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En reciente colaboracién, sobre las funciones mas relevantes de los
administradores concursales, anunciaba volver sobre la calificacion del
concurso, pieza decisiva, si procede su formacién, en la que se evaluard
la conducta del deudor, en los dos aflos anteriores a la declaracion judicial
y con posterioridad, es decir, durante la tramitacién del procedimiento.

Cuando tenga lugar la aprobacién judicial de un convenio concur-
sal, en el que se establezca, para todos los acreedores o para los de una
o varias clases, una quita superior a un tercio del importe de sus crédi-
tos 0 una espera superior a tres afios, y en todos los supuestos de aper-
tura de la fase de liquidacidn, el concurso de acreedores se calificard
como fortuito o como culpable, en la seccién sexta del procedimiento,
segtn dispone el art. 164.

En la exposicién de motivos de la Ley concursal® se afirma: «Una
de las materias en las que la reforma ha sido mds profunda es la de ca-
lificacion del concurso».

1. Derecho concursal mercantil vigente
La suspension de pagos puede ser objeto de calificacién, cuando

es declarada la insolvencia definitiva, segtn dispone el art. 20 de la Ley
especial, con remisién a los arts. 886 a 894 del Cddigo de Comercio,

' Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (BOE nim. 164, 10 julio 2003), en vigor desde
el 1 de septiembre de 2004.
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116 FERNANDO GOMEZ MARTIN 2

salvo que se sobresea el expediente, aunque compatible con la apro-
bacion de convenio, de acuerdo con la Circular 1/95, de 6 de abril, de
la Fiscalia General del Estado, que concreta en la siguiente conclu-
sion: «4.“ ... posicion del Ministerio Fiscal sobre la continuacion o
no de la pieza de calificacion abierta: a) Si tras haberse iniciado la
tramitacion de la pieza para exigir responsabilidades, el otro proce-
dimiento, el de suspension de pagos, se sobreseyere por alguna de las
causas legales, tal conclusion extiende sus efectos extintivos a la pie-
za separada, por lo que cuando el Ministerio Fiscal conociere que el
expediente de suspension de pagos ha sido sobreseido, dictaminard
en la pieza en el sentido de que procede tenerla por concluida, abste-
niéndose de formular demanda, y si el sobreseimiento se produjere en
tramitacion ya el juicio de responsabilidad, desistird de él; b) Si al
auto que declara la insolvencia definitiva sigue... la aprobacion del
convenio, esta situacion es compatible con la prosecucion de la pieza
y con la calificacion de culpable o fraudulenta para la suspension de
pagos, asi como con la formulacion de demanda por el Ministerio
Fiscal».

El Tribunal Supremo ha declarado que la aprobacién e incluso el
cumplimiento del convenio, en la suspensién de pagos, no es incompa-
tible con la pieza de calificacién y la consiguiente demanda de respon-
sabilidad (Sentencias de fechas 8.11.1941, 30.11.1955, 7.06.1968,
30.09.1987 y, la més reciente, de fecha 31.01.2003).

En el proceso de quiebra, se tramita la pieza quinta, con arreglo
a lo establecido en los arts. 1382 a 1388 de la anterior LEC y dispo-
siciones concordantes del primero y segundo Cédigo de Comercio.
La quiebra debe calificarse por el juez, segin el art. 1138 del antiguo
Cédigo de Comercio, atendiendo: a) la conducta del quebrado en el
cumplimiento de sus obligaciones; b) el resultado de los balances
que reflejen su situacion; c) el estado en que se encuentran sus li-
bros de contabilidad; d) las causas inmediatas y directas que ocasio-
naron la quiebra; y, e) las reclamaciones que durante el procedi-
miento se hagan contra el quebrado y sus bienes (arts. 1137 a 1143
del C. de C. de 1829; arts. 886 a 897 del vigente; y, arts. citados de
la anterior LEC).

El art. 886 del C. de C. distingue tres clases de quiebra, a saber: in-
solvencia fortuita, insolvencia culpable e insolvencia fraudulenta.

A) «Se entenderd quiebra fortuita la del comerciante a quien so-
brevinieren infortunios que, debiendo estimarse casuales en el orden
regular y prudente de una buena administracion mercantil, reduzcan
su capital al extremo de no poder satisfacer en todo o en parte sus
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deudas» (art. 887 C. de C.), es decir, que se hubiese descapitalizado.
Ferrer Barriendos? considera que la quiebra fortuita se define es-
pecialmente por exclusidn. Serd fortuita la que no es culpable o frau-
dulenta.

B) Se considerard quiebra culpable o serdn reputados quebrados
culpables, cuando se origina la quiebra por culpa, imprudencia o negli-
gencia del deudor:

a) Hay casos, que no admiten prueba en contrario, por ser manifies-
ta la culpabilidad (presuncién iuris et de iure), segtn el art. 888
del C. de C., aunque debe interpretarse de conformidad con la
Constitucion Espafiola y el derecho fundamental de la persona a
la presuncién de inocencia y a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa (art. 24.2 CE). Los casos que cita el men-
cionado art. 888, no guardan relacidn con los supuestos enume-
rados en la nueva Ley concursal.

Otros hechos presumen la culpabilidad, mientras el quebrado no
pruebe su inocencia (iuris tantum), segun el art. 889 del Cdédigo
de Comercio:

b)

1.°

«Los que no hubieren llevado los libros de contabilidad en
la forma y con todos los requisitos esenciales e indispen-
sables que se prescriben en el Titulo III del Libro I [arts. 25
a 30], y los que, aun llevdndolos con todas estas circuns-
tancias, hayan incurrido dentro de ellos en falta que hubiese
causado perjuicio a tercero». Al respecto, se pronuncian las
sentencias del TS de 24.04.1984, 22.02.1987, 27.03.1987,
22.04.1987 y 2.03.1990. La inobservancia del requisito de
legalizacién de los libros de contabilidad, en los términos
que el Codigo de Comercio previene, fundamenta la califi-
cacién de quiebra culpable. La presuncién de inocencia
puede ser destruida por la prueba practicada, cuando se ale-
ga la sustraccion de los libros de contabilidad, segtin la STS
de 8.04.1990.

«Los que no hubieren hecho su manifestacion de quiebra en
el término y forma que se prescribe en el art. 871», es decir,
en su texto original: «... presentarse en suspension de pagos,

2 FERRER BARRIENDOS, Agustin, «Repercusiones concursales del nuevo Cédigo Penal»,
en Derecho Concursal 1l (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 1996, p. 561.
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dentro de los tres dias siguientes al que se hubiere cesado en el
pago corriente de sus obligaciones». Virtualmente suprimido y
derogado por la reforma, en 1897, del art. 871 del C. de C., que
incorpord la siguiente redaccion: «... dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes al vencimiento de una obligacion que no
haya satisfecho», segin declaran las sentencias del TS de
9.10.1929, 16.05.1956 y 24.04.1984. La doctrina cientifica
mayoritaria (Gonzélez de Echdvarri y Miguel Romero?, Garri-
gues*, Torres de Cruells®, Sagrera Tizén®, Bisbal’, Mascarell®,
Menéndez®, Cordén Moreno'?, y Rojo, Beltrdan y Campu-
zano'!) considera tacitamente derogado este precepto, a partir
de la Ley de 26.07.1922.

3.° «Los que, habiéndose ausentado al tiempo de la declaracion
de quiebra o durante el progreso del juicio, dejaren de
presentarse personalmente en los casos en que la Ley impo-
ne esta obligacion, no mediando legitimo impedimento».
Segtin Ferrer Barriendos'? la quiebra culpable es equivalente
grosso modo a la quiebra producida por imprudencia grave
derivada del descuido de la conducta propia de un ordenado
comerciante.

3 GONZALEZ DE ECHAVARRI Y VIVANCO, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comenta-
rios a la Ley de Suspension de Pagos. Valladolid, Emilio Zapatero (imp.), S.A., p. 153.

4 GARRIGUES, Joaquin, Dictdmenes de Derecho Mercantil. Madrid, Aguirre (imp.),
1976, tomo 11, pp. 312-314.

3> ToRRES DE CRUELLS, Joaquin, La suspension de pagos. Barcelona, Bosch, 1957, p. 83.

6 SAGRERA TIZON, José M.2, Comentarios a la Ley de suspension de pagos. 2.* ed., Bar-
celona, Bosch, 1989, vol. I, pp. 164-166.

7 BISBAL MENDEZ, Joaquin, La empresa en crisis y el Derecho de quiebras (Una aproxi-
macion econémica y juridica a los procedimientos de conservacion de empresas). Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia (Studia Albornotiana IL), 1986, pp. 150-151.

8 MASCARELL NAVARRO, M.* José, Aspectos procesales de la Ley de suspension de pa-
gos. Granada, Comares, 1994, pp. 12-13.

9 MENENDEZ, Aurelio, «Sobre la reforma del Derecho concursal y el apoyo de los
estudios econdmicos», Revista del Consejo General de la Abogacia Espaiiola, nim. 2,
septiembre 1994, pp. 6-7. «Breves reflexiones sobre la reforma del Derecho concursal»,
en Homenaje a José M.” Chico y Ortiz. Coordinador: Juan Luis Gimeno, Madrid, Co-
legio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia/Marcial Pons, 1995,
pp- 1316-1317.

10 CorDON MORENO, Faustino, Suspensién de pagos y quiebra. Una vision jurispruden-
cial. Pamplona, Aranzadi, 1995, 3.* edicién: 1997, pp. 196-197.

'l Rojo FERNANDEZ-Rf0, Angel, BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. y CAMPUZANO LA-
GUILLO, Ana Belén, Legislacion y Jurisprudencia Concursales. Pamplona, Aranzadi, 1997,
p. 109.

12 FERRER BARRIENDOS, Agustin, op. cit., p. 561.
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C) «Se reputard quiebra fraudulenta la de los comerciantes en quie-
nes concurra alguna de las circunstancias siguientes» (art. 890 C. de C.):

«1.“Alzarse con todos o parte de sus bienes.

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

3.9 No haber llevado libros o, llevdndolos, incluir en ellos, con
dariio de tercero, partidas no sentadas en lugar y tiempo oportunos.

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

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

6.” Ocultar en el balance alguna cantidad de dinero, créditos, gé-
neros u otra especie de bienes o derechos.

7. Haber consumido y aplicado para sus negocios propios, fondos
o0 efectos ajenos que le estuvieren encomendados en depdsito, adminis-
tracion o comision.

8.“ Negociar, sin autorizacion del propietario, letras de cuenta ajena
que obraren en su poder para su cobranza, remision u otro uso distinto
del de la negociacion, si no hubiere hecho a aquél remesa de su producto.

9.% 8i, halldndose comisionado para la venta de algunos géneros o
para negociar créditos o valores de comercio, hubiere ocultado la ope-
racion al propietario por cualquier espacio de tiempo.

10. Simular enajenaciones, de cualquier clase que éstas fueren.

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

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

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

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

15. Si, hecha la declaracion de quiebra, hubiere percibido y aplica-
do a usos personales dinero, efectos o créditos de la masa, o distraido de
ésta alguna de sus pertenencias».

D) «La quiebra del comerciante, cuya verdadera situacion no pue-

da deducirse de sus libros, se presumird fraudulenta, salvo prueba en
contrario», segun el art. 891 del C. de C.
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Pido excusas por la detallada enumeracién de hechos y circunstancias,
que pueden dar lugar a la calificacién de la quiebra o de la suspensién de
pagos como culpable o fraudulenta, a causa de su provechosa compara-
cién con los supuestos que se contemplan en los citados arts. 164 y 165 de
la nueva Ley concursal, objeto de las siguientes observaciones.

