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“Cuando los poderes legislativo y ejecutivo se hallan reunidos en una misma persona
0 corporacion, entonces no hay libertad, porque es de temer que el monarca o el
senado hagan leyes tirdnicas para ejecutarlas del mismo modo. Asi sucede también
cuando el poder judicial no estd separado del poder legislativo y del ejecutivo.
Estando unido al primero, el imperio sobre la vida y la libertad de los ciudadanos seria
arbitrario, por ser uno mismo el juez y el legislador y, estando unido al segundo, seria
tirdnico, por cuanto gozaria el juez de la fuerza misma que un agresor. En el Estado
en que un hombre solo, o una sola corporacion de proceres, o de nobles, o del pueblo
administrase los tres poderes, y tuviese la facultad de hacer las leyes, de ejecutar las
resoluciones publicas y de juzgar los crimenes y contiendas de los particulares, todo
se perderia enteramente”.

Montesquieu. El espiritu de las leyes. 1748
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CAPITULO I. INTRODUCCION, 1. Motivacion

1.- Motivacion

De los procedimientos concursales

El ochenta y nueve por ciento de los deudores concursados en el afio 2015 fueron
empresas, esto es, 4.916 con actividad empresarial sobre un total de 5.510. A su vez,
de la misma informacion estadistica consultada se desprende que de entre el total de
empresas concursadas, el sesenta por ciento se encontraba en un tramo de volumen

de negocio que no superaba el millén de euros.!

De los datos indicados pueden deducirse una serie de conclusiones. En primer lugar,
qgue resulta evidente la gran relevancia, en términos relativos, que ostentan los
deudores concursados que ejercen actividad empresarial. De este modo, se infiere que
es preeminente el porcentaje sobre los que, de algin modo, debe tomarse en
consideracion su gestién econdmica, patrimonial y financiera para poder determinary
llevar a cabo un escrutinio de las causas que hayan podido generar o agravar la
situacion de insolvencia. A sensu contrario, queda en un segundo plano de importancia
el nimero de deudores personas fisicas sin actividad empresarial. Si bien la
informacién vertida hace referencia a los periodos mds recientes, tal proporcionalidad
se ha mantenido, en esencia, constante a lo largo de los afios de vigencia de la actual
Ley Concursal. Dicha circunstancia justifica que el legislador haya incluido en el
derecho positivo un conjunto de normas que permiten dotar de relevancia juridica
concursal, las decisiones discrecionales en el seno de la empresa que hayan podido
tener incidencia en la insolvencia sobrevenida. De tal manera que, a la luz de los
hechos que hayan acontecido, previos o simultdaneamente a la declaracién de
insolvencia, se podrd determinar las causas de ésta y llegado el caso, determinar la
naturaleza de la misma, esto es, si ha resultado fortuita o ha mediado dolo o culpa

grave.

! Datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica, Estadistica del Procedimiento Concursal (EPC),

cuarto trimestre de 2015 y afio 2015, datos provisionales. Informacion consignada en Notas de
prensa de 5 de febrero de 2016.
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CAPITULO I. INTRODUCCION, 1. Motivacion

Con tal finalidad, el legislador incluye en la norma concursal una serie de supuestos
de hecho cuya concurrencia permite establecer un régimen de responsabilidad
afiadida sobre el deudor concursado. Por medio de la calificacién del concurso se
determina si ha podido existir determinada culpa del deudor en la generacién o
agravacion de la insolvencia. Mientras que algunos de estos supuestos son aplicables
tanto a empresarios como a personas fisicas sin actividad empresarial, otros son de
aplicacion exclusiva para empresarios, sea cual sea su forma juridica y tamaio. De
entra una pluralidad de los supuestos especificos previstos para concursados que
desarrollan una actividad econdmica, hallamos el de culpabilidad que se deriva del

guebrantamiento de las normas contables.

Sin perjuicio de las previsiones especificas que el art. 165 LC establece en cuanto a

las consecuencias de la falta de formulacién o publicacién de cuentas anuales?, este

2 Sin perjuicio de la profundizacién que a lo largo del trabajo se realiza en cuanto al contenido y

funcionalidad de las cuentas anuales, en este capitulo introductorio resulta pertinente, a titulo
preliminar, resaltar el caracter preceptivo del contenido de cada uno de los elementos que las
componen. La naturaleza de las transacciones econdmicas que deben consignarse en cada uno de
los documentos que conforman las cuentas anuales, no responden a criterios discrecionales de
aplicacién, sino que se amparan en norma juridica de derecho positivo. Concretamente, el Plan
General de Contabilidad (Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre), determina el contenido de
trascendencia econdmica para la empresa, que debe consignarse en el balance de situacién y en la
cuenta de pérdidas y ganancias. Todo ello, sin perjuicio de las normas para la elaboracién de cada
uno de los documentos que las componen, también especificamente determinado en el PGC. Asi, en
su “PRIMERA PARTE”, bajo el epigrafe de “Marco conceptual de la contabilidad”, se define en el
apartado cuarto, los “elementos de las cuentas anuales”, a saber:

“

4.2 Elementos de las cuentas anuales

Los elementos que, cuando cumplan los criterios de reconocimiento que se establecen posteriormente, se
registran en el balance, son:

1. Activos: bienes, derechos y otros recursos controlados econémicamente por la empresa, resultantes de
sucesos pasados, de los que se espera que la empresa obtenga beneficios o rendimientos econémicos en el
futuro.

2. Pasivos: obligaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos pasados, para cuya extincion la
empresa espera desprenderse de recursos que puedan producir beneficios o rendimientos econémicos en el
futuro. A estos efectos, se entienden incluidas las provisiones.

3. Patrimonio neto: constituye la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos sus
pasivos. Incluye las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de su constitucion o en otros posteriores, por
sus socios o propietarios, que no tengan la consideracion de pasivos, asi como los resultados acumulados u otras
variaciones que le afecten.

Los elementos que, cuando cumplan los criterios de reconocimiento que se establecen posteriormente, se
registran en la cuenta de pérdidas y ganancias o, en su caso, directamente en el estado de cambios en el
patrimonio neto, son:

12



CAPITULO I. INTRODUCCION, 1. Motivacion

trabajo de investigacion se centra en el analisis y propuesta interpretativa del precepto
que determina la culpabilidad del concurso derivada del incumplimiento de las
restantes obligaciones contables, tanto de caracter formal como sustantivo. En
concreto, las establecidas en el art. 164.2.12 LC3 en que se determina la culpabilidad
del concurso cuando se hubiesen producido una serie de supuestos relacionados con

el deber de contabilidad:

“

art. 164 Concurso culpable

2. En todo caso, el concurso se calificard como culpable cuando concurra cualquiera de los
siguientes supuestos:

1.2 Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera
sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad
relevante para la comprensidn de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

“

En los subsiguientes apartados se argumenta la relevancia que ostenta la adecuada

informacién contable como garante de determinado orden socioeconémico.

El segundo dato estadistico al que se ha hecho referencia, es el que determina que
un gran numero de empresas concursadas en el afio 2015 no sobrepasaba la cifra de
un millén de euros de volumen de negocio. Si bien, ya de por si, puede entenderse que
el 60% de empresas con menos de un millén de euros de volumen de negocio, es

determinante del peso relativo que ostenta la pequena y mediana empresa en los

4. Ingresos: incrementos en el patrimonio neto de la empresa durante el ejercicio, ya sea en forma de entradas o
aumentos en el valor de los activos, o de disminucion de los pasivos, siempre que no tengan su origen en
aportaciones, monetarias o no, de los socios o propietarios.

