimiento el 28.2.2008, por el importe de 117.815,20 se extinguía por compensación con la deuda que ALUMISEL mantenía frente a RECAL (aunque no se expresa, es de suponer que en la cantidad concurrente, manteniéndose un crédito subsistente por el resto de RECAL frente a ALUMISEL; al punto de que ese exceso, según la demandada, quedaría también compensado por la deuda surgida frente a ALUMISEL por gastos de devolución de un pagaré cuyo pago no fue atendido).

De estos hechos, justificados a criterio de la parte por medio de una serie de hechos posteriores que el escrito de contestación expone, se desprendería la existencia de un pacto expreso de compensación entre las partes por cuya virtud la deuda reclamada habría quedado extinguida. Pese a ello, como argumento subsidiario, el escrito de contestación sostiene que habría existido una compensación legal, al concurrir créditos y deudas vencidos, compensación que habría operado de forma automática, sin verse afectada por el concurso.

A la vista de la contestación formulada por la demandante a la excepción de compensación, el debate se situaba en la acreditación de su propia existencia. Así, a juicio de RECAL la deuda llegó al concurso sin ser compensada como se desprendería de la inequívoca voluntad de ALUMISEL al comunicar su crédito en el concurso por el total de su cuantía, pero también por otros hechos como sucedería con la ejecución iniciada de una garantía hipotecaria constituida por el Sr. Desiderio en abril de 2008 por el importe total de la deuda, sin tener en cuenta la supuesta compensación. Se trata de la interpretación que, pro domo sua, cada parte realiza de una serie de hechos posteriores, con recíproca imputación de errores en la determinación de las cuantías en el curso de una relación comercial prolongada en el tiempo.

En este contexto, la sentencia de primera instancia decidió estimar íntegramente la demanda y desestimar la reconvención. La demanda es estimada porque la representación de ALUMISEL reconoció expresamente la realidad de la deuda reclamada, pero la excepción reconvencional de compensación se rechaza en la sentencia con el argumento de que la existencia del concurso obliga a su consideración en dicho proceso.

Frente a esta decisión se alza la parte recurrente.

SEGUNDO .- El art. 58 de la Ley Concursal prohíbe la compensación de los créditos y deudas del concursado una vez declarado el concurso, por el evidente perjuicio al principio de la par conditio. Tan sólo se exceptúan aquellos actos de compensación que supongan la extinción de créditos cuyos requisitos se hubieren producido con anterioridad a la declaración de concurso.

Los requisitos de la compensación en el concurso son, claro está, los generales previstos en los arts. 1195 y 1196 del Código Civil: reciprocidad, carácter principal de los deudores, homogeneidad o fungibilidad de las cosas debidas y exigibilidad y vencimiento de las deudas.

Seguidamente el precepto establece una norma de determinación competencial, en línea con la regla general del art. 8.1º, que atribuye al juez del concurso el conocimiento de las acciones de contenido patrimonial dirigidas contra el patrimonio del concursado: " en caso de controversia en cuanto a este extremo, ésta se resolverá por los cauces del incidente concursal ". La referencia debe entenderse hecha a la existencia de controversia entre las partes respecto a los requisitos de la compensación: si se discute la existencia de deudas compensables con anterioridad a la declaración del concurso, con los requisitos necesarios para que la compensación produzca su efecto extintivio en la cantidad concurrente, la competencia vendrá atribuida al juez del concurso por el cauce del incidente concursal.

La interpretación que de la norma propone el recurrente no nos resulta convincente. En la tesis del recurso, la competencia será del juez del concurso si lo que se discute entre las partes es la concurrencia de los requisitos para la compensación de deudas y créditos, pero corresponderá al juez de instancia en todos los casos en los que no exista duda de que la compensación se produjo con anterioridad, porque en tal caso opera automáticamente y las deudas llegan al concurso ya compensadas.

Nos parece que el razonamiento hace supuesto de la cuestión. En efecto, el incidente concursal tiene sentido cuando ha de ser el juez del concurso el que deba pronunciarse sobre si los créditos recíprocos deben extinguirse por compensación en la cantidad concurrente por haber concurrido los requisitos de la compensación con anterioridad a la declaración judicial de la insolvencia; caso de que así no se estimara, la compensación no podría oponerse y los créditos y deudas recíprocos deberían continuar con su existencia separada, sin posibilidad de compensación a favor del acreedor, que deberá cobrar con moneda concursal como el resto de los acreedores del deudor insolvente, encontrándose vinculado con la solución que el concurso alcance, sea por la vía de la liquidación del patrimonio del deudor, sea por la vía del convenio.

Y esto es lo que sucede precisamente en el caso que ocupa. En el concurso de RECAL, ALUMISEL insinuó su crédito por el total y es de suponer que dicha cuantía se tomó en consideración a la hora de aprobar el convenio que finalmente resultó frustrado. En el entendimiento de que el acreedor no había reducido el importe de su crédito por virtud de una compensación extraconcursal, la AC ejercitó la demanda que dio origen a las presentes actuaciones. Ante esta reclamación la demandada ALUMISEL opuso la existencia del crédito compensable, ofreciendo su interpretación de un conjunto de hechos y negocios jurídicos anteriores a mayo de 2008, que demostrarían que su crédito llegó al concurso reducido en su cuantía con la extinción por compensación de la deuda que mantenía frente a la concursada. Y esto es exactamente lo que la representación de RECAL discute, que esa compensación se hubiera producido con anterioridad al concurso, por lo que la resolución de la cuestión debe pasar por el análisis de ese conjunto de relaciones jurídicas, -de los pactos documentados por escrito, de la prueba de la existencia de la compensación convencional verbal, del argumento subsidiario de la compensación legal, de la incidencia indirecta de otros negocios de constitución de garantías sobre bienes de la sociedad Astur Leonesa de Vehículos, e incluso del comportamiento de las partes en el posterior proceso concursal-, para determinar si los requisitos para que la compensación opere extraconcursalmente concurren o no en el presente supuesto.

Y esta controversia es la que el art. 58 atribuye al juez del concurso por el cauce del incidente concursal, como garantía para el resto de acreedores de que la masa no se verá minorada por la extinción de un activo del deudor, tanto más en el presente supuesto en el que la comunicación del crédito y su reflejo en los textos definitivos, al parecer, resultó inexacta al consignarse el total importe del crédito de ALUMISEL sin inclusión en el activo del crédito de RECAL. Estos efectos, y sus consecuencias en el proceso universal, deberán determinarse en su caso por el juez del concurso, tanto más cuanto que otra de las cuestiones debatidas consistirá en apreciar los efectos que la tramitación procesal del concurso puede tener sobre la reclamación del crédito de ALUMISEL y sobre la posible extinción del crédito exigido en el presente proceso.

Criterio que nos parece confirmado por la reciente STS 21.6.2013, pues en nuestro caso créditos y deudas no nacen de una misma relación jurídica.

Se desestima el recurso.

De conformidad con lo dispuesto en el art. 394 y 398 de la ley procesal las costas devengadas en esta alzada se imponen a la parte recurrente.

● Concursal. Art. 164.2.1º LC. Concurso culpable. Comisión de irregularidades contables relevantes. Se desestima. 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (s. 1ª) de 14 de marz de 2014 (D. MANUEL ALMENAR BELENGUER).

PRIMERO .- Planteamiento .

El debate en esta alzada, una vez consentida la desestimación de que el concurso fuere calificado como culpable no sólo al amparo del art. 164.1 en relación con el art. 164.2.1º de la Ley Concursal, sino también por las causas previstas en los arts. 164.2 apartados 2 º, 4 º, 5 º y 6 º, y 165 apartados 1 º y 2º, de la misma Ley, se circunscribe a dilucidar dos cuestiones: - en primer lugar, si la prueba practicada revela la concurrencia de los requisitos exigidos en el art. 164.2.1º LC, es decir, que 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; - y, en segundo lugar, para el caso de una respuesta afirmativa, si el análisis de la referida prueba permite concluir que en la administración de la concursada "Granipec, S.L.", además de la mercantil "Sanoreto, S.L." como administradora de derecho, intervino D. Santos como administrador de hecho y, por tanto, responsable junto con aquella a los efectos de los arts. 172 y 172 bis de la Ley Concursal .

El Juzgado "a quo" argumenta que la razón de ser de la presunción contenida en el art. 164.2.1º LC está en que la comisión de irregularidades desvirtúa la información que proporciona la contabilidad así resultante e, impide valorar correctamente la actuación del concursado. La presunción supone que se ha incurrido en una incorrecta contabilización, cualquiera que fuese su reflejo, y se extiende tanto a las irregularidades procedentes de falsedades contables cometidas por el deudor, como a aquellos otros supuestos en los que el origen de la irregularidad radica en el error, derivado de la infracción de la diligencia debida en la llevanza de los libros contables, si bien para que la presunción legal despliegue toda su eficacia es preciso que sea relevante, de manera que impida el conocimiento del verdadero estado económico-patrimonial del deudor, así como la información necesaria para valorar su conducta en la situación de insolvencia.

Acto seguido, la sentencia analiza la concreta irregularidad denunciada, es decir, la activación del llamado crédito fiscal cuya inclusión en la contabilidad de los ejercicios 2009 y 2010 permitió aumentar nominalmente el activo en el 30% de las pérdidas sufridas, y concluye que dicha actuación no cumple los presupuestos ni la finalidad de la Resolución de 9 de octubre de 1997 (RCL 1997, 2631) del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas, ni los criterios interpretativos recogidos en la consulta nº 10, BOICAC 80/diciembre/2009, tras la aprobación del PGC 2007 y su NV 13ª, ya que la activación del crédito se produce, y sobre todo se mantiene, después de sucesivos años de pérdidas, en un entorno de crisis del sector y de deterioro de la situación de la sociedad que en modo alguno puede identificarse como una situación puntual de la que con probabilidad habría de salirse, ni constan los planes de negocio ajustados a mercado y de los que resultarían las ganancias a compensar, antes al contrario, todo apunta a que la activación mecánica del crédito tendía a mostrar una imagen más saneada de la sociedad de lo que respondía a la realidad, lo cual, unido a la relevancia económica de los créditos activados, lleva a entender cumplida la exigencia del art. 164.2.1º LC y declarar el concurso culpable (FJ 4).

Una vez calificado el concurso como culpable, el Juzgado a "quo" extiende los efectos al S. Santos, representante de la sociedad "Sanoreto, S.L." que ostentaba formalmente el cargo de administrador de la concursada, al atribuirle al condición de administrador de hecho de esta última, dado que no sólo facturó determinados trabajos y percibió personalmente una nómina de la concursada, sino asumió algunas garantías e incluso abonó deudas de la sociedad con su patrimonio personal, lo que pone de relieve que actuaba con un interés propio y no como mero representante de otra persona.

Frente a esta resolución se alzan tanto D. Santos como la entidad "Sanoreto, S.L.", que centran su impugnación en dos puestos: primero, la corrección del apunte contable realizado al activar los créditos fiscales por pérdidas de ejercicios anteriores, toda vez que, según se afirma, es una posibilidad legalmente prevista y concurrían los criterios establecidos en la consulta nº 10 del BOIAC nº 80/2009, como por otra parte ratificaron tanto el asesor contable de la empresa, como el auditor externo y el perito que depuso en el juicio; y, segundo, que en todo caso nos encontraríamos ante un error, no irregularidad, que además resulta irrelevante porque la partida estaba perfectamente individualizada en las cuentas anuales y cualquier persona interesada podía percatarse de que se trata de un activo contingente y deferido, cuya realización material y efectiva incorporación al activo dependería de la obtención de beneficios durante los ejercicios posteriores, por lo que en modo alguno se enmascara la verdadera situación de la entidad.

Por su parte, D. Santos impugna además la atribución de la condición de administrador de hecho de la concursada "Granipec, S.L.", afirmando que ninguna de las conductas que se pretenden encajar como prueba de tal condición acreditan la efectiva intervención en la dirección, administración y gestión de la sociedad con total independencia o autonomía de decisión.

SEGUNDO.- La relevancia del elemento intencional en calificación del concurso como culpable.

La finalidad de la calificación concursal ha sido definida en numerosas resoluciones, entre ellas la de esta misma Sección 1ª de 22 de abril de 2013, que resume "ratio legis" de la institución de la calificación en los siguientes términos: "(...) la calificación concursal presenta como finalidad la de analizar las causas de la insolvencia y, en particular, si el comportamiento del deudor, o de otros sujetos, directamente o por vía accesoria, ha contribuido en la generación o agravamiento de aquel estado, depurando a tal fin las correspondientes responsabilidades, a través del cuadro de sanciones que recoge el art. 172. La declaración de culpabilidad supone, por tanto, un juicio de reproche dirigido contra el deudor y sus cómplices, exigente de la valoración de su conducta, no bastando la mera constatación de la situación de insolvencia patrimonial presupuesto para la declaración de concurso; la valoración de la conducta del deudor implica un acto de imputación subjetiva, por incumplimiento de específicos deberes como causa de insolvencia o como determinante de su agravación." De ahí que el art. 164.1 LC establezca 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 ".

Como recordaba la sentencia de esta Sección 1ª de 23 de diciembre de 2013, el precepto incorpora el requisito básico que define la culpabilidad concursal. Los problemas de prueba han llevado al legislador a establecer unas presunciones absolutas para la calificación como culpable en el art. art. 164.2 LC, y unas presunciones relativas, que admiten prueba en contrario, no del concurso culpable sino de la existencia del dolo o culpa grave en la generación o agravación de la insolvencia (art. 165 LC).

Pero al margen de esas presunciones, el criterio de atribución de la pertinente responsabilidad anudada a la calificación del concurso como culpable recae, no sobre la producción de un resultado que es el propio de la situación concursal, el estado de insolvencia, sino sobre la conducta del deudor. El criterio determinante de la calificación se hace radicar no en la situación de insolvencia en sí, sino en la valoración que ha de merecer la conducta seguida por el deudor común cuando aquélla se produce o en su producción misma.

Es culpable el concurso en aquellos supuestos en que el origen o el empeoramiento de la insolvencia descansan en una conducta dolosa o con culpa grave por parte del deudor, lo que exige un elemento intencional o subjetivo en el proceder, conforme al cual ha infringido los deberes más elementales que sobre el recaen y que tienden a evitar la producción de un estado de insolvencia o su agravamiento.

Y esta idea rectora impregna también el régimen de presunciones iuris tantum previsto en el art. 165 LC y, en menor medida dada su objetivación los supuestos enumerados en el art. 164.2 LC .

Es verdad que el art. 164.2 LC dispone que " En todo caso, el concurso se calificará como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos:... ", pero ello no obsta a que, a la hora de valorar la concurrencia de las conductas recogidas en los diferentes apartados, y, en particular del componente subjetivo exigido con mayor o menor fuerza, deba prestarse especial atención al elemento anímico o intencional, evitando que la simple constatación externa del enunciado determine por sí sola y al margen de cualquier otra circunstancia la calificación del concurso como culpable.

TERCERO.- La irregularidad contable relevante como supuesto que provoca la calificación del concurso como culpable.

El art. 164.2.1º LC recoge entre los supuestos que dan lugar a la calificación del concurso como culpable el que " 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 ".

Centrándonos en el último inciso, el precepto exige que concurra una irregularidad contable, que sea relevante y que dificulte o falsee la comprensión de la verdadera situación económica de la empresa en concurso.

Sobre lo que debe entenderse como "irregularidad contable", la Resolución del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas de 15 de junio de 2000, por la que se publica la Norma Técnica de Auditoría sobre "Errores e Irregularidades" (BOE 3 de agosto de 2000), distingue entre "error" e "irregularidad" (apartado 1).

El término " error " se refiere, " en el contexto de esta norma técnica, a actos u omisiones no intencionados cometidos por uno o más individuos, sean de los administradores, de la dirección, de los empleados de la entidad auditada, o de terceras personas ajenas a ésta, que alteran la información contenida en las cuentas anuales, tales como: Errores aritméticos o de transcripción en los registros y datos contables.

Inadvertencia o interpretación incorrecta de hechos. Aplicación incorrecta de principios y normas contables ." (apartado 2).

Y la expresión "irregularidad" alude, siempre en el contexto de esta norma técnica, " a los actos u omisiones intencionados, cometidos por uno o más individuos, sean de los administradores, de la dirección, de los empleados de la entidad auditada, o de terceras personas ajenas a ésta, que alteran la información contenida en las cuentas anuales ". La propia norma incluye como supuestos de irregularidad la manipulación, falsificación o alteración de registros o documentos; la apropiación indebida y utilización irregular de activos; la supresión u omisión de los efectos de transacciones en los registros o documentos; el registro de operaciones ficticias; y, finalmente, la aplicación indebida e intencionada de principios y normas contables (apartado 3).

Es cierto que la propia Resolución recuerda que esta distinción lo es a los efectos de la propia norma técnica, pero teniendo en cuenta, de un lado, que el art. 164.2.1º LC utiliza el término "irregularidad", y, de otro lado, que la Ley Concursal no solo es una norma posterior sino una norma específica sobre la materia y que además tiene un carácter sancionador, no podemos prescindir del matiz.

Así podemos decir que por "irregularidad contable" se entiende cualquier incumplimiento intencionado, por acción u omisión, de los principios y normas de contabilidad generalmente aceptados, siempre que sea de tal entidad o importancia que por su consecuencia se altere la imagen de la situación patrimonial o financiera de la sociedad que ofrece la contabilidad.

Ahora bien, no basta con que se produzca una alteración de la imagen de la sociedad. Es necesario que sea relevante y que maquille la situación patrimonial o financiera de la entidad o dificulte su comprensión por terceros. En cuanto a la relevancia, las SSAP de Baleares de 21 de abril de 2010 y 20 de diciembre de 2013 (Sección 5), la asimilan a la " situación en la que cualquier operador económico que se aproximase a la mercantil apelante se vería impedido de hacerse una idea correcta de la situación patrimonial y financiera de la empresa, para lo cual también será importante ponderar los importes a los que afecte, pues si se trata de cantidades despreciables no pueden merecer el calificativo de <relevante> y que al exigirse por la Ley Concursal que merezca el calificativo de <relevante> se dispone un plus que supone alguna gravedad, carente de justificación y que afecte directamente a las finalidades de claridad, rigor y precisión que derivan de las normas de contabilidad es decir, que la irregularidad, lo que supone grave o sustancial, con repercusión económica ".

Por último, la irregularidad no es meramente formal, sino que debe dificultar la comprensión de la situación económica, o, lo que es lo mismo, debe ser de tal naturaleza que entorpezca el análisis estructurado de la contabilidad y la posibilidad de que, de acuerdo con un modo diligente y ordenado de proceder, se detecte la realidad que subyace, llevando a error o confusión sobre el verdadero escenario cuya imagen fiel habría de ilustrar la contabilidad.

CUARTO.- La activación de créditos fiscales como supuesto de irregularidad contable .

La Administración concursal y el Ministerio Fiscal sostienen, en tesis asumida por el Juzgado de lo Mercantil "a quo", que la activación de los créditos fiscales por pérdidas en las cuentas anuales de los años inmediatamente anteriores a la declaración del concurso constituyen una irregularidad contable relevante que tiene encaje en el art. 164.2.1º LC, ya que, aunque se trata de una posibilidad admitida en abstracto, no se cumplen en el presente caso los presupuestos ni los objetivos de la norma contable, y, más concretamente, la empresa presentaba un historial de pérdidas continuas y, dada su situación, no era previsible que dichos créditos pudieran compensarse con beneficios fiscales futuros al estar "Granipec, S.L." abocada a la liquidación.

La regulación técnico-contable de los créditos fiscales a compensar por pérdidas de ejercicios anteriores se contempla en el Real Decreto 1515/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad de Pequeñas y Medianas Empresas y los criterios contables específicos para microempresas.

La norma de valoración y registro 15.ª, titulada «Impuestos sobre beneficios» de la parte segunda del citado Plan General de Contabilidad de Pequeñas y Medianas Empresas, dedica el apartado 2.3 a los "Activos por impuesto diferido", con relación a los cuales establece: " De acuerdo con el principio de prudencia sólo se reconocerán activos por impuesto diferido en la medida en que resulte probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras que permitan la aplicación de estos activos.

Siempre que se cumpla la condición anterior, se reconocerá un activo por impuesto diferido en los supuestos siguientes: a) Por las diferencias temporarias deducibles; b) Por el derecho a compensar en ejercicios posteriores las pérdidas fiscales; c) Por las deducciones y otras ventajas fiscales no utilizadas, que queden pendientes de aplicar fiscalmente. (...) En la fecha de cierre de cada ejercicio, la empresa reconsiderará los activos por impuesto diferido reconocidos y aquéllos que no haya reconocido anteriormente. En ese momento, la empresa dará de baja un activo reconocido anteriormente si ya no resulta probable su recuperación, o registrará cualquier activo de esta naturaleza no reconocido anteriormente, siempre que resulte probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras en cuantía suficiente que permitan su aplicación ." La redacción del apartado 2.3, en lo que aquí respecta, se ha mantenido tras la reforma operada por el RD 1159/2010, de 17 de septiembre.

Y en similares términos se pronuncia la norma de valoración y registro 13ª del Plan General de Contabilidad aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

Esta norma ha sido interpretada con ocasión de la Consulta nº 10 del Boletín Oficial del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas (BOICAC) nº 80/2009, que en relación con el tratamiento contable del reconocimiento de activos por impuestos diferidos derivados del derecho a compensar bases imponibles negativas, resuelve: " La disposición transitoria quinta del Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad (PGC), expresa que las disposiciones de desarrollo en materia contable en vigor a la fecha de publicación del citado real decreto seguirán aplicándose en todo aquello que no se oponga a la nueva normativa.

El punto 4 de la norma primera de la Resolución de este Instituto (RICAC) de 9 de octubre de 1997, sobre algunos aspectos de la norma de valoración decimosexta del Plan de 1990, en base a una aplicación estricta del principio de prudencia señala que sólo serán objeto de registro los créditos por compensación de pérdidas cuando se cumplan todas y cada una de las siguientes circunstancias: a) Que la base imponible negativa se haya producido como consecuencia de un hecho no habitual en la gestión de la empresa.

b) Que se considere razonablemente que las causas que la originaron han desaparecido y que se van a obtener beneficios fiscales que permitan su compensación en un plazo no superior al previsto en la legislación fiscal, con el límite máximo de diez años contados desde la fecha de cierre del ejercicio en aquellos casos en los que la legislación tributaria permita compensar en plazos superiores.

