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CONCURSO NECESARIO n° 283/2014

SENTENCIA78

En la ciudad de Teruel, a veintinueve de noviembre de dos mil dieciséis.

Esta Audiencia Provincial, integrada para este asunto por los Ilmos. Sres.
Magistrados don Fermin Hernandez Gironella, Presidente, dofia Maria Teresa
Rivera Blasco, Ponente de la presente resoluciéon, y dofia Maria de los
Desamparados Cerda Miralles, ha examinado los recursos de apelacidn
interpuestos contra la sentencia de fecha 25 de abril de 2016 dictada por el
Juzgado de lo Mercantil de Teruel en autos de CONCURSO num. 283/2014, en
los que han sido partes: como demandante la Administracién Concursal y como
demandada Promociones 1 _:-, S.L.U., representada por la
Procuradora dofla Juana Maria Galvez Almazan y defendida por el Letrado don
Francisco Javier ~a Sancho; y como personas afectadas por la calificacion
culpable don Antonio ==Y Zonre Zn, representado por la Procuradora
dofia Juana Maria Galvez Almazan y defendido por el Letrado don Francisco
Javier Segarra Sancho; y dofia Ana Maria ¢ . .- ~_ .ar, representada por la
Procuradora dofia Isabel Pérez Fortea y defendida por el Letrado don Enrique
Climent Espinos. Habiendo sido parte el Ministerio Fiscal.

Han sido apelantes: dofha Ana Mari: " -r, representada por la
Procuradora dofia Isabel Pérez Fortea y defendida por el Letrado don Enrique
Climent Espinds; don Antonio © MY Tlbeseon, representado por la
Procuradora dofia Juana Maria Galvez Almazéan y defendido por el Letrado don

Francisco Javier Segarra Sancho.



Se opusieron a los recursos el Ministerio Fiscal, representado por dofia

Esther Mufioz Sanchez, y la Procuradora dofia Concepcién Torres Garcia, en
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representacién de don Jorge = -- . Tomas, administrador concursal Unico

de Promociones /»o4 Z_ .~ S.L.U. en liquidacion

La Ponente expresa el parecer de la Sala sobre la base de los siguientes:
ANTECEDENTESDEHECHO

PRIMERO. El fallo de la sentencia impugnada es del tenor literal
siguiente: “FALLO: Primero: Que estimando parcialmente la solicitud de
calificacion de concurso de la sociedad Promociones . .a - --.° S.L.U.
en liquidacién, debo declarar y declaro culpable el concurso y en
consecuencia: _

A.- Debo declarar y declaro a don Antonio -~ ==- .. Z:o. 0 ., como
persona afectada por la declaraciéon de culpabilidad.

B.- Debo declarar y declaro como cdmplice, afectada por la declaracién de

— ’

culpabilidad a dofia Ana Maria ~. -~ % ~. ...

' - — 1

C.- Debo condenar y condeno a don Antonio : " __ “4n-Z=o-0la, en
cuanto que persona afectada por la declaracion de culpabilidad, a la
inhabilitacion para el ejercicio del comercio, para administrar bienes
ajenos, asi como para representar o administrar a cualquier otra persona
durante un periodo de cinco afios.

D.- Debo condenar y condeno a don Antonio < " ~_. =77, y dofia
Ana | o ... .. _ 1. ala pérdida de los derechos que tuvieran
como acreedores concursales o de la masa.

—~

E.- Debo condenar y condeno a don Antonio ~ - .. "ol iy y dofia

- ’

Ana Maria 5= -.. .. ",. ., a indemnizar, solidariamente, por los dafios y
perjuicios causados al patrimonio de la concursada en la cantidad de
39.435 €.

Segundo: Conforme a lo dispuesto en el articulo 164.3 Ley Concursal, dése
conocimiento del contenido de la presente resolucién al Registro Publico

concursal al que se refiere el art. 198 Ley Concursal.

Tercero: En cuanto a las costas, cada parte abonard las causadas a su
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SEGUNDO. Contra dicha resoluciéon interpone recurso de apelacién la
Procuradora dofia Isabel Pérez Fortea en representacién de dofia Ana
Maria Cciz= % ~_--, interesando se desestime la consideracion
complicidad, absolviéndola de cuanto se reclama, con imposicién de

costas.