5. Gastos: decrementos en el patrimonio neto de la empresa durante el ejercicio, ya sea en forma de salidas o
disminuciones en el valor de los activos, o de reconocimiento o aumento del valor de los pasivos, siempre que no
tengan su origen en distribuciones, monetarias o no, a los socios o propietarios, en su condicion de tales.

Los ingresos y gastos del ejercicio se imputardn a la cuenta de pérdidas y ganancias y formardn parte del
resultado, excepto cuando proceda su imputacion directa al patrimonio neto, en cuyo caso se presentardn en el
estado de cambios en el patrimonio neto, de acuerdo con lo previsto en la segunda parte de este Plan General de
Contabilidad o en una norma que lo desarrolle.

Cualquier mencién que a lo largo del trabajo se realice a “el precepto concursal” o “el precepto”,
debe de entenderse realizada al articulo 164.2.12 de la vigente Ley Concursal.

13



CAPITULO I. INTRODUCCION, 1. Motivacion

procesos concursales, si a este dato le afiadimos que mas del 36% de las empresas
concursadas no alcanza los 250.000 euros de cifra de negocio? la evidencia es aun
mayor. Este dato desvela que es relevante, en términos relativos, el nimero de
pequefias y medianas empresas que forman parte de los deudores concursados. En
sede de grandes empresas es donde se establecen mayores y mads rigurosos
procedimientos de aplicacién ex ante de las normas de contabilidad como garante de
la informacién financiera publica. Por consiguiente, siendo mayoritario el nimero de
pequefias y medianas empresas, justifica aun mas si cabe, que deban implementarse
medidas de observacion que contrasten el debido cumplimiento del Derecho Contable
y llegado el caso determinar las consecuencias concursales que se deriven de su

guebrantamiento.

Un tercer dato estadistico que cabe entender relevante y que puede justificar de
igual modo el deber del legislador de implementar normas reguladoras del
procedimiento concursal ante eventuales supuestos de culpabilidad, es el hecho de
que un gran numero de deudores concursales no alcanza con éxito duradero,
convenios con sus acreedores que les permita sobreponerse a la situaciéon de
insolvencia. Segun los datos consultados®, mas del 92% de las empresas concursadas
que alcanzaron la fase sucesiva en el afio 2014, o bien no pudieron cumplir un
convenio alcanzado y por consiguiente procedieron a su liquidacion, o bien
directamente no pudieron alcanzar convenio alguno, motivo por el que tras la fase
comun, se abrid directamente pieza de liquidacién. Ante tal circunstancia, se hace
imprescindible el establecimiento de medidas de proteccién para los acreedores
concursales que, atendiendo a las cifras estadisticas, con un indice de alta probabilidad
no van a poder ver satisfechas sus expectativas de cobro por insuficiencia de masa

activa del deudor insolvente.

4 Fuente INE antes citada.

Los datos relativos a las empresas concursadas en fase de convenio o liquidacién son obtenidos del
informe Estadistica Concursal, anuario 2014, publicado por el Colegio de Registradores de la
Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia, pag. 21y ss.

5
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De la asimetria en la informacion

La informacion puede ser definida conceptualmente como un bien en cuanto tiene
un valor econdmico por la utilidad que puede suponer para los usuarios de la misma.
La proteccion que el Derecho otorga a ciertos tipos de informacién ostenta una
justificacion evidente: incentivar que dicha informaciéon se genere correctamente y

esté al alcance de todos los potenciales destinatarios.

Todo acuerdo contractual es consecuencia de un determinado nimero de hechos
asumidos por las partes. En la medida que alguna de ellas disponga de informacidn
distinta de la que estd al alcance de la otra, nos hallamos ante eventuales
apreciaciones errdneas sobre los resultados esperados del contrato. Por ello, es
importante establecer reglas que, ante los casos de informacién asimétrica, permitan
encontrar soluciones que minimicen su ineficiencia. Las apreciaciones errdneas
pueden conducir a pérdidas econdmicas en la medida que pueden inducir a celebrar
contratos que no se hubieran celebrado de contar con adecuada informacién, o que

celebrandolos, lo hubieran hecho en términos diferentes.

La informacién contable no es una excepcion a la exigencia de simetria informativa.
En gran medida, decisiones de inversién o financiacion, vienen determinadas por la
informacién contable relativa a la empresa. La rentabilidad, la valoracion patrimonial o
la solvencia son, de entre muchas otras, las magnitudes derivadas de la aplicacion del
Derecho Contable, cuya simetria en términos de informacidn para las partes, resulta
necesaria para la adecuada toma de decisiones. Una decision de inversidn o
financiacion basada en una informacion contable incorrecta puede suponer tomas de

decisiones ineficientes y, por extension, dotar de ineficiencia al mercado.
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De los destinatarios de la informacion contable

La existencia de intereses generales susceptibles de tutela, tanto publicos como
privados, determina la asuncidn por parte de los poderes publicos, de la regulacion
legal de la contabilidad y el establecimiento de mecanismos que garanticen o cuanto
menos promuevan su adecuado cumplimiento. De igual modo, se precisa que, ante su
guebrantamiento, se establezcan mecanismos de asuncidon de responsabilidades

derivados de eventuales perjuicios patrimoniales.

De entre las funciones asignadas a los poderes publicos, estd la de ser garante de un
determinado orden socioecondmico y para ello se determina al poder legislativo como
el estamento vehicular para establecer un marco juridico eficiente. La garantia que la
informacién econdmica, patrimonial y financiera de las empresas resulte eficaz al
objeto por la que se formula, estd encomendada al Derecho Contable, que se nos
presenta como un conjunto de herramientas juridicas dirigidas a la proteccidon de
intereses de diversa naturaleza, publicos y privados. De forma sintetizada, atendiendo
a la teleologia contable, podemos diferenciar cuatro grupos de intereses susceptibles
de proteccidn juridica: los de la propia empresa, los de terceros contratantes, los de la
administracion publica y los de la ciudadania en general que determinan los intereses

del mercado en un sentido amplio. Analicemos sucintamente cada uno de los grupos.

i.- Los intereses del propio empresario. Con el desarrollo de estructuras empresariales
complejas, la contabilidad no solamente cumple con la funcién de informar al
empresario de la evolucién del negocio, sino que se le ha dotado de un cometido
mayor: servir como herramienta para determinar la eficiencia de los gestores de la
empresa cuando este cometido no lo ostente el propio empresario. De igual modo, los
inversores actuales o potenciales, como usuarios de los estados financieros, necesitan
informacién que les ayude a determinar el alcance de sus adquisiciones, mantener la
inversién o, en su caso, desprenderse de ella. En lo referido a sociedades de capital, los

socios o accionistas y el mercado de capitales en su conjunto, son también agentes

16



CAPITULO I. INTRODUCCION, 1. Motivacion

econémicos a los que la informacién contable de la empresa les resulta un

instrumento necesario de informacion.