La norma de registro y valoración (NRV) 13ª. Impuestos sobre beneficios, del PGC, en su apartado 2.3, dispone que: <<De acuerdo con el principio de prudencia solo se reconocerán activos por impuesto diferido en la medida en que resulte probable que la empresa disponga de ganancias fiscales futuras que permitan la aplicación de estos activos.>> A la vista de esta nueva regulación, la consulta versa sobre la vigencia del criterio incluido en la RICAC y, en particular, si en el nuevo marco contable es posible aplicar al reconocimiento de activos por impuesto diferido un criterio similar al que se recogía en el punto 7 de la norma primera de la Resolución para los impuestos anticipados, aceptándose dicha posibilidad cuando existan pasivos por impuestos diferidos por igual plazo de reversión, y por importe igual o superior al de los activos por impuestos diferidos.

En el nuevo Plan, el principio de prudencia se ubica en pie de igualdad con los restantes principios, articulándose el reconocimiento de los elementos patrimoniales en base al cumplimiento de la definición de los mismos, y a los criterios de probabilidad en la obtención o cesión de recursos que incorporen beneficios o rendimientos económicos, y de que su valor pueda determinarse con un adecuado grado de fiabilidad. Si se cumplen estos requisitos, procederá el reconocimiento de un activo por impuesto diferido.

En particular, el requisito de la probabilidad se considerará cumplido cuando la empresa tenga pasivos por impuestos diferidos (asimilables a estos efectos a las ganancias fiscales) con los que compensar las bases imponibles negativas, salvo que el plazo de reversión del citado pasivo supere el plazo previsto por la legislación fiscal para compensar dichas bases.

El propio PGC, en la nota 12.1, punto 5, del modelo normal de memoria, recoge de manera implícita este criterio, al exigir que se suministre información sobre: <<El importe de los activos por impuesto diferido, indicando la naturaleza de la evidencia utilizada para su reconocimiento, incluida, en su caso, la planificación fiscal, cuando la realización del activo depende de ganancias futuras superiores a las que corresponden a la reversión de las diferencias temporarias imponibles, o cuando la empresa haya experimentado una pérdida, ya sea en el presente ejercicio o en el anterior, en el país con el que se relaciona el activo por impuesto diferido.>> De lo que cabe inferir que, cuando existen los citados pasivos por importe superior a las bases imponibles negativas, no es preciso suministrar la referida información, al considerarse en todo caso probable la compensación de las citadas bases imponibles negativas. En aquellos supuestos en que la empresa no tenga reconocidos pasivos por impuestos diferidos, este Instituto considera que si no se cumplen los requisitos enumerados en el punto 4 de la norma primera de la RICAC, con las precisiones que se efectúan a continuación, no es probable que se obtengan ganancias que permitan compensar las citadas bases imponibles negativas y, en consecuencia, no se cumplen los criterios de reconocimiento incluidos en el PGC .

En particular, la correcta aplicación de los citados requisitos deberá interpretarse en los siguientes términos: 1. La obtención de un resultado de explotación negativo en un ejercicio, no impide el reconocimiento de un activo por impuesto diferido. No obstante, cuando la empresa muestre un historial de pérdidas continuas, se presumirá, salvo prueba en contrario, que no es probable la obtención de ganancias que permitan compensar las citadas bases.

2. Para poder reconocer un activo debe ser probable que la empresa vaya a obtener beneficios fiscales que permitan compensar las citadas bases imponible negativas en un plazo no superior al previsto en la legislación fiscal, con el límite máximo de diez años contados desde la fecha de cierre del ejercicio en aquellos casos en los que la legislación tributaria permita compensar en plazos superiores.

3. En todo caso, el plan de negocio empleado por la empresa para realizar sus estimaciones sobre las ganancias fiscales futuras deberá ser acorde con la realidad del mercado y las especificidades de la entidad. " En suma, la contabilización de los créditos derivados de la compensación de bases imponibles negativas es posible según la normativa técnico-contable, si bien deberá ajustarse a las recomendaciones expuestas, a saber, que la base imponible negativa se haya producido como consecuencia de un hecho no habitual en la gestión de la empresa, siempre que razonablemente se considere que las causas que la originaron han desaparecido en la actualidad y que se van a obtener beneficios fiscales que permitan su compensación en un plazo no superior al previsto en la legislación fiscal para la compensación de bases imponibles negativas.

El problema se traslada, pues, a determinar si en el supuesto enjuiciado se cumplen los requisitos expuestos o no, y, en este caso si nos hallamos ante un mero error o una irregularidad contable, en cuyo caso habrá de examinarse su relevancia y si empaña o dificulta la comprensión de la situación patrimonial o financiera de la empresa.

QUINTO.- Aplicación de las consideraciones contenidas en la Consulta nº 10 al presente caso.

La prueba practicada, en particular, la documentación e informes aportados por las partes, revela: 1.- Tras presentar un resultado positivo en los ejercicios 2006 y 2007, la entidad "Granitec, S.L." obtuvo un resultado negativo antes de impuestos de (-) 1.189.472 euros en el ejercicio 2008 (con una cifra de negocio de 6.445.925 euros), (-) 1.450.894 euros en el ejercicio 2009 (con una cifra de negocio de 3.326.768 euros), (-) 2.063.112 euros en el ejercicio 2010 (con una cifra de negocio de 3.797.371 euros) y (-) 2.876.654 euros en el ejercicio 2011 (con una cifra de negocio de 4.028.553 euros).

2.- La sociedad contabilizó en el activo créditos fiscales por bases imponibles negativas a compensar, derivados de las pérdidas de ejercicios anteriores, por importe de 313.586,71 euros en el ejercicio 2008, 400.267,41 en el ejercicio 2009 y 576.645,97 en el ejercicio 2010.

3.- Dichos créditos se recogieron en las cuentas anuales entre las partidas del Activo no Corriente, " punto VI. Activos por impuesto diferido ", apartado que incluye exclusivamente el saldo de la cuenta 474 del mismo nombre, cuyo contenido según se define en el Plan General Contable son " Activos por diferencias temporarias, créditos por el derecho a compensar en ejercicios posteriores las bases negativas pendientes de compensación y deducciones y otras ventajas fiscales no utilizadas, que queden pendientes de aplicar en la liquidación de los impuestos sobre beneficios ", esto es, los créditos se contabilizaron en la partida específicamente fijada al efecto de acuerdo con la normativa contable vigente.

4.- A fecha 31 de diciembre de 2010, "Granitec, S.L." presentaba pasivos por impuestos diferidos por valor de 145.101,02 euros.

5.- En las cuentas del ejercicio 2011 se registró la reversión del crédito fiscal al no haber una expectativa real de recuperación por haber sido la sociedad declarada en concurso el 8 de marzo de 2012.

6.- Entre los años 2009 y 2010, la compañía realizó ampliaciones de capital por valor de 1.500.000 euros (500.000 euros en 2009 y 1.000.000 euros en 2010); asimismo, en fecha 27 de junio de 2011, la sociedad celebró Junta General de socios con carácter universal, en la que por mayoría se acordó, entre otros puntos, reducir el capital social en 1.420.620,15 euros, con la finalidad de restablecer el equilibrio entre el capital social y el patrimonio neto, disminuido como consecuencia de las pérdidas, rechazándose la correlativa ampliación del capital en 100.000 euros, según se preveía en el orden del día.

7.- Las cuentas anuales de "Granitec, S.L." correspondientes a los ejercicios 2006 a 2011 fueron auditadas por la empresa "Sogal Auditores, S.L.P.", que en todos ellos emitió una opinión favorable, indicando que dichas cuentas anuales mostraban adecuadamente la situación de la empresa y contenían información suficiente para su interpretación, si vienen el informe de auditoría de 28 de mayo de 2011, correspondiente al ejercicio 2010, se llamó la atención, sin que ello afectase a la opinión de auditoría, sobre las pérdidas en que la sociedad había incurrido a 31 de diciembre de 2010 y que ascendían a 1.451.379 euros, haciendo constar expresamente que " la capacidad de la sociedad para continuar su actividad de forma que pueda realizar sus activos y hacer frente a sus pasivos en el curso ordinario de sus negocios, está sujeta al éxito de sus operaciones futuras, vinculadas al apoyo financiero de sus accionistas u al mantenimiento del apoyo económico-financiero necesario ".

8.- A instancia de los administradores de "Granipec, S.L.", la sociedad de consultoría de negocio "Mundo Valor y Estrategia Empresarial, S.L." elaboró un plan de viabilidad de la mercantil en julio de 2010, con el objetivo de ofrecer una cuantificación de los flujos de las actividades de explotación, inversión y financiación de la compañía para el período 2010-2014. En el referido documento se atribuía el resultado negativo que había sufrido la sociedad en el ejercicio 2009 y el fracaso del plan de negocio presentado en febrero de 2009 a la mala e ineficaz gestión en los ejercicios 2008 y 2009, que había obligado a ampliar capital y a incrementar el endeudamiento, así como a la crisis del sector inmobiliario en España, con descenso radical de las obras y en un entorno muy agresivo de precios, haciendo una serie de propuestas para corregir esta situación y garantizar la viabilidad de la empresa, entre las que destacaba el restablecimiento del equilibrio financiero y la inminente introducción de los productos en Argelia en el ejercicio 2010, con previsión de incorporar otros países en el ejercicio 2011 y una proyección de ventas 4.523.705 euros en 2010, 5.518.426 euros en 2011, 6.620.486 euros en 2012 y 7.413.970 euros en 2013.

A la luz de los hechos que se dejan expuestos, ambos recursos deben ser estimados.

De entrada, es verdad que la sociedad presentó pérdidas continuadas en 2008, 2009 y 2010, pero ello quizá podría cuestionar la improcedencia de la activación de los créditos fiscales en las cuentas del ejercicio 2010, presentadas en 2011, pero nunca en 2008 y en 2009. Pero es que en el mes de julio de 2010 se elaboró un plan de viabilidad con unas previsiones de apertura a mercados internacionales que, al menos por lo que se refiere a Argelia, en absoluto parecen ilusorias, máxime cuando se produjeron visitas al país y contactos tanto con empresarios como con las autoridades y sociedades estatales.

Es más, en el plan de viabilidad se señala que en los últimos doce meses se han edificado 600.000 viviendas en Argelia y que existe un plan nacional para construir un parque de 2.000.000 de viviendas en los próximos cinco años, a lo que se une un proyecto de construcción de aceras en Argel, un proyecto de edificación de cinco torres en Orán..., lo que llevó a los comerciales a explorar y comprar precios, tipos de productos y nichos de producción, detectando un mercado accesible y con posibilidades.

De hecho, tan fundada era la previsión que, apenas dos años después y en el marco del programa 2010/2014 del Gobierno argelino para mejorar la dotación inmobiliaria del país, se firmó un protocolo de entendimiento entre España y Argelia para que empresas españolas colaborasen en la construcción de 50.000 viviendas en aquel país, que pretendía levantar 100.000 viviendas en dos fases.

No estamos, pues, ante una mera expectativa de negocio, sino ante una serie de conversaciones avanzadas, en el marco de un programa de construcción de viviendas ya aprobado, pero que no se materializaron probablemente por la situación económica de la concursada, que le impidió disponer del suficiente capital y tiempo para abordar la operación en condiciones favorables.

Se trata de un plan de negocio plausible en relación con la realidad del mercado argelino e internacional y el objeto social de la entidad, dedicada a la fabricación de productos semielaborados y elaborados de granito para la construcción, como por otra parte puso de relieve en el juicio la prueba testifical.

A mayor abundamiento, aun admitiendo a título de hipótesis que la activación de los créditos no fue correcta por no respetar las recomendación de las normas de valoración y registro y, en concreto, la Consulta nº 10 a la que se ha hecho mención con anterioridad, estaríamos ante una interpretación incorrecta de unos hechos que a lo sumo podrían calificarse de error, mas no de irregularidad contable en el sentido de acción u omisión intencionada y dirigida a alterar la imagen de la compañía.

En este sentido, la inyección de liquidez que realizaron los socios en los ejercicios 2009 y 2010, por un valor de 1.500.000 euros, únicamente se explica en atención a que estaban plenamente convencidos de la viabilidad de la sociedad, toda vez que, como resaltó el perito Sr. Efrain en el juicio, las ampliaciones de capital realizadas representan, por su importe, una apuesta clara del apoyo financiero prestado por los socios de la compañía para su continuidad. Si los socios hubieran albergado dudas acerca del futuro de "Granipec, S.L." no parece lógico que arriesgasen 1.500.000 euros en menos de dos años. Y si no tenían dudas sobre las probabilidad de ganancias cabe pensar en un error, pero nunca en una irregularidad dolosa.

Por otra parte, incluso dando por bueno que estuviéramos ante una irregularidad contable, tampoco concurre el elemento finalístico de enmascaramiento de la situación patrimonial y financiera de la empresa.

Si las cuentas anuales han de expresar la imagen fiel del patrimonio y de la situación económica de la sociedad, de modo que cualquier observador imparcial pueda extraer una conclusión fiable sobre el estado patrimonial de la sociedad y su actividad, difícilmente puede entenderse que la contabilización en el activo de los créditos fiscales dificulte o impida la comprensión de la situación de la empresa desde el momento en que, como señaló el perito Sr. Efrain, constaba perfectamente identificado el concepto y la cuantía en la cuenta 474 (Activos por impuesto diferido), de conformidad con el marco normativo de información financiera que resulta de aplicación.

El acogimiento de este motivo hace innecesario el estudio del segundo, circunscrito a la condición del Sr. Santos como administrador de hecho de la empresa concursada.

● Información del B.O.E. del día 19 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (19/09/2014)

- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
BARCELONA 4: 194/2014-O  JOSÉ ANTONIO GONZÁLEZ FUENTES 46662101 T  (AC: Fina Puigdesens Gaja  Info@pggrup.es)

BARCELONA 4: 193/2014-O  MERCEDES CALVO OLIVÉ  35079534 A (AC: Fina Puigdesens Gaja  Info@pggrup.es)

CIUDAD REAL: 255/2014 LAMIPE, S.L.U. B-13197322  (AC: Manuel Corral Vinuesa, m.corral@icacr.es)

- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
ÁVILA: 530/2013 DESARROLLO URBANO VALLE IRUELAS, S.L. B-05192612
● Concursal. Art. 25 LC. Solicitud de declaración conjunta de concurso de dos sociedades que forman parte del mismo grupo y de tres personas físicas. Se revoca el auto de inadmisión y se admite la declaración conjunta de los concursos sin que ello implique consolidación de masas activas y pasivas sino tramitación coordinada.
23. Auto A.P. Les Illes Balears (s. 5ª) de 28 de julio de 2014. (18/09/2014) 
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Auto de la Audiencia Provincial de Les Illes Balears (s. 5ª) de 28 de julio de 2014 (Dª. MARIA ARANTZAZU ORTIZ GONZALEZ).

PRIMERO .- La apelación reclama, en primer lugar, la declaración conjunta del concurso voluntario de 3 personas jurídicas y 2 personas físicas (socio de la matriz y socio y administrador único de todas las personas jurídicas respectivamente) presentadas en una sola demanda y en todo caso, que con las correcciones de reparto y/ o necesidad de copias que se sean necesarias, proceda la declaración separada de los 5 concursos.

Las resoluciones del juez a quo (el auto de 29 de abril y el 2 de mayo de 2014 que desestima el recurso de reposición) fundamentan la inadmisión de la declaración conjunta en la regulación vigente de la Ley concursal sobre el grupo de empresas y su remisión, en cuanto al concepto del mismo a efectos concursales, al articulo 42.1 CCom con cita de jurisprudencia y doctrina.

Además, en cuanto a las personas físicas razona que no resulta aplicable a las mismas lo razonado respecto al grupo de empresas, ni en este caso aprecia que la situación de insolvencia traiga causa de deudas de las tres mercantiles sino sólo de la matriz y sólo en cuanto a los avales que CAJAMAR ostentaba frente a la matriz pero no de los del resto de operaciones comerciales.

En cuanto a la declaración separada el auto que desestima el recurso de reposición remite a las normas de la Lec.

La recurrente insiste en que se trata de un grupo de empresas familiar por lo que poseen la mayoría de los derechos de voto y tienen la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros del órgano de administración.

Solicita que la reciente jurisprudencia sobre la exclusión de los grupos de empresas de carácter horizontal sea interpretada con carácter restrictivo y a los solos efectos de calificación intragrupo o de personas especialmente relacionadas.

Añade que todas las sociedades tienen el mismo domicilio social, deudas de unas frente a otras, avales puestos por las personas físicas por lo que entiende que una tramitación coordinada con una misma administración concursal permitirá una sustanciación mas ágil y beneficiosa para deudores y sobre todo para acreedores.

En definitiva reclama la tramitación acumulada de los 5 deudores por razones de economía procesal y con finalidad de conseguir la máxima coordinación de todos ellos; especialmente a la hora de elaborar los preceptivos informes o proponer convenios, insiste en que buena parte del pasivo ha sido avalado por los diferentes deudores con lo que tramitaciones en procedimientos distintos y diferentes administraciones concursales podría dar lugar a calificaciones de crédito distintas y tener el efecto negativo de multiplicar los incidentes concursales.

Subsidiariamente, aún en el caso de considerar que no concurrían los requisitos para declarar conjuntamente el concurso puesto que si se ha acreditado para cada una de las sociedades y personas físicas que se encontraban en situación de insolvencia, considera el recurrente que deberían haber declarado el concurso de cada una de ellas separadamente o adecuar las solicitudes a las normas de reparto pero en cualquier caso proveer lo necesario para que fueran declarados.

Por todo ello, ya sea conjuntamente y de forma acumulada en los presentes autos o en concursos separados e independientes al encontrarse cada uno de los deudores en situación de insolvencia, procede declarar el concursos de los solicitantes.

SEGUNDO .- Fijados los términos objeto del recurso debemos señalar que la presente resolución corresponde a la apelación sobre una decisión procesal.

Se mencionan conceptos sustantivos no sólo porque las normas que nos ocupan emplean conceptos propios de ese ámbito del ordenamiento jurídico, sino porque, en esta materia, la frontera entre el Derecho material y el «formal» es difusa pero la acumulación es un expediente jurídico de naturaleza procesal. Se trata de la primera decisión judicial del proceso -la declaración conjunta y por ende la acumulación- y no pretende valorar las consecuencias de una determinada actuación en el tráfico mercantil.

La reforma de la Ley 38/2011 ha pretendido arrojar luz sobre la definición de grupo y fija cual es la aplicable en el concurso de acreedores.

También introduce la previsión excepcional del art 25 ter 2 LC, pero la cuestión de la declaración conjunta obedece más bien a criterios prácticos y de eficiencia dentro las normas que regulan este supuesto de hecho pues la valoración esencial que se reclama es la de la situación de insolvencia.

En el presente caso, se cumplen los presupuestos exigidos en el art 25 .1 LC entre la mayoría de los solicitantes y razones de ahorro de costes (en materia de gastos de publicación, honorarios de la administración concursal etc), de gestión del proceso (de nuevo nos referimos al trabajo de la administración concursal pero también para los acreedores) así como de favorecer, a priori, la correcta tramitación mediante la coordinación de los procesos aconsejan la aplicación del precepto.

Declarado el concurso, comienza la fase de comunicación de créditos y pese a que se deben realizar informes separados, de la lectura de la documentación de la solicitud se infiere que los concursados se presentan ante los acreedores como "grupo 007" y puede apreciarse una ventaja que facilitaría la comunicación de créditos y los trámites de clasificación de los mismos que los acreedores se dirijan a la misma administración concursal; el trabajo de clasificar los créditos y la elaboración de los preceptivos informes de la administración concursal supondría en buena parte repetir el mismo pues tienen pasivos comunes, pasivos "cruzados", se dedican al mismo sector y en la actualidad tienen el mismo domicilio social.

Si se planteara una propuesta de convenio -posibilidad que la ley concursal reconoce a quienes no hayan solicitado la liquidación- la negativa judicial la declaración conjunta impide las propuestas condicionadas salvo que se obtenga la acumulación en fase posterior a la declaración, circunstancia que también esta legalmente prevista.

La invocación del art 25 .1 LC no pretende conclusiones sobre clasificación de créditos ni podría significar pronunciamiento a favor o en contra de las eventuales responsabilidades, acciones rescisorias, el levantamiento del velo, etc.

En el caso que nos ocupa, de acuerdo con la legislación vigente el art 25 .1 LC: "1. Podrán solicitar la declaración judicial conjunta de concurso aquellos deudores que sean cónyuges o que sean administradores, socios, miembros o integrantes personalmente responsables de las deudas de una misma persona jurídica, así como cuando formen parte delmismo grupo de sociedades ." permitiría acumular: -El concurso del administrador único al de las sociedades que administra(esto es Alejandro, Productos Alfo 007 SA, Comercial 007 SLU y Snack Comercial SLU) -También podría declarase acumuladamente el concurso del socio Daniel y el de productos Alfo 007 SA.

Estando dentro del presupuesto exigido por el art 25.1 LC la opción contraria, esto es no permitir la declaración conjunta, por ejemplo del socio Sr Alonso con la matriz, porque ésta pueda ser acumulada con las filiales pero no la declaración conjunta del socio de la matriz (49%) con las filiales (de las que la SA titula el 100% de las participaciones) sin ponderar la racionalización de los recursos y el deseable abaratamiento del coste de los procesos no está justificada.

La inadmisión de las 5 solicitudes presentadas en marzo de 2014 no parece justificada porque veda esta posibilidad al deudor concursado cuando, las tres mercantiles prestan servicios en el mismo sector, son identificadas por los acreedores como un grupo y pueden solicitar declaración conjunta en la mayoría de las composiciones entre ellas, (socio con matriz, matriz con cada filial, administrador societario con matriz y filiales)en el caso de Alejandro, en todas ellas.

La aplicación del concepto de grupo de empresas en esta fase del proceso (la declaración) únicamente impediría la declaración conjunta acudiendo al concepto fijado por la DA 6 según la reforma de la ley 38/2011 a las dos filiales y al socio de la matriz respecto a las dos filiales, en el caso de que procesalmente no se apreciaran las ventajas que ya justificaban la declaración conjunta en concurso voluntario, aun antes de la regulación actual del artículo 25.1 LC . Motivos que permiten apreciar la oportunidad y ponderar que el legislador ha acogido la práctica de los Juzgados mercantiles en buena parte de la reforma de carácter procesal introducida por la Ley 38/2011.

Sin perjuicio del análisis caso por caso, en el que nos ocupa, la Sala estima que procede la declaración conjunta por las razones expuestas.

Podemos añadir otros supuestos en los que, la declaración de concurso se ha resuelto favorablemente a la demanda conjunta, en idéntico sentido, en beneficio de los acreedores.

Así numerosos autos dictados tras la entrada en vigor de la ley 38/2011 procedieron a declarar conjuntamente sociedades en grupo de empresas sin analizar desde este punto de vista el concepto en el momento de la declaración; en fecha 27 de marzo de 2013 los solicitado RENTA CORPORACIÓN REAL ESTATE ES SAU (CV Nº 203/13), RENTA CORPORACIÓN REAL ESTATE FINANCE SLU (CV Nº 204/13), RENTA CORPORACIÓN REAL ESTATE SA (CV Nº 205/13) y RENTA CORPORACIÓN CORE BUSINESS SLU (CV Nº 206/13).