2. En el nuevo concurso

El articulo 163 dispone: «2. El concurso de acreedores se califica-
rd como fortuito o como culpable...». Interesa recordar que se pretende
calificar la conducta del deudor, antes (dos afios) y después de la decla-
racion de concurso (durante la tramitacion del procedimiento), en relacion
con los hechos descritos en los arts. 164 y 165.

2.1. Fortuito

Se calificard como concurso fortuito cuando no proceda la califica-
cién de culpable.

2.2. Culpable

Conviene transcribir de la exposicién de motivos: «La #ltima califi-
cacion [culpable] se reserva a aquellos casos en los que en la genera-
cion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o
culpa grave del deudor, o de sus representantes legales, administra-
dores o liquidadores.

La ley formula el criterio general de calificacion del concurso
como culpable y a continuacion enuncia una serie de supuestos que, en
todo caso, determinan esa calificacion, por su intrinseca naturaleza, y
otra de supuestos que, salvo prueba en contrario, son presuntivos de
dolo o culpa grave, por constituir incumplimiento de determinadas
obligaciones legales relativas al concurso».

El concurso se calificard como culpable cuando en la generacién o
agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa gra-
ve del deudor o, si los tuviese, de sus representantes legales y, en caso
de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho
o de hecho (art. 164). Conviene recordar el art. 2.2: «Se encuentra en
estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles».

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



7 LA CALIFICACION DEL CONCURSO EN LA NUEVA LEY 121

El art. 260 del Cddigo Penal sanciona el fraude en las situaciones
de insolvencia concursal, es decir, cuando la crisis econémica o la in-
solvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor, desvin-
culdndose de las calificaciones de la quiebra. Se trata de un delito de
resultado, que requiere el perjuicio a los acreedores y no es un delito
de enriquecimiento. Delito de lesion, por tanto, y no de peligro. Delito do-
loso, que excluye la imprudencia. Introduce el citado articulo 260 el
término de «crisis econdémica», concepto juridico indeterminado, a no
ser que se mencione como sinénimo de insolvencia, que para la doctri-
na mercantil y financiera presenta matices diferenciados. El concepto
de insolvencia no es univoco, pues se extiende a zonas imprecisas que
van desde no pagar (sobreseimiento en el cumplimiento de las obliga-
ciones) hasta no poder pagar, total o parcialmente, por carecer de pa-
trimonio neto (activo inferior al pasivo), es decir, por pérdida total del
capital social (descapitalizacién, no desbalance). Considero que se ha
pretendido asimilar «crisis econémica» con iliquidez o insolvencia
provisional e «insolvencia» con descapitalizacién o ausencia de recur-
SOS propios.

La actuacién dolosa del deudor presupone mala fe, malicia o volun-
tariedad, respecto del resultado dafioso, y la culpa grave requiere la in-
fraccion de los deberes mds elementales en la observancia de la dili-
gencia debida, bien como buen padre de familia (arts. 1104, 1889 y
1903 in fine del C. civil), bien como ordenado empresario y represen-
tante leal (art. 127.2 TRLSA).

2.2.1. SUPUESTOS DE CULPABILIDAD

El apartado 2, del mencionado art. 164, dispone que, en todo caso,
el concurso se calificard como culpable cuando concurra cualquiera de
los siguientes supuestos:

«1.? Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de conta-
bilidad incumpliera sustancialmente esta obligacion, llevara doble
contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la com-
prension de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara».

Se refiere al cumplimiento de los deberes contables, como actual-
mente se previene en los citados arts. 888, 889 y 890 del C. de C.,
para la calificacion de la quiebra o de la suspension de pagos, decla-
rada como insolvencia definitiva, aunque habrd que esperar a la doc-
trina cientifica y de los Tribunales de Justicia, para concretar el alcan-
ce del incumplimiento sustancial de la obligacién de llevanza de
contabilidad, salvo que se acuda a preceptos del ordenamiento tribu-
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tario (art. 50'3 LGT de 1963) y a la jurisprudencia (Sentencias de la AN,
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de fechas 20.06.1997 y 30.03.2000,
que menciona las SSTS de fechas 16.07.1988, 13.03.1989, 9.01.1992
y 5.05.1993). La no llevanza de la contabilidad, en la forma y con to-
dos los requisitos que prescribe el C. de C., puede asimilarse al incum-
plimiento sustancial de las obligaciones contables, que menciona el
art. 50 de la LGT, y para precisar su significado se transcribe el crite-
rio de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Na-
cional, en la referida sentencia de 20.06.1997: «Fundamentos de Dere-
cho: Tercero. ...la doctrina jurisprudencial ha venido entendiendo
como supuestos de incumplimiento sustancial de las obligaciones con-
tables, casos de ausencia de llevanza de los libros obligatorios, exigi-
dos por el Codigo de Comercio, como su llevanza parcial, asi como la
no aportacion de las facturas, o su aportacion, también parcial, que no
permitan la comprobacion o contraste con lo reflejado en los libros
(Tribunal Supremo sentencias 16 julio 1988, 13 marzo 1989, 9 enero
1992 y 5 mayo 1993; entre otras). Cuarto. ... la actora no conservaba
los justificantes de ingresos y gastos ocasionados en el desarrollo de
su actividad... Estas irregularidades impiden la constatacion de la
realidad contable de la mercantil recurrente...».

Puede servir de interpretacion, en el supuesto del art. 164.2.1.°, res-
pecto del incumplimiento sustancial de deberes contables, la jurispru-
dencia ad hoc, en el vigente proceso de quiebra, a saber:

—Sentencias del TS de 24.04.1984, 22.02.1987, 27.03.1987,
22.04.1987 y 2.03.1990. La inobservancia del requisito de legalizacién
de los libros de contabilidad, en los términos que el Cédigo de Comer-
cio previene, fundamenta la calificaciéon de quiebra culpable. La pre-
suncién de inocencia puede ser destruida por la prueba practicada,
cuando se alega la sustraccion de los libros de contabilidad, segtin la
STS de 8.04.1990.

—La STS de 24.04.1901, recogida por Pastor y Bustos'4, declara:
«El comerciante que no llevando Libro de Inventarios y Balances se
declarare en quiebra, procede le sea calificada de fraudulenta y no le

13 Cuando la falta de presentacién de declaraciones o las presentadas por los sujetos pa-
sivos no permitan a la Administracion el conocimiento de los datos necesarios para la esti-
macién completa de las bases imponibles o de los rendimientos o cuando los mismos
ofrezcan resistencia, excusa o negativa a la actuacion inspectora o incumplan sustancial-
mente sus obligaciones contables, las bases o rendimientos se determinardn en régimen
de estimacién indirecta...».

14 PASTOR Y BusTos, F., El Cédigo de Comercio interpretado por la Jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Madrid, Hijos de Reus Editores, 1911, vol. I, p. 410.
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9 LA CALIFICACION DEL CONCURSO EN LA NUEVA LEY 123

es de aplicacion el niim. 1 de este articulo 889, porque la calificacion
mds atenuada de quiebra culpable solo alcanza al que, llevando todos
los libros que la ley exige, no se atempera, en cuanto a su formay re-
daccion a los requisitos intrinsecos e extrinsecos que el Cédigo tiene
establecidos». Dicha STS, citada también por Gay de Montell4", afia-
de: «La sola omision del Libro de Inventarios en la contabilidad de
un comerciante, es causa suficiente de que se declare fraudulenta la
quiebra del mismo... porque siendo cada uno de estos libros parte inte-
grante de un solo todo, o de un sistema de contabilidad restablecido, ...
la falta de uno sélo afectaria a todo el sistema, que dejard de ser, por
consecuencia de semejante omision, lo que la ley quiere y tiene esta-
blecido en interés piiblico y del comercio en general...».

—EI mismo autor Pastor y Bustos!'® refiere la STS de 4.05.1901:
«El comerciante que declarado en quiebra no presentare libros de
contabilidad, memoria ni balance, alegando fueron destruidos aqué-
llos en incendio ocurrido en su casa, puede ser calificado como quebra-
do fraudulento si la Sala sentenciadora no estimare probada tal afir-
macion, que al quebrado correspondio justificar».

—STS del 18.02.1911, citada por Gay de Montelld'”: «La presun-
cion de fraudulencia establecida en este articulo no puede tener apli-
cacion al caso en que, si por la pérdida de los libros no es dable de-
ducir la verdadera situacion del quebrado, no es imputable a éste esa
pérdida, y, por tanto, no es obra suya la causa que impide conocer su
situacion en la vida mercantil».

—STS del 21.02.1976: «... al momento de la declaracion de quie-
bra, sélo existian los libros “Diario”, “Mayor” y el de “Actas” faltan-
do, los de “Copiador de Cartas y Telegramas” y el de “Inventarios y
Balances” y que en lo que se refiere a este iiltimo ha de estimarse su
falta, con entidad suficiente para el pronunciamiento de fraudulenta,
pues dada la importancia del mismo, es el que patentiza al final de
cada ejercicio el verdadero estado economico del negocio. La doctrina
jurisprudencial —sentencias de 17.10 y 10.06.1982— establece, como
comprendidos en el art. 890.3 cualquiera de los necesarios que se ex-
presan en el art. 33. Es evidente, que aquellos preceptos sustantivos,
891 y 890-3, obligan a los Tribunales a declarar “fraudulenta” la
[quiebra] de los comerciantes que incumplan en cuanto a sus libros de

15 GAY DE MONTELLA, R., Cddigo de Comercio anotado con la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo y Resoluciones de la Direccion General de Registros hasta 31 de diciem-
bre de 1917. Barcelona. Perell6, 1918, tomo I, pp. 22 y 256-257.

16 PASTOR Y BusTos, F., op. cit., vol. 1, pp. 413-414.

17 GAY DE MONTELLA, R., op. cit., p. 258.
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124 FERNANDO GOMEZ MARTIN 10

contabilidad los deberes que con relacion a ellos se impone en el Titu-
lo Tercero del Libro Primero de la Ley sustantiva citada, ya que ello
constituye una garantia o salvaguarda de los intereses de quienes se
relacionen con ellos y evitan sea imposible, en caso necesario, conocer
su verdadera situacion economica, cuya obligacion es de todo punto
ineludible».

—STS de 10.03.1980: «Resulta plenamente acreditado la concurren-
cia de la circunstancia determinada en el pdrrafo 3.° del articulo 890
del Cédigo de Comercio, que preceptia la calificacion de fraudulenta
a la quiebra de comerciante que no hubiera llevado los libros de con-
tabilidad de los que exige el articulo 33 del Cédigo de Comercio».

—STS 22.11.1985: «La calificacion de la quiebra, como fraudulen-
ta, se asienta no solamente en la circunstancia de no llevar la entidad
recurrente el Libro de Inventarios y Balances, sino también en irregu-
laridades relativas al Libro Mayor, a que los datos del balance, ya de-
clarada la quiebra, no se corresponden con la realidad, a la circuns-
tancia de “haberse emitido obligaciones con garantia hipotecaria para
pago de maquinaria adquirida, no se ha pagado la misma, descono-
ciéndose el destino de la suma obtenida con la emision, y por impago
de las obligaciones emitidas se ejecuta la garantia hipotecaria y, por
ltimo, no se ha acreditado la titularidad de las patentes de la quebra-
da”, circunstancias determinantes de la calificacion que se incardinan,
aunque no sean objeto de cita expresa, en otros supuestos del citado
890 del Cédigo mercantil. ... Es reiterada doctrina de esta Sala la que
proclama que el Codigo de Comercio concede tanta trascendencia a
los libros de comercio, que en su articulo 33 ordena llevar a los co-
merciantes, que utiliza el adverbio de modo “necesariamente”, de aqui
que la ausencia, bien total o parcial, en dicha llevanza, determina que
la quiebra, por él mismo provocada, haya de ser calificada como de
fraudulenta, conforme dispone el pdrrafo 3.° del articulo 890 de dicho
Cuerpo legal».