ii.- Los intereses de terceros contratantes. Manteniéndonos en el ambito de los
intereses privados, al margen del propio empresario, son diversos los agentes que de
un modo u otro interactdan con la empresa y que cuya informacidn contable resulta
de interés en defensa de sus legitimos derechos: los trabajadores, los acreedores
comerciales, las entidades financieras o los clientes, son todos ellos colectivos cuyas
decisiones en relacién a determinada entidad pueden verse influenciadas por la

informacioén contable.

iii.- Los intereses de la administracidon publica. Ya en el dmbito de los intereses publicos
protegidos, de entre los diferentes organismos de la administracién que puedan
ostentar intereses susceptibles de proteccién por medio de una adecuada regulacidn
contable, resulta destacable la administracion tributaria. A la luz de cdmo se
determinan una pluralidad de tributos, pocos hechos econdmicos que requieran
reflejo contable no inciden de algiin modo en la conformacién de un hecho imponible
con trascendencia tributaria. Asimismo, no es baladi la relevancia que, en
determinadas ocasiones, puede ostentar la informacién contable de las empresas para

los organismos de la Seguridad Social.

iv.- Los intereses de los ciudadanos en general. Finalmente, resulta necesario no obviar
la regulacion contable como mecanismo de proteccion del sistema econdmico en su
generalidad: la proteccidn del libre mercado. Debemos de tener en cuenta que uno de
los requisitos imprescindibles para el buen funcionamiento del sistema econémico, es
la trasparencia del mercado, entendida como informacion suficiente y simétrica para la
adopcidon de las decisiones de oferentes y demandantes y por consiguiente a la
determinacion del precio de equilibrio: el modelo de competencia perfecta. En este
sentido, el conocimiento publico de las magnitudes econdmicas basicas de las

empresas que facilita la contabilidad, reglamentada y normalizada, constituye un
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elemento orientador muy eficaz. Tampoco podemos olvidarnos que determinadas
variables macroeconémicas se conforman con base en un agregado de cifras
microecondmicas que se desprende de la contabilidad de las empresas. En general, la
sociedad en si misma, que incluye consumidores, grupos de interés, asociaciones y un
largo etcétera en el que confluyen todos los interesados directa o indirectamente, en
la actualidad o en el futuro, en la actividad de las entidades econdmicas, resultan
titulares de derechos susceptibles de proteger en relacién a la informaciéon que las

empresas deben ser capaces de suministrar.

En virtud de todo ello, parece plausible afirmar que queda plenamente justificada la
existencia de un instituto juridico que permita establecer un régimen de
responsabilidad relacionado con la inobservancia de las obligaciones contables ante

supuestos de insolvencias sobrevenidas.

Del fraude contable

A la luz de las sentencias judiciales relativas a la calificacién de los concursos de
acreedores, sobre las que se incidira en el capitulo correspondiente, y segun las
estadisticas al respecto que seguidamente se expondrdn, puede afirmarse que la
existencia de fraude contable en Espana no puede considerarse una cuestion menor.
Pueden ser multiples las motivaciones que lleven a una empresa a mostrar una imagen
econémica, patrimonial y financiera que no se corresponda con su verdadera
situacion. A este respecto, puede decirse que son diversas las circunstancias que
subyacen en la toma de decisiones de la direccion de una empresa en lo que a la
comision de fraude contable se refiere: la presidon por satisfacer determinadas

expectativas de resultados o la evasion fiscal son los principales factores influyentes®.

6 Enla Norma Internacional de Auditoria 240: Responsabilidades del auditor en la auditoria de estados

financieros con respecto al fraude contable (NIA-ES 240), se expone de forma clara las circunstancias
que suelen motivar el fraude contable: “El fraude, ya consista en informacion financiera fraudulenta
o en apropiacion indebida de activos, conlleva la existencia de un incentivo o un elemento de presion
para cometerlo, asi como la percepcion de una oportunidad para llevarlo a cabo y cierta
racionalizacion del acto. Por ejemplo: Puede existir un incentivo o un elemento de presion para
proporcionar informacion financiera fraudulenta cuando la direccion estd presionada, desde
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La omision del deber de determinadas formalidades o el quebrantamiento de
normas de cardcter sustantivo para evitar mostrar la situacién veraz de una empresa,
engloban el elenco de supuestos de quebrantamiento del Derecho Contable que, de

forma preventiva y paliativa debe abordarse por el legislador.

A pesar de la pluralidad de reglas cuya finalidad es la de establecer precisas normas
de valoracion y registro’ contable, asi como el conjunto de preceptos juridicos que
prevén regimenes de responsabilidades ante eventuales incumplimientos, el volumen
de fraude contable en Espafia es todavia hoy una cuestion de suma importancia. Mas
alld de su contrastacién jurisprudencial a la luz de los reiterados pronunciamientos
concursales, los estudios econdmicos a los que se ha tenido acceso corroboran dicha

circunstancia.

En la Encuesta sobre fraude y delito econdmico 2014, Resultados en Espafia,

publicado por la consultora PricewaterhouseCoopers 8, se ilustra acerca de

instancias internas o externas a la entidad, para alcanzar un objetivo previsto (y quizd poco realista)
de beneficios o de resultado financiero, especialmente cuando las consecuencias de no alcanzar los
objetivos financieros pueden ser significativas para la direccion. Del mismo modo, algunas personas
pueden verse incentivadas a realizar una apropiacion indebida de activos, por ejemplo, por el hecho
de vivir por encima de sus posibilidades.
La percepcion de una oportunidad para cometer fraude puede darse cuando una persona considera
que el control interno puede eludirse; por ejemplo, por encontrarse esa persona en un cargo de
confianza o porque conoce deficiencias especificas en el control interno.
Las personas pueden llegar a racionalizar la comision de un acto fraudulento. Algunas personas
tienen una actitud, un cardcter o un conjunto de valores éticos que les permiten cometer un acto
deshonesto de forma consciente e intencionada. Sin embargo, incluso personas que en otra situacion
serian honestas pueden cometer fraude en un entorno que ejerza suficiente presion sobre ellas.”
7 EIRD 1514/2007 y 1515/2007, ambos de 16 de noviembre, por los que se aprueban el Plan General
de Contabilidad y el propio especifico para pequefias y medianas empresas respectivamente,
establecen la obligatoriedad de aplicar determinadas normas de valoracién y registro en el registro
contable de los hechos de trascendencia econdmica en los que haya incurrido la empresa. En
concreto, la “SEGUNDA PARTE” del PGC, denominada “Normas de Valoracion y Registro” establece
en su primera regla: “1.2 Desarrollo del Marco Conceptual de la Contabilidad 1. Las normas de
registro y valoracion desarrollan los principios contables y otras disposiciones contenidas en la
primera parte de este texto, relativa al Marco Conceptual de la Contabilidad. Incluyen criterios y
reglas aplicables a distintas transacciones o hechos econdmicos, asi como también a diversos
elementos patrimoniales. 2. Las normas de registro y valoracion que se formulan seguidamente son
de aplicacion obligatoria.”.
Informe obtenido en https://www.pwc.es/es/publicaciones/gestion-empresarial/assets/encuesta-
fraude-economico-2014.pdf, con acceso en febrero 2016.
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determinadas variables relativas a la manipulacion contable, cuya toma en
consideracidn nos permite corroborar la relevancia de esta modalidad fraudulenta. En
dicho estudio se muestra que a la cuestion planteada a los encuestados sobre qué tipo
de delitos econdmicos habian sufrido sus organizaciones en los precedentes 24 meses,
el 19,2% hizo referencia a haber sufrido manipulacién contable. Las cifras para el
conjunto de Europa para andloga pregunta arrojaron un 17,2% y para el conjunto
mundial de la encuesta, el porcentaje fue del 22,4%. A la luz de los datos expresados,
puede afirmarse que es ésta, aun hoy, una cuestion que justifica dotar al
ordenamiento juridico de herramientas para su prevencion y reparacion de dafos. El
escrutinio de culpabilidad concursal derivado de incorrecciones contables estd pues

plenamente justificado.
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2.- Objeto y alcance