Incluso después de la mencionada sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona en 11 de diciembre de 2013,el auto dictado por el Juzgado Mercantil nº8 de Madrid el fecha 30 enero 2014 . AC 2014\212 ASTRA Y AIR COMET dos filiales cuyo 100 % de acciones pertenece a TEINVER.

Ello es compatible con la interpretación de la precitada sentencia que motiva en el auto recurrido la inadmisión pues allí se decidió sobre la clasificación de créditos en el concurso de una de las filiales.

Otro ejemplo se da en uno d los dos autos de dictados el Juzgado de lo Mercantil núm.

1 de San Sebastián (Provincia de Guipúzcoa) Auto de 19 noviembre 2013 . JUR 2013\353585 FAGORMASTERCOOK S.A., declarado antes del de la matriz (Fagor) en auto de la misma fecha; en aquel caso razonó sobre los casos de declaración de concursos de sociedades mercantiles en los que una de las sociedades que tienen domicilio social fuera del territorio (por lo que en principio no sería competente el juez ante el que se solicita),sin embargo se declara concurso principal por apreciar que el centro efectivo de dirección justifica tal declaración .

En el presente concurso voluntario concurren los presupuestos legales respecto a la declaración conjunta de socio con la mercantil matriz, del administrador con la matriz y de esta con las dos filiales; la declaración por separado porque COMERCIAL 007 SLU no ostente derecho de voto en COMERCIAL SNACK SLU o Daniel ostente el 49% de las acciones de la sociedad anómina que posee el 100 % de las filiales, no es proporcionada porque elimina un derecho que tienen las concursadas sin que se aprecie una ventaja que justifique, en este caso concreto, la aplicación que realiza el auto recurrido .

Procede en este punto estimar el recurso y acordar la declaración conjunta de los concursos solicitados.

TERCERO .- En cuanto a la cuestión planteada al hilo de la inadmisión de la solicitud de concurso voluntario porque la representación procesal de GRUPO 007 no accedió a desacumular, si bien la propia solicitante podría haber reclamado la declaración separada ante el Juzgado de lo Mercantil ya desde ese primer traslado, al haberse estimado la pertinencia de la declaración conjunta no procede analizar la cuestión en esta alzada.

En cualquier caso, la presente resolución acuerda la tramitación coordinada de acuerdo con lo dispuesto en el precitado art 25.1 Lc y resuelve que se declaren conjuntamente.

CUARTO .- La estimación del recurso obliga a no imponer a la parte apelante las costas procesales causadas en esta alzada, y a imponer las de la instancia al actor en estricta aplicación de los principios objetivo y de vencimiento, y conforme a lo prevenido en los arts. 398 y 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Vistos los preceptos legales citados, y cualesquiera otros de general y pertinente aplicación; y en atención a lo expuesto, 

● Concursal. Arts. 71 a 73 LC. Rescisión de un acto de prestación de garantía a favor de una sociedad por parte de dos de sus socios, ahora en concurso. Se desestima al no ser un acto gratuito ni existir perjuicio patrimonial.

24. Sentencia A.P. Les Illes Balears (s. 5ª) de 18 de julio de 2014. (18/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Les Illes Balears (s. 5ª) de 18 de julio de 2014 (Dª. MARÍA COVADONGA SOLA RUIZ).

PRIMERO.- Con la demanda que dio inicio a las presentes actuaciones se ejercita por la Administración concursal del concurso de DON Leopoldo, acción de reintegración de la masa activa, al amparo de lo previsto en el artículo 71 de la Ley Concursal, en súplica de que se declare la rescisión y consiguiente ineficacia del aval prestado por el concursado Sr. Leopoldo en el documento de reconocimiento de deuda de fecha 20 de noviembre de 2009, suscrito frente a las entidades Leonesa Catering y Servicios SL y Food and Health SL, declarándose en consecuencia, que el concursado no viene obligado a responder del pago de la deuda a que se refiere dicho documento de reconocimiento de deuda y por consiguiente que nada adeuda a aquellas entidades; y que se condene a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y al pago de las costas a quienes se opusieren. Alega a tal fin, que las entidades deudoras que suscribieron el referido documento, Piqalba Properties SL, Residencia Geriátrica Santa Matilde SL, Qintanar 2002 SL y Eurogabinet Empresarial SL, y a favor de las cuales se prestaron los servicios de los que deriva la deuda, son entidades cuya administradora única es Doña Celestina, hija del concursado Sr. Leopoldo, y que éste avalara personalmente dicha deuda, sólo se explica por la participación de su hija en dichas sociedades; que en la fecha en que se constituyó el aval, las entidades acreedoras, Leonesa Catering y Servicios SL y Food and Health SL, tenían pleno conocimiento de la comprometida situación económica de las mercantiles deudoras; y que el otorgamiento de dicho aval constituye un acto de disposición a título gratuito, por cuanto ninguna contraprestación obtiene el concursado, antes al contrario, se empobrece con tal disposición en claro perjuicio de los acreedores del propio Sr. Leopoldo, subsidiariamente, caso de que no se admita que se trata de un acto de disposición a título gratuito, procedería igualmente su rescisión, por tratarse de un acto de disposición a título oneroso realizado a favor de alguna de las personas especialmente relacionadas con el concursado. 

A dicha pretensión se opusieron las entidades LEONESA CATERING Y SERVICIOS S.L. Y FOOD AND HEALTH S.L., por entender que en modo alguno puede considerarse que se trate de un acto de disposición a título gratuito, sino que lo firmó y avalo por ser el verdadero titular y dueño de las entidades deudoras junto con su hija, siendo que las mismas, junto con otras, integran un holding de empresas de carácter estrictamente familiar, controlado por el concursado Sr. Leopoldo que es quien dirige la gestión empresarial y bajo cuya supervisión se adoptan todas las decisiones comerciales y empresariales del referido grupo; que no es cierto que tuvieran conocimiento al momento de la firma del reconocimiento de deuda de la comprometida situación económica de sus deudoras, pues precisamente el concurso se solicitó 8 meses después, y su nivel de vida y de creación de empresas, lo que pone de manifiesto es una mera situación contable ficticiamente creadas para acudir al concurso, con la única finalidad de perjudicar a sus acreedores, tras haberse visto enriquecido y beneficiado en su propio patrimonio, de la deuda generada por su propio grupo empresarial. 

El resto de los demandados se allanaron en su integridad a la demanda.

La sentencia de instancia, desestimó en su integridad la demanda al considerar que la vinculación existente entre el concursado Sr. Leopoldo y las codemandadas, a quienes avala, va mas allá de una simple vinculación familiar son su administradora, por lo que no puede ser considerado como un acto de disposición a titulo gratuito, dado que a través de la relación personal que mantenía con las entidades a las que afianzaba satisfacía su propio interés personal en la marcha de aquéllas que revertía en su propio beneficio, y que tampoco concurren los requisitos del artículo 71.3.1ª ejercitado con carácter subsidiario. 

Contra el primero de los pronunciamientos se alza la Administración concursal insistiendo en el carácter gratuito del afianzamiento impugnado, toda vez que el día de su otorgamiento era completamente imposible que Piqalba Properties S.L o cualquiera de las restantes deudoras pudieran satisfacer el acuerdo de aplazamiento o superar su situación y reportar beneficios en forma de dividendos a sus socios, entre ellos, al socio Sr. Leopoldo, que la participación minoritaria del concursado en el capital social de aquella entidad (16,67%) y por ende en las sociedades dominadas (el resto de las entidades deudoras demandadas, participadas en su integridad por aquella) no valía nada; que el concursado fue apoderado general de las sociedades deudoras durante un breve período de dos meses, vendiendo su participación en Piqalba Properties SL, un mes después de prestar la garantía y por el precio de 2 euros, y que precisamente su condición de socio minoritario o de apoderado es insuficiente para justificar la onerosidad del acto por el que se asegura el pago de una deuda ajena de 671.000.- euros, máximo cuando el contrato tampoco reportaba ningún beneficio a las deudoras, por lo que debe reputarse como un acto gratuito y como tal, perjudicial para la masa activa de dicho concurso. 

SEGUNDO.- Centrado de este modo los términos de la presente alzada este Tribunal no puede sino compartir, por acertadas, todas y cada una de las argumentaciones que se contienen en la resolución recurrida y en la que el juez a quo desgrana cada uno de los datos fácticos, que desvirtúan el carácter gratuito del acto de constitución de la fianza objeto de la acción rescisoria que nos ocupa. De hecho, cita al afecto resoluciones de este mismo Tribunal, en los que analizando supuestos idénticos al que nos ocupa y referidos al mismo concurso de acreedores, se pone de manifiesto el interés personal del concursado en la buena marcha de las entidades a las que afianza y que redundaba en su propio beneficio, lo que justifica el sacrificio patrimonial que se deriva de dicho afianzamiento. 

En concreto, decíamos en la Sentencia de fecha 24 de junio de 2013, analizando, al igual que en el presente, una fianza prestada por el concursado Sr. Leopoldo a favor de Piqalba Properties Sl en fecha 12 de febrero de 2009, el carácter oneroso de tal acto de disposición " en tanto que las fianzas son simultáneas al préstamo concedido a "Piqalba Properties, SL", modalidad ICO o para circulante capital de pequeñas y medianas empresas, que no ha quedado acreditado el ejercicio de la actividad societaria por parte de los administradores solidarios de la entidad desde 18 de enero de 2006 (yerno e hija del anterior) ni de ésta última desde 18 de noviembre de 2009 como administradora única; que el Sr. Leopoldo ya era socio de la entidad, cuando menos desde el 18 de enero de 2006, y de "UCO Rehabilitación, SL", y sospechosamente vendidas las participaciones a 27 de enero de 2006, y más sospechosamente de las 100 participaciones fundacionales a 17 de diciembre de 2009, ya afianzado el préstamo, por precio de 1 Euro, ratificado el día 31 siguiente, todo lo cual, ante la no necesidad de vender o transmitir, en modo alguno es gratuito pues del préstamo se benefició el Dr. Leopoldo en sus actividades médico-sanitarias, que se reservaba la gestión, como apoderado general de la entidad prestataria, desde el 2 de octubre de 2009, en realidad como administrador de hecho de la Sociedad aludida, en los intereses económicos y sociales evidentes desde su fundación; que a 12 de febrero de 2009 además el Sr. Leopoldo era socio al 16'66% de la entidad; que el préstamo era para gestionar la Clínica Femenías, a dirigir y controlar por el Sr. Leopoldo, al igual que otras clínicas y/o residencias, directa o indirectamente; que no queda acreditada daño patrimonial para la masa activa de los fiadores concursados, ni sobre la naturaleza del crédito ni sobre los posibles derechos de cobro a tenor de las contraprestaciones; que no es aplicable al caso el art. 93 de la Ley Concursal ante fiador concursado, persona natural, pues afianza a una persona jurídica; y en cuanto que el Sr. Leopoldo vincula sus actividades profesionales en el tráfico jurídico de la prestataria, utiliza las instalaciones de ésta, facturando a ésta y a terceros, en su beneficio propio; y además como socio y apoderado, que justifican su sacrificio patrimonial en la reciprocidad acreditada de intereses y en la continuación prevista de la actividad propia, y más allá de una mera relación de parentesco (yerno e hija)... 

... apreciamos que ante un ánimo de lucro característico de las sociedades con objeto mercantil, como es la sociedad afianzada, la garantía prestada a favor de tales entidades tiene latente un interés económico claramente identificable, cual es el obtener ganancias a través de la sociedad mercantil de su exclusiva titularidad, en este caso mediante la explotación de una residencia geriátrica. De ello emana el flujo de intereses económicos proveniente de tal relación, y la posibilidad de obtener tales ingresos por medio de la titularidad constituye una previsible contraprestación económica futura a favor de la personas física concursada, y ello conlleva que " ha habido una real reciprocidad de intereses, que no exige equivalencia de prestaciones" -en que consiste la onerosidad-, y se descarta la hipótesis de un "un puro beneficio sin contraprestación para una parte y para la otra una disminución de acervo patrimonial sin compensación económica" -en que consiste la gratuidad-. Además, con la adquisición de tal industria, es de suponer que el valor de las participaciones de la entidad afianzada ha incrementado su valor, aunque se desconozca si el socio único o mayoritario ha obtenido algún beneficio económico con su actividad en la sociedad. En todo caso, el fiador en su calidad de administrador único y socio mayoritario o único en la fecha en que se contrató el préstamo, tenía la normal perspectiva de relanzar su empresa, explotar la tan aludida residencia y obtener un futuro beneficio económico, con lo cual el acto de afianzamiento no se considera a título gratuito. No debe olvidarse que el Sr Leopoldo es médico de profesión, y que la actividad de la entidad afianzada Uco Rehabilitaciones tiene una relación clara con la misma, y, como figura en la escritura de su constitución, es la "atención y recuperación funcional del enfermo, la rehabilitación y desarrollo de la especialidad médica de traumatología, y la prestación de toda clase de servicios de asistencia sanitaria", con indicios claros de que dicho concursado ejerce su actividad profesional como médico, al menos en parte, a través de dicha sociedad, en la explotación de una residencia geriátrica. 

Puede suscitar controversia la perspectiva temporal a tener en cuenta para apreciar la gratuidad u onerosidad, y sobre el particular compartimos el criterio seguido por la SAP de Asturias antes indicada, que la concurrencia del perjuicio, y, del mismo modo, una posible gratuidad, " debe llevarse a cabo desde la perspectiva temporal en que se formalizó el acto impugnado, y no desde la actual en que la situación de insolvencia ya ha sobrevenido, indagando si bajo aquella óptica resultaba justificable el negocio jurídico de que se trata" El afianzamiento ha deparado al fiador un beneficio en su patrimonio personal, con la financiación de la entidad de la que es socio mayoritario o único, siquiera fuera un provecho indirecto con una esperada buena marcha económica de la sociedad. Por tanto, de algún modo, se espera exista una prestación recíproca futura, cual es la consecución de beneficios con la explotación de la actividad, y debemos presumir, como indica la recurrente, que, a cambio de la prestación de la fianza, sus acciones o intereses económicos en la sociedad deudora aumentan o recuperan valor económico en función de la titularidad de la aludida industria. El hecho de que no se haya obtenido el resultado esperado y no haya podido evitarse el concurso de la sociedad, en nada altera la anterior conclusión". 

TERCERO.- En consonancia con todo lo expuesto, no cabe sino desestimar el recurso de apelación y confirmar la resolución apelada, sin que proceda hacer especial pronunciamiento sobre costas, dadas las dudas de hecho que a priori presentaba la naturaleza del acto impugnado. 

● Concursal. Art. 164.2.1º LC. Concurso culpable. Incumplimiento de la obligación de llevar contabilidad, llevanza de doble contabilidad o comisión de irregularidades en la contabilidad relevantes para la comprensión de la situación de la sociedad.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (s. 1ª) de 30 de junio de 2014 (D. JAVIER ANTÓN GUIJARRO).

SEGUNDO .- El primero de los motivos en lo que la Sentencia recurrida fundamenta la calificación del concurso como culpable es el previsto en el ordinal 1º del art. 164-2 L.C ., acogiendo en este punto el informe de calificación de la Administración Concursal en el que se dice que la única documentación contable aportada por la sociedad "Carpintería Metálica Ecovent, S.L." es la correspondiente al ejercicio 2008, dándose además la circunstancia de que el único depósito contable es la del repetido ejercicio.

Frente a ello el apelante Don Pablo Jesús sostiene en su recurso que la Administración Concursal no ha alegado ni probado que los acreedores tuvieran una visión distorsionada de la realidad patrimonial de la sociedad por la referida causa. El referido ordinal 1º del art. 164-2 L.C . tipifica como una de las conductas que conducen a calificar el concurso como culpable "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", siendo así que la modalidad que reviste mayor gravedad respecto de los incumplimientos de la llevanza de una ordenada contabilidad es precisamente su misma ausencia, como así ha ocurrido en el presente caso en que la concursada omitió dicho deber en los ejercicios siguientes hasta que finalmente se declaró el concurso en fecha 31 mayo 2011, debiendo tener presente que la repetida conducta lleva aparejada "en todo caso" la calificación del concurso como culpable.

Por su parte, el recurso de Don Amador alude a que la generación o agravación de la insolvencia no ha venido provocada por la circunstancia invocada, a lo que se añade que los administradores sociales actuaron confiados en el trabajo de los profesionales a quienes habían encomendado la llevanza contable de la empresa. Olvida sin embargo el apelante que dicha manifestación resulta incompatible con el deber que incumbe a todo administrador social de informarse diligentemente de la marcha de la sociedad, tal y como le ordenaba el art. 127 L.S.A . y ahora reproduce en parte el art. 225-1 de la Ley Sociedades de Capital, lo que excusa de abundar en mayores consideraciones al respecto.

Por lo que se refiere a la conducta tipificada como inexactitudes graves en los documentos acompañados a la solicitud de concurso ( art. 164-2-2º L.C .), ninguna consideración cabe realizar en esta resolución respecto de lo alegado por la Administración Concursal acerca de que la concursada omitió que sus administradores sociales habían constituido la sociedad "Aluminios Tabaza, S.L.", y ello por cuanto tampoco la Sentencia recurrida acoge tal alegación, lo que es igualmente trasladable a lo referido al vehículo Renault ....-TGT . En cuanto a la omisión de la maquinaria de carpintería metálica, los argumentos de los apelantes habrán de decaer toda vez que la consumación del contrato de leasing producirá como efecto la adquisición de los bienes de que se trata por parte de la arrendataria financiera, "Carpintería Metálica Ecovent, S.L.", y no por los socios que realizaron el desembolso, como así pretenden los recurrentes.

● Concursal. Art. 164.2.4º LC. Concurso culpable. Alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores. 
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TERCERO .- Pasando a examinar la conducta descrita como alzamiento de bienes ( art. 164-2-4º L.C .), la Sentencia recurrida acoge en este punto el informe de la Administración concursal cuando se dice que la máquina "Tronzadora doble cabezal SW 453 Astra", valorada den 22.610 euros, desapareció sin justificación del activo tras haber sido amortizado el leasing que pesaba sobre ella. Procede nuevamente recordar que el pago del precio residual por parte de los socios no les convierte en propietarios de la máquina arrendada, como así se insiste en la apelación, motivo por el que la posterior aportación por tales personas de la referida maquinaria a la nueva sociedad "Aluminios Tabaza, S.L." constituida por ellos debe ser calificada en los términos arriba apuntados.

Se habla también en el informe de la Administración Concursal de la existencia de una serie de retirada de fondos en efectivo de la cuenta en el Banco Pastor por parte de Don Pablo Jesús llevadas a cabo en fechas previas a la solicitud de concurso, y por un total de 126.870,11 euros conforme el desglose que se hace en su informe, conducta que es acogida por la Sentencia recurrida calificándola también como alzamiento de bienes. Respecto de esta cuestión no podrá prosperar el motivo de apelación en el que se trata de justificar la aplicación de aquellas cantidades al pago de proveedores, nóminas y facturas y ello por cuanto, como bien señala el Juez del concurso, se trata de hacer valer tal argumento exculpatorio mediante la sola aportación de una maraña documental que refleja una vez más el desorden contable de la empresa, habiéndose omitido la correspondiente prueba pericial como medio más idóneo para obtener la demostración de lo que los apelantes sostienen.

Finalmente en cuanto a la salida fraudulenta de bienes ( art. 164-2-5º L.C .) encontramos que tanto el camión Renault master matrícula .... VFR como el camión Renault master matrícula ....-TGT fueron aportados por Don Pablo Jesús y Don Amador a la sociedad constituida por ellos "Aluminios Tabaza, S.L." con fecha 1 diciembre 2010 (doc. nº 18 contestación) figurando en dicho documento que tales personas habían adquirido los vehículos "por compra a los proveedores correspondientes". Lo cierto no obstante es que cabe aquí reiterar una vez más los argumentos arriba apuntados acerca de las consecuencias que se derivan de la amortización por parte de un tercero de los arrendamientos financieros que pesan sobre aquellos bienes, motivo por el cual la aportación a "Aluminios Tabaza, S.L." por parte de los aquí demandados de una serie de activos que se encontraban en el patrimonio de "Carpintería Metálica Ecovent, S.L." -siendo además una actuación llevada a cabo dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso de esta última- permite subsumir esta conducta dentro del ilícito concursal arriba señalado, teniendo además presente el amplio criterio utilizado por nuestro Alto Tribunal para configurar el requisito del fraude (por todas STS 7 septiembre 2012 ). Las consideraciones expuestas conducen en definitiva al rechazo de los recursos formulados por Don Pablo Jesús y por Don Amador y con ello a la confirmación de la Sentencia apelada.

● Información del B.O.E. del día 18 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (18/09/2014)

- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
BARCELONA 4: 521/2014-O STUK MSD SL STUK MSD, S.L. B-61121406 (AC: Pedro Franco Corrons, comunicación@bmcf-abogados.com)

BARCELONA 10: 611/2014-D OMNIGLASS TEMPERING, S.L. B-63417943 (AC: Penta Legis, S.L.P., info@pentalegis.com)

BARCELONA 4: 490/2014-J BARANDA FUTUR, S.L. n.º B-63.897.466 (AC: Lugar Abogados Asociados, S.L.P., concursal@lugarabogados.es)

BARCELONA 1: 27/2013-H PROCONSPA, S.L. B-97361554 (AC: DE PASCUAL & MARZO ABOGADOS, SLP, Ignacio Alonso-Cuevillas Fortuny, concursoproconspa@dpmabogados.es)

BARCELONA 6: 633/2014 ANDRÉS BASOLI RABASA 38266652-B (AC: Pedro Juez Martel andreubasoli@soluciones2010.com)

BARCELONA 6: 597/2014 BASOLI SABADELL, S.A. A-58806571 (AC: Pedro Juez Martel, basolisabadell@soluciones2010.com)

BARCELONA 9: 484/2014 C3 PORCELANAS KOM, SOCIEDAD LIMITADA B-61461455 (AC: ESFERA CONCURSAL, SLP, Carlos Viñuales Lapena, esferaconcursal@gestaudit.com)

BARCELONA 8: 552/2014 C Trafertir Cargo, S.A. A-60134491 (AC: Alfa Forensis, S.L.P. administración@alfaforensis.com)

CASTELLÓN 1: 250/2014 PRAP ALCALATEN, S.L. B12485611 (AC: Antonio Miguel Caballero Otaolaurruchi, prapalcalaten@articulo27.es)

CASTELLÓN 1: 535/2014 COMEPASTA SL B-12840211 (AC: Antonio Espinosa Rueda, a.espinosa@eesaudit.com)

CÓRDOBA: 744/14 RAFAELA ARIAS LUCENA Y BENITO LAVIRGEN CARAVACA (AC: Francisco Javier Gaztelu García de Paredes, igaztelu.concursal@consulgvv.es)

GRANADA: 944/2010 PROIDAMUZ, S.L. B-18700153 (AC: ¿¿¿??? cbriones@cbconsultores.com)

GUADALAJARA: 276/2014 ESTUCHERÍAS GOBELETERAS, S.L. B-80168297 (AC: Miguel Ángel Lario López, juridico@proyectofm.es)

LUGO: 935/14 DAYRI BURELA, S.L.U. B-27426709 (AC: Manuel Gandoy Rodríguez, manuel@gandoy.com)

PALMA DE MALLORCA 2: 423/14-d CASINO VARIOS PREMIOS, S.L. b07984750 (AC: FRANCISCO VERA VAZQUEZ, acreedorescasino@dataconcursal.com)

SANTANDER: 353/2014 ERVISA B-39045711  (AC: Manuel de la Fuente Porres, ac.ervisasl@gmail.com)

SORIA: 282/2014 CONCEPTOS Y DESARROLLOS EN BIOMASA SL (NUMAN) B42193664 (AC: Econolegal Abogados y Economistas, S.L.P, carlos.alvarez@silchris.com)

VALENCIA 1: 790/2014  CMD DOMINGO Y LÁZARO INGENIEROS, S.L. B-97641161 (AC: Vicente Vilella Silla, vicentevilella@soto-molto-vilella.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BARCELONA 1: 704/2013-G VV GABINETE DE AUDITORÍA, S.L. B-59155879

BARCELONA 4: 225/2014-C URBIK 2004, S.L. 