TERCERO. Formula asi mismo recurso de apelacién la Procuradora dofia
Juana Maria Galvez Almazan en representaciéon de don Antonio Z:°
- s ... .nteresando: 19. La revocacion integra de la sentencia recurrida
dejando sin efecto la misma y declarando no haber lugar a la declaracién
de concurso de acreedores culpable de ia empresa Promociones =~ -
~ :ail., S.L., en liquidacién, dictando en su lugar una resolucién que lo
declare fortuito, con todos los pronunciamientos favorables a la misma,
dejando sin efectos la condena a la inhabilitacion, pérdida de derechos y
abono de indemnizaciéon por dafios y perjuicios a las personas afectadas.
20, En su defecto, y para el caso de que no acuerde lo anterior, determine
la revocacion parcial de la sentencia recurrida, dictando otra por la que se
condene Unicamente a don Antonio ~-..-:.. . - 2  a dos afios de
inhabilitacion, y se deje sin efecto la condena al pago de la indemnizacién

de dafios y perijuicios.

CUARTO. La Procuradora dofia Concepcidon Torres Garcia, en
representaciéon de don Jorge * : =~ 7 . "=, administrador concursal
Unico de Promociones - .. - ', S.L.U. en liquidacién, se opuso a los

recursos formulados.

QUINTO. Recibidas las actuaciones en esta Audiencia se formd el
oportuno rollo y se designé Ponente, en cuyo poder quedaron para dictar
la presente resolucion previa deliberacion del Tribunal que tuvo lugar el dia

sefialado al efecto.

SEXTO. En la tramitacion de estos autos se han seguido las prescripciones

legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO. La sentencia dictada en primera instancia: a/ declara culpable
el concurso de la sociedad Promociones .. .. ~_..._=:., S.L.U. en
liquidacion, b/ considera a don Antonio " -~ . .. . 1 cOomo persona
afectada por la declaracién de culpabilidad y a dofia Ana ... . ..

" .~ como cémplice afectada por la misma, ¢/ condena a don Antonio
¢ =02 - o 7 alainhabilitacion para el ejercicio del comercio, para

administrar bienes ajenos y para representar o administrar a cualquier

otra persona durante un periodo de cinco afios, d/ condena al Sr.

a7 ~ I3 1

yalaSra. ~. .- " " - a la pérdida de los
derechos que tuvieran como acreedores concursales o de la masa y a
indemnizar solidariamente por los dafios y perjuicios causados ai
patrimonio de la concursada en la cantidad de 39.435 €.

Frente a dicha resolucion se alzan ahora don Antonio £ & ‘i . . -

y dofia Ana iz Zziinols oo, Don Antonio mobizstiin Geliasiian
impugna el pronunciamiento de la sentencia apelada que califica de
culpable el concurso de ia sociedad Promociones £ ~= 2. S.L.U. en
liquidacion, el relativo a la condena a cinco afios de inhabilitacién y la
condena a satisfacer 39.435 € en concepto de dafios y perjuicios causados.
Dofia Ana ““oria “zioarin Sois0 muestra su disconformidad con la
sentencia apelada en cuanto declara que concurre la causa prevista en el
articulo 164.2.4 de la Ley Concursal por haberse producido un alzamiento
de bienes en perjuicio de los acreedores, e interesa la revocacién de la
resolucion de instancia y el dictado de otra por la que se desestime la
declaracién de complicidad del concurso respecto a la Sra. “@7é,

7.2z, absolviéndola de cuanto se le reclama, con imposicién de costas.

SEGUNDO. De las causas que invocéd la Administracion Concursal para
poder calificar como culpable el concurso que nos ocupa, el Magistrado-
Juez a quo acogid las siguientes: a/ la contemplada en el art. 165.1.1° de
la Ley Concursal —haber incumplido el deber de solicitar la declaracion de
concurso conforme establece el articulo 5 Ley Concursal “El deudor debera
solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la
fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia”-
; b/ en el art. 165.1.39 de la Ley Concursal - “Si el deudor estuviera
obligado legalmente a la llevanza de contabilidad y no hubiera formulado

las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria, debiendo hacerlo
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0, una vez aprobadas, no las hubiera depositado en el Registro Mercantil o
en el registro correspondiente, en alguno de los tres dltimos ejercicios
anteriores a la declaracién de concurso”; c/ en el art. 164.2.49 de la Ley
Concursal -"Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de
sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier
acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier
clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacién”. Desestima la
concurrencia de la causa recogida en el art. 164.2.6° de la Ley Concursal.
Invoca el Sr. == 555 Sil.oiv=n en su recurso indebida aplicacién de la
causa 40 del articulo 164.2 Ley Concursal.