—STS 5.07.1989: «... de ahi que esta Sala tenga determinado que
la ausencia de libros, por alegarse haber sido sustraidos, no impide la
posibilidad de declarar al comerciante en situacion de quiebra fraudu-
lenta, cuando esa apreciacion judicial emana de aspectos fdcticos, no
controvertidos adecuadamente y vinculantes en casacion que enmarcan
en el dmbito de otras circunstancias del art. 890 C. de C., ademds de
la taxativamente prevista en la 3. de dicha norma...».

—STS 17.04.1990: «... el dato capital, que ya estuvo presente en el
informe de los interventores de la suspension de pagos que precedio,
en meses, a la situacion de quiebra, constituido por la no llevanza de
anotacion alguna en los libros obligatorios Diario, Inventario y de Ba-
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lances (art. 33 C. de C.), a todo lo largo del afio anterior a la suspen-
sion, concretamente desde diciembre de 1982, determinante, segiin
aquel informe, “de no haber podido analizar de forma global las ope-
raciones previas a la suspension..., ni establecer los valores de las
distintas cuentas”, subsiste agravado por el tiempo, a la hora de la
quiebra voluntaria, como textualmente pone de manifiesto el funda-
mento de derecho 2.° de la sentencia del juzgado y valora la de la
apelacion, a efectos del art. 890.3 y presuncion del 891 C. de C., te-
niendo a la vista, ademds de aquella incuestionable falta de documen-
tacion bdsica generadora, segiin la intervencion dicha, de la “dificultad
de profundizar en determinados temas”, la confusion contable que,
con detalle, la propia sentencia de 1.° Instancia extrae de la documen-
tacion existente...».

—STS 18.04.1990: «Cuarto. El C. de C. concede tanta trascenden-
cia a los libros de contabilidad —que en su art. 33 ordena llevar a los
comerciantes— que utiliza el adverbio de modo “necesariamente”, de
aqui que la ausencia, bien total o parcial, en dicha llevanza, determina
que la quiebra, por el mismo provocada, haya de ser calificada como
de fraudulenta, conforme dispone el art. 890.3 de dicho cuerpo legal
(SS 5.11.1956, 7.02.1964, 10.10.1969 y 21.11.1985); ya que la verda-
dera situacion de la entidad quebrada no ha podido deducirse de sus
libros, lo que abona en presuncion de fraudulencia (S. 2.02.1980);
caso distinto de cuando la falta de libros se debe a causas ajenas a la
voluntad del quebrado, como es el supuesto de robo (S. 1.12.1985).
Pero, sobre todo, las circunstancias que definen los arts. 890 y 8§91 C.
de C. implican una cuestion de hecho (S. 4.06.1987), que ha deducido
la Sala de instancia del resultado de las pruebas...».

—Baré6 Casals'® cita, entre otras, la sentencia, de 19.01.1994, de la
AP de Barcelona: «Segundo. Cierto es que el informe del sefior comi-
sario, no desmentido de contrario y debidamente valorado por el juez
a quo, pone de manifiesto la inexistencia de asientos en los denomina-
dos “libros” Diario, de Inventarios y Mayor y tan solo dos transcrip-
ciones en el libro de Actas y una en el de Balances (libros al parecer
originarios, encuadernados y legalizados el 27 de diciembre de 1990),
y que la sentencia de instancia valorando tales defectos trae a colacion
el pdrrafo 1 del articulo 889 del Cédigo de Comercio (quiebra culpa-
ble por no llevar libros en la forma y con los requisitos legales)... y
concluir la existencia de quiebra fraudulenta, por no poder deducir de

18 BARO CASALS, Antonio, La quiebra. Legislacion y jurisprudencia sistematizadas,
Barcelona, Cedecs, 1996, pp. 937-938.
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los libros la verdadera situacion de la quebrada (890.3 y 891 del pro-
pio Cddigo). Tercero. Llevada la contabilidad de la empresa por sis-
temas informdticos y mediante hojas moviles, como se acredita en los
autos..., es evidente que la legalizacion de los libros obligatorios (ar-
ticulo 33 del Codigo de Comercio) podia realizarse a posteriori,
como permite el articulo 297 del Reglamento del Registro Mercantil,
dentro de los cuatro meses siguientes a la finalizacion del ejercicio.
No parece, por tanto, que “strictu sensu” los libros entregados al co-
misario sean realmente los de la empresa (a excepcion quizds del de
Actas), sino que por un prurito formal se legalizaron libros encuader-
nados, en vez de encuadernar y legalizar las hojas moviles... Cuarto.
Constan en autos, sin raspaduras ni intercalados, balances de situa-
cion, cuentas de pérdidas y ganancias y otras cuentas de 1990 (los
tltimos a fecha 31 de diciembre)... La quebrada podia legalizar, por
tanto, los libros del ejercicio de 1990, en los cuatro meses siguientes
a la fecha de cierre (31 de diciembre), por lo que a la fecha de pre-
sentacion de la quiebra (15 de febrero de 1991) estaba cubierto por
las previsiones del articulo 297 del Reglamento del Registro Mercan-
til. Es, ademds, evidente que puede deducirse una situacion contable
de la empresa (se refleja una disminucion del activo, de enero a di-
ciembre de 48 a 39 millones de pesetas aproximadamente y unas pér-
didas anuales de 8.883.346 pesetas),... por lo que queda destruida la
presuncion del articulo 891 del Codigo de Comercio. La legalizacion
supondria garantia adicional sobre la realidad de los asientos, pero
la documental acredita que existia contabilidad suficiente. Quinto.
No se trata pues de un supuesto de ausencia total o parcial de la lle-
vanza de los libros (sentencias del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 1901, 17 de junio de 1902, 5 de noviembre de 1956, 7 de febrero de
1964, 6 de diciembre de 1966, 13 de octubre de 1969 y 22 de noviem-
bre de 1985), pues los asientos se han venido efectuando con regula-
ridad tanto respecto a Diario (aunque con enmendados por tratarse
de un borrador —folios 174 a 317—) como respecto a Inventarios y
Balances y Libro Mayor (configuradas sus partidas conforme a técni-
cas contables modernas en cuentas y Balances de sumas y saldos, Ex-
plotacion y Situacion). Tampoco se trata de un caso de no llevanza de
libros (sentencias del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1983, 27
de abril de 1987 y 17 de diciembre de 1991) sino, en definitiva, de
una situacion de falta de formalizacion contable mediante la encua-
dernacion y legalizacion de las hojas moviles de contabilidad. Nin-
guin elemento de juicio aparece en los autos para interpretar que ta-
les defectos oculten fraude o dolo de la quebrada y su propia
existencia destruye la presuncion “iuris et de iure” del articulo 890.3
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del Codigo de Comercio. Sexto. Cierto es que estos libros de contabi-
lidad no se han llevado en la forma y con los requisitos esenciales e
indispensables que se prescriben en los articulos 33 y siguientes del
Codigo de Comercio, pues no solo falta la legalizacion sino que pre-
sentan defectos de redaccion y de concepto. Todo ello supone la decla-
racion de quiebra culpable al amparo del niimero 1 del articulo 889
del propio texto legal».

En cuanto al supuesto de llevanza de doble contabilidad, interesa
la STS (Sala de lo Penal), de 30.01.1991: «Segundo. El juez civil cali-
fico de fraudulenta por él declarada, por concurrir las circunstancias
previstas en el articulo 891 del Codigo de Comercio,... segiin los he-
chos declarados probados de la sentencia recurrida, en los que asien-
ta la informacion cardinal de que la quebrada llevaba constantemente
una doble contabilidad sistematizada que, por completo, afectaba a
todo el montante comercial de la empresa, de manera que un gran nii-
mero de operaciones comerciales quedaban solo reflejadas en la con-
tabilidad oculta, llamada en la empresa Caja B, y detraidas al juego y
resultado de la contabilidad transparente asentada en los libros ofi-
ciales que, por la razon dicha, no reflejaban la situacion real de la
empresa, y esa doble contabilidad que permitia al procesado ocultar
en el balance cantidades en dinero, que procedia de las operaciones
comerciales realizadas por la empresa, y del que en parte se lucraba,
pone de manifiesto el dnimo de defraudar a los acreedores sociales,
pues toda doble contabilidad tiene por finalidad dnimo defraudatorio,
y el perjuicio real causado a estos al detraer del patrimonio alguna
cantidad es causa, o al menos concausa determinante de la quiebra
economica acaecida...».

Por ultimo, cuando se hace referencia a irregularidad relevante [en
la contabilidad], para la comprensién de la situacion patrimonial o fi-
nanciera, cabe traer a colacion lo dispuesto en la SAP de Bizkaia, de
3.11.1999: «Fundamento Juridico Segundo. Las premisas en las que
basa la sentencia recurrida la calificacion de la quiebra como fraudu-
lenta, se concretan en las dos siguientes: 1.°) no ser el conjunto conta-
ble ocupado a la quebrada fiel reflejo de la realidad, resultando por
ello insuficiente a los fines de control o informacion a los que debe
tender u orientarse una adecuada administracion; y, 2.%) la llevanza
defectuosa de los libros de comercio, al no constar la memoria en el
Libro de Inventarios y Cuentas anuales. La primera de las sefialadas
premisas se establece en la sentencia en funcion de las irregularida-
des que en la misma se achacan a la contabilidad de la quebrada, las
que a su vez se concretan: a) en la existencia de operaciones conta-
bles sin soporte fisico (facturas) y en la existencia de soportes fisicos
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(albaranes) no contabilizados; b) en la existencia de descuentos de
efectos sin soporte en facturas, esto es, de efectos ficticios; y c) en la
existencia de grandes diferencias de... En definitiva, que las irregula-
ridades contables a través de las que se construye, en la sentencia, re-
currida la primera premisa de imputacion, esto es, la de no ser el con-
junto contable ocupado a la quebrada fiel reflejo de la realidad,
resultando por ello insuficiente a los fines de control o informacion a
los que debe tender u orientarse una adecuada administracion, consti-
tuyen circunstancias suficientemente acreditadas y de procedente
subsuncion, dados sus términos, en las que resefiadas como 2.y 6.,
en el articulo 890 del Cédigo de Comercio, obligan a reputar la quie-
bra fraudulenta...».

«2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cual-
quiera de los documentos acompanados a la solicitud de declaracion
de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento, o
hubiera acompaiiado o presentado documentos falsos». Concordante
con los arts. 6.2y 3, 21.1.3.°, 45, 46,96 y 100.4 y 5, de esta Ley.