BARCELONA 9: 409/2014 FRANCISCO JAVIER GIMÉNEZ CASTRO 37733673b

OVIEDO 1: 78/2014 GUTIÉREZ LLAMAZARES S.L. B-74142514

VALENCIA 2: 1015/14 CAPITAL GOLF, S.L.  B-97514491
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
GRANADA: 624/2013 GERMÁN MARTÍN TERRÓN 23767954-F
GUADALAJARA: 206/2014 AISLAMIENTOS DEMOI, S.A. 

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 118/2013 HERMALAY, S.L. B38292637

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 411/2013 ESTÉTICA INTEGRAL, S.L. Y CAFAT, S.L. B-38574109 B-38373189
- PRESENTACIÓN O ACTUALIZACIÓN DE TEXTOS DEFINITIVOS POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 

OVIEDO 1: 257/13 HERMINIO BERNARDO CASO, S.L. B-33243064
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 1: 258/2013 PRODUCCIONES Y SERVICIOS GRAN CANARIA, S.L. 

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 1: 58/2012 INSTALACIONES TÉCNICAS DE SISTEMAS CONTRA INCENDIO, S.L. (I.T.S. CONTRA INCENDIO, S.L.) B-35415777

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 1: 286/2013 MARÍA TERESA MARTÍN VEGA 

MADRID 6: 346/2013 SERDISVAL, S.L. 

MADRID 6: 86/2013 NEUMÁTICOS EL VAL, S.L. 
- APROBACIÓN DE PROPUESTAS DE CONVENIO: 

SANTANDER: 143/2013 JOSCI, S.A. 
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
BADAJOZ: 43/13 URBANIZACIONES Y APLICACIONES DE LA ARQUITECTURA, S.A. "UYADLA" S.A. A-06116909

BILBAO 2: 540/2014 TRATOMET SIGLO XXI, S.L. 

GIJÓN 3: 177/2013 PROMOCIONES INMOBILIARIAS Y EQUIPAMIENTOS DEL NORTE, S.A. A-33897745

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 1: 22/2012 GUSTAVO GARCÍA PUENTES 

MADRID 6: 788/2012 PLAZA DE ESPAÑA DE SAN FERNANDO, S.L. 

MURCIA 1: 100/2012 METALHISPANIA, S.L. B-30399026

SANTANDER: 358/2013 PROCYSAL 2009, S.L. 

- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
ALMERÍA: 740.05/2013 GESTION INTEGRAL DE GASOLINERAS, S.L. B-04632394

MADRID 4: 312/12 PRODUCTOS TORRES, S.L. 

MADRID 6: 857/2012 ARISTA INGENIERÍA TECNOLÓGICA, S.A. 
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BARCELONA 9: 8/2013 RRM SERVEIS POBLE NOU, S.L. 

BARCELONA 9: 179/2012 GRUAS DE LA ROCA, S.A. 

BILBAO 1: 179/2012 ALTAIR Y NIZAR, S.L. 

GIRONA: 315/2011 APLINSER, S.L. B-17701467

GUADALAJARA: 96/2014 CONSTRUCCIONES CANTELOZA, S.L. B-19240902

GUADALAJARA: 594/2010 ALOSA IMPERMEABILIZACIONES, S.L. B-19161470

GUADALAJARA: 217/2011 JAFC MANTENIMIENTO INDUSTRIAL, S.L. B-19216720

MADRID 11: 2/12 MECANIZADOS IMAL, S.L. B-84541559

MURCIA 1: 252/12 ARCOMOSA, S.L. B-73389520

PAMPLONA-IRUÑA: 464/2012 IN-OUT NAVARRA, S.L. B31715147

PAMPLONA-IRUÑA: 80/2012 SILOMETAL, S.A. A-31204233
● Concursal. Art. 162.3 LC. Resolución de contrato de arrendamiento. Impago de rentas posteriores a la declaración de concurso. No se acredita interés del concurso para acordar el cumplimiento forzoso del contrato. 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (s. 5ª) de 10 de junio de 2014 (D. ANTONIO LUIS PASTOR OLIVER).

QUINTO.- Por tanto, hemos de partir de la realidad del impago de un volumen muy importante de rentas, siendo el único objeto litigioso el del " interés del concurso" a que se refiere el At 62-3 L.C.

La jurisprudencia ha admitido que la alegación de este precepto en el incidente resolutorio de un contrato incumplido por el concursado sea un cauce procesal lícito. Es decir, estaríamos ante una causa inhibidora de la resolución contractual (S.A.P. Alicante, secc. 8ª, 24-5-2013, Valencia, secc. 9 ª de 28-1-2014 y 12-11-2013 y S.T.S. 18-12-2012).

Ahora bien, esa causa enervadora del derecho a la resolución del contrato por la parte cumplidora (pars in bona) ha de ser real y debidamente acreditada. De lo contrario, quedaría al arbitrio de la concursada e incumplidora la vigencia del contrato. Hay que tener en cuenta que supone una excepción a la regla general del derecho de obligaciones y contratos (at. 1124 C.c.) y reconocida así -la facultad resolutoria- en los Principios del Derecho Europeo de contratos (Ss.T.S. 10-7-2003 y 10-10-2005). La S.T.S. 21-3-2012 habla de expropiación de la facultad resolutoria.

SEXTO.- A esto se refiere la ya citada S.A.P. Alicante, secc. 8ª de 24-5-2013 cuando dice que el mantenimiento de los vínculos contractuales concertados e incumplidos en base al "interés del concurso", exige la demostración de la "incidencia que dicho vínculo contractual tenga para la viabilidad económica de la entidad apelante (concursada), su importancia y trascendencia, y siempre que existan verdaderas y efectivas posibilidades o garantías de hacer honor al compromiso asumido de cumplir con el contrato de que se trate ".

Desde luego, en el caso que nos ocupa ninguna prueba se ha practicado (ninguna se ha propuesto) que tienda a acreditar ni la verosimilitud próxima o remota de la recepción de alguna oferta de compra de la unidad productiva; ni de la cuestión eminentemente técnica del daño o menosprecio que sufriría la maquinaria instalada en las naves si hubieran de extraerse de las mismas como consecuencia del lanzamiento.

Por tanto, no consta probado el elemento nuclear de la causa inhibidora de la resolución: "el interés del concurso".

SEPTIMO.- Pero, aunque así se hubiere conseguido, faltaría un requisito fundamental, sine qua non, para que se produzca la eficacia enervatoria de la resolución: el cumplimiento por parte de la concursada de sus obligaciones contractuales (at 62-3 in fine).

Al igual que en el supuesto enjuiciado por la SAP Alicante, secc, 8ª, 24-5-2013, en nuestro caso, no consta voluntad de cumplimiento actual e inmediato. Es más, los propios alegatos de la A.C. parecen buscar apoyo en la falta de liquidez; ni siquiera para desmontar la maquinaria instalada en las naves.

No puede pretender la A.C. seguir ocupando éstas, sin satisfacer las rentas debidas y por vencer, a la espera de tiempos mejores. Ello supondría exigir de la arrendadora una suerte de financiación o crédito a la arrendataria que la ley en absoluto impone. El acuerdo de financiación del plan de viabilidad del art. 100-5 L.C . es un "acuerdo" no una imposición legal.

OCTAVO.- Es más, la S.T.S. 21-3-2012 realiza una interpretación de la frase "prestaciones debidas" del at. 62-3 como referidas tanto a las anteriores al concurso como las posteriores al mismo. Es decir, todas las rentas serían a cargo de la masa.

Razona así: "35. Ciertamente, un crédito potencialmente concursal cristaliza, a raíz del mantenimiento del contrato, en crédito contra la masa, pero ello no obedece a una decisión unilateral del suministrador, sino a la decisión que le impone un sacrificio actual y le expropia de la facultad de resolver obligándole a continuar suministrando a quien incumplió resolutoriamente sin que, por otra parte, como la realidad demuestra de forma tozuda y notoria, el hecho de que el crédito sea contra la masa garantice en modo alguno el cobro.

33. Finalmente, esta respuesta coincide con la prevista en los artículos 68 a 70 LC para los supuestos de rehabilitación de contratos, incluso de tracto único, de préstamo, crédito y adquisición de bienes con precio aplazado y de enervación del desahucio en arrendamientos urbanos, ya que, si bien como precisa la Audiencia no es lo mismo "rehabilitar" contratos resueltos que "impedir" la resolución de los vigentes, responden a una misma idea: la necesidad de que la masa -en cuyo interés se obliga a mantener los contratos en los que concurre causa de resolución- responda frente a quienes se ven expropiados de la facultad de desligarse o a rehabilitar el contrato ya resuelto y responde a la exigencia de "garantías" a las que se refiere la Exposición de Motivos "en interés del concurso y con garantías para el derecho de la contraparte, se prevé tanto la posibilidad de una declaración judicial de resolución del contrato como la de enervarla en caso de que exista causa para una resolución por incumplimiento".

Tampoco parece, pues, que la concursada pueda subvenir a dicha exigencia, cuyo incumplimiento derivaría en una nueva posibilidad de resolución y desahucio. Otra cosa sería el acuerdo a que pudieran llegar acreedora y concursada.

NOVENO.- Consecuentemente, procede estimar el recurso y la demanda. Si bien las especiales circunstancias permiten no hacer condena en las costas de ninguna instancia (arts. 394 y 398 LEC).

● Concursal. Art. 165.1 LC. Concurso culpable. Retraso en la solicitud de concurso. 

28. Sentencia A.P. Barcelona (s. 15ª) de 19 de mayo de 2014. (17/09/2014) 



Ctrl + Clic para seguir el vínculo

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 19 de mayo de 2014 (D. JOSÉ MARÍA RIBELLES ARELLANO). 

PRIMERO .- Los demandados recurren en apelación la sentencia del Juzgado de lo Mercantil 10, de 6 de mayo de 2013, que califica el concurso de FACHADAS Y CUBIERTAS VENTILADAS S.L. como culpable. La sentencia, que acoge el criterio de la administración concursal y del Ministerio Fiscal, concluye que hubo demora en la solicitud de concurso, concurriendo la presunción de dolo o culpa grave del artículo 165.1º de la Ley Concursal . Según expone la sentencia, la insolvencia se reveló el 1 de octubre de 2011 . En esa fecha la concursada había incumplido de forma reiterada sus obligaciones tributarias y con la Tesorería General de la Seguridad Social, según los certificados acompañados con el informe (documentos uno y dos). Asimismo tenía deudas pendientes con sus proveedores por importe de 371.627,94 euros. Además, los fondos propios al cierre del ejercicio 2011 eran negativos, como consecuencia de las pérdidas en ese ejercicio por 1.697.055,40 euros. La concursada presentó la comunicación del artículo 5.3º de la Ley Concursal (hoy artículo 5 bis) el 29 de diciembre de 2011, vencido el plazo de dos meses establecido en el artículo 5.1º, y solicitó el concurso voluntario el 17 de abril de 2012. 

La sentencia declara persona afectada por la calificación a Don Horacio, administrador único de la concursada, a quien condena a pagar a la masa activa del concurso la cantidad de 138.641,69 euros y a la inhabilitación por un periodo de dos años. 

La sentencia es recurrida por los demandados, que alteran en buena medida los argumentos que esgrimieron en el escrito de oposición. En efecto, inicialmente no cuestionaron que el 1 de octubre de 2011 se revelara la insolvencia, si bien alegaron que la demora, de solo 28 días, no la había agravado. Rechazaron igualmente que la comunicación del artículo 5.3º de la LC se presentara a los solos efectos de "ganar tiempo", como sostenía la administración concursal. Por último también se opusieron a la responsabilidad del Sr. Horacio, que la administración concursal la cuantificó computando una demora de ocho meses, cuando, al entender de la parte demandada, el plazo para presentar el concurso venció el 1 de diciembre de 2011 y la comunicación del artículo 5.3º se presentó en ese mismo mes. 

En el recurso, sin embargo, la recurrente niega que el 1 de octubre de 2011 se encontrara en insolvencia, aportando certificados de la Agencia Tributaria y de la Tesorería General de la Seguridad Social (documentos uno a nueve del recurso) que acreditan que a diciembre de 2011 FACHADAS Y CUBIERTAS VENTILADAS S.L. se hallaba al corriente en el pago de sus obligaciones con esas Administraciones. Y ello por cuanto había logrado fraccionar y aplazar el pago. Alega que no estimó necesario invocar esa circunstancia en el escrito de oposición por estos motivos: " Esta parte no entró en su escrito de oposición a analizar estas argumentaciones, dado que la propia administración concursal determinaba la fecha en octubre de 2011 y ninguna prueba ni argumentación se vertía más allá de unas probabilidades no acreditadas documentalmente, que ahora se han acogido como hechos probados en la sentencia de instancia". 

Insiste, por otro lado, que la demora, de existir, no agravó la insolvencia y que no está justificada la responsabilidad del administrador.

La administración concursal se opone al recurso y solicita se confirme la sentencia de instancia por sus propios fundamentos.

SEGUNDO.- Como es sabido, el artículo 165 de la Ley Concursal presume la existencia de dolo o culpa grave, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores, "hubiere incumplido el deber de solicitar la declaración de concurso". La norma nos remite al artículo 5, que establece un plazo de dos meses para solicitar el concurso desde la fecha en que el deudor hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia. Salvo prueba en contrario, de acuerdo con el párrafo segundo del citado precepto, se presumirá que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del artículo 2. 

Como hemos expuesto, la parte demandada no cuestionó en primera instancia que el 1 de octubre de 2011 conociera su situación de insolvencia y, por tanto, presentada la comunicación el 29 de diciembre de 2011, objetivamente superó en 28 días el plazo legal -el concurso voluntario se solicitó dentro de los cuatro meses siguientes y la sentencia no toma en consideración el argumento de la administración concursal de que dicho plazo no se empleó para llegar a un acuerdo con los acreedores-. No es posible negar en esta segunda instancia aquello que se admitió en la primera. La prohibición de introducir cuestiones nuevas en la apelación es un principio fundamental recogido en el art. 456.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Dispone dicho precepto que en el recurso de apelación podrá perseguirse que se revoque una sentencia "con arreglo a los fundamentos de hecho y de derecho de las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera instancia". Impide, por tanto, que ante el tribunal " ad quem" se puedan plantear recursos de apelación sobre cuestiones no alegadas oportunamente en la primera instancia y, por tanto, respecto de las que no se ha dado al juzgado de instancia explícitamente la posibilidad de resolverlas. 

No se trata de un formalismo retórico o injustificado, sino que es una regla que entronca con la esencia del recurso de apelación. La pretensión que se haga valer en segunda instancia ha de coincidir con la planteada en la primera instancia. El tribunal de apelación sólo podrá revocar la sentencia de primera instancia por aquellas cuestiones que, habiendo sido objeto de oportuna invocación en la primera instancia, no hubieran sido resueltas por el juez de instancia conforme a lo que el tribunal de apelación entiende que es la solución jurídicamente correcta. El recurrente puede pretender que el tribunal de segunda instancia revoque la sentencia de primera instancia porque ésta no haya resuelto oportunamente las cuestiones de hecho y de derecho planteadas oportunamente en los trámites alegatorios de la primera instancia (fundamentalmente, la demanda, la contestación y las alegaciones complementarias de la audiencia previa).

Además, aunque admitiéramos que, por haberlo acordado con la Agencia Tributaria y la TGSS, la deuda con dichas Administraciones quedó aplazada, la sentencia también refiere que a 1 de octubre de 2011 la concursada no cumplía con sus principales proveedores, con quien tenía créditos vencidos por importe de 371.627,94 euros. Según resulta de la lista de acreedores (documento tres del informe, al folio 25) los primeros impagos se producen en el primer trimestre de 2011 y se generalizan a partir del mes de junio. 

TERCERO.- En cuanto a si la demora agravó o no la insolvencia, debemos recordar que este tribunal, con un breve intervalo en el que cambió de criterio al albur de la doctrina que ha venido sentando el Tribunal Supremo, ha vuelto a su postura inicial en orden a la interpretación de la presunción del artículo 165. Como dijimos en sentencia de 20 de febrero de 2013 (Rollo 301/2012), creemos que el TS ha matizado el alcance del art. 165 LC en las STS de 21 de mayo y de 20 de junio de 2012, proyectando la presunción del precepto tanto sobre el dolo o la culpa grave como sobre la generación o agravación de la insolvencia a partir de las conductas que la norma describe, de tal modo que, concurriendo éstas, debe presumirse que han contribuido al resultado que contempla el art. 164.1 LC, salvo prueba en contrario. 

La STS de 20 de junio de 2012 que se apoya en la de 21 de mayo anterior, señala que el art. 165 constituye una norma complementaria de la del artículo 164, apartado 1, y contiene la presunción iuris tantum de la concurrencia de culpa grave o dolo, "no en abstracto, sino como componente subjetivo integrado en el comportamiento a que se refiere el apartado 1 del artículo 164, esto es, del que produjo o agravó la insolvencia", de modo que -prosigue-, "tanto si se entiende que la presunción legal "iuris tantum", por la necesidad de evitar esfuerzos probatorios desmedidos, cumple funciones de identificación del tema necesitado de prueba, como si se considera que lo que hace es provocar un desplazamiento del "onus probandi", o ambas cosas a la vez, la conclusión ha de ser que el Tribunal de apelación aplicó correctamente el artículo 164, apartado 1, sirviéndose para ello de la presunción legal que sanciona el 165, regla primera, a partir del sospechoso comportamiento de la deudora de retrasar injustificadamente la solicitud de ser declarada en concurso". 

Es racional concluir a tenor de este planteamiento que, acreditada alguna de las conductas que describe el art. 165, opera la presunción iuris tantum de que con tales conductas, descritas por este precepto, el deudor o en su caso su representante legal actuó con dolo o culpa grave en la generación o agravación de la insolvencia.

En consecuencia, acreditado que el deudor incurrió en alguno de los supuestos del artículo 165, habrá que presumir, salvo prueba en contrario, que actuó con dolo o culpa grave en la generación o agravación de la insolvencia. Nada ha probado la concursada en tal sentido. A ella incumbía la carga de acreditar que ese retraso en la solicitud del concurso, por breve que fuera, no agravó la insolvencia, cosa que no ha hecho.

Por todo ello debemos confirmar la calificación del concurso como culpable de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 165.1º de la LC . 

● Concursal. Art. 172 LC. Responsabilidad concursal.  

29. Sentencia A.P. Barcelona (s. 15ª) de 19 de mayo de 2014. (17/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (s. 15ª) de 19 de mayo de 2014 (D. JOSÉ MARÍA RIBELLES ARELLANO). 

CUARTO.- También recurren los demandados la condena al administrador, en concepto de responsabilidad concursal del artículo 172 bis de la LC, al pago de 138.641,69 euros. Ese pronunciamiento se impugna por los siguientes motivos: 

-No se ha demostrado la relación de causalidad entre la conducta del administrador y la agravación de la insolvencia.

-La administración concursal cuantifica la responsabilidad con base a una demora de ocho meses, cuando, de existir, sólo lo sería de 28 días.

En cuanto a la incidencia de la conducta que se imputa al administrador y la generación o agravación de la insolvencia, hemos de recordar que el criterio que venía manteniendo este tribunal, basado en la necesidad de apreciar un nexo causal entre la conducta determinante de la calificación y la generación o agravación de la insolvencia, ha sido modificado a raíz de la doctrina del TS, actualmente ya perfilada, sobre la naturaleza del régimen de responsabilidad concursal. La sentencia aplica correctamente esa doctrina del TS sobre la naturaleza y consecuencias de la acción de responsabilidad, doctrina sentada a partir de la STS de 6 de octubre de 2011, que luego ha sido reiterada y completada por las de 17 de noviembre de 2011, 21 de marzo de 2012, 20 y 26 de abril de 2012, 21 de mayo de 2012, 20 de junio de 2012, y 16 y 19 de julio de 2012 . 

En nuestra anterior sentencia de 20 de febrero de 2012 (Rollo 301/2012), aludíamos a que en aquella primera STS significativa (6 de octubre de 2011), el TS declara (extractamos las ideas relevantes para resolver el motivo de apelación) que: 

a) No cabe condicionar la condena que prevé el art. 172.3 LC -hoy artículos 172 bis- a la concurrencia del requisito de la generación o agravación de la insolvencia si el tipo que ha sido imputado al órgano social y que ha dado lugar a la calificación del concurso como culpable no lo exige, como es el caso del supuesto del art. 164.2.1º. 

b) La condena de los administradores a pagar, en todo o en parte, el importe de los créditos que los acreedores no perciban en la liquidación de la masa activa, a la que se refiere el art. 172.3 LC, "no es, según la letra de la norma, una consecuencia necesaria de la calificación del concurso como culpable, sino que requiere una justificación añadida" . 

c) Para que pueda pronunciarse esa condena es necesario que el Juez valore, conforme a criterios normativos y a fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de cada uno de los administradores en relación con la actuación que, imputada al órgano social con el que se identifican o forman parte, había determinado la calificación del concurso como culpable, ya sea el tipificado en el apartado 1 del art. 164 LC, ya el de mera actividad que describe el apartado 2 del mismo precepto. 

d) En todo caso, no debe olvidarse que la norma del apartado 3 del art. 172 LC no debe concebirse como sancionadora en sentido estricto (STS 56/2011 de 23 de febrero, y 615/2011 de 12 de septiembre), dado que la responsabilidad de los administradores o liquidadores sociales que la misma establece "cumple una función de resarcimiento del daño que indirectamente fue causado a los acreedores [...], en una medida equivalente al importe de los créditos que no perciban en la liquidación de la masa activa" . 