A lo largo de la historia del Derecho en Espafa, tal y como veremos en el capitulo
correspondiente, la toma en consideracidn del quebrantamiento del Derecho Contable
en el escrutinio de culpabilidad de la insolvencia se ha ido modulando de muy diversas
formas. Se pasd, desde escuetas referencias a los deberes contables de los
comerciantes del siglo XVIIl, hasta la minuciosa relacion de supuestos de
quebrantamiento, propio de la tradicion codificadora decimondnica. En la actual Ley
Concursal, el legislador ha optado por una forma reguladora en la que puedan
subsumirse todos los supuestos de incorrecciones contables sin llegar a detallarlos. Se
han utilizado términos abarcadores que dotan al intérprete de la norma de mayor
facultad discrecional. A dicha circunstancia debemos afiadirle el hecho de que, al
objeto de enriquecer el Derecho Contable, han proliferado a partir de las ultimas
décadas del siglo XX, normas de valoracién y registro contable cargadas, muchas de

ellas, de un fuerte componente de subjetividad interpretativa.

Con todo ello, no debe sorprendernos que, desde la entrada en vigor de la actual
Ley Concursal, se hayan sucedido una pluralidad de interpretaciones, en ocasiones
contrapuestas acerca del alcance y significado de los términos del art. 164.2.12 LC. Mas
alla de la pluralidad de autores que han venido a exponer su criterio interpretativo, la
jurisprudencia de los tribunales de instancia ha ido introduciendo fundamentos de
derecho, que, si bien no siempre han sido convergentes con una Unica tendencia

interpretativa, su estudio conjunto permite extraer conclusiones.

Al articulo 164.2.12 LC le debemos atribuir cierta particularidad que justifica
determinadas lagunas interpretativas y vaguedad doctrinal. El alcance juridico de los
términos del precepto concursal no puede determinarse sin hacer referencia a
conceptos econdmicos y empresariales. Tal y como se expondra en detalle mas
adelante, la utilizaciéon de conceptos juridicos indeterminados y la implicita remisidn

gue debe llevarse a cabo a normas contables y a conceptos de andlisis y valoraciéon
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econémica, patrimonial y financiera, dificultan en gran medida la propuesta
interpretativa del precepto. Por su parte, la pluralidad de elementos incluidos en el
mismo, que se conforman como aglutinadores del elenco de incumplimientos o
incorrecciones contables, dificulta en cierto modo que dispongamos de una propuesta

interpretativa completa que aglutine la realidad factica contable de las empresas.

La propuesta de criterios interpretativos que se desprende de este trabajo de
investigacion tiene como finalidad favorecer la aplicacién del precepto en
concordancia con el fundamento y objeto del concurso de acreedores. Mas alla de la
necesaria subjetividad en la aplicacidon de los supuestos incardinados en el precepto,
que se presentan como conceptos juridicos indeterminados de aplicacién ambigua, las
proposiciones planteadas pretenden minimizar el grado de discrecionalidad
interpretativa y, ante todo, evitar el riesgo de arbitrariedad que puede llegar a suponer
la interpretacidn literal de alguno de los términos. Excede del alcance de esta tesis, la
pretensién de establecer pautas interpretativas que excluyan toda posible
discrecionalidad en la aplicacién del precepto. Tal y como se aborda a lo largo del
trabajo, por la naturaleza de los conceptos incardinados en el art. 164.2.12 LC, una vez
determinados los fundamentos que doten de seguridad juridica su aplicacién a los
supuestos de hecho de cada caso concreto, resultard en gran medida necesaria la

remision a criterios discrecionales de valoracion econdmica.

La interpretacion teleoldgica de los presupuestos del precepto, la remisidn a
criterios convencionales de andlisis de los estados financieros y, en esencia, el caracter
utilitarista de las conclusiones alcanzadas, se plantea como el marco juridico de
interpretacion y aplicacion de cada uno de los elementos que conforman el art.
164.2.12 LC, esto es, el incumplimiento sustancial del deber de contabilidad, la llevanza
de doble contabilidad y la comision de irregularidades que resulten relevantes para la

comprension de la situacién patrimonial o financiera del deudor concursado.
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3.- Resena metodoldgica

Para la finalidad indicada, resulta necesaria una pluralidad metodoldgica. Una
propuesta interpretativa en relacién a un precepto normativo de caracter juridico y
econdmico, requiere necesariamente la conjuncidon de puntos de vista y procesos de

analisis diversos.

La toma en consideracion de cémo ha evolucionado a lo largo de la historia el
instituto juridico analizado, saber cdémo el Derecho Comparado ha abordado andlogas
situaciones, y el analisis de la conceptualizacién econdmica del precepto al servicio de
la teleologia concursal, requieren solapar métodos de estudios que lejos de deber
tratarse de forma aislada, requieren su conjugacién para alcanzar un criterio

interpretativo utilitarista.

Los diferentes apartados en los que se conforma este trabajo responden a una
sustancialidad diferenciada cuya propuesta metodoldgica resulta necesariamente
plural. El capitulo dedicado al andlisis de la evoluciéon histdrica requiere el acceso a un
historicismo normativo con la finalidad de valorar la razén de ser del instituto juridico y
su conformacion progresiva. Por su parte, el andlisis del Derecho Comparado, nos
permiten enriquecer nuestro estudio, dotandolo de un mayor nimero de prismas por

donde enfocar la propuesta interpretativa.

Ya situados en el plano del estudio de la doctrina y jurisprudencia espafola
contemporanea, su analisis se fundamenta en cierto pragmatismo utilitarista. El
acogimiento o rechazo de determinados posicionamientos doctrinales vendra
determinado por su consistencia con la jurisprudencia de intereses. Aquella
interpretacion que sirva de mejor modo los intereses de los bienes juridicos
protegidos, sera la que deberd prevalecer. Para ello resultard también necesario

solapar dicho utilitarismo con determinado andlisis econdmico. El caracter econédmico
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gue subyace en los términos del precepto sugiere un sesgo analitico hacia disciplinas

de contenido econdmico.
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4.- Breve descripcion del contenido

El trabajo estd estructurado en cinco capitulos. Un primer capitulo introductorio y
cuatro capitulos en los que se abordan las cuestiones sustanciales del estudio. El
criterio de segmentacion de los temas abordados se fundamenta en dotar a cada uno
de los capitulos de homogeneidad de contenidos. En cualquier caso, la toma en
consideracién solapada del material incluido en cada uno de ellos, cabe entenderla
como oportuna y necesaria para ahondar en el criterio juridico y econémico que debe

subyacer en la tesis interpretativa del art. 164.2.12 LC, finalidad ultima de este trabajo.