Puede servir de orientacién, para delimitar el concepto de docu-
mento, la STS (Sala de lo Penal), de 19.01.1998: «Fundamentos de De-
recho. Séptimo... Con cardcter previo, conviene partir de la doctrina
general que, en orden a este vicio sentencial, se ha pronunciado la ju-
risprudencia de esta Sala que, de manera reiterada, viene delimitando
el concepto de documento, requiriendo en primer término que se trate
de un documento en sentido estricto, entendiendo por tal el escrito, en
sentido tradicional, o aquella otra cosa que, sin serlo, pueda asimilar-
se al mismo, por ejemplo, un diskette, un documento de ordenador, un
video, una pelicula, etc., con un criterio moderno de interaccion de las
nuevas realidades tecnoldgicas, en el sentido en que la palabra docu-
mento figura en algunos diccionarios como “cualquier cosa que sirve
para ilustrar o comprobar algo” (obsérvese que se trata de una inter-
pretacion ajustada a la realidad sociologica, puesto que, al no haber
sido objeto de interpretacion contextual y auténtica, puede el aplicador
del Derecho tener en cuenta la evolucion social), siempre que el llama-
do “documento” tenga un soporte material, que es lo que, sin duda exi-
ge la norma penal. (Por todas, SSTS 1114/1994, de 3 junio, 1763/1994,
de 11 octubre y 711/1996, de 19 octubre). En la actualidad dicha for-
mula jurisprudencial tiene adecuada correspondencia en la norma
contenida en el articulo 26 del nuevo Cédigo Penal, segiin el cual “A los
efectos de este Codigo se considera documento todo soporte material
que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia pro-
batoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica”. Con arreglo a la
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nueva formula legal, la interpretacion literal del articulo 26 del Cédi-
go penal de 1995 resulta insatisfactoria, y por ello, se impone hallar
otra. Asi, puede concluirse que documento, a efectos penales, es el re-
sultado de combinar un soporte material y datos, hechos o narracio-
nes; caracterizdndose aquélla por las notas siguientes: a) En primer
término, el documento al ser una materializacion, debe de constar en
un soporte indeleble...; b) Otra nota es que tenga procedencia huma-
na. Se trata de que el contenido del documento resulte atribuible a una
persona...; c) También el contenido de la declaracion debe ser compren-
sible de acuerdo a los usos sociales, es decir, significativa en si mis-
ma...; d) También se requiere la entrada en el trdfico juridico...; e) Por
iltimo, el documento vdlido es el documento original y no tienen tal
cardcter las copias ni fotocopias. Sin embargo, esta afirmacion es cada
vez mds relativa al aumentar el trdfico juridico y, por tanto, el niimero
de documentos...».

El art. 261 del Cédigo Penal castiga a quien en procesos concursa-
les presenten, a sabiendas, datos falsos relativos al estado contable, con
el fin de lograr indebidamente la declaracion de aquellos.

La inexactitud grave, en los documentos presentados por el deudor,
entrafia apartarse de la realidad y de la fidelidad de los datos aportados,
y es causa para la calificacién de concurso como culpable, al igual que
sucedera cuando de documentos falsos se tratase, es decir, no auténti-
cos, fingidos o simulados, faltos de veracidad. Quiz4, la inclusién de
esta presuncion de culpabilidad, evite algunos fraudes procesales, sa-
liendo al paso del abuso que cunde, a veces, en el escenario judicial,
cuando se acompaifian a la solicitud de declaracién de suspensiéon de
pagos o de quiebra, al sancionar la presentaciéon de documentos inexac-
tos o falsos, v. g. las cuentas anuales (balance, cuenta de pérdidas y ga-
nancias y memoria) o estados financieros intermedios.

Garcia-Cruces'? advierte: «... el legislador supone la culpabilidad
en el concurso cuando el concursado hubiera cometido “inexactitud
grave” en los documentos que acomparnian la solicitud de concurso o
que entregara durante la tramitacion de este procedimiento. Pues
bien, la delimitacion correcta de tal supuesto de hecho no deja de es-
tar exenta de problemas, a la par que ocasiona serias dudas sobre la
conveniencia de tal proceder, como bien lo atestigua su falta de aco-
gida en los precedentes inmediatos del PLC (cfr. Art. 205.5.° PAPLC

19" GARciA-CRUCES, José Antonio, «El problema de la represién de la conducta del deu-
dor», p. 267. La reforma de la legislacion concursal, Jornadas, Madrid, 6 a 10 de mayo de
2002, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid, 2003.
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de 1995). Si comparamos esta segunda prevision respecto del supues-
to de la falsedad también acogido en la regla proyectada, me parece
que podrdn concretarse en las exigencias que han de darse en el su-
puesto de hecho de “inexactitud grave”. Asi, la conducta contemplada
requiere, en primer lugar, que se produzca el mismo resultado que en el
supuesto anterior; esto es, que la informacion que se ofrece en la docu-
mentacion entregada no se ajuste a la realidad. Ahora bien, de igual
modo, serd necesario que ese resultado de discordia entre lo expresado
documentalmente y la realidad de la situacion patrimonial financiera
no pueda tener su origen en la falsedad como conducta intencional y
querida por el deudor comiin, sino, mejor, en su involuntariedad. En
definitiva, el supuesto de hecho ha de ser reconducido al de error en la
noticia dada a través de los documentos».

«3.° Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de
oficio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al
concursado». Concordante con lo dispuesto en los arts. 140, 142.3 y 4,
143.1.5.°y 169.3.

La Sentencia, que declare el incumplimiento del convenio, debera
expresar la causa del mismo, como previene el art. 172.12° de esta Ley
y a lo que coadyuva lo dispuesto en el art. 169.32!, en relacién con el
art. 167.222, a los que me referiré en el epigrafe 2.5. Garcia-Cruces??
sefiala: «...parece razonable que concluyamos limitando la aplicacion
de esta regla de presuncion de concurso culpable al incumplimiento del
convenio que fuera doloso o con culpa grave del concursado».

«4.° Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte
de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cual-
quier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en
cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion».

Presentan destacado interés los delitos tipificados en los arts. 257 y
258 del CP, relativos al alzamiento de bienes en perjuicio de acreedores,

20 La sentencia declarard el concurso como fortuito o como culpable. Si lo calificara
como culpable, expresara la causa o causas en que se fundamente la calificacion.

21 En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo 167, el informe de la adminis-
tracion concursal y, en su caso, el dictamen del Ministerio Fiscal se limitardn a determinar
las causas del incumplimiento y si el concurso debe ser calificado como culpable.

22 Cuando se hubiera formado la seccién de calificacién como consecuencia de la apro-
bacion de un convenio con el contenido previsto en el nimero 1.° del apartado 1 del articu-
lo 163 y, con posterioridad, éste resultare incumplido...

23 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., pp. 271-272.
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dada su relevancia en la antesala del fenémeno concursal, aunque es-
tos tipos penales no se encuentren vinculados directamente a los proce-
sos concursales, salvo la mencién del art. 257: «3. Este delito serd per-
seguido aun cuando tras su comision Se iniciara una ejecucion
concursal». Respecto de la modalidad de alzamiento, regulada en el
art. 519 del anterior CP, en el vigente se tipifican dos nuevas conduc-
tas: a) el alzamiento procesal o procedimental del art. 257.1.2.°; y, b) el
alzamiento para eludir la responsabilidad civil derivada del delito, ex
art. 258 del CP.

Puede servir de guia, en este supuesto, la jurisprudencia dedicada al
mismo hecho, en el vigente proceso de quiebra (art. 890.1 del C. de C.),
a saber:

—Sentencia del TS de 10.12.1985, recogida por Bar6 Casals**: «... ha
quedado probado mediante recibos el pago de escrituras de compra de
un chalet a nombre de la esposa del administrador de la indicada so-
ciedad quebrada, generando en consecuencia, con independencia del
resultado que deparase el examen que pudiera llevarse a cabo de la
expresada contabilidad que se dice sustraida, supuestos de fraudulen-
cia comprensibles, cual se aprecia en la sentencia recurrida, en el dm-
bito de las circunstancias quinta y doce del articulo ochocientos no-
venta del Codigo de Comercio, dado que, con abstraccion de los libros
que se aduce han sido objeto de sustraccion, no puede negarse que de
tener un normal destino perceptor contable aquella suma superadora
de los veinte millones de pesetas y los seis millones obtenidos, por
préstamo personal, del Banco Occidental, S.A., fdcil seria a la entidad
quebrada, de no existir anormalidad alguna que enmarque en la cir-
cunstancia quinta de dicho articulo ochocientos noventa, acreditarlo
mediante medios probatorios independientes de la contabilidad refleja-
da en los relacionados libros que se dicen sustraidos, y no lo ha efec-
tuado en tiempo adecuado y oportuno, y de tener una causa normal la
relacionada adquisicion del expresado chalet, no encajable en conse-
cuencia dentro del dmbito de la precitada circunstancia doce del repe-
tido articulo ochocientos noventa, también fdcil hubiera sido destruir
la logica presuncion de estarse en presencia de compra puesta a nom-
bre de tercera persona en perjuicio de acreedores, toda vez que no re-
sulta comprensible en el normal actuar humano el que, sin acredita-
cion de causa justificante alguna y estando abocado a un desfase
economico perjudicial, que incluso llevo a la solicitud de declaracion

24 BARO CASALS, Antonio, op. cit., p. 968.
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de quiebra, satisfaga el importe de adquisicion que se pretende efectiia
con desvinculacion patrimonial del quebrado que atiende a abonos a
cargo de la adquisicion llevada a cabo».

—Bar6 Casals? cita la STS de 19.10.1991: «No se incluyé en la
contabilidad un terreno sito en..., lo que puede incluirse en el niim. 6.°
del propio precepto» [890].

«5.° Cuando durante los dos aiios anteriores a la fecha de la decla-
racion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio
del deudor bienes o derechos». Concordante con lo dispuesto en el
art. 71, que regula las acciones de reintegracién, aunque en éste no se
requiere intencién fraudulenta, pues tan sélo es suficiente que hubie-
se sido perjudicial para la masa activa, y estd relacionado con el posi-
ble delito de alzamiento, si causase perjuicio a los acreedores. Debe
probarse el dnimo defraudatorio, modalidad de conducta que constituye
un comportamiento del deudor en fraude de acreedores, es decir, que la
accién causante de la salida de bienes o derechos de su patrimonio ha
contribuido al estado de insolvencia.

Puede servir de ayuda hermenéutica la jurisprudencia dedicada a
este hecho en el vigente proceso de quiebra, sobre ocultacién o desa-
paricién de bienes (art. 890. 5.°, 10.°y 12.°), la STS de 6.05.1983. Bar6
Casals?® selecciona las siguientes resoluciones: STS de 24.06.1927,
SAT de Barcelona de 15.10.1987; SAP de Teruel, de 9.11.1996, SAP de
Barcelona, de 8.07.1998: «Fundamentos de Derecho. Octavo. La apro-
piacion o alzamiento de bienes fundamenta la sindicatura: 1) en la de-
saparicion del material de oficina, que detalla, de herramientas; y de
vehiculos en poder de la quebrada; lo que estd reconocido por escrito
de 27 de mayo de 1994 de la quebrada, ignordndose el paradero en
muchos casos, y sin que conste el ingreso en caja de contraprestacion
alguna en otros, en que se dispuso a favor de terceros vinculados a la
administracion de la empresa; 2) en la descapitalizacion por antici-
pos a administradores con ulteriores modificaciones de la denomina-
cion de la cuenta, que pasa a identificarse y traspasarse sucesivamente
como “dividendo a cuenta”, “Mdximo M.”, e integrarse finalmente en
“deudores diversos”, omitiendo el titulo de la cuenta en el balance de
comprobacion de sumas y saldos; y 3) la existencia de dividendos pen-
dientes de desembolso. Noveno. La falta de justificacion convincente
de la desaparicion de bienes y su enajenacion a terceros vinculados a los

25 BARO CASALS, Antonio, op. cit., p. 969.
26 BARO CASALS, Antonio, op. cit., pp. 946-947.
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administradores de la sociedad, sin desembolso de las contraprestacio-
nes correspondientes —la quebrada se ha limitado a una genérica ne-
gativa—, integran la circunstancia primera del articulo 890 del Cdédigo
de Comercio, sin que lo expuesto quede enervado por el resultado de
las diligencias penales seguidas a instancia de la sindicatura, toda vez
que, como reitera undnime jurisprudencia (por todas, sentencias de 13
septiembre 1985 y 17 mayo 1988), las resoluciones que se dicten en la
jurisdiccion penal no producen excepcion de cosa juzgada en la civil,
salvo cuando se trata de hechos declarados probados, en las condena-
torias, o en la declaracion de no haber existido los mismos en las ab-
solutorias».