Esta concepción del régimen de responsabilidad concursal ha sido desarrollada en Sentencias posteriores, que condensa la STS de 16 de julio de 2012: 

a) No se trata de una indemnización por el daño derivado de la generación o agravamiento de la insolvencia por dolo o culpa grave -imperativamente exigible al amparo del artículo 172.2º.3 de la Ley Concursal -, sino de "un supuesto de responsabilidad por deuda ajena", cuya exigibilidad requiere: ostentar la condición de administrador o liquidador (...); que el concurso sea calificado como culpable; la apertura de la fase de liquidación; y la existencia de créditos fallidos o déficit concursal. 

b) "No queda oscurecida la naturaleza de la responsabilidad por deuda ajena por la amplia discrecionalidad que la norma atribuye al Juez tanto respecto del pronunciamiento de condena como de la fijación de su alcance cuantitativo -algo impensable tratándose de daños y perjuicios en los que necesariamente debe responder de todos los causados-, lo que, sin embargo, plantea cuestión sobre cuáles deben ser los factores que deben ser tenidos en cuenta por el Juzgador, extremo este que seguidamente abordaremos" . 

c) La norma atribuye al Juez una amplia discrecionalidad, razón por la que de la calificación del concurso como culpable no deriva necesaria e inexorablemente la condena de los administradores de la sociedad concursada a pagar el déficit concursal, pero no fija ningún criterio para identificar a los concretos administradores que debían responder ni para cuantificar la parte de la deuda que debía ser cubierta, por lo que "si bien no cabe descartar de forma apriorística otros parámetros, resulta adecuado el que prescindiendo totalmente de su incidencia en la generación o agravación de la insolvencia, tiene en cuenta la gravedad objetiva de la conducta y el grado de participación del condenado en los hechos que hubieran determinado la calificación del concurso" . 

Esta interpretación no descarta -apuntamos nosotros- que si la conducta que motiva la calificación del concurso como culpable ha influido en la generación o agravación de la insolvencia, este resultado, en la medida correspondiente, pueda ser valorado a la hora de cuantificar la condena y graduar su alcance.

d) Es necesario -prosigue esta STS, siguiendo la de 6 de octubre de 2011 - que "el Juez valore, conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivo del comportamiento de cada uno de los administradores en relación con la actuación que, imputada al órgano social con el que se identifican o del que forman parte, había determinado la calificación del concurso como culpable. También es este parámetro el que tiene en cuenta el último párrafo del artículo 172 bis.1 de la Ley Concursal en la redacción dada por la Ley 38/2011" . 

Pues bien, teniendo en cuenta que la condena al administrador del artículo 172 bis de la LC, no es, según la letra de la norma, una consecuencia necesaria de la calificación del concurso como culpable, sino que requiere una justificación añadida, entendemos que en el presente caso la condena es improcedente por los siguientes motivos: 

1º) El concurso se declara como culpable por una única causa -el retraso en la solicitud del concurso-. Como afirma la recurrente, en el informe -también en la sentencia- se fija el importe de la condena a partir de la deuda generada en ocho meses -del 1 de octubre de 2011 al 17 de mayo de 2012-, plazo de demora, según la administración concursal. Sin embargo, no alcanzamos a comprender por qué computa los dos primeros meses, cuando el deber legal de solicitar el concurso, conforme al artículo 5 de la LC, no nació hasta el 1 de diciembre. 

Por tanto, frente al retraso estimado por la administración concursal de casi ocho meses, solo aceptamos una demora que no llega a los cinco meses. Además, en ese intervalo de tiempo se tramitó una comunicación del artículo 5.3 de la Ley Concursal, que no consta se utilizara de forma abusiva. La comunicación fue extemporánea por sólo 28 días, circunstancia que si bien impide al deudor beneficiarse del plazo de cuatro meses previsto en dicho precepto no podemos desconocer en este ámbito de la responsabilidad concursal, en el que es preciso analizar los elementos objetivos y subjetivos que concurren en el comportamiento del administrador. 

2º) El pasivo total generado durante el retraso (490.698,83 euros) es inferior al indicado por la administración concursal (770.231,63 euros). Aquella suma, por otro lado, apenas representa el 11% del total pasivo concursal. Cabe colegir, además, que ese pasivo, en su mayor parte, también se hubiera generado de haberse solicitado el concurso en tiempo, como resulta de la evolución de los créditos recogida en el listado de acreedores que se acompaña a la demanda.

3º) De ese pasivo generado durante la demora -que no puede equiparase con la cantidad en la que se agravó la insolvencia-, una parte muy relevante -los créditos bancarios y con las Administraciones Públicas- está avalado personalmente por el administrador único de la compañía.

4º) La administración concursal admite que la concursada contaba con un abultado saldo de clientes (1.500.000 euros). Podemos deducir de ello -también lo hace la administración concursal-, que el pasivo generado durante la demora se vio compensado en buena medida con créditos de clientes generados también durante ese lapso de tiempo.

Por todo ello, procede revocar el pronunciamiento de condena al administrador de la concursada contenido en la sentencia de instancia.

● Concursal. Art. 139 LC. Solicitud de declaración de cumplimiento del convenio. Se estima. 

30. Auto J.M. nº 3 de Pontevedra, con sede en Vigo, de 22 de julio de 2014. (17/09/2014) 
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Auto del Juzgado de lo Mercantil nº 3 de Pontevedra, con sede en Vigo, de 22 de julio de 2014 (D. JOSÉ MARÍA BLANCO SARALEGUI).

PRIMERO - Dispone el artículo 139 LC que "El deudor, una vez que estime íntegramente cumplido el convenio, presentará al Juez del concurso el informe correspondiente con la justificación adecuada y solicitará la declaración judicial de cumplimiento. El secretario acordará poner de manifiesto en la Oficina judicial el informe y la solicitud. 

2. Transcurridos quince días desde la puesta de manifiesto, el juez, si estimare cumplido el convenio, lo declarará mediante auto, al que dará la misma publicidad que a su aprobación"

El precepto impone tres fases sucesivas para acceder al cumplimiento del convenio, a cargo de sujetos distintos, que cobran a su vez diferente protagonismo.

Solicitud del deudor: no basta con una mera declaración de voluntad, sino que ésta debe estar justificada, lo que exigiría, en principio, una acreditación documental de los pagos y demás compromisos asumidos en el convenio aprobado por junta de acreedores. Para tal fin, teniendo en cuenta los antecedentes procesales del concurso, bastaría la mera remisión a los informes semestrales de cumplimiento - artículo 138 LC -, si los mismos hubieran estado justificados documentalmente. 

Puesta de manifiesto del informe y la solicitud en la oficina judicial durante 15 días: es evidente que es toda la publicidad exigida por la norma, con una determinada finalidad: que quienes puedan considerarse interesados en hacer alegaciones a la manifestación de cumplimiento puedan realizarlas sin estar sujetos a una estricta personación; de ahí que se hable de puesta de manifiesto en la oficina, y no de notificación, y de ahí que para hacer alegaciones no se precise la postulación y defensas ordinarias, ex articulo 184.3 LC . Puede pensarse con facilidad en el hecho notorio de que no todos los acreedores que van a recibir los pagos comprometidos en el convenio están personados, pero cualquiera de ellos puede, sencillamente, decir que no ha sido satisfecho, al contrario de lo postulado por el deudor. 

Decisión judicial de cumplimiento: la decisión no es automática, ni está vinculada al hecho de que los interesados hayan realizado o no alegaciones, sino que impone un examen de la solicitud; así, la norma remite a la proposición condicional de "si el juez estima cumplido el convenio". Nada dice la norma de qué ocurre si el juez estima que el convenio no se ha cumplido. Podría pensarse, en una primera aproximación, que el juez habría de darlo por incumplido de oficio, con los mismos efectos que si lo decide tras una declaración de incumplimiento a instancias de los acreedores - artículo 140.4 y 136 LC -, esto es, rescisión de éste, desaparición de sus efectos, y apertura de oficio de la liquidación - 143.5º LC-. 

Ocurre, sin embargo, que ello no tiene por qué ser así en todos los casos. Puede pensarse, como ocurre en el presente concurso, en los supuestos en los que el acreedor pretende haber cumplido anticipadamente las obligaciones contractuales derivadas del convenio. Si el juez detectase que esto no es así, con o sin alegaciones previas de acreedores, la consecuencia sería desestimar la solicitud de cumplimiento, pero no la liquidación forzosa, sino el cumplimiento del convenio en sus estrictos términos y plazos. Frente a dicha decisión, cabría naturalmente el régimen ordinario de recursos frente a los autos del juez del concurso - 197.3 LC-.

SEGUNDO - El concursado pretende haber cumplido el convenio de una forma un tanto peculiar. Partiendo de la base de que se encuentra al día en el cumplimiento de los pagos, ofrece dos posibilidades: 

A- La constitución de avales por entidades financieras. Se adjuntan dos certificaciones bancarias, del Banco Pastor - en la que dice que el departamento de riesgos ha aprobado la constitución de avales por importe de 11,5 millones de euros para el pago del convenio- y de Banco Sabadell- por importe de 5,8 millones de euros, ampliables hasta los 11,8 millones de euros-. En ambos casos, obviamente, la concesión de avales se supedita a la constitución de garantías. Aunque en el caso del Banco Sabadell no se dice nada, el escrito de Banco Pastor sí condiciona la prestación de avales -a su vez garantizada, sin especificar cómo-, al auto de cumplimiento del convenio y levantamiento de la situación concursal. Se ignora si eso exige el auto de conclusión del concurso con cumplimiento de convenio- para lo que tiene que darse lo previsto en el artículo 141 LC, o le basta que el juez dicte auto de cumplimiento de convenio del artículo140.2. 

B- Depósito de dichas cantidades en sede judicial.

Comenzaremos por el final: el juzgado de lo mercantil no opera como órgano gestor de de los pagos comprometidos por el convenio. Dicha pretensión es insostenible. Si el concursado dispone de tesorería suficiente como para atender la totalidad de los pagos del convenio, puede proceder a realizar los pagos íntegros del mismo, y entonces habrá cumplido anticipadamente. Y si, disponiendo de dicha cantidad, prefiere calendarla en los plazos del convenio, la solicitud de cumplimiento resulta absurda, o cuando menos, prematura.

La primera de las opciones presenta tantas objeciones formales que resulta sumamente complejo que las mismas sean atendidas, no obstante lo cual, se hará un esfuerzo argumentativo, a sabiendas de que en los procesos de contratación de la construcción naval, la rémora de estar en situación de cumplimiento de convenio - lo que supone que la mayor parte de los efectos del concurso han desaparecido, pero ni mucho menos todos- puede comprometer el acceso a la actividad - garantías exigidas por los armadores- o a la financiación- pues es notoria la mayor dificultad de acceso al crédito en dicha situación-.

En esa tesitura, el concursado no manifiesta haber cumplido . 

Avisa de que va a cumplir inmediatamente después del auto.

Avisa de que va a cumplir con la constitución de avales por dos entidades de crédito, para pagar en los mismos términos del convenio. Se desconoce cuáles son los términos del aval que, obviamente, no están aportados, por ser exigencia indisimulada para su constitución que se dicte el auto de cumplimiento.

Avisa, por tanto, de que va a garantizar por terceros solventes el pago de la deuda. No de que terceros solventes van a sustituirle como deudor - lo que supondría una novación modificativa extintiva, que sería lícita si contase con el consentimiento de los acreedores, ex articulo 1205 Cciv-. Esas garantías de terceros son las que, normalmente, se aportarían a una propuesta de convenio en los términos del artículo 99 LC, para convencer a los acreedores de aprobar el convenio. Y hoy se prestan para convencer a los acreedores de cumplir el convenio. 

Dicho lo cual, no es menos cierto que ningún acreedor ha presentado objeciones formales en el plazo de quince días en el que se ha puesto de manifiesto a las partes la propuesta del concursado, que consiste en un pago - inmediato- de cosa distinta a la comprometida. La vulneración del requisito esencial de identidad del pago se justifica sólo cuando existe el consentimiento del acreedor. De ahí que el artículo 1166 del código civil diga que "el deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a que reciba otra diferente, aunque aun cuando fuera de igual o mayor valor de la debida". 

Podría razonarse - y la jurisprudencia no es ajena a ello- que ese consentimiento novatorio del acreedor haya de ser expreso, pero a nadie se le oculta que, en un concurso de acreedores con cientos de ellos afectados por el convenio, las fórmulas de manifestar el consentimiento no pueden ser las mismas que en una relación contractual bilateral. Para eso existen previsiones expresas de publicidad de las intenciones del deudor, y posibilidad de realización de las alegaciones. Esa fórmula de cumplimiento ofrecida por el deudor no ha sido rechazada expresamente por ninguno de los personados, ni tampoco de los personados, por lo que se entiende que los acreedores aceptan una fórmula que, distinta al pago calendado previsto en el convenio, se les presenta como de mayor valor o con mayor garantía de cumplimiento.

Si a ello añadimos que, ante la eventual falta de constitución de avales en la forma comprometida, los acreedores aún disponen de medios para denunciar el incumplimiento - incidente concursal del artículo 140 LC, con plazo de caducidad de dos meses desde la publicación del auto de cumplimiento-, no existe ninguna decisión irreversible que haga lo dispuesto irrevocable. Cuanto antes publique el auto de cumplimiento el procurador del concursado, cuanto antes constituya los avales el concursado, y cuanto antes los ponga de manifiesto ante los acreedores personados, antes se cerrará definitivamente el concurso por cumplimiento del convenio, si es que transcurre sin problemas impugnatorios el plazo de caducidad de las acciones impugnatorias. 

En atención a lo expuesto,

FALLO: 

Dispongo DECLARAR CUMPLIDO el convenio de acreedores en los términos y compromisos previstos en escrito de Hijos de J. Barreras SA.

● Información del B.O.E. del día 17 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (17/09/2014)

- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
A CORUÑA 2: 314/14-N COMPOSCASA, S.L. B-15516560 (AC: Sergio Campos Nieto sergiocampos@icasantiago.org)

BARCELONA 10: 506/2014- A DIBUJOS Y MECANIZADOS INDUSTRIALES XXI, SLU. B63470975 (AC: Jordi Zorrilla Mir, dibuconcurs@investa.es)

BARCELONA 5: 147/2014 6 GINÉS GIMÉNEZ RUIZ Y LELY YESENIA ARMAS PAREDES 37385586Y, 46998374-J (AC: LP Concursal, S.L.P., Luis Cobo Aragonés, p.orejas@ilpabogados.com)

BARCELONA 10: 606/2014- C INDUSTRIAL EDID, S.L. B60363348 (AC: PGM Iuris Consulting, S.L.M., Diana Martínez López concursal@pgmic.com)

BARCELONA 10: 630/2014- A HOTELES ALFA PENEDES, S.A. A58634890 (AC: Javier Espla López del Rincón, concursal@espla.com)

BARCELONA 7: 622/2014-G JAMATOSA, S.L. B-62.371.612 (AC: María Jesús Coco Fernández, mcoco@kpmg.es)

CASTELLÓN 1: 498/2014 PASTAS Y PANES S.L. B12917175 (AC: Vicente Juan Delshorts Fibla, vj.delshorts@icacs.com)

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 297/2014 PROMOTAFE GRUPO DUNAS S.L. B35109305 (AC: Juan Carlos Santos Barja, admonconcursalpromotafe@ecometra.com)

MADRID 5: 472/14 EXDUCO, S.L. B-85646172 (AC: Juan José Losa Benito, direccion@bufetelosa.com )

PAMPLONA-IRUÑA: 334/2014 GRÁFICAS IRATI SAL A31510068 (AC: Juan Ignacio Zubiaur Carreño pamplona@zubiaurabogados.com)

PONTEVEDRA 3 (VIGO): 318/2014 NORAI 2003, S.L. B-36.926.046 (AC: Jorge González Pérez, concursonorai2003@gmail.com)

PONTEVEDRA 1: 267/2014 FRICATAMAR, S.L.U. B-46.139.598 (AC: Deloitte Advisory, S.L., administracionconcursalfricatamar@deloitte.es)

SANTANDER: 331/2014 BIOCARBURANTES BAHÍA DE SANTANDER, S.L. B-39.63.56.93 (AC: Jorge Fernández Sanz, jfs@icacantabria.es)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BARCELONA 6: 909/2013 A ORELEC INSTALACIONES TÉCNICAS, S.L. B64619430

MADRID 6: 466/2014 JV INSTALACIONES, S.L. B-28825362

VALENCIA 3: 128/2014 ULIET, S.L. B97693212
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 279/2013 CRESCENCIO MANUEL GUTIÉRREZ CARLOS, HERACLIO HERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, FERNANDO RODRIGUEZ IZCOA, ANTONIO JUAN SANTANA REYES 45.451.962Y, 43.359.506K, 44.300.802L y 52.852.149N

PAMPLONA-IRUÑA: 266/2014 PROMOCIONES SAN CRISTÓBAL 2008, S.L. B31950918

SANTANDER: 202/2014 CLUB PARAFARMACIA ON LINE, S.L. 

VITORIA-GASTEIZ: 297/2014 HOTEL HARITZ ONDO SL B01256130

ZARAGOZA 1: 190/2014-G CEMOSAN, S.L. (RESTAURANTE FAUSTINO, S.L.) B50554260

ZARAGOZA 2: 185 /2014 EDIFICIOS VALLEJO, S.L. B 50094168
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

OVIEDO 1: 224/2013 IGON S.L. 
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
ALICANTE 2: 814/2013-K SETRANSA ADUANAS, S.L. 

HUELVA: 469/2013 FRANCISCO LÓPEZ ROMERO ELECTRICIDAD INDUSTRIAL, S.L. 

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 23/2010 PINTURAS Y REVESTIMIENTOS ARAUZ COLOR'S, S.L. 

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 61/2011 SUMINISTROS Y COMPONENTES INFORMÁTICOS S.L., JOSÉ ANTONIO RODRÍGUEZ PÉREZ, ESTHER GLORIA MEDINA VEGA, PEREGRINO ALBERTO DOMÍNGUEZ ESPINOSA, MÓNICA MARRERO TRUJILLO B35517093, 43.757.670D, 42860331S, 42860339T, 44.301.570M

MADRID 6: 56/2011 DESARROLLO INDUSTRIAL ARICAM, S.L. 

VITORIA-GASTEIZ: 76/2014 NAVAPLEX, SOCIEDAD ANÓNIMA A01002831

ZARAGOZA 2: 256/2013-F CANAAN BUILDING S.L. B 99110884
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
MADRID 6: 556/2011 PEDRERA VACARISSES, S.L. 

MADRID 6: 416/2011 HORMIGONES MONTECRISTO, S.L. 

MADRID 6: 426/2011 CALIZA PEDAVEL, SLU 
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
BURGOS: 30/2008 PROMOTORA RÍO PICO, S.L. B-09272170

MADRID 7: 36/2012 DISMETEG, S.L. 

MADRID 6: 1164/2010 KYOTECH, S.L. 

ZARAGOZA 1: 135/2009 WELDING CAPSEC, S.L. B-99147142
- CAMBIOS DE ADMINISTRADORES CONCURSALES: 
BARCELONA 2: 301/2006 SERVICIOS Y MANIPULACIONES QUÍMICAS, S.L. 
● Información del B.O.E. del día 16 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (16/09/2014)

- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
A CORUÑA 2: 141/14-N ELECTROCATRO, S.L. B-15320195 (AC: Castro Silva Asesores, SLP, mcastro@castrosilvasesores.com)

A CORUÑA 1: 325/2014-N GERARDO CRESPO RIESTRA Y MARÍA DEL CARMEN CANEL CRESPO 32759824-G, 16043639-N (AC: Beatriz Borrajo Dios, concursal@borrajoprego.com)

BARCELONA 10: 616/2014-B ÁVILA FABRICACIÓN DE SISTEMA AEROESPACIALES DE FLUIDOS, S.A. B-05211248 (AC: Bufete Marroquín Abogados y Economistas, SLP, concursal@bufetemarroquin.com)

BARCELONA 5: 634/2014 CONSTRUCCIONES MOPRESA, S.A., A-58644832 (AC: Sociedad profesional Frade Gobeo, Luis Ignacio Frade Gobeo, con NIF: 50540506-F, acreedores.cmopresa@fradegobeo.com)

BARCELONA 4: 370/2014-I ORBITALIA SERVICIOS INTEGRALES, S.L. B-64931298 (AC: Bufete Marroquín Abogados y Economistas, S.L.P., Marroquín Sagales, concursal@bufetemarroquin.com)

BARCELONA 10: 617/2014-D FOTOPRIX, S.A. A58076647 (AC: EULEX HBS, S.L.P., Antonio Herrero Perales, fotoprix@eulexabogados.com)

BARCELONA 9: 581/2014 C2 SLICA, S.L. B-08198418 (AC: DATA CONCURSAL, S.L.P., Acreedoresslica@dataconcursal.com)

BARCELONA 2: 606/2014 VICENTE QUESADA MARSA 37662548W (AC: David Clavero Manrique, quesada@gbae.es)

BILBAO 1: 729/2014 DUTIIFRIISHOPS, S.L. 95504866 (AC: Alfonso Gómez Bilbao, a.gomez@grupofgm.com)

CASTELLÓN 1: 501/2014 SERVEIS HOSTALERS DE CASTELLÓ, S.L. B-12499786 (AC: Francisco José Carbó Dolz, paco@carboabogados.es)

LEÓN: 315/2014 YORDAS SPORT, S.L. B24336620 (AC: Francisco Javier Álvarez Melón, acyordas@despachoabaco.com)

TERUEL: 262/2014 SARRIMAD, S.L. B-44145183 (AC: Inmaculada Elum Baldrés concursal@elum.com)

TOLEDO: 196/2014 VIDAL Y MARTÍN, S.A. A45057692 (AC: José Raúl García Muñoz, raulgabogado@terra.com)

TOLEDO: 252/2014 MONTAJES ELÉCTRICOS ELECTROCANVI, S.L. B45615531 (AC: Luis Alfonso de los Reyes Calvo, concursoelectrocanvi@gmail.com)

VALENCIA 1: 610/2014 BELDA AUTOMOCIÓN, S.L. B-97752224 (AC: María Cruz Benavente Estrada, cruzabog@icav.es)

VALENCIA 2: 898/2014 BRULL INTER TRANSPORT SL B96952452 (AC: Tejnag Asociados, S.L.P. manuel@tejnag.com)
ZAMORA: 466/2014 HOTEL REY DON SANCHO, S.A. A-49007081 (AC: José Ramón Matilla de la Peña matilla@jrmatilla.com)

ZARAGOZA 1: 318/14-A EFICIENCIA ENERGÉTICA SOLAR, S.L. B-50918135-D (AC: Audiconcursos S.L.P., efensol@audiconcursos.com)

- DECLARACIÓN Y SIMULTÁNEA CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
ALICANTE 1: 488/2014-IR JULIÁN PÉREZ RESINA 21485171-C

BARCELONA 8: 468/2014 MB-FD ESPAI D'INVERSIONS 2005, S.L. B-63952998

BARCELONA 1: 751/2013-D MIQUEL PRATS BRUQUETAS 46.525.778-K

MADRID 6: 598/2014 SEARES DEVELOPS, S.L.U. B86566080
- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
ALICANTE 1: 826/2013 TEXTILES MENORTS, S.L. B-03750718

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 108/2014 INSTALACIONES Y MONTAJES ELÉCTRICOS LA HERRADURA, S.L. B-35536044

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 332/2013 RAFAEL ALMEIDA EUROCASA, S.L.U. B-35844927

LOGROÑO: 390/2014 INNOVACIONES ABSIDE XVIII, S.L. 