En el capitulo segundo se lleva a cabo una sintesis evolutiva, en la historia del
Derecho en Espafia, de la toma en consideracion de las obligaciones contables como
elemento causal de la calificacion culposa de las insolvencias. Se analizard el modo en
gue este instituto juridico se ha ido modulando hasta nuestros dias, de tal manera que
se podran contrastar los diferentes elementos que han ido conformando
progresivamente el precepto o la pluralidad de ellos, en tanto que herramientas
juridicas cuya finalidad resultaba analoga a la del actual art. 164.2.12 LC. Este capitulo,
de caracter esencialmente descriptivo, nos permite valorar la relevancia que se ha ido
dispensando a la informacidn contable en el contexto de procedimientos de
calificacion juridica de las insolvencias, desde los comienzos de la proliferacién de las

sociedades de acumulacién de capital en el siglo XVII hasta nuestros dias.

El capitulo tercero alberga un analisis de Derecho Comparado contemporaneo. Por
los motivos y con las limitaciones que en el propio capitulo se exponen, se han
analizado, en diversos ordenamientos, las herramientas juridicas que, en su caso,
resulten comparables a los propdsitos de nuestro art. 164.2.12 LC. Su inclusion en el
trabajo de investigacion nos permite disponer de elementos de convergencia y
contraste de las soluciones juridicas planteadas en el Derecho Comprado con respecto
a nuestra regulacién, de tal modo que su toma en consideracién nos resultara de

utilidad al objeto de establecer las propuestas interpretativas.
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En el cuarto capitulo se analiza el articulo 164.2.12 LC. En primer lugar, se
contextualiza su funcidn en el marco de la calificacién del concurso de acreedores,
incardinando el precepto en el sistema de presunciones legales de culpabilidad
concursal. Seguidamente, se lleva a cabo una definicién de los conceptos juridicos,
econdmicos y de naturaleza contable, cuyo conocimiento e interpretacidon resulta
necesario para poder llevar a cabo la funcidn interpretativa. Finalmente, se procede a
analizar la jurisprudencia y doctrina relevante que ha venido a interpretar los
diferentes elementos que componen el precepto: el incumplimiento sustancial del
deber de contabilidad, la llevanza de doble contabilidad y la comisiéon de

irregularidades contables relevantes.

El quinto capitulo incluye la propuesta de criterios interpretativos del precepto
concursal, la esencia y finalidad ultima de este trabajo de investigacién. Se inicia el
capitulo con la exposicion de una serie de consideraciones por las que se establecen
determinados principios sobre los que se sostienen las propuestas que se suceden. En
el apartado segundo se detalla cada una de las proposiciones interpretativas,
planteadas por medio de proposiciones asertivas fundamentadas. El capitulo finaliza
con una sintesis casuistica que, con caracter aglutinador, viene a plantear los
supuestos mas relevantes de incorrecciones en la aplicacién del derecho sustantivo

gue cabe subsumir en el precepto concursal.
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CAPITULO II. SINTESIS EVOLUNTIVA DEL INCUMPLIMIENTO..., 1. Justificacién de la sintesis...

1.- Justificacion de la sintesis evolutiva.

El desarrollo del Derecho a lo largo de la historia no ha quedado al margen de la
evolucién que ha sufrido la sociedad. En el caso concreto del instituto juridico
analizado, la evolucién de la economia, las estructuras del mercado y el desarrollo del
Derecho Mercantil en su conjunto, han determinado profundamente la evolucién del

marco regulador de la actividad econdmica de las empresas.

El entendimiento de la ciencia juridica contemporanea sin el analisis previo de los
antecedentes histéricos puede llegar a resultar dificultoso, o cuanto menos mancado
de cierta perspectiva temporal. Bajo dicha premisa, se le atribuye a la Historia del
Derecho la finalidad de lograr la necesaria aproximacién a la esencia del Derecho
contemporaneo por medio de su conocimiento en relacion a los distintos episodios
histéricos. Al hablar de cambios en el sistema juridico, generalmente se presupone la
concurrencia de una evolucion social capaz de alterar el orden juridico existente. No
obstante, hay que tomar en consideracidon que tales estimulos sociales no siempre
operan con igual intensidad, ni el Derecho responde de igual modo a cualquier clase de

impulso®.

Evitando dividir la historia del instituto juridico en segmentos que pudiesen resultar
artificiosos, los diferentes apartados que se suceden en el capitulo responden a un
analisis asignando apartados diferenciados segun las sucesivas propuestas de derecho
positivo; de igual modo, se hard referencia a los episodios de caracter social y
econdmico coetaneos a las diferentes propuestas normativas a lo largo de su

evolucion.

El estudio de la evolucidn histdrica del instituto juridico nos permitira determinar la
progresiva relevancia que a lo largo del tiempo los ordenamientos le han dispensado a

la informacién contable. Analizaremos los términos en los que el ordenamiento

® En anélogos términos GACTO FERNANDEZ, ENRIQUE; ALEJANDRE GARCIA, JUAN ANTONIO Y GARCIA MARIN, JOSE

MARIA Manual Bdsico de Historia del Derecho. Laxes, S.L., 2009 p. 3y ss.
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espafiol ha venido regulando a lo largo de la historia la culpabilidad del deudor
insolvente cuando concurran quebrantamientos del Derecho Contable, de tal modo

gue su visidon historicista nos permitird disponer de una mayor capacidad de andlisis

del precepto actual.
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2.- De la Ordenanza de Colbert (1673) hasta nuestros dias.

Con la finalidad de exponer la evolucidon normativa que ha sufrido en nuestro
ordenamiento la toma en consideracion del incumplimiento contable como causa de
calificacion de la insolvencia del deudor, para su desarrollo, este apartado se divide

segln las propuestas de Derecho positivo que se han ido sucediendo.

En primer lugar, como subapartado primero, al objeto de adentrarnos en el instituto
de la quiebra en nuestro ordenamiento, en tanto que norma que acoge el precepto
gue se analiza, se expondrd brevemente la evoluciéon del mismo en las diferentes
etapas historicas de nuestro Derecho. Si bien excede del objeto de este trabajo, el
analisis del instituto de la quiebra en si mismo, el conocimiento de los antecedentes
normativos puede resultar de interés y su sucinta ordenaciéon cronoldgica resultar
ilustrativa, como base del ulterior analisis evolutivo de lo que realmente conforma la

finalidad de este trabajo.

Seguidamente, ya centrados histérica y juridicamente en la etapa en que la
regulaciéon del comercio y la proteccidon del interés general alcanzan determinado
grado de protagonismo y maduracién, se analizard en el subapartado segundo las
primeras normas de Derecho continental europeo en las que se determina la
calificacion de la quiebra en funcion, entre otros motivos, de la falta de rigor en el

cumplimiento de las obligaciones de indole contable.

De igual modo, ya en el subapartado tercero, siguiendo un criterio cronolégico, se
estudiard su recepcion en las Ordenanzas consulares espafiolas para tratar finalmente
en el ultimo subapartado, su regulacién segln las codificaciones decimondnicas y su

modulacion hasta la inclusidn en la vigente Ley Concursal por medio del art. 164.2.19.

Sin pretender el contenido de este apartado, resultar un estudio exhaustivo de la

evolucidn histérica de la norma analizada, su exposicidon resulta ilustrativa para un
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adecuado encuadramiento histdrico y juridico de la misma, valorando la relevancia
que ésta ha ostentando a lo largo de los ultimos siglos y entender de este modo la
importancia que en la actualidad debe continuar dispensdndose a su adecuada

interpretacion.