Garcia-Cruces?’ considera: «La insercion de esta conducta como
supuesto de hecho al que se le anuda la presuncion de concurso culpa-
ble es absolutamente acertada y resulta totalmente oportuna. En efec-
to, la realizacion de actos de disposicion fraudulenta que se produje-
ran en la época que fija la norma conlleva, por su propio significado,
una alteracion de la situacion patrimonial del deudor comiin, determi-
nando el origen o, al menos, el agravamiento de su futuro estado de in-
solvencia. La calificacion de tales actos como fraudulentos afirma la
coherencia de esta presuncion respecto del criterio general de califica-
cion del concurso como culpable, pues asegura la concurrencia de
dolo en el deudor comiin al llevar a cabo tales actos de disposicion pa-
trimonial».

«6.° Cuando antes de la fecha de la declaracion de concurso el
deudor hubiese realizado cualquier acto juridico dirigido a simular
una situacion patrimonial ficticia». Lo ficticio se contrapone a imagen
fiel, macroprincipio de Derecho contable, que se destaca en el art. 34.2
del C. de C. y el art. 172 del TRLSA.

Permitird su adecuada comprension, la solucién hermenéutica dada
por la jurisprudencia a este hecho, en el vigente proceso de quiebra, a
saber:

—Sentencia TS del 4.05.1987: «... la responsabilidad del patri-
monio ganancial, existente con anterioridad a la disolucion y liquida-
cion de la sociedad del mismo cardcter, perviva al efecto de que sobre
los bienes que integraban dicho patrimonio puedan hacerse efecti-
vas las deudas contraidas por el marido en el ejercicio de su comercio
que, con el conocimiento y sin oposicion expresa de la esposa, venia

27 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., p. 272.
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desarrollando, segiin al respecto autorizaba la preceptiva contenida en
los arts. 6 y 7 CC, derivando de ello que el negocio juridico del otor-
gamiento de capitulaciones, constante matrimonio, estableciendo el régi-
men de separacion de bienes en sustitucion del de gananciales, al no
poder perjudicar el derecho de los acreedores del esposo comerciante,
para hacer efectivos sus créditos sobre todos los bienes que integra-
ban la preexistente sociedad de gananciales, no se puede incardinar
en la circunstancia del nium. 10 del articulo 890 C. de C., segiin la que
se reputard quiebra fraudulenta cuando se hayan simulado por el
quebrado enajenaciones de cualquier clase que éstas fuesen, ya que
no se producen a virtud del alcance que ha de concedérsele a la pre-
ceptiva legal aqui invocada las “condiciones objetivas”, para que el
fraude se origine».
—Bar6 Casals?® ofrece la jurisprudencia siguiente:

a) Sobre el fondo de comercio, de fecha 20.06.1970: «Por incluir
en el balance una partida en concepto de fondo de comercio,
fondo que la sentencia de instancia declara inexistente e inclui-
do con la unica finalidad de ocultar contablemente las pérdidas
habidas e inducir a error a los acreedores».

b) En relacién con el capital social, de fecha de 14.06.1929: «Por
incluir en el balance capital social que en realidad nunca se
ingreso en la caja social, obteniendo mediante tal supuesto ca-
pital crédito para sus operaciones, origindndose el estado de
insolvencia determinante de la quiebra».

c) Respecto a los derechos de traspaso, de 28.03.1985: «... se ha
probado la inclusion en el activo del balance de bienes supues-
tos, que el Tribunal Sentenciador concreta en el derecho de
traspaso de un establecimiento comercial, con respecto al cual
se habia renunciado al mismo en el contrato de arrendamiento
suscrito con la propiedad, y cuyo valor se fija en diez millones
de pesetas, sin que quepa tampoco admitir la alegacion que
hace la recurrente de que, dado lo irrisorio del precio del arren-
damiento, y la gran valia del inmueble arrendado, tal estado de
cosas supone un valor en favor del arrendatario que debe refle-
jarse en su activo, ya que la renuncia expresa al derecho de
traspaso convierte en ilusorio el valor del mismo, por lo que en
modo alguno puede contabilizarse su existencia, debiendo, por
consecuencia, decaer este segundo motivo».

28 BARO CASALS, Antonio, op. cit., pp. 947-948.
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d) Sobre deudas supuestas, la misma de 28.03.1985: «por incluir
créditos supuestos, pretendiéndose por el recurrente, con base
de un motivo fundado en dicho ordinal primero, contradecir una
afirmacion fdctica como es la contenida en la resolucion re-
currida, de que no se ha probado la existencia del crédito a fa-
vor de..., sin que quepa alegar, como lo hace el recurrente, que
no pueden imputarse a la entidad quebrada las consecuencias
favorables o perjudiciales que se deriven de la defensa hecha
por... de su crédito en la pieza cuarta, toda vez que, si bien la
resolucion recurrida, a mayor abundamiento, y como un simple
“obiter dictum”, hace constar que tampoco en dicha pieza
cuarta, en la que por la citada entidad... no se impugno adecua-
damente la exclusion de su crédito, se acredito su existencia, es
lo cierto que aclara expresamente que, con antelacion al mismo,
no se ha logrado acreditar la realidad de su existencia, por todo
lo cual procede la desestimacion de este primer motivo».

Garcia-Cruces® sefiala: «De una atenta lectura de esta prevision del
PLC lo primero que llama la atencion es el alcance general e ilimitado de
esta regla presuntiva. El tenor literal de la norma proyectada es extrema-
damente impreciso y una interpretacion literal puede llevarnos a resulta-
dos absurdos. Todas las ideas anteriores nos han de obligar a buscar una
interpretacion mds racional de la regla presuntiva, que se acomode a
cudl pueda ser su finalidad y que evite resultados que no cabe amparar.
En este sentido, me parece mds acertado considerar que no todo acto de
simulacion ha de conllevar la aplicacion de esta regla y la consiguiente
calificacion del concurso como culpable. En mi opinion, la aplicacion de
esta presuncion debiera reducirse a los supuestos de simulacion en que el
acto llevado a cabo sea apto para conducir a tal resultado, pero, ademds,
tenga una cierta relevancia, pues de lo contrario podria incurrirse en el
absurdo». Sin embargo, la exposicion de motivos de la Ley es clara: «La
ley formula el criterio general de calificacion del concurso como culpa-
ble y a continuacion enuncia una serie de supuestos que, en todo caso,
determinan esa calificacion, por su intrinseca naturaleza...».

2.2.2. PRESUNCIONES

El articulo 165 establece que se presume la existencia de dolo o
culpa grave, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso,

2 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., p. 273.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



136 FERNANDO GOMEZ MARTIN 22

sus representantes legales, administradores o liquidadores, incurran en
los siguientes supuestos de hecho:

«1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del
concurso». Es decir, el deber de solicitar la declaracion de concurso vo-
luntario dentro del plazo de dos meses siguientes a la fecha en que hu-
biera conocido o debido conocer su insolvencia, que se presume cuando
hayan transcurrido los plazos sefialados en el art. 2.4.4.°%0 (art. 5.1). Pre-
suncién de culpabilidad en la quiebra (art. 889.2.°), hasta la reforma del
C. de C. en 1897, que explica detalladamente el auto, de fecha 29.12.1997,
de la Audiencia Provincial de La Rioja.

Considera Garcia-Cruces®': «Este deber de instar el concurso, que
obliga al deudor comiin a seguir tal proceder, obedece a un fundamento
expreso y mds que razonable, pues con su cumplimiento —concurso vo-
luntario— se pueden anticipar las soluciones concursales y asi evitar o
minorar la produccion de daiios y el agravamiento de la deficitaria si-
tuacion patrimonial, tal y como la prdctica viene bien a ensefiarnos».

«2.° Hubieran incumplido el deber de colaboracion con el Juez del
concurso y la administracion concursal, no les hubieran facilitado la
informacion necesaria o conveniente para el interés del concurso o no
hubiesen asistido, por si o por medio de apoderado, a la Junta de acree-
dores». Es decir, por incumplimiento de los deberes de colaboracion
con los dérganos concursales, establecidos en los articulos 21.1.3.932,
423, 453 asi como del deber del concursado de asistir a la junta de
acreedores para convenio, segin dispone el art. 117.235. Es razonable la

30 El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las
de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de
concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social y demds conceptos de recaudacion con-
junta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y demds retribucio-
nes derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres tltimas mensualidades.

31" GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., p. 276.

32 En caso de concurso necesario, el requerimiento al deudor para que presente, en el
plazo de diez dias a contar desde la notificacion del auto, los documentos enumerados en
el articulo 6.

3 1. El deudor tiene el deber de comparecer personalmente ante el Juzgado de lo Mer-
cantil y ante la administracion concursal cuantas veces sea requerido y el de colaborar e in-
formar en todo lo necesario o conveniente para el interés del concurso.

3 1. El deudor pondr4 a disposicién de la administracién concursal los libros de llevan-
za obligatoria y cualesquiera otros libros, documentos y registros relativos a los aspectos
patrimoniales de su actividad profesional o empresarial.

35 El concursado deberd asistir a la Junta de acreedores personalmente o hacerse repre-
sentar por apoderado con facultades para negociar y aceptar convenios.
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incorporacién de esta conducta omisiva del deudor y otros, como ele-
mento que coadyuve a lograr un comportamiento activo y positivo del
concursado, que supere la actual desidia del suspenso o quebrado, en
general. El art. 890.3.° del C. de C. considera culpable al quebrado, si
dejare de presentarse en los casos ordenados por la Ley.

«3.° Si el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad,
no hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a au-
ditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera deposita-
do en el Registro Mercantil en alguno de los tres iiltimos ejercicios ante-
riores a la declaracion de concurso». Es decir, el incumplimiento de los
deberes establecidos en las leyes mercantiles, sobre contabilidad y audito-
ria’®, en particular, el titulo III del libro I del Cédigo de comercio (arts. 34
y 41) y el capitulo VII del referido TRLSA (arts. 171, 203, 212 y 218).

2.3. Complices

El articulo 166 dispone que se consideran cémplices las personas
que, con dolo o culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los
tuviere, con sus representantes legales y, en caso de persona juridica,
con sus administradores o liquidadores, tanto de hecho como de dere-
cho, o con sus apoderados generales, en la realizacidn de cualquier acto
que haya fundado la calificacién del concurso como culpable.

2.3.1. DERECHO CONCURSAL VIGENTE

Soto Vizquez3’ estudia la situacién de los complices de las insol-
vencias fraudulentas, y anticipa que el tratamiento de la materia no es
facil, pues serd preciso, en primer lugar, averiguar el sentido que se
atribuye a la denominacién de cémplice en las insolvencias fraudulen-
tas, las secuelas civiles y mercantiles de incurrir en ese concepto, asi
como su posible relacién con las consecuencias penales que ello lleva
consigo; en segundo lugar, estudiar cada uno de los tipos recogidos en

36 En sentido estricto, la ley (Cédigo de Comercio de 1885, Ley de Auditoria de Cuen-
tas de 1988 y Ley de Sociedades An6nimas de 1989) y, en sentido amplio, su desarrollo
reglamentario (Plan General de Contabilidad de 1990, Normas para formulacion de las
cuentas anuales consolidadas de 1991, Reglamento de la Ley de Auditoria de Cuentas de
1990, Normas Técnicas de Auditorfa de 1991, etc.).

37 Soto VAzQUEZ, Rodolfo, Quiebras y concurso de acreedores. Las situaciones de in-
solvencia y la responsabilidad penal del deudor. Granada, Comares, 1994, pp. 319-337.
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la ley; y, en tercer lugar, determinar el régimen procesal aplicable a la
declaracién de complicidad fraudulenta, puesto que la Ley de Enjuicia-
miento Civil guarda absoluto silencio al respecto.