SANTANDER: 250/2014 CRISTALERÍA SANTA MARÍA, S.A. A31130537

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 61/2012 SECURMATIC CANARIAS, S.L. B-38528485

SANTANDER: 280/2014 RECUPERACIONES SIDERÚRGICAS Y NAVALES, S.L. 

ZARAGOZA 2: 197/2014-G IBÓN DE IP, S.L. B-50722909
- PRESENTACIÓN O ACTUALIZACIÓN DE TEXTOS DEFINITIVOS POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 

OVIEDO 1: 77/13 MARÍA GEMMA GARCÍA-MONJE GONTAN 09404495W
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

CIUDAD REAL: 688/10 ÁNGEL LUIS RUIZ SERRANO Y SACRAMENTO TERA LAGUNA 

MADRID 4: 930/2009 NUEVO SOL GRANADELLA, S.L. 

MADRID 6: 1066/2013 MUEBLES ARGANDA, S.L. B-81589947

TERUEL: 89/2014 DORZA, S.L. 
- APROBACIÓN DE PROPUESTAS DE CONVENIO: 

MURCIA 1: 436/2008 PROJICEL, S.L. B-73018293

MURCIA 1: 106/2013 ELECTRO CEHEGIN, S. COOP F-73299133
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
CÁCERES: 294/2013 GONZÁLEZ PERALEDA, S.A. 

CIUDAD REAL: 75/2012 SOLUCIONES LINGÜÍSTICAS, S.L.L. B-13495171

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 48/2012 ANFREMA, S.L. B35094663

LUGO: 928/14 MARCOS RESCO, S.L. B-27255215
PALENCIA: 434/13 ARACELI RUIZ SANTOS Y JESÚS RUIZ REY 
- PUESTA DE MANIFIESTO DE PLANES DE LIQUIDACIÓN: 
TERUEL: 79/2014 JRJ EDO, S.L. 

TERUEL: 158/2014 ENCONSTRUCTUR ENCOFRADOS, S.L.U. 

TERUEL: 159/2014 TECNOMOTOR TERUEL, S.L. 

TERUEL: 147/2014 ARTIPELU CENTRAL DE COMPRAS, S.L. 
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN 

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 34/2010 FUNDACIÓN PARA EL DESARROLLO SOCIAL DE CANARIAS (FUNDESCAN) 
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
MADRID 6: 830/10 SUNSCAPE PROPERTY INVESTMENTS, S.A. A-284105873

MADRID 6: 268/14 TURISMOS Y VEHÍCULOS INDUSTRIALES, S.A. 

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 59/10 SALATIN PROMOCIONES, S.L.U. B-38576773
- FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
BILBAO 1: 242/13 VIRTUAL, IDEAS Y OCIO, S.L. 

OVIEDO 1: 257/13 HERMINIO BERNARDO CASO, S.L. B-33243064
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
ALBACETE: 1421/2011 NUEVA ARQUITECTURA ALMANSEÑA, S.L. 

LAS PALMAS DE GRAN CANARIA 2: 275/2013 CARPINTERÍA FRASEBA, S.L. B-35.591.510

LOGROÑO: 443/2011 PROMOCIONES Y CONSTRUCCIONES IBAYA, S.L. B-26106344

MADRID 12: 728/2010 MANUELA PRIEGO ROJAS Y PEDRO ROBLES SALAZAR 

MURCIA 1: 814/2008 URBAMASA CONSTRUCCIONES, S.L. B-70100760

MURCIA 1: 748/2008 FRITELMO, S.L. B-82618810

MURCIA 1: 748/2008 ANTONIO MORENO SAORIN 77.504.280-F

MURCIA 1: 529/11 BIOMASA DE MURCIA, S.L. 

MURCIA 1: 163/2006 LOALTEX, S.L. 

OVIEDO 1: 377/06 FRUTOS BUELGA TOLIVIA, SOCIEDAD LIMITADA B-74060294

PALMA DE MALLORCA 1: 153/09A TRANSPORTES ESTABLIMENTS, S.L. 

VITORIA-GASTEIZ: 484/2010 YOSU THERMIK, S.L. 
- ACLARACIONES Y CORRECCIÓN DE ERRORES: 
ALICANTE 2: 398/2014-K IPP, S.A. 
ALMERÍA: 509/13 COMPRAS UNIDAS, S.A. A-04340287

PALMA DE MALLORCA 1: 419/2014A GABRIEL MATEU LLOMPART 

● Concursal. Art. 84 LC. Créditos contra la masa. Honorarios de Letrado de la entidad concursada por su intervención en los juicios que, estando pendientes al tiempo de la declaración del concurso, se continúen en interés de la masa.
31. Sentencia A.P. Ciudad Real (s. 2ª) de 8 de mayo de 2014. (15/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real (s. 2ª) de 8 de mayo de 2014. (D. FULGENCIO VELÁZQUEZ DE CASTRO PUERTA).

PRIMERO.- Impugna la mercantil apelante en esta alzada la lista de acreedores en relación a la calificación que la Administración concursal ha dado a parte de sus créditos al no considerar en concreto que os reconocidos por importe de 536.442 euros, parte de ellos en cuantía de 249.632 merecen ser considerados créditos contra la masa de conformidad con el art. 84.2.3 de la Ley Concursal . A lo que se opuso parcialmente la administración concursal, quién se allanó respecto a la cantidad de 142.332 euros en la medida en que procedían de honorarios de tres diferentes demandas entabladas por la concursada, pero no en cuanto al resto 107.300 euros al entender que no eran procedimientos incoados para incrementar la masa activa sino litigios interpuestos por tres acreedores para pretender el cobro de sus créditos. 

La sentencia impugnada desestima íntegramente la demanda la demanda señalando, en síntesis, que el problema de fondo es una cuestión estrictamente fáctica y que no se ha aportado prueba que permita verificar que nos encontramos ante procesos que versaron en interés de la masa.

Frente a la misma se alza la entidad demandante esgrimiendo como motivos de impugnación, por un lado, la infracción del principio de rogación y de las reglas de la congruencia con incongruencia extra petitum, y de otro, infracción por inaplicación del artículo 824.2.3 de la Ley Concursal . 

SEGUNDO.- Vaya por delante que el criterio rector determinante de la conclusión judicial, antes expuesto, no puede ser compartido por esta Sala cuando la única cuestión controvertida, una vez reconocida la existencia y cuantía de los créditos, actualmente reconocidos como ordinarios, es la calificación que merecen los mismos, existiendo conformidad entre los litigantes, al haberse allanado parcialmente la Administración Concursal a la demanda en lo que alcanza a los derivados de los honorarios derivados por la apelante en los tres procedimientos civiles que relaciona. No existe razón alguna para rechazar el allanamiento cuando es reconocida la existencia del crédito y la Administración Concursal, quién no les confirió dicha calificación, ahora la acepta, siendo la misma por lo demás acorde con el artículo 84.2.3º de la L. C .. 

A este respecto podemos señalar que este Tribunal ya se ha pronunciado, curiosamente en otro incidente dimanante del mismo procedimiento concursal, sobre una cuestión similar a la que ahora plantea el recurso señalando textualmente en nuestra reciente sentencia de 14 de febrero de 2.014 que "El recurso aludido viene a vertebrarse substancialmente en denuncia de comisión por la Juzgadora a quo de infracción por ausencia de aplicación del artículo 84-2- 3º de la Ley Concursal al entender substancialmente que los derechos y suplidos devengados por la parte iniciadora del incidente en los procedimientos contenciosos administrativos articulados por las personas que fueron expropiadas de los terrenos en los que se construyó el aeropuerto de Ciudad Real y su zona industrial, para conseguir una revisión al alza de los justiprecios establecidos por el Jurado Regional de Expropiación por tales expropiaciones, han de ostentar el carácter de créditos contra la masa y encontrarse incluídos por ello en la relación separada a la que hace referencia el artículo 94/4 de la Ley Concursal . A tal efecto y con carácter previo resulta evidente que la cuestión a debatir en esta alzada es puramente jurídica e interpretativa del contenido, sentido y alcance del artículo 84-2- 3º de la Ley Concursal . Así las cosas esta Sala no puede por menos que coincidir por evidentes motivos de lógica jurídica y hermenéutica normativa con el criterio sustentado por la Sección Octava de la Audiencia Provincial de Alicante en la sentencia de fecha 25 de Mayo de 2.012, invocada adecuadamente por los apelantes en su escrito de interposición; en efecto y siguiendo a dicha sentencia cabe mantener que: " 1º) El artículo 84.2 . 3º de la Ley Concursal no establece como elemento delimitador de la calificación del crédito la fecha de declaración del concurso, sino dos factores: uno teleológico, que el crédito se devengue en interés de la masa, lo que, se aduce, es indubitado en cuanto a las actuaciones procesales minutadas y las que, en los respectivos procedimientos, de no haberle sido pedido la venia por la concursada, hubiera proseguido el Letrado demandante; y otro temporal, que el procedimiento en el que se genere el crédito por gastos judiciales se inicie o "continúe" después de la declaración del concurso; 2º) La diferenciación de dos periodos en el devengo de honorarios correspondientes a actuaciones realizadas en un mismo procedimiento es contraria al criterio mantenido por el Tribunal Supremo que considera la prestación de Letrado encaminada a la obtención de un determinado fin u objetivo como un conjunto de actuaciones conexionadas y no separables; y 3º) Es al momento de la emisión de las correspondientes facturas cuando se cuantifica y se da certeza a su importe, deviniendo jurídicamente exigibles. SEGUNDO .- El recurso debe ser estimado. No ofrece duda que en las actuaciones procesales que han motivado el crédito por honorarios del Letrado demandante concurren los dos elementos, teleológico y temporal, que las hacen merecedoras, al amparo de lo dispuesto en el precitado artículo 84.2 . 3º de la Ley Concursal, de su calificación como créditos contra la masa. Que los procedimientos fueron promovidos en defensa de los intereses de la mercantil que fue declarada en concurso no ha sido objeto de debate en el incidente. Pero tampoco debió suscitar controversia, a juicio de este Tribunal, que lo minutado por el actor no es sino su intervención y actuación profesional en un procedimiento que "continuó" después de la declaración de concurso. Es de advertir que el examinado precepto no habla de actuaciones (aisladamente consideradas) sino de procedimientos (que se inicien o continúen tras el concurso) y es de considerar, asimismo, que si se tratara de la minuta presentada, tras la conclusión de dicho "procedimiento continuado" por el Letrado que hubiera podido asumir su dirección de principio a fin y en todos sus trámites, se pondría aún más de manifiesto el sinsentido de la criba, en el reconocimiento de sus derechos económicos, entre las actuaciones postconcursales y las anteriores al concurso, ante la clara mención en el precepto legal a la "continuación del procedimiento" lo que solo es posible concibiendo actuaciones previas al mismo "susceptibles de ser continuadas" tras el concurso pero, obvio es, incluidas en el mismo proceso y que, cabe puntualizar, no son objeto de expresa exclusión legal en el reconocimiento de crédito contra la masa. La misma consideración del procedimiento y de las actuaciones profesionales desplegadas en el mismo como un todo inseparable y en cuanto unido por un mismo fin o interés de defensa, es la acogida en la doctrina jurisprudencial citada en el escrito de recurso (SSTS 15 de noviembre de 1996 y 24 de septiembre de 1998). Este Tribunal se ha pronunciado sobre la cuestión jurídica que suscita la presente demanda incidental en la reciente Sentencia de 16 de mayo de 2012 en la que se razonaba lo siguiente: "La cuestión principal que se traslada a este Tribunal es por tanto la de interpretar, a los efectos de calificación como créditos contra la masa, el artículo 84-2- 3º de la Ley Concursal y en particular su inciso siguiente: 2.- Tendrán la consideración de créditos contra la masa los siguientes: 3º .- Los de costas y gastos judiciales ocasionados por la asistencia y representación del deudor...en los juicios que, en interés de la masa, continúen...conforme a lo dispuesto en esta ley, salvo lo previsto para los casos de desistimiento, allanamiento, transacción y defensa separada del deudor y, en su caso, hasta los límites cuantitativos en ella establecidos. De la lectura de este precepto lo que se constata es que su interpretación está anudada causalmente a los artículos 50 y 51 de la Ley Concursal, reguladores, el primero, de los juicios declarativos que se inicien declarado el concurso frente al concursado, y el segundo, de los juicios declarativos pendientes al tiempo de la declaración del concurso. De estos preceptos, al caso, nos interesa el segundo, el artículo 51 que regula el supuesto de procesos declarativos...en que el deudor sea parte y que se encuentren en tramitación al momento de la declaración de concurso...precepto que prevé (con carácter general e imperativo tras la reforma operada por la Ley 38/11) la continuación ante el órgano judicial en que se hubieran iniciado, de los juicios declarativos principiados hasta la firmeza de la sentencia, al tiempo que regula lo relativo a la capacidad procesal del concursado en atención a que esté suspendido o intervenido. En dicha norma se aprecia, a la hora de determinar la continuación del proceso, una consideración unitaria del proceso, fijando como momento de conclusión del mismo el de la firmeza de la Sentencia. Por tanto, desde la perspectiva de la Ley Concursal, el proceso constituye un iter indisoluble a los efectos de su compaginación con el proceso concursal, sin que compadezca adecuadamente con esta apreciación legal la posibilidad admitida en el apartado B) de la Disposición General Segunda del Baremo de Honorarios, que autoriza y cuantifica los honorarios de actuación profesional por periodos en un mismo proceso, y ello por cuanto que dicha norma sólo pretende racionalizar una cuantificación de honorarios en el marco del contrato de arrendamiento de los servicios profesionales con el cliente mientras que la norma que nos ocupa, se destina a calificar el crédito de que se trata. Las finalidades son los suficientemente diversas como para vincular como criterio interpretativo esta norma, meramente orientadora por otro lado, con otra de naturaleza imperativa. Pero es que además el artículo 51 LC, contiene una norma que fija lo relativo a las costas con ocasión de determinados actos procesales, calificándolas. En efecto, y con igual conclusión ya se trate del caso de intervención o suspensión, en materia de costas contiene el artículo 51 una regla especial para el caso de crisis procesal, en concreto, para los supuestos de allanamiento o desistimiento, defensa separada y transacción, estableciéndose que en los casos de allanamiento y desistimiento en los procesos existentes al tiempo del concurso, las costas tendrán la consideración de crédito concursal. Se podría decir que la norma se refiere a otro tipo de procesos distintos a los contemplados en el artículo 84-2- 3º LC porque no exige interés para la masa, pero, sin embargo, entendemos que está presunto ese interés en los procesos a que se refiere el artículo 51 LC dado que se trata de procesos competencia del Juez del concurso y que, en todo caso, el precepto no excluye de tal calificación a los que en todo caso, tuvieran interés para la masa . Siendo así, la conclusión que se alcanza es que las costas de los procesos pendientes tienen, a excepción de los supuestos de conclusión de los mismos por allanamiento o desistimiento (no mencionamos los casos de defensa separada o transacción que son distintos) la consideración de créditos contra la masa en los términos del artículo 84-2- 3º siempre y cuando reúnan una condición específica, el tratarse de procesos seguidos en interés de la masa. Pero dándose tales circunstancias, teleológica y temporal, la consideración de créditos contra la masa debe otorgarse a los gastos originados con ocasión del proceso mismo con independencia de que se hayan generado antes o después de la declaración del concurso pues tal diferencia no la establece la ley ni en el artículo 84 ni, como hemos visto, en el artículo 51 para calificarlos como créditos ordinarios". 

Recapitulando que en cuanto a los créditos derivados de los referidos honorarios, insistimos a los que se ha allanado la Administración Concursal, no existe razón alguna para no considerarlos créditos contra la masa sin que tengan cabida ni las consideraciones de la sentencia impugnada, al reunir los mismos, tal y como asume la Administración Concursal, los requisitos antes referidos para tal catalogación.

TERCERO.- El debate debe quedar, por tanto, circunscrito a la consideración que merecen los créditos, también por idéntico concepto (honorarios) por importe de 107.300 euros, y que, según la actora, merecen dicha consideración (créditos contra la masa), a lo que se opone la Administración Concursal en base a dos argumentos; primero, que en el art. 84.2.3 solo se comprenden los gastos de representación y defensa devengados en procedimientos iniciados o incoados a instancias del concursado, de la Administración Concursal o de acreedores legitimados para ejercer acciones al amparo de la Ley Concursal, requisito que no se cumple al tratarse de demandas de acreedores que no demandaron en interés de la masa, sino en interés propio, y segundo, que dicho precepto exige que los procedimientos judiciales se dirijan a lograr un beneficio para la masa activa, lo que en este caso no acontece pues lo que pretende evitar es que se incremente la masa pasiva. 

El citado apartado 3º del párrafo 2º del art. 84 de la Ley Concursal literalmente dispone "Los de costas y gastos judiciales ocasionados por la asistencia y representación del deudor, de la administración concursal o de acreedores legitimados en los juicios que, en interés de la masa, continúen o inicien conforme a lo dispuesto en esta Ley, salvo lo previsto para los casos de desistimiento, allanamiento, transacción y defensa separada del deudor y, en su caso, hasta los límites cuantitativos en ella establecidos". 

Por ello, una interpretación literal y sistemática del precepto, por mucho que se preconice una interpretación restrictiva del mismo, no admite que solo tengan cabida en el mismo los créditos que se dirijan a lograr un beneficio o interés de la masa activa y no una minoración de la pasiva, tal y como argumenta la Administración Concursal. En efecto, la ley no distingue entre masa activa o pasiva sino que habla solo de masa y desde esa óptica, resulta obvio y notorio, tal y como ya señalábamos en nuestra sentencia de 14 de febrero de 2.014 que la actuación procesal en aquellos procedimientos en los que se pretende es evitar un posible incremento del pasivo merecen su inclusión, sin que pueda distinguirse, a los presentes efectos de interpretación del alcance del artículo 84.2.3º de la Ley Concursal, entre acciones de reintegración del activo (rescisión y restitución), y aquéllas otras actuaciones procesales tendentes a impedir el aumento de la masa pasiva, por cuanto dicho precepto no distingue en modo alguno y ambas realidades son en el fondo dos caras de la misma moneda, pues el interés de la masa se defiende tanto de un modo como de otro. 

Tampoco es admisible la otra tesis pues se incluyen las costas y gastos ocasionados por la asistencia y representación del deudor en los juicios que, en interés de la masa, continúen, pero sin que se limite esa actuación a aquellos que se interponen por acreedores que, lógicamente, actúan en interés propio cuando la actuación en defensa del concursado tiene interés para la masa, tal y como es palmario que aquí sucede.

En definitiva, indiscutido el criterio temporal y teleológico, nada se opone a que dichos créditos merezcan la calificación de créditos contra, revocándose en ese sentido la sentencia impugnada.

● Información del B.O.E. del día 15 de septiembre de 2014 sobre Concursos de Acreedores. (15/09/2014)

- DECLARACIÓN DE CONCURSOS: 
BARCELONA 3: 589/2014 C1 SMARTKIDDS STORE, S.L. B65858300 (AC: Yolanda Cañizares Santos, ycanizares@pedrosalagos.com)

PONTEVEDRA 1: 270/14 INSUIÑA, S.L. B-36.021.954 (AC: DELOITTE ADVISORY, S.L., administracionconcursalinsuina@deloitte.es)

PONTEVEDRA 1: 268/2014 PESCAFRESCA, S.A. A-36.647.964 (AC: DELOITTE ADVISORY, S.L., administracionconcursalpescafresca@deloitte.es)

PONTEVEDRA 1: 271/14 FRINOVA, S.A. A-36.025.872 (AC: DELOITTE ADVISORY, S.L.,  administracionconcursalfrinova@deloitte.es)

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 415/2014-B ALTRIX INICIATIVAS, S.L. B31789779 (AC: ECONOMISTAS Y ABOGADOS CONCURSALES, S.L. ac.415-2014@fagoaga.net)

- PRESENTACIÓN DE INFORMES O AMPLIACIONES POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 
ALICANTE 2: 114/14 ESTACIÓN DE SERVICIOS EL MORO, S.L. 

BADAJOZ: 270/2014 TECHNOLOGY HOTELS, S.L. B84696103

BADAJOZ: 219/2014 OGESA, S.L. B-06103824

CIUDAD REAL: 138/2013 FIBRAS Y PLÁSTICOS TORRALBA, S.L. 

LOGROÑO: 280/2014 GOLF RIOJA ALTA, S.L. 

LUGO: 808/2014 ITBS-DIMEGEN, S.L. B27306208
PALENCIA: TEIDE 90, S.L. 

ZARAGOZA 1: 180/2014-A  GESTIÓN Y PROMOCIÓN AGUADERO, S.L. B50618339
- PRESENTACIÓN O ACTUALIZACIÓN DE TEXTOS DEFINITIVOS POR LA ADMINISTRACIÓN CONCURSAL: 

OVIEDO 1: 28/12 FUERTEASTUR, S.L. B-35618503
- CONVOCATORIA DE JUNTAS DE ACREEDORES: 

PALENCIA: 290/13 PROMOCIONES Y DESARROLLOS URBANÍSTICOS TEYBA DOS, S.L. 