Respecto a ella tiene declarado el Tribunal Supremo -Sala 1- (S.
614/2011, de 17 de noviembre, citada por el apelante) que los supuestos
del apartado 2 del art. 164 Ley Concursal no lo son de “presuncion” de
dolo o culpa grave, sino que se trata de supuestos legales de culpabilidad
del concurso, como lo revela la expresidn inicial “en todo caso, el concurso
se calificara como culpable cuando concurra cualquiera de los supuestos
siguientes: ..." Por consiguiente, cualquiera de las conductas descritas en
dicho apartado 2 del art. 164 determina irremediablemente la calificacion
de culpable para el concurso, sin que quepa exigir ademas los requisitos
de dolo o culpa grave y de haber generado la insolvencia o producido su
agravacion. Ahora bien, si debe quedar probada la existencia de una
conducta de alzamiento y, consecuentemente, la reduccién del valor del
patrimonio del deudor, asi como que la salida de bienes o derechos se hizo
en perjuicio de los acreedores. El Juzgador a quo considera que concurren

estos dos requisitos en el supuesto enjuiciado por haberse transmitido a la

Sra. =2 :.:on dos fincas registrales y un vehiculo de alta gama por
importe de 109.435 € “siendo conscientes tanto dofia Ana " Tx .~ -
A wsizr como Antonio T s it 2k 7 de la situacién de insolvencia de

la sociedad en el momento de realizar dichas operaciones” -dice-. Sin
embargo, no ofrece el Juzgador datos concretos de los que resulten dichas
circunstancias. Respecto al primero de los elementos consistente en la
salida del patrimonio del deudor de bienes o derechos susceptibles de
recibir una determinada valoracién econémica, manifiesta el Magistrado-
Juez a quo que “ni el Sr. “iz:2s ni la Sra. 7. “y piegan que ello
fuera asi. Por lo tanto, este elemento concurre sin perjuicio de que

concurra el elemento subjetivo”. Y respecto a la salida de los bienes en
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perjuicio de los acreedores argumenta que “tanto el Sr. .. ..z como la
Sra. s 7.2 © reconocen que, cuando iniciaron el procedimiento de
divorcio y preparando la salida de la Sra. = -=z~%: de la mercantil
concursada, estuvieron negociando durante mucho tiempo cémo realizar
dicha salida. En cuanto que la madre de la Sra. '~ + - .. habia prestado
240.000 € para la adquisicion de un inmueble a nombre de la sociedad en
el afio 2007, se negocid cémo devolver dicho préstamo. Es en este
contexto donde se negocié la transmision a la Sra. « -~ de dos
inmuebles, el vehiculo de alta gama y los dos reconocimientos de deuda
por 10.000 y 15.000 € respectivamente”. Seguidamente, razona que “en
contra de lo que argumenta la AC, dichas operaciones que amparan la
salida de activo de la sociedad tienen una causa, cual es el préstamo que
la madre de la Sra. .~ 7. ; habia efectuado en el afio 2007 para la
compra del inmueble y que habia sido inscrito a nombre de la mercantil.
Por tanto, podemos entender que existe una causa.” A pesar de ello
conciuye el Magistrado-Juez de instancia que este dato que da por
acreditado (la realidad del préstamo) no implica que no se pueda apreciar
el alzamiento de bienes porque los dos eran conscientes de la realidad de
la sociedad cuando efectuaron estas operaciones y sin embargo trataron
de despejar situaciones juridicas comprometidas y satisfacer intereses
particulares. Es decir, convinieron exclusivamente entre ambos como
ventilar el divorcio (del matrimonio formado por la Sra. 7. v o i =oiar y
el Sr. ~izesiiin el %iun) al margen del interés o no de la sociedad de
cémo afrontar las deudas que les acuciaban.
Esta Sala tiene que poner de manifiesto que dichas argumentaciones,
impugnadas por los apelantes, no van acompafiadas de datos concretos en
las que puedan apoyarse y que justifiquen realmente el mal estado de la
sociedad en el momento en que se realizd la transmisién de los inmuebles
y vehiculo. Tampoco explica la sentencia apelada por qué con esas
operaciones se perjudico a los acreedores.
Dice la Administracion Concursal que lo que determind el alzamiento de
bienes de la concursada, con la cooperacién necesaria de dofia Ana i
7 e, fue la transmision a esta, por parte de la sociedad, de
una vivienda en Segorbe con garaje y un coche de alta gama como dacidn
en pago de una deuda que se reconoci6 en escritura publica de 13 de abril
de 2010 por importe de 109.435 €, mas 25.000 € y 10.000 €, y que fue
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calificada por la Administracién Concursal como una “supuesta” e
“inexistente” deuda. Es decir, la Administracion Concursal considera que
concurre la figura del alzamiento de bienes en el concurso que nos ocupa
por haberse realizado una transmision de inmuebles y del vehiculo “sin
contraprestacion alguna”. Pero esta base ha sido descartada por el
Magistrado-Juez a quo, quien ha declarado en la sentencia (punto que ha
quedado firme) que “en contra de lo que argumenta la AC, dichas
operaciones que amparan la salida de activo de la sociedad tienen una
causa, cual es el préstamo que la madre de la Sra. - ~=Z: habia
efectuado en el afio 2007 para la compra del inmueble y que habia sido
inscrito a nombre de la mercantil. Por tanto, podemos entender que existe
una causa.” Asi pues, si existe una causa, un préstamo real, y no ha dadoc
ni la Administracién Concursal ni el Juzgador a quo otro motivo por el que
deba considerarse que la salida de bienes se hizo en perjuicio de los
acreedores, no puede considerarse la existencia de alzamiento de bienes
en la conducta de los apelantes.