2.1.- Preambulo histérico-normativo del instituto de la quiebra en Espaiia.

Ya desde los primeros cuerpos normativos europeos que regulaban de forma
sistematizada la situacion de insolvencias en el ambito del comercio, hallamos
tratamientos juridicos diferenciados en funcién de las circunstancias que envolvian la
insolvencia. Se ha venido diferenciando entre las situaciones en las que no habia
mediado culpa alguna en la insolvencia por parte del deudor, con respecto a aquellas
en las que la imposibilidad de atender las deudas se producia habiendo concurrido
actos que el legislador ha ido entendiendo de suficiente envergadura como para
considerar que el quebrado habia perjudicado o podria haber perjudicado el derecho

de cobro del acreedor.

Si bien la Historia del Derecho sitla en la Edad Media la aparicidn del instituto de la
quiebra, tal y como analizaremos seguidamente, lo cierto es que el hecho de
dispensarse unas consecuencias juridicas diferenciadas en funcién de las circunstancias
gue hayan rodeado una determinada situaciéon de insolvencia, la hallamos ya en el
Derecho Romano en su fase mas avanzada del lus Civile. La evolucién de un sistema de
auto-tutela de los intereses privados a un sistema en el que los poderes publicos
participen en la composicion de los intereses que se vean afectados por los
incumplimientos obligacionales, comportard que de forma progresiva se vayan
tomando en consideracién los intereses del deudor insolvente, lo que derivara hacia
una atenuacion de la rigurosidad propia del Derecho Romano clasico'®. Tal es asi que
ante situaciones de incumplimiento de obligaciones cuando no haya mediado culpa del

deudor, se configuran institutos de caracter mixto personal-patrimonial en los que se

10 ALEJANDRE GARCIA, JUAN ANTONIO. La quiebra en el Derecho Histérico Espafiol anterior a la Codificacion,
Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1970, p. 25y ss.
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centrara exclusivamente la ejecucion forzosa sobre el patrimonio del deudor sin verse
afectada su propia persona: seran los institutos calificados de favor debitoris't.
Solucién que podria entenderse como un antecedente a lo que podriamos llegar a
considerar los primeros institutos de caracter concursal aplicable a aquellos deudores
a los que la insolvencia no les fuera imputable: la Cessio Bonorum, entendida como el
procedimiento en presencia de un Magistrado consistente en la cesion de bienes por
parte del deudor de buena fe, a favor de sus acreedores y como pago de las deudas

contraidas con ellos!2.

A pesar de la influencia germanica que caracterizé la evolucion del Derecho romano
en la etapa visigoda, no se producira en la peninsula ibérica tras la caida del Imperio
una rotura con los principios que regian el Derecho de obligaciones. Tal es asi que, a la
luz de lo expuesto por los tratadistas de la evolucion histdrica del Derecho, no se halla
tampoco en el Derecho visigodo, una regulaciéon que pueda entenderse embrionaria
del moderno instituto de la quiebra'3. Si bien ya hallamos en el Liber ludiciorum, en su
Libro V, Tit. VI, Ley V, una regulacidon de la situacién de insolvencia de un deudor
cuando lo sea de una pluralidad de acreedores, determinada corriente doctrinal
entiende que dicha regulacidn no ostenta los rasgos suficientes que caracterizan el
instituto de la quiebra de tal modo que no estariamos ante una primera regulacion del

mismol4.

Sin perjuicio de las normas de Derecho de Obligaciones romanas y visigodas, aun en
lo relativo a la regulacion de las situaciones de insolvencia, no serd hasta la Edad
Media, como parte integrante del emergente lus Mercatorum, en que hallaremos ya la
configuracion del instituto de la quiebra relacionado con la actividad comercial. El

desarrollo del comercio en el viejo continente, especialmente en lItalia, serd el

PULGAR EZQUERRA, JUANA. La declaracion del concurso de acreedores, La Ley, 2005, p. 44y ss.

Asi lo define MARTINEZ TABOAS, TERESA. Regulacion histdrica de la quiebra hispdnica de la antigiiedad a
la Edad Media, Tirant lo Blanch, 2008, p. 51.

13 Asi MARTINEZ, T., op. cit. p. 56 y ss.

14 MARTINEZ, T., op. cit.; también RAMIREZ, J.A. La quiebra. Derecho Concursal espafiol, Bosch, Casa
Editorial, S.A. 1998, p. 109. En contra, segin ambos autores en las obras referenciadas: APOTACA Y
OSUNA, FRANCISCO Presupuestos de la quiebra, Méjico, 1945, p. 58 (referencia no contrastada).

=
N
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catalizador de la conformacién en este pais de la génesis de un Derecho Mercantil que
servird de referencia en la Europa medieval, que adolecia hasta entonces de una
regulacién para el comercio. Los Estatutos italianos incluirdn ya, a partir del siglo XIll, el
instituto de la quiebra como marco juridico para el cumplimiento con caracter

concursal de las obligaciones de los comerciantes®.

Espafia no quedara al margen de la evolucién del Derecho Mercantil medieval. El
desarrollo del trafico comercial, asi como la diversidad de reglas consuetudinarias ya
consolidadas, hardn necesaria su compilacidon sistematizada: los Estatutos. Esta
solucidn juridica no fue una aportacién exclusiva de los fueros medievales espafioles,
sino una herramienta normativa adoptada por los enclaves comerciales mds relevantes
de Europa; siendo estos: Bérgamo, Bolonia, Mildn o Pisa en Italia; Libeck, Hamburgo o
Bremen, entre los ndrdicos; y resultando los mas relevantes en Espafia, el Libro del

Consulado del Mar de Barcelona, los de Burgos y los de Bilbao?®.

Mas alld de las diferentes manifestaciones doctrinales en cuanto a la génesis de la
autonomia del Derecho espafiol en esta material’/, serd donde mas evolucionado se
hallara el comercio donde encontraremos la configuracidon de la quiebra por primera
vez en la peninsula ibérica. En concreto, serd en Cataluiia, en el siglo Xlll, donde se
regulara por primera vez la quiebra en Espaia: Ley de Cortes de Barcelona de 1299
dictada durante el reinado de Jaime Il, a la que le seguird la segunda norma catalana

sobre quebrados: la Constitucion de las Cortes de Lérida de 13012,

15 PULGAR, J., op. cit., p. 51.

16 Lasso GAITE, JUAN FRANCISCO. Crénica de la Codificacidon Espafiola.6.Codificacién Mercantil, Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica, 1999, p. 24.

Sin perjuicio de las diferentes manifestaciones doctrinales al respecto, por las que conviven tesis que
sostiene que el origen de la legislacion espafiola en materia de quiebras lo debemos a los Estatutos
italianos, en contraposicion con quienes abogan que ya en Las Partidas de Alfonso X el Sabio se
regulaba la materia concursal, lo cierto es que por la contemporaneidad de la normas y a falta de
una cronologia precisa que determine el orden de aparicion de las mismas, parece plausible
adherirse a la doctrina defendida por TERESA MARTINEZ, por la que se afirma que “el Derecho espaiiol
sobre quiebra se formd al mismo tiempo que el italiano, teniendo como base ambos ordenamientos
al Derecho romano, al Derecho consuetudinario visigodo y a las necesidades comerciales.” MARTINEZ,
T., op. cit., p. 139.