ZARAGOZA 1: 227/2013-F TUBOS PERFILADOS, S.A. (TUPERSA) Y TUBOS PERFILADOS ANDALUCES, S.L. (TUPERAN) A50068923 y B-14723621
- APERTURA DE FASES DE LIQUIDACIÓN: 
BADAJOZ: 440/2013 FERZAMSA CONSTRUCCIONES, S.L. B06421291

CIUDAD REAL: 149/10 NICOLÁS ROMERO RODRÍGUEZ Y MACARENA DE ALARCOS MORALES ARROYO 51.918.006-Z, 52.134.027-L

LOGROÑO: 1078/13 C CONSTRUCCIONES BAÑUELOS TRES SC, OSCAR BAÑUELOS GÓMEZ Y FRANCISCO JAVIER BAÑUELOS GÓMEZ G-26279208, 16563418Z, 72774002 R

MADRID 4: 304/11 EXCAVACIONES REDITEL ROZAS, S.L. 
PALENCIA: 141/13 PROMOCIONES Y DESARROLLOS URBANÍSTICOS TEYBA, S.L. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 679/12-B VÍCTOR MANUEL LECUONA FRANCO 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 404/13-F SIDRERÍAS DE TXINGUDI, S.L. 

DONOSTIA-SAN SEBASTIÁN 1: 308/2011 GRUPO CIM-SOFINSA, S.L., Y TECNUGEN, S.L. 

ZARAGOZA 1: 222/10-A TRANSPORTES ORTIZ BENEDÍ, S.L. B99128670

ZARAGOZA 1: 505/2013-C MUEBLES DE OFICINA RUIZ E HIJOS, S.L. B50717669
- APROBACIÓN DE PLANES DE LIQUIDACIÓN Y FORMACIÓN DE LA SECCIÓN DE CALIFICACIÓN: 
BILBAO 1: 501/14 MAYLEX, S.L. B-48933345

SANTA CRUZ DE TENERIFE: 60/2009 SOLANTIS, S.A. 
- CONCLUSIÓN Y ARCHIVO DE CONCURSOS: 
ALICANTE 3 (ELCHE): 243/2012 SONAVAL, S.L. B-03471752

BARCELONA 8: 455/2013-G ANTONIA RAMOS SÁNCHEZ 

BILBAO 1: 253/2011 SUBCONTRATAS Y OBRA CIVIL, S.L. 

BURGOS: 162/2010 ALZAGA SUMINISTROS INDUSTRIALES, S.L. B-09114117

ZARAGOZA 1: 189/2009 MAGHENTA, SOCIEDAD LIMITADA DE DISEÑO, FOTOCOMPOSICIÓN E IMAGEN CORPORATIVA  B-50935899
- CAMBIOS DE ADMINISTRADORES CONCURSALES: 
BARCELONA 1: 428/2011-B BIOSCA Y BOTEY, S.L. B-64874779 (AC: Deloitte Advisory, S.L., Cristian Torras Caral, rtasobares@deloitte.es)

● Concursal. Art. 84 LC. Determinación del momento concreto en que se produce el vencimiento del crédito contra la masa que ostentan los Administradores Concursales. 

32. Sentencia A.P. Cádiz (s. 5ª) de 3 de marzo de 2014. (14/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz (s. 5ª) de 3 de marzo de 2014 (D. RAMÓN ROMERO NAVARRO).

TERCERO.- Se plantea en el recurso por la Tesorería General de la Seguridad Social la revocación de la sentencia de instancia, en cuanto a la determinación del orden de pago de los créditos contra la masa que dispone el art. 84.3 LC, tras su reforma por Ley 38/2011. El art. 84.3 LC, dispone que, salvo en el caso del superprivilegio salarial del art. 84.2.1º LC "los restantes créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza y el estado del concurso, se pagarán a sus respectivos vencimientos". Como indica la sentencia de la AP Álava de 27-3-13, citando la STS de 22 de febrero de 2012, refiriéndose al art. 154.2 LC que recogía antes de la reforma de la Ley 38/2011 esta misma regla, que: "Disponía dicho artículo en su apartado 2, como regla, que los créditos contra la masa se debían satisfacer a sus respectivos vencimientos, cualquiera que fuera su naturaleza y el estado del concurso -con lo que repetía una regla que se había entendido aplicable durante la larga etapa de la legislación derogada: artículos 1073, ordinal segundo, del Código de Comercio de 1829, 1230 y 1357 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 - y, en su apartado 3, mandaba aplicarla aún en el caso de que los bienes resultaran insuficientes, con una redacción ciertamente confusa -ya que el texto contenía la expresión "distribuirá", que equivale a mandato de dividir algo entre varios-, pero no tanto como para no entender que sancionaba un criterio de determinación del orden de pagos por la exclusiva razón de los vencimientos, en evitación de lo que se ha llamado un concurso dentro del concurso e, incluso, del prorrateo". Ahora bien, una vez fijado lo anterior es preciso determinar cuando vencen los honorarios de los administradores concursales, y a este respecto debe estarse, como fecha del devengo de tales honorarios, a lo que dispone el art. 34.3 LC, que señala que el juez del concurso, previo informe de la Administración Concursal, fijará por medio de auto y conforme al arancel la cuantía que proceda. Será tal resolución la que señale el importe provisional de la retribución y sus plazos, como dice el art. 8 del RD 1860/2004, de 6 de septiembre, por el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales. El juez puede fijar, por tanto, el plazo que estime oportuno, y en defecto de previsión judicial, el mencionado precepto del arancel dispone que se abonará en un 50 % dentro de los cinco días siguientes al de la firmeza del auto que la fije, y el 50 % restante dentro de los cinco días siguientes al de la firmeza de la resolución que ponga fin a la fase común. En consecuencia, si bien la aceptación del cargo lo que da derecho es a percibir en su caso unos honorarios por dicha actividad, la determinación de la cuantía, el vencimiento y en su consecuencia la exigibilidad parte de dicho precepto, es decir salvo que el juez en el auto disponga lo contrario, desde los 5 días posteriores a la firmeza el 50%, y el 50 % restante dentro de los 5 días siguientes al de la firmeza de la resolución que ponga fin a la fase común del concurso. Es de citar asimismo la sentencia de la AP Valencia de 26-7-12, la cual indica en relación al RD 1860/2004 que "Esta última norma legal en mandato de desarrollo del artículo 34-3 de la Ley Concursal establece el importe del arancel que el Juzgado de lo Mercantil debe aplicar para fijar la retribución del administrador concursal, añadiendo el artículo 34 -3, que además de determinar el importe de la retribución, el juez debe fijar "los plazos en que debe ser satisfecha", es decir, el momento en que vence y por ende es exigible tal retribución debiendo ser abonada con cargo a la masa. Por ello el artículo 10 del Real Decreto mencionado en lo que refiere a la retribución de la fase de liquidación, enunciado como "plazos para la percepción de la retribución" establece dos reglas, la primera que el Juez a su criterio establezca lo que considere conveniente sobre los plazos a cuyo vencimiento deben percibirse la retribución y en su defecto la regla de que "la retribución correspondiente a cada mes que trascurra de la fase de convenio o de la fase de liquidación se percibirá a mes vencido, dentro de los cinco primeros días del mes inmediato posterior al vencimiento". En todo caso, siempre es necesario que venza el plazo para poder ser retribuido, pues significativa es la dicción final del precepto en la regla subsidiaria al decir "al vencimiento"... Por consiguiente, sólo puede percibirse la retribución a medida que vaya produciéndose su vencimiento y ello está en plena armonía con el artículo 84.2 y 154 de la Ley Concursal y por tanto deberá conformarse dicho vencimiento con el resto de créditos contra la masa y de manera alguna prededucir los honorarios a retribuir, prescindiendo del principio de vencimiento, no siendo viable su preferencia en su pago frente a créditos contra la masa de vencimiento anterior, pues no hay norma o precepto alguno en la Ley Concursal que establezca tal efecto para dicha retribución". Esta misma tesis es mantenida por la sentencia de la AP de Pontevedra de 7 junio 2012 y la de Navarra de 5 marzo 2012 la cual indica que "Se trata, pues, de créditos contra la masa a los que les es de aplicación lo dispuesto en el art. 154.2 de la Ley Concursal, esto es la regla del vencimiento entendido, obviamente, como el momento concreto en que surge el crédito contra la masa lo que podría considerarse que sucede con la realización efectiva del trabajo correspondiente, esto es los honorarios se devengan por el trabajo ya realizado, así lo entendió la sentencia de la AP de Cáceres, Secc.1ª de 1 de abril de 2010, si bien respecto de los honorarios de la administración concursal ha de considerarse que los mismos son exigibles y, por ende, han de considerarse vencidos en los momentos establecidos por el art.8 del RD 1860/2004, de 6 septiembre o, en su caso, en los plazos que establezca el Juez del concurso y ello por disponerlo así el precepto mencionado"... Asimismo, la sentencia de la AP de Salamanca de 19 de diciembre de 2011 establece que "Con base en tales preceptos puede concluirse: 1º) que, si por devengo ha de entenderse la adquisición del derecho a alguna percepción o retribución por razón de trabajo o servicio, si la retribución de los administradores concursales no es sino la compensación por el desempeño de su trabajo como tales en el desarrollo del concurso, y si la obligación de desempeñar el cargo con el cumplimiento de las obligaciones inherentes al mismo se produce por la aceptación a que se refiere el artículo 29, es indudable que desde tal momento nacerá el derecho a percibir la retribución correspondiente, esto es, el devengo de la misma. Cuestión distinta es la referida al vencimiento de tal derecho, es decir, a la obligación de proceder al abono de la correspondiente retribución con cargo a la masa, ya que, según el artículo 154. 2, de la Ley Concursal, los créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza, habrán de satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cualquiera que sea el estado del concurso. El vencimiento de la retribución de los administradores, y por tanto del momento para exigir su pago con la consiguiente obligación de hacerla efectiva, viene determinada legalmente por el artículo 8 del Real Decreto 1860/2004, al señalar que, al menos que el juez establezca otros plazos, la retribución de los administradores concursales se abonará el 50 por 100 dentro de los cinco días siguientes al de la firmeza del auto que la fije y el 50 por 100 restante dentro de los cinco días siguientes al de la firmeza de la resolución que ponga fin a la fase común.". Es jurisprudencia netamente mayoritaria y en la que coincide esta Sala, de que el vencimiento de la retribución de los administradores, y por tanto del momento para exigir su pago con la consiguiente obligación de hacerla efectiva, viene determinada legalmente por el auto de fijación de honorarios que dicta el juez del concurso, y en concreto por los plazos que establezca el mismo o en su defecto dentro de los cinco días siguientes al de la firmeza del auto, por todo lo cual y estimando también en este punto el recurso es procedente declarar que los honorarios de los administradores concursales deben abonarse en el mismo orden establecido para el resto de créditos contra la masa, según la fecha de sus respectivos vencimientos, en concreto los que resultan del Auto del Juzgado de lo Mercantil de Cádiz nº 1 de fecha 9 de Abril del 2012, condenando a los administradores a pasar por dicha declaración y a reintegrar a la masa todo lo percibido en dicho concepto de honorarios y a satisfacer con el importe así obtenido el resto de los créditos contra la masa por el orden de sus respectivos vencimientos, todo ello con imposición a los citados demandados de las costas de la instancia, sin hacer expresa mención de las ocasionadas en esta alzada. 

● Concursal. Arts. 164, 165 y 172 LC. Concurso culpable. Congruencia de la sentencia. Incumplimiento del deber de llevar los libros contables. No presentación de las cuentas anuales. Incumplimiento del deber de solicitar la declaración del concurso. Responsabilidad por el deficit concursal.
33. Sentencia A.P. Cádiz (s. 5ª) de 4 de febrero de 2014. (14/09/2014) 
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Cádiz (s. 5ª) de 4 de febrero de 2014 (D. RAMÓN ROMERO NAVARRO).

PRIMERO.- Se alzan las partes sosteniendo que la sentencia vulnera lo dispuesto en el artículo 169 de la Ley Concursal ya que ni el informe de la Administración Concursal ni el Dictamen del Ministerio Fiscal son fundamentados ni razonados.Ya se señala en el escrito de NUEVA ACRESA SA que los términos " razonado y documentado ", no obstante, podrían ser objeto de interpretación sobre su cumplimiento o nó, pero lo que no admite duda alguna es la total ausencia de la determinación de los daños y perjuicios que constituye una exigencia esencial del artículo 169.1 de la Ley Concursal . A este respecto, se dice, ni el informe de la A.C ni el Dictamen del Ministerio Fiscal se realiza determinación alguna, no solo particularizada respecto de cada uno de los administradores, ni siquiera de forma genérica.Sin embargo resulta llamativo que no habiendo sido expuesto ni insinuado por las partes condene " a responder frente a los acreedores de la misma en la medida en que la masa no resulte bastante para satisfacer los créditos" . No podemos estar de acuerdo con las manifestaciones de la parte apelante por cuanto que se confunde la condena a la restitución del déficit concursal con la determinación de los daños y perjuicios, respecto de la que, efectivamente, no existe determinación alguna al respecto por quienes tenían que hacerlo lo que lleva a la Juez a quo a sentar que " en cuanto a la restitución de bienes indebidamente obtenidos o la indemnización de daños y perjuicios, no se ha concretado la obtención indebida de ningún bien, y tampoco se ha concretado o cuantificado perjuicio alguno, por lo que no procede efectuar pronunciamiento alguno en tal sentido" Otra cosa es la sanción, discrecional del Juez a la condena del déficit concursal, que efectivamente se establece in totum para todos los administradores, lo que examinaremos al final de esta resolución. 

Se arguye una supuesta vulneración del artículo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en orden a que las sentencias han de ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demás pretensiones de las partes deducidas oportunamente en el pleito(...) volviéndose a reiterar la cuestión ya examinada de los daños y perjuicios señalándose que no habiéndose determinado los daños y perjuicios ni por la AC ni por el Ministerio Fiscal, en ningún momento debe ser contemplada en la sentencia condena alguna respecto a los mismos...a tenor de la infracción denunciada la sentencia debe ser revocada calificándose el concurso como fortuito.No podemos compartir la idea sostenida.Una cosa es que no puedan sentarse los daños y perjuicios en la sentencia y otra que la calificación del concurso esté ligada a la determinación de los daños y perjuicios. 

SEGUNDO.- Del error en la apreciación de la prueba son objeto de crítica las consideraciones probatorias que al efecto establece la sentencia de instancia en torno a las causas que determinan la calificación como culpable del concurso .- 

2.1. Incumplimiento del deber de llevar los libros contables (art. 164.2.1 LC) 

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. 

El incumplimiento del deber de llevar la contabilidad debe ser sustancial, por lo que deberemos examinar en que consiste esta contabilidad, para comprobar despues si consta que la concursada llevara todos los libros contables y, caso de existir alguna omision, si ésta es lo suficientemente relevante, a los efectos de impedir conocer la situación patrimonial de la sociedad y de contribuir a conocer las causas de la insolvencia, que permita calificar dicho incumplimiento de sustancial.

Los libros contables cuya llevanza se impone imperativamente para todo empresario son el Libro de Inventario y Cuentas anuales y el libro diario (25.1 CCom (LEG 1885\21)). Conviene recordar que el empresario está obligado a conservar estos libros contables durante seis años (art 30.1 CCom). El libro de Inventarios y Cuentas Anuales se abrirá con el balance inicial detallado de la empresa y debe contener también el inventario de cierre del ejercicio y las cuentas anuales (art 28.1 CCom). Estas cuentas anuales comprenden el Balance, la Cuenta de Pérdida y Ganancias, y la Memoria (art 34.1 CCom). De tal forma, que no basta con tener los libros sino que éstos deben cumplimentarse en la forma y con los requisitos exigidos por la Ley. 

La sentencia considera que la concursada ha incumplido este deber de llevanza de los libros ya que no consta que la deudora llevara Libro Diario, de inventario y balances durante los ejercicios 2006,2007 y 2008.Tampoco libros de actas y socios.La sociedad demandada arguye que sí se llevaban esos libros y que estaban en las oficinas de la Mercantil.En concreto en la vista, D. Elena, Secretaria del Consejo de Administración, tal y como ella reconoció, indicando que los libros se hallaban en la oficina, bajo su custodia, y que la administración concursal jamás le pidió tales libros.Como señala la sentencia de instancia, en justa inferencia, " no deja de ser extraña tal afirmación a la vista de las funciones que corresponde desarrollar a la administración concursal, entre ellas la de formar el inventario de los bienes y derechos del deudor y la lista de acreedores máxime siendo el presente concurso necesario, lo que implica de un lado, que fue solicitado por varios acreedores de la concursada, adjuntando tan solo documental relativa a los créditos que ostentaban y sus vencimientos, así como cartas dirigidas a ellos por la concursada reconociendo su difícil situación económica, de modo que para confeccionar la mencionada lista y el inventario resultaba preciso examinar la contabilidad del deudor, y de otro, que, como regla general, procede la suspensión de las facultades del deudor, desde el momento en que se declara el concurso, conforme al art.40.2 LC (así se acordó efectivamente en el auto que declaró el concurso de 11 de marzo de 2009, cuyo testimonio obra unido a la presente pieza) y por tal motivo corresponde a partir de entonces, a la administración concursal, formular sus cuentas anuales, conforme al artículo 46.2 LC .En cualquier caso, lo cierto es que ni la concursada ni ninguno de los miembros de su Consejo de Administración han aportado ninguna prueba, y ni siquiera un indicio de que tales libros existan.No se han traido al proceso, cuando, si verdaderamente se hallaban, como señalan los demandados, en la oficina de la mercantil, concretamente bajo la custodia de Dª Elena, podían haberlo hecho. Tenemos necesariamente que compartir el razonamiento de la Juzgadora de instancia en dicho sentido. 

2.2 Con relación a la no presentación de las cuentas anuales ha de traerse a colación la doctrina contenida en la SAP Barcelona Seccion 15 de 8 de noviembre de 2012 (GARNICA MARTIN) La cuestión consiste en la interpretación que debe hacerse del alcance de las presunciones iuris tantum del art. 165 LC . 

"Esta Sala vino entendiendo que la estructura de imputación del art. 165 LC únicamente atiende a la realización del acto y al establecer una presunción de dolo o culpa grave la misma alcanza tanto a la culpabilidad como al agravamiento de la insolvencia, de manera que no es necesario, para que opere la presunción, que las conductas contempladas en cada uno de sus ordinales hayan generado o agravado la insolvencia (así en nuestra Sentencia de 16 de Junio del 2011 -ROJ: SAP B 8909/2011 -, entre otras muchas, como las de 29 de noviembre de 2007 y 6 de abril de 2011). Por consiguiente, rechazábamos aquella interpretación mantenida por otros tribunales que supeditaban la presunción del art. 165 LC a que las conductas que describe la norma hubieran generado o agravado la insolvencia. 

Rectificamos nuestro criterio en la Sentencia de 25 de enero de 2012 (Rollo 360/2011) para adecuarlo al que resultaba de diversos pronunciamientos de la Sala Primera del Tribunal Supremo, concretamente las SSTS de 6 de octubre de 2011 (Roj: STS 6838/2011) y 17 de noviembre de 2011 (Roj: STS 8004/2011). El TS sostuvo en esos dos pronunciamientos, y luego lo reiteró en la STS de 16 de enero de 2012 (ROJ: STS 525/2012), que el art. 165.1º LC no establece un tercer tipo de imputación, distinto a los dos que resultan del art. 164 sino que es una concreción del establecido en el art. 164.1 LC, conforme al cual el concurso se calificará culpable cuando en la generación o agravamiento de la insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o de sus representantes legales. Conforme a esa doctrina, la conducta del art. 165. 1º LC no contiene otra cosa que una presunción iuris tantum de dolo o culpa grave, pero no exonera de la exigencia del requisito de que la conducta imputada sea causal desde la perspectiva de la generación o agravamiento de la insolvencia. 

No obstante, el Tribunal Supremo ha matizado su posición en resoluciones ulteriores (SSTS de 21 de mayo -ROJ: STS 4441/2012 - y 29 de junio de 2012 -ROJ: STS 4589/2012 -), lo que nos ha llevado, muy recientemente, a cambiar de nuevo de posición y volver a la posición que originariamente veníamos manteniendo. Así lo hicimos en nuestra resolución de fecha 23 de octubre pasado (Rollo 223/2011) y lo mantenemos en la presente. 

4. Por consiguiente, no podemos compartir el primero de los motivos del recurso, pues estamos de acuerdo con la resolución recurrida en que no es preciso que la conducta imputada (no haber presentado las cuentas anuales) haya sido generadora o agravadora de la insolvencia. Basta constatar su existencia para que deba presumirse la culpabilidad del concurso, sin perjuicio de que la concursada pueda enervar la presunción por medio de la acreditación de que la falta de aportación de las cuentas obedeció a razones ajenas a su intención dolosa o a negligencia por su parte. No es preciso, por tanto, que la AC pruebe que la conducta imputada haya podido ser relevante desde la perspectiva de la generación o agravamiento de la insolvencia, lo que, por otra parte, sería poco probable que ocurriera dada la naturaleza de esa conducta. 

Ese es el motivo esencial por el que no puede sostenerse la exigencia de que la conducta sea relevante desde la perspectiva de la generación o agravamiento de la insolvencia, ya que esa exigencia comportaría vaciar de contenido la norma. 

A tenor de dicho razonamiento, es obvio pues se viene a reconocer que no se depositaron en el Registro Mercantil las cuentas anuales de los ejercicios 2006,2007 y 2008. Los demandados alegaban que ello se debió, en realidad, a la actuación negligente de los anteriores administradores, puesto que, respecto de las cuentas de ejercicios anteriores(no se ha precisado cual o cuales) se denegó el depósito, por el Registro Mercantil, debido a que las mismas presentaban un defecto (tampoco se ha concretado en qué consistía) cuya subsanación requirieron de aquellos, sin éxito, incluso notarialmente. Puesto que, según señalan los demandados, el requerimiento se hizo ante Notario, ha de constar escrito. Nada hubiera sido más sencillo que aportarlo y no se ha hecho Como señala la Sentencia, únicamente contamos con lo manifestado por los demandados en su interrogatorio que no son sino manifestaciones de parte, de escaso valor probatorio, en la medida en que benefician al interrogado, a no ser que vengan respaldada por el resultado de otros medios de prueba, lo que en el presente caso no sucede.

2.3.- Incumplimiento del deber de solicitar la declaración del concurso.- 

TERCERO.- Responsabilidad ex art. 172.3 LC 

Una vez confirmada la calificación culpable del concurso, debemos adentrarnos en el debate sobre el último de los pronunciamientos impugnados, el relativo a la responsabilidad ex art. 172.3 LC . 