Por otra parte, del informe emitido por la Administracion Concursal resulta
que la empresa estuvo en situacion de insolvencia “al menos desde el
cierre del ejercicio 2011", es decir bastante después de la fecha de la
escritura publica indicada -13 de abril de 2010-, habiendo funcionado el
negocio con normalidad durante el afio 2009, por lo que no puede esta
Sala compartir que “tanto dofia Ana -.:.<: L zi=En w2 como Antonio
Cebouitie “onal’ . fueran conscientes de la situacién de insolvencia de la
sociedad en el momento de realizar dichas operaciones”.

Consecuencia de lo argumentado en este fundamento juridico es la falta de
elementos para considerar la conducta de los apelantes como alzamiento
de bienes a los efectos que nos ocupan y, por tanto, no puede apreciarse
en este caso la concurrencia de la causa 4° del articulo 164.2 de la Ley
Concursal, ni, por consiguiente, la declaracion de complicidad en el
concurso de dofla Ana Muin (ioczefn s~ También conlleva la
estimacién de otros puntos del recurso interpuesto por don Antonio

ettt T 247 como se argumentara en fundamentos posteriores.

TERCERO. Denuncia asi mismo el apelante don Antonio ... ..
~w-= 7" indebida aplicacion de las causas 12 y 32 del articulo 165.1 de la

Ley Concursal.
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Sefiala la sentencia citada de nuestro mas Alto Tribunal n® 614/2011, de
17 de noviembre, que “el articulo 165 no contiene un tercer criterio
respecto de los dos del articulo 164, sino que es una norma
complementaria de la del art. 164.1 en el sentido de que presume el
elemento del dolo o culpa grave, pero no excluye la necesidad del segundo
requisito relativo a la incidencia en la generacién o agravacién de la
insolvencia. Si este no concurre, los supuestos del art. 165 Ley Concursal
son insuficientes para declarar un concurso culpable”. Y partiendo de esta
base, alega el recurrente que en ninglin momento se ha acreditado el nexo
causal necesario entre la falta de presentacion del concurso voluntario y la
creacion o agravacion de la situacién patrimonial de insolvencia de la
concursada, ademds de que -afiade- cuando el Sr. =il o T
adquirié la empresa, ya tenia deudas importantes con las administraciones
publicas que desconocia, y las verdaderas causas de la situacion de
insolvencia no son ni mucho menos la falta de llevanza de libros contables
o la falta de presentacién a tiempo de la solicitud del concurso.

El Magistrado-Juez de primera instancia considera la concurrencia de la
causa del art. 165.1.1° porque el Sr. (<. =i Zwwves, no tomd la
iniciativa de solicitar la declaracién de concurso pese a reconocer que en
los afios 2010-2012 la mercantil no podia hacer frente a sus deudas y que
a principios de 2013 cerr6 la empresa; y estima la causa del art. 165.1.30
porque el propio apelante admitié no haber presentado las cuentas anuales
de los ejercicios "10, 11, "12 y "13, hecho verificable a través de la
consulta en el Registro Mercantil. Ahora bien, estas circunstancias
referidas en la sentencia apelada suponen, como se ha indicado, la
presuncion del elemento del dolo o culpa grave, pero no la incidencia en ia
generacion o agravacion de la insolvencia, punto que carece de motivacién
en la resolucién de instancia a pesar de que, para la aplicacién de dichas
causas, es precisa la prueba del nexo causal entre las conductas indicadas
y la creaciéon o agravacion de la situacion patrimonial de insolvencia de la
concursada; vinculo respecto al cual guarda silencio la resolucion
impugnada y que tampoco se concreta en el informe de la Administracion
Concursal, donde no consta la relacién entre la situacién de insolvencia de
la sociedad y la falta de llevanza de libros contables o la falta de
presentacidon a tiempo de la solicitud de concurso. Consecuentemente, no

pueden considerarse de aplicacion en este caso las causas 12 y 32 del
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articulo 165.1 de la Ley Concursal. Debiendo ser estimado también en este
punto el recurso de apelacién interpuesto por don Antonio 7 _%- <7 -

31
tda

Todo ello lleva a la declaracién del concurso como fortuito.