Asi, RAMIREZ, J.A., op. cit., p. 115; ALEJANDRE, J.A., op. cit., p. 61.; y PULGAR, J., op. cit., p. 63.

17
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Sin embargo, a pesar de la proliferacién del Derecho de la quiebra en la etapa
medieval, no se ha hallado evidencia documental de que se tomase en consideracion
el rigor en la aplicacidon del Derecho Contable como causa de calificacién de la misma.
Dicha circunstancia resulta en cierto modo coherente con el hecho de que la caida del
Imperio romano y la consecuente aniquilacién del comercio en Europa, comportd la
desaparicion de la practica contable existente; no seria hasta en la propia Edad Media,
consecuencia del desarrollo del comercio en Europa, en que se empezaran a
conformar métodos contables adecuados a las nuevas necesidades, génesis de la

técnica contable moderna.

Finalizada la Edad Media, situados en plena expansion del comercio de ultramar a
partir del siglo XVI y especialmente en el XVII y XVIIl, como consecuencia de la
necesidad de dotar de capital las empresas para poderse aventurar en costosas
inversiones, iran emergiendo nuevas necesidades normativas. La acumulacion de
capital de las compaiiias de comercio y la consecuente creacion de las sociedades de
capital y su heterogestion'®, comportardn la necesidad de crear normas que protejan a
todos los agentes que intervienen en el comercio. Inversores y acreedores, entre otros,
requeriran informacidon econémica recurrente de las empresas y se hard mas necesario

la existencia en el ordenamiento de normas que protejan sus intereses.

Como consecuencia de este escenario de comercio creciente y de mayor
complejidad de sus estructuras, en el derecho continental europeo evolucionaran
paralelamente el instituto de la quiebra y la exigencia en la aplicacién de técnicas
contables y obligaciones formales encaminadas a que la contabilidad de los
comerciantes muestre una imagen veraz de su situacion econdmica, patrimonial y

financiera.

Situados en el siglo XVII, mas alld del solapamiento en el continente europeo de

19 Se entiende por heterogestion el hecho de que se produzca una segregacion entre la propiedad de la
empresa y los érganos de gestidon de la misma. En el contexto de las sociedades de capital es donde
halla su maxima expresion la heterogestidén, en que los socios o accionistas se desvinculan de la
gestion de la compaiiia, delegando tal funcién en el 6rgano de administracion.
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innumerables ordenanzas consulares que regulardn la actividad de los comerciantes y
cuyos cuerpos normativos se utilizaran como plataforma para la posterior codificacion
de la quiebra, no puede someterse a analisis el origen de la regulacion moderna del
instituto concursal en el continente sin considerar la obra del espafiol SALGADO DE
SomozA. No resulta un hecho controvertido entre los tratadistas concursales europeos
que el Labyrinthus Creditorum Concurretium ad Litem Per Debitorem Communen Inter
lllos Causatam de SALGADO DE SOMOZA, ejercié una notable influencia en el Derecho de
quiebra europeo de aquella etapa; primera edicién de la obra que se situa a mediados

del siglo XVI12°.

Con la progresiva complejidad que ird adquiriendo la estructura patrimonial y
financiera de los comerciantes, adquirird gran relevancia el aseguramiento de que la
informacién econdmica, patrimonial y financiera que emana de los registros contables,
resulte veraz con la finalidad de proteger los intereses de los agentes econémicos?®.
Tal es asi que en el siglo XVII hallamos por primera vez, aunque sea de forma
incipiente, la calificacion de la insolvencia del comerciante, relacionada con el hecho
de ponerse de manifiesto incumplimientos contables relativos al reflejo de la actividad

econdmica del deudor.

2.2.- Origen de la regulacidn sistematica en el Derecho continental.

Tal y como se ha expuesto en el subapartado anterior, el derecho comercial
medieval italiano serd la plataforma sobre la que se asentard la posterior
sistematizacidén del Derecho Mercantil y en concreto la regulacién de la quiebra en el

continente. Si bien la primera codificacién de derecho del comercio en el continente

20 No parece haber unanimidad doctrinal en cuanto a la fecha de la publicacién de la primera edicién, si
bien determinados autores que conforman la corriente mayoritaria, sitian la misma en el afio 1651.
Vid. PULGAR, J., op. cit., p. 74, y ALEJANDRE, J.A., op. cit., p. 89.

En el capitulo introductorio se relaciona el conjunto de agentes econdmicos cuya actividad requiere
disponer de una veraz informacion contable de las empresas para una adecuada toma de decisiones.
La proteccidn de tal derecho a la informaciéon se conforma como el garante de uno de los principios
esenciales que caracteriza el modelo de “competencia perfecta”: la simetria en la informacién al
alcance de los agentes econdmicos.

21
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no verd la luz hasta el S. XIX, concretamente en Francia como posteriormente
veremos, ya en el siglo XVII se adoptard en este pais el derecho consuetudinario
italiano en materia de quiebra: la Ordenanza del Comercio de Colbert (1673).

Ill

La Ordenanza de Colbert de 1673, también identificada como el “Cédigo Savary”??,
fue el resultado de una compilacién ordenada del derecho comercial del medievo?3,
una recopilacién de usos y decisiones judiciales: el Derecho consuetudinario creado
por los comerciantes?®. La Ordenanza francesa de 1673 tendra el mérito de ser la
primera codificacidon de derecho aplicable al comercio y cuya importancia histérica se
fundamenta en tres circunstancias?®: supondrd la recepcidn juridico-positiva del
Derecho medieval italiano en materia de quiebras, resultard ser el origen del Derecho

Concursal francés y ejercerd gran influencia sobre los ordenamientos continentales del

bloque latino.

Sin entrar a valorar el conjunto de obligaciones contables del comerciante que de
forma sistematica ya se incluyen en la Ordenanza?®, si que analizaremos el modo en
que la Ordenanza modula la calificacién de la quiebra en virtud de la posible existencia
de irregularidades de naturaleza contable. De este modo, a partir de la regulacién
francesa, veremos en los sucesivos apartados cdmo ha evolucionado el instituto hasta

nuestros dias.

22 Luis XIV se apoyara en el controlador general de las finanzas francesas, Jean-Baptiste Colbert, para

que refunde las bases juridicas de la administracion de Francia. Con tal cometido se promulgaron
cinco grandes ordenanzas: sobre el procedimiento civil (1667), el procedimiento criminal (1670),
sobre aguas y bosques (1669), sobre el comercio maritimo (1681), y sobre el comercio terrestre
(1673). En relacidn a esta ultima, la Ordenanza de comercio terrestre, Colbert confiara lo esencial del
trabajo a Jacques Savary, autor de diversos tratados sobre el comercio, de ahi el nombre de Cédigo
Savary que se dispensa frecuentemente a la Ordenanza de 1673. Asi DELPLANQUE, CATHERINE,
Secretaria general de la asociacion del bicentenario del Cédigo de Comercio, en “El cddigo de
comercio de 1807”, |Instituto Napolednico Meéxico-Francia. Articulo consultado en
http://inmf.org/codecommerce.htm el dia 15 de mayo de 2013.