Serdn considerados cémplices de las quiebras fraudulentas (se in-
tercalan comentarios de Soto Véazquez®®), segtin el art. 893 del C. de C.:

1.° «Los que auxilien el alzamiento de bienes del quebrado». Se re-
suelve sobre este caso en la STS de 19.12.1975, con fundamentos en el
anterior CP. La inclusién de este motivo concreto —que no figuraba en
el antiguo art. 1010 del C. de C. de 1829— no es sino consecuencia de
haber incluido como caso de insolvencia fraudulenta la quinta clase
de quiebra de este dltimo cuerpo legal: «el alzamiento de bienes». En
puridad de conceptos habria que distinguir en torno a la naturaleza de
los actos de auxilio perpetrados, puesto que si se trata de actos de coo-
peracién necesaria, desde el punto de vista de los conceptos penales ge-
nerales al menos, habria de reputarse un supuesto de autoria y no de
complicidad. Ello no obstante, no procede insistir demasiado en todas
estas sutilezas, si tenemos en cuenta que, como se dijo anteriormente, el
concepto de complicidad en las insolvencias fraudulentas es un concep-
to sustantivo y autébnomo que no tiene que coincidir con el de complici-
dad penal. En los procesos concursales se persigue la dilucidacién de las
responsabilidades econémicas del deudor insolvente como tema princi-
pal, y solamente después de que éstas hayan sido calificadas desde el
punto de vista mercantil o civil se da paso a un enjuiciamiento penal de
su conducta. La calificacién de «cémplices fraudulentos» estd hecha
asimismo desde el punto de vista no penal, y creo que por €so mismo
carece de relevancia que las conductas descritas bajo ese epigrafe pue-
dan merecer otra conceptuacién desde el punto de vista punitivo.

El quebrado podré ser castigado, en el proceso penal correspon-
diente, con las penas previstas en los arts. 257 y 258 del CP.

2.° «Los que, habiéndose confabulado con el quebrado para suponer
créditos contra él o aumentar el valor de los que efectivamente tengan
contra sus valores o bienes, sostengan esta suposicion en el juicio de
examen y calificacion de los créditos o en cualquiera junta de acree-
dores de la quiebra». Examina este supuesto la STS de 23.01.1975, en
relacién con el anterior CP: «Para ser calificados de complices de quie-
bra fraudulenta, no basta el acuerdo, sino que es necesario que se sos-
tenga por tales presuntos acreedores en la junta de examen y califica-
cion de los créditos, o en cualquier otra junta de acreedores».

3 Soto VAzQUEZ, Rodolfo, op. cit., pp. 323-337.
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El quebrado podrd ser castigado ex art. 260 del CP, en el correspon-
diente proceso penal, cuando estos hechos sean causantes o agraven do-
losamente la situacién de crisis econdmica del deudor, en perjuicio de
sus acreedores.

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

4.° «Los que deliberadamente, y después que el quebrado ceso en sus
pagos, le auxiliaren para ocultar o sustraer alguna parte de sus bienes o
créditos». La jurisprudencia ha destacado otro elemento necesario en la
consideracién de complicidad fraudulenta que, no por obvio, deja de ser
importante el subrayar: el acuerdo entre deudor y complice tiene que ser
susceptible de originar un perjuicio real a los acreedores del primero; de
manera que si no es asi, no se puede hablar de complicidad fraudulenta.

De nuevo, puede ponerse en relacion con el tipo del art. 260 del CP.

5.° «Los que, siendo tenedores de alguna pertenencia del quebrado
al tiempo de hacerse notoria la declaracion de quiebra por el Juez o Tri-
bunal que de ello conozca, la entregaren a aquél, y no a los administra-
dores legitimos de la masa, a menos que, siendo de nacion o provincia
diferente de la del domicilio del quebrado, prueben que en el pueblo de
su residencia no se tenia noticia de la quiebra». Es facilmente compro-
bable que, al referirse a la quiebra, este parrafo estd sentando una autén-
tica presuncion irrebatible de que incurren en complicidad fraudulenta
los tenedores de pertenencias del insolvente que, teniendo su domicilio
en la misma provincia, le hagan entrega de las mismas, en lugar de a los
administradores; todo ello de acuerdo con lo que ordena el art. 1193 de la
LEC, aplicable al concurso de acreedores, pero extensible a las quiebras
por virtud del art. 1319, asi como del art. 1057 del C. de C. de 1829.

6.° «Los que negaren a los administradores de la quiebra los efec-
tos que de la pertenencia del quebrado existieren en su poder».

7.° «Los que, después de publicada la declaracion de la quiebra,
admitieren endosos del quebrado». Légica tipificacion, por demds ma-
nifestacion especifica de la prohibicidn de prestar cualquier auxilio en-
caminado a la ocultacién de bienes del deudor, si se tiene en cuenta que
la declaracién de quiebra desapodera, a quien la sufre, de la habilita-
cién para administrar sus bienes, segun el art. 878 del C. de C. actual.

El quebrado que hiciese estos endosos, en favor de sus acreedores,
con posposicién del resto, puede incurrir en la sancién prevista en el
art. 259 del CP.
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8.° «Los acreedores legitimos que, en perjuicio y fraude de la
masa, hicieren con el quebrado convenios particulares y secretos». En
el caso de quiebra, los convenios, ademds de particulares, han de con-
certarse secretamente, con la salvedad de que es realmente poco vero-
simil que los conciertos particulares en perjuicio de tercero se estipu-
len de otra manera. Que el deudor insolvente no puede celebrar
convenios particulares con sus acreedores, es algo que se deduce de la
naturaleza misma del concurso o de la quiebra, asi como de la misma
inhabilitaciéon que uno y otra llevan consigo para administrar por parte
del insolvente (art. 1914 del CC y 878 del C. de C.), que con mayor
motivo han de incapacitarle para concertar otros pactos que aquellos
convenios que se estipulen regularmente en el curso del procedimiento
de concurso o quiebra. De todas formas, el art. 8§99 del C. de C. es cla-
ramente expresivo al respecto, cuando ordena que los convenios entre
los acreedores y el quebrado hayan de ser hechos en junta de acree-
dores debidamente constituida, sancionando con la nulidad los pactos
particulares entre el quebrado y cualquiera de éstos, asi como con la
pérdida de los derechos en la quiebra al acreedor, y calificando de cul-
pable al quebrado, siempre que no mereciese serlo como fraudulento.
Es evidente, sin embargo, que esa sancién no implica por si sola la de-
claracion de complicidad fraudulenta a cargo de quien concertd los
pactos particulares con el quebrado, en tanto no concurran las circuns-
tancias que recoge este apartado.

9.° «Los agentes mediadores que intervengan en operaciones de trd-
fico o giro que hiciere el comerciante declarado en quiebra». Debe te-
nerse en cuenta que resulta totalmente improcedente que la simple decla-
racién —sin haber sido publicada siquiera— de la quiebra dé lugar a una
imputacién de complicidad fraudulenta, a no ser que se demuestre que el
agente mediador conocia el estado de insolvencia del comerciante. Y tam-
bién que, como se desprende de lo dispuesto en el art. 883° del C. de C.,

3 (i) los Agentes de Cambio y Bolsa (cuyo Colegio fue disuelto y sus miembros inte-
grados en el Cuerpo de Corredores de Comercio Colegiados, por virtud de la Disposicién
Adicional Segunda de la Ley del Mercado de Valores - Ley 24/1988);

(i1) los Corredores de Comercio Colegiados (cuyos miembros han quedado integrados
junto a los Notarios en un Cuerpo tnico de Notarios, por virtud de la Disposicién Adicio-
nal Vigesimocuarta de la Ley de Acompafiamiento 55/1999, de 29 de diciembre, que esta-
blecié el régimen de dicha integracién); y

(iii) los Corredores intérpretes de buques, hoy conocidos como Corredores Intérpretes
Maritimos o simplemente como Corredores Maritimos, que se rigen por los articulos 112 a
115 del C.Com. y por su Reglamento, aprobado por Orden Ministerial de 30 de noviembre
de 1933 (modificada por la de 5 de mayo de 1934).
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unicamente los agentes mediadores alli indicados se pueden considerar
incluidos en el precepto.

Los complices de la quiebra serdn condenados, civilmente, a perder
cualquier derecho que tengan sobre la masa (normalmente su crédito) y
a reintegrar los bienes y derechos sustraidos, con intereses e indemni-
zaciéon de dafios y perjuicios (art. 894 del C. de C.). A los sindicos les
compete exigir la responsabilidad, en su caso, previa determinacién de
aquéllos que hayan de ser considerados complices de las quiebras frau-
dulentas, en el ramo separado correspondiente seguido por el tramite de
los incidentes. La calificaciéon de quiebra fraudulenta y la declaracion
de complicidad pueden hacerse en un mismo procedimiento incidental,
cuando sean conocidos con anterioridad a la apertura de la pieza de ca-
lificacién los hechos constitutivos de complicidad, no habiendo norma
procesal que lo impida, y sin que ello implique, por si solo, indefensién
para el tachado de complice, segtin se declara en la STS de 16.07.1991.
Contrario sensu puede citarse la STS de 26.05.1972, que seiiala la po-
sibilidad de que se ventile en incidente separado del de calificacién la
demanda de complicidad, cuando los hechos que la puedan producir
sean conocidos con posterioridad a la sustanciacién o resolucién de la
pieza de calificacion.

Nada obstaculiza la pretensién de cualquier acreedor concursal a
personarse y coadyuvar en este procedimiento de complicidad, a su ex-
clusiva costa. Sobre la complicidad especifica del art. 893 del C. de C.,
y sobre la culpabilidad genérica del Cédigo Penal, se pronuncia la STS
de 8.03.1979.

Ferrer Barriendos*® considera que en caso de complicidad, si quisie-
ra sacarse alguna consecuencia logica a la pieza, deberia emplazarse al
alegado cémplice contra el que se pidiera alguna responsabilidad civil.
Ante problemas de efectiva indefension se ha considerado por la juris-
prudencia el cardcter inquisitivo del expediente y su funcién reducida a
la cuestién de la procedibilidad penal. Con tales premisas, no puede ex-
trafiar que las piezas de calificacién hayan dejado de ser verdaderos pro-
cesos civiles con eficacia civil y que, incluso el Tribunal Supremo, en
alguna ocasién, sugiera la remision de las cuestiones civiles, vinculadas
con este problema, al juzgado penal. Esta tltima postura parece la ade-
cuada y, en el derecho proyectado, existe clara preocupacién por garan-
tizar la adecuada defensa de aquellas personas concretas contra las que
se dirigen las pretensiones civiles, derivadas de la calificacion de fraudu-
lencia, porque de la sentencia se derivardn pronunciamientos de notable

40 FERRER BARRIENDOS, Agustin, op. cit., pp. 571-572.
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trascendencia civil. La perspectiva excesivamente «criminalista» y la re-
ferencia del art. 895 del Cédigo de Comercio [la calificacion de la quie-
bra, para exigir del deudor la responsabilidad criminal, se hard siem-
pre en ramo separado...] ha lastrado un desarrollo razonable de las
posibilidades de la pieza de calificacién, que resulta més facil de obser-
var una vez la cuestién penal haya salido definitivamente de ella.