CUARTO. Impugnan asi mismo ambos apelantes el pronunciamiento E/
del fallo que reza asi: “Debo condenar y condeno a don Antonio &+ =:z2:4

, , . ~

Lotoslin oy doAa Ana Mt Loeloc,as 7o .or @ jndemnizar,
solidariamente, por los dafios y perjuicios causados al patrimonio de la
concursada en la cantidad de 39.435 €.

Fundamenta el Juzgador a quo la condena de la Sra. ¢ . %, > 7 - @
dicho pago en el articulo 172.3 Ley Concursal con arreglo al cual: “La
sentencia que califique el concurso como culpable condenara, ademds, a
los cémplices que no tuvieran la condicién de acreedores a la
indemnizacién de los dafos y perjuicios causados”. Y respecto a don
Antonio {iziooitow, ZooensU 0 argumenta que no procede su condena a la
cobertura del déficit concursal como administrador de derecho, pero si a la
indemnizacion de daflos y perjuicios como consecuencia de su
comportamiento en perjuicio de los acreedores. Se basa para ello en el
articulo 172.2.39: “2. La sentencia que califique el concurso como culpable
contendra, ademas, los siguientes pronunciamientos:... 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 obtenido
indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa
activa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios causados”. Justifica
dicha decision, aun cuando Unicamente haya sido solicitada la condena a la
cobertura del déficit concursal y no a la indemnizacién de dafios vy
perjuicios, en que son los mismos los hechos en que se fundamenta uno u
otro pronunciamiento y Unicamente nos hallamos ante una cuestion de
calificacién de los hechos, por lo que -afiade- no puede considerarse
vulnerado el principio acusatorio que se viene entendiendo aplicable en la
seccion de calificacion.

En todo caso, explica que este pronunciamiento de condena es

“consecuencia de la declaracion de que ha existido alzamiento de bienes”.
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Pues bien, ya se han explicado en el fundamento juridico segundo de esta
resolucion las razones por las que no puede apreciarse en el caso que nos
ocupa dicho alzamiento de bienes, de tal forma que la condena a la
indemnizacion de dafios y perjuicios queda sin fundamento, debiendo ser

acogido en este punto los recursos formulados.

QUINTO. Resultado de todo ello es, asi mismo, la absolucién de los
apelantes respecto al resto de peticiones consecuencia de la declaracién
del concurso como culpable. Asi como a la imposicion de las costas

procesales a la parte actora.

SEXTO. Al ser estimados los recursos no procede hacer especial
imposicion de las costas causadas en esta alzada conforme al articulo 398

de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

VISTOS los preceptos citados y demas de pertinente aplicacion

FALLAMOS

Estimando el recurso de apelacién interpuesto por la Procuradora
dofia Isabel Pérez Fortea en representacién de dofia Ana i4. e o = 5
caetier,  y estimando el recurso de apelacion  formulado por la
Procuradora dofia Juana Maria Galvez Almazdn en representacién de don
Antonio L. sz Lo Do o#5n contra la sentencia de fecha 25 de abril de
2016 dictada por el Juzgado de Primera Instancia n°® 2 de los de Teruel en
incidente concursal de oposicion a la calificacién del concurso n© 283/2014,
debemos revocar y revecamos dicha resolucion, y, en su lugar, se deja
sin efecto la declaracién como culpable del concurso de acreedores de la
empresa Promociones /.= == =, S.L., en liquidacién, concurso que se
declara fortuito, dejando sin efecto la condena de don Antonio 7.7 -~/
s=weniiin a la inhabilitacion, pérdida de derecho y abono de indemnizacion
por dafios y perjuicios; y dejando, asi mismo, sin efecto la declaracién de
complicidad respecto a dofia Ana Maria ==~ '~ . v a la que
absolvemos de cuanto se le reclama.
Con imposicién de las costas procesales a la parte actora.

Sin hacer especial imposicion de las costas causadas en esta alzada.