Al establecer la responsabilidad de los miembros del Consejo de Administración ex art. 172.3 LC, la Juez de lo Mercantil señala únicamente que " conforme al apartado 3º(del art.172 LC) si la sección de calificación hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidación, la sentencia podrá, además condenar a los administradores o liquidadores de derecho o de hecho, de la persona jurídica cuyo concurso se califique como culpable y a quienes hubieren tenido esta condición dentro de los dos años anteriores a la fecha de la declaración del concurso, a pagar a los acreedores consursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidación de la masa activa . A continuación señala que en el presente caso las personas afectadas por la calificación son, tal y como hemos visto, D. Pablo Jesús, D. Arcadio, Dª Elena,D. Eliseo, D. Cecilio y D. Fidel como miembros del Consejo de Administración de "Nueva Acresa, S.A." por ello señala al final en el FJ.Quinto. que procede condenar a los anteriormente mencionados a responder ante los acreedores en la medida en que la masa sea insuficiente para satisfacer sus créditos . 

En primer lugar, para enmarcar sistemáticamente la cuestión, conviene recordar que, conforme al apartado 1 del art. 172 LC, el concurso puede ser declarado fortuito o culpable, en atención a los criterios de imputación previstos en los arts. 164 y 165 LC, de modo que la sentencia debe " expresar la causa o causas en que se fundamente la calificación ". En nuestro caso, hemos confirmado la calificación culpable del concurso fundándola tanto en el incumplimiento sustancial del deber de llevar los libros de contabilidad obligatoria (art. 164.2.1º LC), como en el no depósito de las cuentas en el Registro Mercantil de las correspondientes a los ejercicios de 2006, 2007 y 2008; como en el retraso en la presentación del concurso, que conlleva el incumplimiento del deber de instarlo a tiempo (art. 165.1º LC). Esta segunda conducta puede haber motivado una agravación de la insolvencia, lo que tiene su relevancia a los efectos de la responsabilidad ex art. 172.3 LC, y la primera tiene una incidencia indirecta, en la medida en que impide conocer con certeza si ha existido o no agravamiento de la insolvencia y en qué medida. 

Hay que partir, como no podía ser de otro modo, de la dicción literal del precepto, para tratar de advertir después la ratio iuris que subyace al mismo, teniendo en cuenta tanto su ubicación sistemática, como la finalidad de la institución, en el marco de la seguridad jurídica mínima que exige un sistema de responsabilidad. 

El apartado 2 del art. 172 regula la calificación fortuita o culpable del concurso, y en este segundo caso, y a renglón seguido, las consecuencias necesarias: la identificación de la persona afectada por la calificación y de los cómplices, si los hay (art. 172.2.1º LC); la inhabilitación de la persona afectada por la calificación (art. 172.2.2º LC); y la perdidas de los derechos que tanto las personas afectadas por la calificación como los cómplices tuvieran en el concurso, debiendo devolver los bienes y deberes indebidamente obtenidos del patrimonio del deudor o de la masa activa, así como, en su caso, indemnizar los daños y perjuicios causados (art. 172.2.3º LC). 

Esta condena a indemnizar daños y perjuicios no sólo va dirigida a la persona afectada por la calificación sino que también puede alcanzar a los cómplices; y es consecutiva a la sanción de pérdida de los créditos de todos ellos, ya sean concursales o contra la masa, y, sobre todo, a la condena a devolver los bienes o derechos indebidamente obtenidos del patrimonio del deudor -lógicamente antes de la declaración de concurso- y los recibidos de la masa activa -obviamente durante el concurso. Los daños y perjuicios a que se condenara a pagar a la(s) persona(s) afectada(s) por la calificación y/o a los cómplices van ligados a la referida condena restitutoria, como por ejemplo la devaluación realizada por el uso y el tiempo transcurrido de los bienes o derechos que deben restituirse o la imposibilidad de verificarse dicha devolución por haber perecido los bienes o haber ido a parar a terceros de buena fe o que gozan de irreivindicabilidad o de protección registral. En cualquier caso, se trata de daños ocasionados directamente por el acto que ha merecido la calificación culpable de concurso, pero no afecta a los derivados de la insolvencia a que haya podido contribuir dicho acto, esto es, los créditos concursales insatisfechos, que son objeto de reparación a través de un medio específico previsto en el apartado tercero de este art. 172 LC . 

Llama la atención que estos pronunciamientos del art. 172.2 LC vengan precedidos por el verbo "contendrá", referido a la sentencia de calificación culpable, en contraposición al "podrá" empleado por el apartado 3 del art. 172 LC, que da a entender que no se trata de un pronunciamiento necesario, sino facultativo. 

La dicción literal del precepto es: " Si la sección de calificación hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidación, la sentencia podrá, además, condenar a los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona jurídica cuyo concurso se califique como culpable, y a quienes hubieren tenido esta condición dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración de concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidación de la masa activa ". 

A primera vista se advierten dos presupuestos para que pueda operar esta responsabilidad: que se trate del concurso de una sociedad o, en general, persona jurídica y que la sección de calificación se haya abierto como consecuencia de la apertura de la fase de liquidación. A estos dos presupuestos, hemos de añadir otro implícito, exigido por la ubicación sistemática de la norma: que se haya calificado culpable el concurso de la entidad concursada. El "podrá, además,..." seguido a continuación de las consecuencias necesarias de la calificación culpable del concurso, presupone ineludiblemente esta calificación.

Cumplidos estos presupuestos, el art. 172.3 LC prevé que la sentencia podrá, además, condenar a los administradores o liquidadores (de derecho o de hecho, actuales o quienes lo hubieran sido dentro de los dos años anteriores a la declaración de concurso) a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidación de la masa activa . 

El precepto identifica quiénes pueden ser condenados: administradores y liquidadores de la concursada. La ubicación sistemática de este apartado 3, dentro del art. 172 LC destinado a regular el contenido de la sentencia de la calificación, permite concluir que los posibles responsables ex art. 172.3 LC no serán distintos de quiénes hayan sido previamente identificados como personas afectadas por la calificación (art. 172.2.1º LC). De la misma manera que sobre ellas se imponen las "sanciones" de inhabilitación y pérdida de derechos dentro del concurso y, en su caso, el deber de devolver lo indebidamente obtenido, así como indemnizar los daños y perjuicios, es lógico que sean ellas las posibles destinatarias de esta responsabilidad ex art. 172.3 LC, en la medida en que previamente han sido declaradas responsables de la conducta que ha motivado la calificación culpable del concurso, presupuesto básico de esta responsabilidad. 

El art. 172.3 LC también expresa el posible contenido de esta responsabilidad: el pago total o parcial de los créditos concursales no satisfechos con la liquidación. Existe un grado de indeterminación en el alcance de esta responsabilidad, o mejor dicho, su determinación precisa en cada caso se deja al criterio del juez. El juez puede condenar a todo o a parte y, en este caso, puede fijar esta proporción, sin que la Ley marque expresamente ningún parámetro para ello. Este margen de discrecionalidad ayuda a dar respuesta a la tercera cuestión: ¿esta condena procede de forma automática en caso de cumplimiento de los tres presupuestos legales (concurso de una persona jurídica, apertura de la calificación como consecuencia de la apertura de la liquidación y la sentencia que califica culpable el concurso), o bien el juez puede dejar de condenar? 

El verbo empleado ("podrá") contribuye, cuando menos, a justificar esta última posibilidad: que haya supuestos en que, pese a haberse declarado culpable el concurso de una persona jurídica, no se condene a los administradores o liquidadores a pagar total o parcialmente los créditos concursales no satisfechos con la liquidación. Esta discrecionalidad judicial para condenar o no, viene reforzada por el hecho de que, caso de hacerlo, pueda a su vez precisar el alcance de la condena, esto es, la proporción de los créditos concursales insatisfechos de los que debe responder.

Como hemos razonado en otras ocasiones, si el Juez puede condenar, es que también puede no condenar. Y tanto si lo hace como si no, debe acudir a un criterio claro de imputación, que garantice la seguridad jurídica. Y este criterio no puede ser la mera calificación culpable, porque, como ya hemos advertido, es un presupuesto básico pero no una condición suficiente.

CUARTO.- Doctrina del TS acerca de la responsabilidad por el deficit concursal. Responsabilidad por deuda ajena. Justificación añadida. Criterio de la imputación objetiva 
La Sentencia T.S. de 20 de junio de 2012 . (11/07/2012) señala que "La condena de los administradores en los términos previstos en el artículo 172.3 LC no es una consecuencia necesaria de la declaración del concurso como culpable" . Aunque inicialmente se venía sosteniendo por algunas Audiencias, vgr.AP Barcelona, que la responsabilidad prevista en el artículo 172.3 LC (actual art.172 bis) exigía un nexo de causalidad entre la conducta determinante de la calificación culpable y la generación o agravación de la insolvencia, no obstante este criterio(sostenido sobre la base de la teoria de la causalidad adecuada) se ha modificado a la vista de la interpretación de la referida norma por el TS a partir de la Sentencia de 6 de octubre de 2011, que luego ha sido reiterada y completada por las de 17 de noviembre de 2011, 21 de marzo de 2012, 20 y 26 de abril de 2012, 21 de mayo de 2012, 20 de junio de 2012, y 16 y 19 de julio de 2012. 

En aquella primera Sentencia el TS declara que no cabe condicionar la condena que prevé el art. 172.3 LC a la concurrencia del requisito de la generación o agravación de la insolvencia si el tipo que ha sido imputado al órgano social y que ha dado lugar a la calificación del concurso como culpable no lo exige, como es el caso del supuesto del art. 164.2.1º. 

Para que pueda pronunciarse esa condena es necesario que el Juez valore, conforme a criterios normativos y a fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de cada uno de los administradores en relación con la actuación que, imputada al órgano social con el que se identifican o forman parte, había determinado la calificación del concurso como culpable, ya sea el tipificado en el apartado 1 del art. 164 LC, ya el de mera actividad que describe el apartado 2 del mismo precepto. 

La STS de 16 de julio de 2012 desarrolla la concepción del régimen de responsabilidad concursal: 

a) No se trata de una indemnización por el daño derivado de la generación o agravamiento de la insolvencia por dolo o culpa grave - imperativamente exigible al amparo del artículo 172.2º.3 de la Ley Concursal -, sino de "un supuesto de responsabilidad por deuda ajena", cuya exigibilidad requiere: ostentar la condición de administrador o liquidador (...); que el concurso sea calificado como culpable; la apertura de la fase de liquidación; y la existencia de créditos fallidos o déficit concursal. 

b) "No queda oscurecida la naturaleza de la responsabilidad por deuda ajena por la amplia discrecionalidad que la norma atribuye al Juez tanto respecto del pronunciamiento de condena como de la fijación de su alcance cuantitativo -algo impensable tratándose de daños y perjuicios en los que necesariamente debe responder de todos los causados-, lo que, sin embargo, plantea cuestión sobre cuáles deben ser los factores que deben ser tenidos en cuenta por el Juzgador...". 

c) La norma atribuye al Juez una amplia discrecionalidad, razón por la que de la calificación del concurso como culpable no deriva necesaria e inexorablemente la condena de los administradores de la sociedad concursada a pagar el déficit concursal, pero no fija ningún criterio para identificar a los concretos administradores que debían responder ni para cuantificar la parte de la deuda que debía ser cubierta, por lo que "si bien no cabe descartar de forma apriorística otros parámetros, resulta adecuado el que prescindiendo totalmente de su incidencia en la generación o agravación de la insolvencia, tiene en cuenta la gravedad objetiva de la conducta y el grado de participación del condenado en los hechos que hubieran determinado la calificación del concurso". Esta interpretación no descarta -apuntamos nosotros- que si la conducta que motiva la calificación del concurso como culpable ha influido en la generación o agravación de la insolvencia, este resultado, en la medida correspondiente, pueda ser valorado a la hora de cuantificar la condena y graduar su alcance. 

d) Es necesario -prosigue esta STS, siguiendo la de 6 de octubre de 2011 - que "el Juez valore, conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivo del comportamiento de cada uno de los administradores en relación con la actuación que, imputada al órgano social con el que se identifican o del que forman parte, había determinado la calificación del concurso como culpable. También es este parámetro el que tiene en cuenta el último párrafo del artículo 172 bis.1 de la Ley Concursal en la redacción dada por la Ley 38/2011". 

La reciente sentencia de 28 de febrero de 2013 reitera que " si bien no cabe descartar de forma apriorística otros parámetros resulta adecuado el que, prescindiendo totalmente de su incidencia en la generación o agravación de la insolvencia, tiene en cuenta la gravedad objetiva de la conducta y el grado de participación del condenado en los hechos que hubieran determinado la calificación del concurso, habida cuenta de la posible pluralidad de varios intervinientes (especialmente en el caso de consejo de administración y posibles delegaciones internas), la duración del cargo, etc. 

Siguiendo esta doctrina, señala la S.AP Barcelona (Sección 15ª) de 20 de noviembre de 2013 que "La imposición de la responsabilidad no es automática como consecuencia de la consideración del concurso como culpable, sino que exige un juicio de imputación autónomo y añadido al de la culpabilidad, aunque pueda nutrirse de algunos de los elementos que determinaron la calificación culpable, tal y como resulta de esos criterios jurisprudenciales establecidos por el T.S. Sin embargo, los parámetros de ese juicio de imputación de responsabilidad no son los propios de la responsabilidad por daños. En la sentencia de la AP Barcelona Sección 15ª, de 23 de abril de 2012, se decía que "como tal norma de imputación de los riesgos, el artículo 172.3 LC (actual artículo 172 bis) debe ser aplicado siguiendo las reglas propias de la imputación objetiva, lo que significa tanto como establecer una conexión legal de imputación objetiva entre el comportamiento determinante de la calificación culpable y el impago de las deudas sociales, que es sin duda lo que ha querido afirmar el TS en su Sentencia de 6 de octubre de 2011 . 

Y esa conexión se puede romper mediante la constatación de hechos que permitan establecer criterios de exclusión de la imputación objetiva, reduciendo e incluso excluyendo la responsabilidad de los administradores sociales.

QUINTO.- De la responsabilidad por el déficit concursal en el caso concreto.Personas afectadas por la calificación.- 

La administración concursal, en su informe de calificación, pretende una consideración automática de la responsabilidad por el deficit concursal y de los sujetos de quienes la predica. Debería haber expuesto en qué medida el retraso en la solicitud de concurso, la falta de los libros que señala o la falta de depósito de las cuentas anuales de los ejercicios de 2006, 2007 y 2008 en el Registro Mercantil, se conecta con la insolvencia. Para cumplir con este deber, lo tenía muy fácil, pues, con la información contable de que dispone, podía haber comparado el grado de insolvencia reconocida en las cuentas del ejercicio 2005, en relación con la que pudo constatar que existía al tiempo de declararse el concurso al elaborar su informe pues, una cosa es que no se depositaran en el Registro Mercantil las cuentas de los ejercicios 2006-2008 y otra distinta que dichas cuentas no existieran. Consta que se formularon las Cuentas anuales y al parecer que se auditaron(al menos parece deducirse del propio escrito de la AC), lo que único que se imputa a los administradores a tenor del apartado 3º del artículo 165 es la falta de depósito (" en relación con este 3º supuesto de presunción de existencia de dolo o culpa grave, la concursada NUEVA ACRESA S.A. ha formulado las cuentas anuales pero cono ya se ha dicho no ha depositado en el Registro Mercantil... " Folio 5 del informe de la AC) 

En relación con los administradores no se singularizan las actuaciones de cada uno, cuando consta con certeza, por las copias de las escrituras acompañadas a la solicitud de concurso necesario, que existía un Consejo de Administración formado por todos los que enumera el informe de la Administración Concursal pero la actividad correspondiente a los administradores, las tenían conferidas como Consejeros Delegados Mancomunados,(y así consta en el Registro Mercantil desde el 25 de octubre de 2005) solo dos de ellos: D. Pablo Jesús y D. Arcadio y ello desde que el 13 de octubre de 2005, le fueran otorgadas las facultades mancomunadamente en la escritura de sus nombramientos otorgada ante el Notario de Jerez de la Frontera, Don Oscar Alberto Fernandez Ayala, bajo el núm. 4.750 de orden de su protocolo y que son todas las que al órgano de administración atribuyen los Estatutos Sociales, salvo aquellas que por ley o por los propios estatutos no puedan ser objeto de delegación. Así se hace constar en la escritura de novación de crédito y ampliación constitución de garantías otorgada por la Sociedad Nueva ACRESA,S.A. en el año 2007 y posteriormente también el 23 de abril de 2008 en la escritura de novación de la anterior, lo que se compadece mal con la llamada como personas afectadas a todos los componentes de un Consejo de Administración cuando ésta de hecho y por mor de sus respectivos nombramientos venía siendo llevada a cabo por dichas tres personas, obviada curiosamente una de ellas en ambos escritos de calificación. 

Por ello la Sala no comparte el criterio expuesto tanto por la AC como por el MF de señalar como personas afectadas por la Calificación a la totalidad del Consejo de Administración en atención a lo expuesto: la existencia de dos consejeros delegados con carácter mancomunado con todas las competencias que son precisamente quienes llevan a cabo la firma por la concursada de las escrituras de novación de crédito y posterior de renegociación de la deuda con quienes después interesaron el concurso necesario, todos miembros de la Asociación Nacional de Fabricantes de Electrodomésticos.Por la documental y las declaraciones de los interesados en el juicio se evidencia lo dicho.

Pero el informe omite cualquier referencia a ello. Se limita a pedir la condena al importe del déficit que ni siquiera se especifica- entiende la Sala que es necesario su fijación aunque solo fuera de manera provisional, de forma que se desconoce dicho importe. No constancia el importe del déficit y falta la concreción y especificación de las conductas correspondientes a los administradores(juicio de imputación), pues no olvidemos que no basta por la simple declaración como culpable del concurso para que automáticamente opere la responsabilidad por el déficit máxime si no se ha llevado doble contabilidad ni constan irregularidades relevantes para la comprensión de su situación patrimonial, ni constan inexactitudes graves ni se han acompañado o presentado documentos falsos, no se ha incumplido convenio alguno, ni ha habido alzamiento de bienes total o parcial ni consta salida fraudulenta del patrimonio de la deudora bienes o derechos ni simulación patrimonial ficticia supuestos cuya sola existencia determinaría per sé esa llamada a la cobertura del déficit por sí mismos.

Es necesario esa justificación añadida, esa imputación objetiva del deficit a la actuación de los concretos administradores.No basta con nombrar los miembros del Consejo de Administracion máxime cuando los vocales del Consejo en su día nombraron a su vez a los dos consejeros delegados mancomunados con plenitud de facultades en orden a la administración. Y aún tomando como referencia a estos dos Consejeros delegados también falta toda atribución que permita esa condena. Pero es que, además, habría de haberse especificado por la AC en que medida la insolvencia le es imputable y no al Consejo y a los administradores anteriores, pues consta, que con el actual Consejo de Administración elegido en octubre de 2005 su misión fue precisamente reducir el deficit existente en la sociedad en dicho momento, cuestión ésta que no puede soslayarse ni eludirse como si la sociedad NUEVA ACRESA S.A. no tuviera deudas cuando se da por supuesto que el nuevo consejo lo que trató es precisamente de intentar dar viabilidad a la empresa, interesando un informe de viabilidad - no aportado en su momento oportuno. Consta poca documentación en la presente pieza de calificación pues aun cuando no exista obligación de duplicar documentación obrante en las distintas piezas o fases del concurso lo que si es obligado para quienes tienen la legitimación para instar la calificación es acotar o señalar la situación de los documentos que hubiera podido la Sala consultar si así se hubiera hecho(lo que no es el caso). Solo obra la que consta en las actuaciones de la pieza, documentación bastante parca, en la que se aporta la demanda de concurso necesario con sus documentos: documentos Registrales acreditativos de la situación de la hoja del Registro Mercantil correspondiente a la Concursada y de las empresas que solicitan el concurso amén de la hoja del Registro de la Propiedad acreditativa de los embargos e hipotecas sobre la finca de la sociedad; consta la copia de las escrituras de novación del crédito y constitución de garantías y de renegociación de ésta correspondiente una al año 2007 y otra al año 2008 en la que, precisamente, en esta última, existe una reducción de la correspondiente a las entidades que intervinieron en dichos documentos notariales en relación con la deuda inicialmente negociada en 2007. A ello también ha de añadirse la situación de crisis económica en la que esta empresa, como tantas otras en este pais, se ha visto envuelta y afectada, pues, el sector de la venta de electrodomésticos está íntimamente ligado al sector de la Construcción y a nadie escapa hoy por hoy el origen de la crisis que atravesamos y los sectores implicados directamente en la misma. Por ello cualquier opción de viabilidad que pudiera haberse estudiado en la franja temporal en que el nuevo Consejo de Administración asumió sus funciones (y repetimos que no consta el informe que pretendió aportarse extemporáneamente fuera del momento procesal oportuno y que fue justamente rechazado por la Juez a quo), es obvio que con la crisis bancaria y financiera se fue al traste como tantos y tantos negocios. Teniendo en cuenta lo expuesto además de la falta de especificación del deficit y la concreción de conductas, labor que entendemos compete a la AC y al Ministerio Fiscal, que no pueden ser suplidas inaudita parte por esta Sala, la imposibilidad y falta de adecuación con la exigencia del artículo 172.3 y jurisprudencia que lo interpreta, de imponer una condena automática por el mero hecho de que el concurso haya sido declarado culpable impide no ya declarar como personas afectadas por la calificación a todos los miembros del Consejo de Administración de NUEVA ACRESA S.A., por cuanto que la administración había sido conferida a los dos consejeros delegados mancomunados y la falta de datos para, incluso a éstos, habida cuenta las circunstancias expuestas y las deficiencias en la calificación, hacerles acreedores de la responsabilidad por el deficit concursal, por lo que procede revocar la sentencia de isntancia en dichos extremos. Existe un defecto de argumentación y acreditación que va en detrimento de la defensa de los demandados, pues si el informe de la administración concursal, que opera a modo de demanda (en cuanto que debe fijar con precisión lo que pide y las razones en las que funda sus peticiones), omite estas referencias a los criterios que deben justificar la condena ex art. 172.3 LC, dichos demandados no pueden argumentar ni practicar prueba en contrario, sin que pueda ser lícito que, más tarde, sea el tribunal quien usando la información contable existente en los autos(tan parca que se desconoce) lleve a cabo la determinación de los importes correspondientes al deficit concursal y en qué medida ha contribuido con su actuacion uno y otro de los administradores. Por ello procede, en atención a lo expuesto revocar la sentencia en orden a las personas afectas a la calificación que la Sala entiende ha de circunscribirse a los dos consejeros delegados con facultades mancomunadas, en concreto, D. Pablo Jesús y D. Arcadio, absolviendo de los pedimentos al resto de los miembros del Consejo de Administración y absolviendo a todos de la responsabilidad por el déficit concursal a la que venían siendo condenados y solicitada únicamente en el escrito de la Administración Concursal. 
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