Resulta de interés el Fallo de la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n.° 1 de Gijon, de fecha 31.01.1997, y la Sentencia de la AP
de Oviedo, de fecha 9.01.1998, que confirma el anterior: «FALLO:
Que debo calificar y califico como fraudulenta la quiebra de la “So-
ciedad Promotora Urbanizacién el Rinconin, S.A.” y como complices
de la quiebra a Diia. ..., D. ..., D. ..., “Edificaciones y Contratas Torre-
mar, S.L.”, “Gomez Oviedo, S.L.” y “Banco Herrero, S.A.”, a quie-
nes se condena a perder cualquier derecho que tengan a la masa de
la quiebra y a reintegrar a la misma los bienes, derechos y acciones
cuya sustraccion ha dado lugar a su declaracion de complicidad, con
intereses e indemnizacion de darios y perjuicios; y una vez firme la
presente resolucion, procédase a la incoacion de causa criminal para
determinar la posible responsabilidad de este orden en que hayan
podido incurrir la quebrada y los complices, deduciéndose testimo-
nio del auto de declaracion de quiebra, de la sentencia de fecha
31.05.1992 dictada en el incidente sobre revision de la fecha de re-
troaccion de la quiebra, del informe del sefior comisario, junto con
los documentos acompaiiados al mismo, exposicion de los sindicos y
censura del Ministerio Fiscal, asi como de los escritos de oposicion a
la declaracion de complicidad, la totalidad de los documentos apor-
tados, salvo extractos bancarios y estados contables y de la presente
sentencia; sin hacer expresa declaracion de cuanto a las costas cau-
sadas en este incidente».

2.3.2. EN EL NUEVO CONCURSO

Pese a su marcado caricter penal, en general, puede definirse como
complice la persona que acompaiia o ayuda a otra en la comisién de un
hecho reprobable, es decir, en el concurso, segtn el citado art. 166,
quienes cooperen en la realizacién de cualquier acto determinado en
los arts. 164 y 165, que fundamenta la declaracién de culpabilidad.

Puntualiza Garcia-Cruces?*!: «... atendiendo al tenor literal del
art. 165 PLC “hubieran cooperado con el deudor...” pudiera surgir la

41 GARCIA-CRUCES, José Antonio, op. cit., pp. 283-284.
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duda de si este otro tipo de conductas —bdsicamente, aquellas recon-
ducibles a la idea de encubrimiento— son susceptibles o no de quedar
acogidas bajo la futura nocion concursal de complicidad. Desde luego,
la absoluta independencia de los ordenes penal y civil abogaria por
una respuesta positiva, conforme a la cual no habria duda en subsumir
bajo la nocion de complicidad ex art. 165 PLC ese otro tipo de com-
portamientos y rehuir, de este modo, una interpretacion del concepto
de complicidad concursal basado en el significado técnico-penal del
término. Pero, ademds, entiendo que la misma literalidad de la previ-
sion que nos ocupa ha de llevarnos a igual resultado. En efecto, las
conductas que no respondan al estricto significado penal de la compli-
cidad y que encierren comportamientos propios del encubrimiento no
repugnan al concepto concursal de complicidad, pues éste comprende
la colaboracion en los actos de causacion de la insolvencia que permi-
tieron la calificacion del concurso como culpable, pero, también, en
aquellos otros de agravamiento de tal estado y que permitieron igual
calificacion. Por ello, y atendiendo al significado material de esos
otros actos de encubrimiento, no puede, desconocerse que con los mis-
mos se agrava, mediante el ocultamiento, la realidad de la situacion
patrimonial y financiera del deudor comiin, razon que justifica la con-
sideracion del tercero encubridor como complice a los efectos previs-
tos en el art. 165 PLC».

2.4. Informe

El articulo 169.1 establece que la administracién concursal presen-
tard al Juez un informe razonado y documentado sobre los hechos rele-
vantes (articulos 164 y 165) para la calificacion del concurso, con pro-
puesta de resolucién, y si la propuesta fuese como culpable expresara
la identidad de las personas a las que deba afectar la calificacién (el
deudor o, si los tuviere, sus representantes legales y, en caso de persona
juridica, sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho) y
la de las que hayan de ser consideradas cémplices, justificando la cau-
sa, asi como la determinacién de dafios y perjuicios que, en su caso, se
hayan causado por las personas anteriores. Dentro de los quince dias si-
guientes al de expiracién de los plazos para la personacién de los inte-
resados, la administracién concursal presentara el mencionado informe.
Insuficiente plazo, a mi juicio, dado el riguroso estudio que requiere y
la trascendencia de este informe, con posibles consecuencias civiles e
incluso penales para el deudor y terceros, como se deduce de los co-
mentarios relativos a la sentencia de calificacion.
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Cuando el deudor concursado fuese empresario mercantil, los ad-
ministradores concursales deben comprobar el cumplimiento de la le-
gislacién contable, revisar la contabilidad y verificar las cuentas anua-
les o estados financieros intermedios, de cuya funcién auditora podran
valorar la conducta del deudor:

a) Si ha incumplido sustancialmente los deberes contables.

b) Si ha llevado doble contabilidad.

¢) Si ha incurrido en irregularidad relevante en la llevanza con-
table.

d) Si alguno de los documentos aportados con la solicitud de con-
curso o presentados durante la tramitacién del mismo adolecen
de inexactitud grave.

e) Si la apertura de la liquidacién ha sido acordada de oficio, por
incumplimiento de convenio, con causa imputable al deudor.

f) Si ha ocultado, hecho desaparecer o transmitido a terceros bie-
nes propios del deudor, con el efecto de haberse generado o
agravado el estado de insolvencia, mediante dolo o culpa grave.

g) Si durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién
de concurso hubieran salido fraudulentamente de su patrimonio
bienes o derechos. En particular, los administradores concursa-
les deben investigar si se ha producido segregacion de bienes
del patrimonio del deudor, cuyo resultado es que el acreedor ha
sido privado de las garantias de su crédito y que el deudor con-
serva su patrimonio, aunque ocultdndolo.

h) Si antes de la fecha de la declaracion de concurso ha realizado
cualquier acto juridico dirigido a simular una situacién patrimo-
nial ficticia.

1) Si ha incumplido el deber de solicitar la declaracién del concurso.

j)  Si ha incumplido el deber de colaboracién con el Juez del concur-
so y la administracién concursal.

k) Sino ha formulado las cuentas anuales.

I) Sino ha sometido a auditoria las cuentas anuales, debiendo ha-
cerlo.

m) Si no ha depositado las cuentas anuales en el Registro Mercan-
til, en alguno de los tres dltimos ejercicios anteriores a la decla-
racién de concurso.

El concurso fortuito se define por exclusion, es decir, serd fortuito
el que no es culpable, por lo que se requiere el mismo esfuerzo inves-
tigador de la administracién concursal, en aras de indagar y conocer
si no se dan los supuestos de hecho enumerados precedentemente
para la calificacién de concurso culpable. Por omisién, los adminis-
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tradores concursales pueden incurrir en la responsabilidad prevista en
el art. 3642,

El concurso culpable se anuda a la actuacién dolosa o con culpa
grave del deudor (arts. 164 y 165), que es causante de la incapacidad
para cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.

Del referido informe de la administracién concursal se dard traslado
al Ministerio Fiscal, para que emita dictamen sobre la calificacién del
concurso, en el plazo de diez dias. Si el Ministerio Fiscal no emitiera
dictamen, se entenderd conforme con la propuesta de calificacién.

En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo 1674, el in-
forme de la administracién concursal y, en su caso, el dictamen del Mi-
nisterio Fiscal se limitardn a determinar las causas del incumplimiento,
para dar respuesta a lo previsto en el art. 164.2.3.°, y si el concurso
debe ser calificado como culpable.

2.5. Tramitacion de la seccion de calificacion

Dispone el art. 170: «1. Si el informe de la administracion concur-
sal y el dictamen que, en su caso, hubiera emitido el Ministerio Fiscal
coincidieran en calificar el concurso como fortuito, el juez, sin mds
tramites, ordenard el archivo de las actuaciones mediante auto, contra
el que no cabrd recurso alguno».

El Juez debera calificar el concurso como fortuito, por imperativo
del mencionado art. 163.2, aunque el automatismo previsto le niegue
toda posibilidad discrepante de los informes recibidos. Sin embargo, el
precepto transcrito permite interpretar que no se calificard judicialmen-
te el concurso, cuando los administradores concursales y, en su caso, el
Ministerio Fiscal coincidan en su calificacion como fortuito, ordenan-
dose al Juez que archive las actuaciones, aunque de las alegaciones de
los acreedores u otros interesados (art. 168**) puedan deducirse indicios

42 1. Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderdn frente al
deudor y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos
y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la debida diligencia.

43 Cuando se hubiera formado la seccion de calificacién como consecuencia de la apro-
bacion de un convenio con el contenido previsto en el nimero 1.° del apartado 1 del articu-
lo 163 [quita superior a un tercio o espera superior a tres afios] y, con posterioridad, éste
resultare incumplido...

4 1. Dentro de los diez dfas siguientes a la dltima publicacién que, conforme a lo esta-
blecido en esta Ley, se hubiere dado a la resolucién judicial de aprobacion del convenio o,
en su caso, de apertura de la liquidacion, cualquier acreedor o persona que acredite interés
legitimo podrd personarse en la seccién alegando por escrito cuanto considere relevante
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razonables de culpabilidad, no compartidos por la administracién con-
cursal ni por el Ministerio Fiscal. La exposicién de motivos de la Ley
indica: «Si el preceptivo informe de la administracion concursal y el
dictamen del Ministerio Fiscal coincidieran en la calificacion del con-
curso como fortuito, se archivardn las actuaciones sin mds trdmites.
En otro caso, la calificacion como culpable se decidird tras un contra-
dictorio, en el que serdn partes el Ministerio Fiscal, la administracion
concursal, el deudor y todas las personas que pudieran resultar afecta-
das por la calificacion».

Cuando en alguno de los dos informes mencionados se hubiese ca-
lificado el concurso como culpable, el juez dard audiencia al deudor
por plazo de diez dias y ordenard emplazar a todas las personas que, se-
gtn resulte de lo actuado, pudieran ser afectadas por la calificacién del
concurso (el deudor o, si los tuviere, sus representantes legales y, en
caso de persona juridica, sus administradores o liquidadores, de dere-
cho o de hecho ;se olvida de los apoderados generales, incluidos en el
art. 166 sobre complicidad? o ;pueden ser considerados administrado-
res o liquidadores de hecho?) o declaradas cémplices (doy por supuesto
que los apoderados generales pueden ser considerados complices), a fin
de que, en plazo de cinco dias, comparezcan en la seccién si no lo hu-
bieran hecho con anterioridad. No parece que sean emplazados los
acreedores, ni tan siquiera aquéllos que formularon alegaciones inicia-
les. A quienes comparezcan en plazo se les dard vista del contenido de
la seccion para que, dentro de los diez dias siguientes, aleguen cuanto
convenga a su derecho. Si comparecieren con posterioridad al venci-
miento del plazo, se los tendrd por parte sin retroceder el curso de las
actuaciones. Si no comparecieren, serdn declarados en rebeldia y segui-
rén su curso las actuaciones sin volver a citarlos.

Segtn el articulo 171, en el improbable caso de que no se formulara
oposicién a la declaracién de culpabilidad, el juez dictard sentencia en el
plazo de cinco dias, y en el mds probable escenario de que el deudor o al-
guno de los comparecidos formulasen oposicidn, el juez la sustanciard por
los tramites del incidente concursal. De ser varias las oposiciones, se sus-
tanciardn juntas en el mismo incidente (arts. 192 a 196). De nuevo, llamo
la atencion que se priva de legitimacion a los acreedores concursales.

para la calificacion del concurso como culpable. 2. En los casos a que se refiere el aparta-
do 2 del articulo precedente, los interesados podran personarse en la seccion o en la pieza
separada dentro del mismo plazo contado desde la dltima publicacion que se hubiere dado
a la resolucidn judicial de apertura de la liquidacion, pero sus escritos se limitaran a deter-
minar si el concurso debe ser calificado como culpable en razén de incumplimiento del
convenio por causa imputable al concursado.
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2.5.1. SENTENCIA DE CALIFICACION
El articulo 172 dispone:

«l. La sentencia declarard el concurso como fortuito o como cul-
pable. Si lo calificara como culpable, expresard la causa o causas en
que se fundamente la calificacion». Ademds de satisfacer la natural cu-
riosidad de las partes personadas y de quienes se asomen la Registro
publico correspondiente, la mencién de la causa o causas, en que se
fundamente la declaracién de concurso culpable, resulta obligada para
explicar los pronunciamientos que siguen, en el apartado siguiente, y
como antecedente, no vinculante, también, de posibles acciones pena-
les, que se mencionan en el art. 163.2%4.

«2. La sentencia que califique el concurso como culpable conten-
drd, ademads, los siguientes pronunciamientos: 1.° La determinacion
de las personas afectadas por la calificacion, asi como, en su caso, la de
las declaradas complices. Si alguna de las personas afectadas lo fue-
ra como administrador o liquidador de hecho de la persona juridica
deudora, la sentencia deberd motivar la atribucion de esa condicion;
2.° La inhabilitacion de las personas afectadas por la calificacion
para administrar los bienes ajenos, durante un periodo de dos a
quince afios, asi como para representar o administrar a cualquier
persona, durante el mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la
gravedad de los hechos y a la entidad de perjuicio; 3.° La pérdida de
cualquier derecho que las personas afectadas por la calificacion o
declaradas complices tuvieran como acreedores concursales o de la
masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran ob-
tenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido
de la masa activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios cau-
sados». En primer lugar, la Sentencia sefialard la identidad de los
afectados (el deudor o, si los tuviere, sus representantes legales y, en
caso de persona juridica, sus administradores o liquidadores, de dere-
cho o de hecho ;se olvida de los apoderados generales, incluidos en
el art. 166 sobre complicidad?) y de los declarados complices, indis-
pensable para acordar su inhabilitacion y para privarles de los dere-
chos de crédito que tuvieren reconocidos en el concurso, asi como para
condenarles a devolver lo que hubieren obtenido indebidamente del
deudor o del concurso y a indemnizar los dafios y perjuicios causados.

4 El concurso se calificard como fortuito o como culpable. La calificacién no vinculard
a los jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actua-
ciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito.
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El pronunciamiento de la Sentencia calificadora del concurso sobre
este dltimo inciso, dedicado a dafios y perjuicios, trae causa en la es-
timacidn hecha por los administradores concursales en su informe, se-
gun el art. 169.1 in fine®.

«3. Si la Seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, la senten-
cia podrd, ademds, condenar a los administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho, de la persona juridica, cuyo concurso se califique
como culpable, y a quienes hubieren tenido esta condicion, dentro de
los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso, a pa-
gar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que
de sus créditos no perciban en la liquidacion de la masa activa».
Concordante con lo dispuesto en el art. 48.3%7, sobre medidas cautela-
res, aunque llama la atencidn (reitero la cuestion sobre los apoderados
generales) que la sentencia de calificacién pueda condenar a quienes
hayan sido administradores o liquidadores de derecho o de hecho, den-
tro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracién de concurso
,sin ser oidos?

«4. Quienes hubieran sido parte en la seccion de calificacion po-
drdn interponer contra la sentencia recurso de apelacion». Reitero que
se impide la posibilidad de que un acreedor concursal cualquiera pueda
recurrir la Sentencia, asi como, al parecer, a los administradores o li-
quidadores, de derecho o de hecho, que 1o hayan sido dentro de los dos
afios anteriores a la declaraciéon de concurso, pues no he encontrado
disposicién alguna en la que se les considere parte.

De la exposicién de motivos de la nueva Ley, conviene acotar:
«Los efectos de la calificacion se limitan a la esfera civil, sin trascen-
der a la penal ni constituir condicion de prejudicialidad para la perse-
cucion de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos. La
ley mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta ma-
teria».

46 .determinacién de los dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las
personas anteriores.

47 Desde la declaracién de concurso de persona juridica, el juez del concurso, de oficio
0 a solicitud razonada de la administracién concursal, podra ordenar el embargo de bienes
y derechos de sus administradores o liquidadores de derecho o de hecho, y de quienes hu-
bieran tenido esta condicién dentro de los dos afios anteriores a la fecha de aquella declara-
cion, cuando de lo actuado resulte fundada la posibilidad de que el concurso se califique
como culpable y de que la masa activa sea insuficiente para satistacer todas las deudas. El
embargo se acordard por la cuantia que el juez estime bastante y podrd ser sustituida, a so-
licitud del interesado, por aval de entidad de crédito.
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2.5.2. SUSTITUCION DE LOS INHABILITADOS

El art. 173 dispone: «Los administradores y los liquidadores de la
persona juridica concursada que sean inhabilitados cesardn en sus
cargos. Si el cese impidiese el funcionamiento del organo de adminis-
tracion o liquidacion, la administracion concursal convocard junta o
asamblea de socios para el nombramiento de quienes hayan de cubrir
las vacantes de los inhabilitados». Parece deducirse que no todos los
administradores o liquidadores de la entidad concursada pueden ser
afectados por la calificacién de concurso culpable, lo cual parece razo-
nable, y que sélo las personas afectadas quedardn inhabilitadas y cesa-
rdn en sus cargos, cuando sean administradores o liquidadores sociales.
No se contempla la posibilidad, mds que probable, de que nadie se
preste a aceptar el cargo para cubrir las vacantes de los inhabilitados.

3. Recapitulacion

La calificacion del concurso en la nueva Ley, objeto de anteriores
comentarios, presenta notables cambios respecto de la vigente legisla-
cién concursal, que trataré de resumir.

Primero.—S06lo tendrd lugar la apertura de la seccién sexta de cali-
ficacién: a) Cuando en el convenio aprobado se establezca una quita
superior a un tercio o una espera superior a tres afios, para todos los
acreedores o para las de una o varias clases; y, b) En todos los supues-
tos de apertura de la fase de liquidacion.

Segundo.—Solamente dos clases de calificacién concursal: fortuita
o culpable.

Tercero.—La conducta del deudor, que puede determinar la califi-
cacién de concurso culpable, recuerda el tipo de las insolvencias puni-
bles ex art. 260 CP: «I. El que fuere declarado en quiebra, concurso o
suspension de pagos serd castigado..., cuando la situacion de crisis eco-
nomica o la insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el
deudor o persona que actiie en su nombre».

Cuarto.—La culpabilidad se presume:

A) luris et de iure: a) Por incumplimientos sustanciales contables;
b) Por falsedad documental, que algo tiene que ver con el tipo
del art. 261 CP: «El que en procedimiento de quiebra, concurso
o expediente de suspension de pagos presentare, a sabiendas,
datos falsos relativos al estado contable, con el fin de lograr
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indebidamente la declaracion de aquéllos...»; c) Por incum-
plimiento de convenio, debido a causa imputable al concursado;
d) Por alzamiento de bienes, también relacionado con los arts. 257
y 258 CP; etc.

B) Iuris tantum: a) Incumplimiento del deber de solicitar la decla-
racién de concurso; b) Incumplimiento del deber de colabora-
cién con los érganos concursales; ¢) Incumplimientos formales
contables.

Quinto.—Sobre cémplices, llamo la atencién del riesgo para aseso-
res, auditores y otros profesionales, que hubiesen cooperado en el deu-
dor en incumplimientos contables, falsedades documentales o simula-
ciones patrimoniales.

Sexto.—El informe de los administradores concursales sobre la ca-
lificacién del concurso reviste importancia capital y requiere compe-
tencia pericial, sujeta a responsabilidades personales.

Séptimo.—La calificacion culpable del concurso anuda consecuencias
indeseables para las personas afectadas (deudor, representantes legales,
administradores o liquidadores, de derecho o de hecho): a) inhabilitacién;
b) pérdida de sus derechos de crédito en el concurso; c¢) devolucién de
bienes o derechos; d) indemnizacién de dafos o perjuicios. También, para
los declarados complices: b), ¢) y d) precedentes.

Octavo.—Si la calificacién de culpable tiene lugar como conse-
cuencia de la apertura de la liquidacidn, la sentencia podrd condenar a
las personas afectadas de la entidad concursada, y a quienes hubieran
sido sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, dentro
de los dos afios anteriores a la declaracién de concurso, a pagar a los
acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus cré-
ditos no perciban en la liquidacion de masa activa. Pues bien, no parece
que sean personas afectadas estos administradores y liquidadores ante-
riores ;cOmo pueden ser condenados, sin ser oidos?

Noveno.—La calificacién de culpable conlleva la inhabilitacion
temporal de las personas afectadas para la administracién de bienes
ajenos y, en su caso, el cese como administradores o liquidadores de la
persona juridica concursada, que deberdn ser sustituidos, si su cese im-
pidiese el funcionamiento del érgano de administracién o liquidacién.

Décimo.—A modo de conclusién, las consecuencias personales y
patrimoniales (represivas) que se derivan de la calificacién de culpabi-
lidad, para el deudor, en el nuevo concurso, sugieren la siguiente re-
flexién o recomendacién: Quienes se encuentren en estado de insolven-
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cia o la prevean inminente, ahora y hasta el 1.09.2004, fecha de entrada
en vigor de esta Ley, deben solicitar la declaracién de suspensién de
pagos o quiebra, segin convenga, pues se acepta*® que la Ley de 26
de julio de 1922 permite la tramitacién de la suspensiéon de pagos, a
instancia del empresario que no posee bienes suficientes para pagar to-
das sus deudas, y se interpreta*® que este proceso se ha convertido en
una quiebra abreviada, por la abrogacién de los requisitos establecidos
en los arts. 870 a 872 del C. de C.

48 Circular 1/1995 de la Fiscalia General del Estado.

49 TorRES DE CRUELLS, Joaquin, op. cit., p. 229. GARRIGUES Diaz-CABARETE, Joaquin,
«En torno a la reforma del derecho mercantil», en Jornadas sobre la reforma de la legisla-
cion mercantil, Madrid, Civitas, 1979, p. 390. Rojo FERNANDEZ-Ri0, Angel, BELTRAN
SANCHEZ, Emilio M. y CAMPUZANO LAGUILLO, Ana Belén, Legislacion y jurisprudencia
concursales, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 108. RAMos MENDEZ, Francisco, Derecho pro-
cesal civil, Barcelona, Bosch, 1980, p. 1117. MENENDEZ, Aurelio, «Breves reflexiones sobre
la reforma del Derecho concursal», en Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid, Cole-
gio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia/ Marcial Pons, 1995, p. 1316.
GONZALEZ DE ECHAVARRI, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comentarios a la Ley de
Suspension de Pagos, Valladolid, Emilio Zapatero (imp.), p. 153; TORRES DE CRUELLS, Joa-
quin, op. cit., p. 83; SAGRERA TIZON, José M.%, op. cit., vol. I, pp. 164-166; BiSBAL MEN-
DEZ, Joaquin, La empresa en crisis y el derecho de quiebras, Bolonia, Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia, 1986, pp. 150-151; MASCARELL NAVARRO, M.?* José, Aspectos
procesales de la Ley de suspension de pagos, Granada, Comares, 1994, pp. 12-13. MENEN-
DEZ, Aurelio, «Sobre la reforma del Derecho concursal y el apoyo de los estudios econ6-
micos», Revista del Consejo General de la Abogacia Espariola, septiembre 1994, n.° 2,
pp- 6-7. GUASCH MARTORELL, Rafael, «Aproximacion critica a la proteccion de la integri-
dad del patrimonio concursal en la Ley de suspension de pagos», Revista de Derecho Mer-
cantil, abril-junio 1995 (nim. 216), p. 520.
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