3 Asi, MONEGER, JOEL. “De la Ordenanza de Colbert de 1673 sobre el comercio al nuevo Cédigo de
Comercio de 2000” en Revista Dikaion, Afio 16, n2 11, p. 82y ss.

24 vid., PULGAR, ., op. cit.,, p. 71., citando a GIRON, “Apuntes de Derecho Mercantil”.

25 Vid., PULGAR, J., op. cit., p. 72y ss.

26 Ordonnance de 1673, Titre Ill: “Des livres et registres des négociants, marchands et banquiers”.
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2.2.1.- Ordonnance de 1673, Titre Xl : “Des faillites et banqueroutes”.

Del contenido del Titulo XI de la Ordenanza francesa de 1673 se desprende ya una
calificacion de la quiebra por motivos contables. En concreto, a la luz de los articulos 3
y 11 de dicho Titulo?’, de una traduccidn e interpretacion del literal de los mismos
puede determinarse que el legislador, por medio del art. 3 establece la obligatoriedad
de presentar ante los organismos concursales los registros contables de acuerdo con
los preceptos que a tal efecto se incluyen en el Titulo Ill de la Ordenanza y que en el
propio art. 3 del Titulo XI se consignan. A su vez, en el art. 11 del Titulo XI, se especifica
gue podran considerarse quiebras fraudulentas, aquellas cuya obligacién de consignar
los registros contables no se hubiera visto satisfecha segun las exigencias que la propia
Ordenanza establece. Por consiguiente, de los indicados preceptos se desprende ya

determinada relacién entre la calificacidn de la quiebra y el incumplimiento contable.

A pesar de la precariedad y parquedad de su regulacién y por consiguiente la escasa
posibilidad de comparacién con la norma actual, resulta remarcable el hecho que de
una interpretacion literal del precepto, art. 11 T. XI, no se desprende que exista una
presuncion iuris et de iure en cuanto a su calificacion de fraudulenta por
incumplimiento de las exigencias contables?®. Observamos en el redactado del art. 11
gue con respecto al comerciante que no cumpla con las exigencias contables
predeterminadas, “podrad” ser calificada su situacion de quiebra como fraudulenta:

“..pourront étre réputés banqueroutiers frauduleux”. Parece plausible interpretar el

27 Este es el texto integro de ambos preceptos, tal y como se redacté:

« Titre XI: “Des faillites et banqueroutes”.
A

ART. 3. Les négociants, marchands et banquiers seront encore tenus de représenter tous leurs livres et registres
cotés, parafés en la forme prescrite par les articles 1, 2, 3, 4, 5, 6 et 7 du titre lll ci-dessus, pour étre remis au
greffe des Juge et consuls, s’il y en a, sinon de I’hétel commun des villes, ou és main de créanciers de leurs choix.
e

ART. 11. Les négociants et les marchands tant en gros qu’en détail, et les banquiers qui, lors de leurs faillites, ne
représenteront pas leurs registres et journaux signé et parafés comme nous avons ordonné ci-dessus, pourront
étre réputés banqueroutiers frauduleux. »

2 Circunstancia que, como se especificara en los subsiguientes apartados, acabara viéndose modificada

a lo largo de la historia del Derecho de quiebra, para acabar transformandose, la irregularidad
contable en el contexto de una insolvencia, como un supuesto de responsabilidad en abstracto que
no ofrece margen de discrecionalidad al juzgador a la hora de determinar la calificacién de la misma
ante tal eventualidad.
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término “podra” como una opcidn que se ofrece al juzgador para que determine la
calificacion segun las circunstancias que estime pertinentes tomar en consideracion
con base en los elementos facticos: la presuncién juris tantum de quiebra fraudulenta

por motivos contables.

Ma3s alla del interés que pueda suscitar dicha norma por el hecho de poder resultar
la génesis de las sucesivas regulaciones del instituto juridico, nada mas afiadiremos al
anadlisis de la misma, centrando nuestro interés en las ulteriores codificaciones que si
permitiran ver ya una andloga regulacién a la actual y por consiguiente observar su

evolucidn hasta el Derecho contemporaneo.

2.2.2.- De la Ordenanza de 1673 al Cédigo de Comercio francés de 1807.

La creciente complejidad del comercio a lo largo de los siglos XVII y XVIII haria
necesaria una regulacion mas completa y sistematica de la actividad econdémica. El
Cédigo de Comercio francés de 1807, herencia del Cddigo Savary, introducird la
regulacién de aspectos relacionados con el comercio inexistentes hasta el momento.
De entre otros, se desarrollarad el Derecho de quiebra, en el que ya se segmentaran
diversas situaciones de insolvencia en funcidn de las circunstancias acontecidas: la
calificacion de la quiebra. De entre ellas, la calificacién culpable o fraudulenta derivada
de irregularidades contables quedara ya regulada de forma taxativa. En concreto, en
los art. 587 y 594 del Capitulo Il del Titulo IV del Libro 1lI?°, quiebra culpable y

fraudulenta respectivamente.

Resulta de interés remarcar dos aspectos concretos relativos a la consideracién de

la irregularidad contable como causa de culpabilidad en sentido amplio. En primer

2 Alos efectos ilustrativos, se reproduce el texto literal de los art. 587 y 594 CCo francés (1807):

“587. Pourra étre poursuivi comme banqueroutier simple celui qui présentera des livres irrégulierement tenus
sans néanmoins que les irrégularités indiquent de fraude, ou qui ne les présentera pas tous ...celui, qui, ayant
une société, ne se sera pas conformé a l'article 440.

594. Pourra étre poursuivi comme banqueroutier frauduleux, et étre déclaré te, le failli qui n’a pas tenu de livres
ou dont les livre ne présenteront pas sa véritable situation active et passive;...”.
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lugar, resulta oportuno resaltar el hecho de que, a diferencia de las Ordenanzas de
Colbert, el Cédigo de Comercio de 1807 ya establece una graduacion de las
consecuencias de la irregularidad contable en relacién a la quiebra; diferenciando
entre quiebra culpable para los supuestos de irregularidad que se entienden menos
graves, con respecto a la quiebra fraudulenta reservada para los casos de mayor
trascendencia. Obsérvese que, en virtud del art. 594, cuando de la irregularidad
contable se impida mostrar la verdadera situacién econdmica, patrimonial y financiera,
nos hallariamos ante un supuesto de mdaxima gravedad, calificando la quiebra de
fraudulenta. Por su parte, el art. 587 regula el supuesto de irregularidad relacionada
con cuestiones formales que no alcancen a desvirtuar la adecuada informacién
econdmica, patrimonial y financiera, estableciendo para tales casos, la calificacion de
quiebra culpable. Con tal diferenciacién, se acredita la mayor relevancia que el
legislador decimondnico francés ya le otorga a la necesaria imagen veraz que los

registros contables deben mostrar.

En segundo lugar, resulta también destacable el componente de discrecionalidad
con que se dota al juzgador en relacién a la calificacidén de la quiebra cuando concurra
la irregularidad contable, tanto en su consideracién “simple” como “fraudulenta” tal y
como ya ocurria en relaciéon a la Ordenanza de 1673. La expresion “Pourra étre
poursuivi comme...” (Podra ser procesado como...) con la que se inicia tanto el art. 587
como el art. 594 del Cddigo francés, muestra la discrecionalidad de la que el legislador
otorga al juzgador a la hora de determinar la calificacion de la quiebra por causas
contables. En contraposicion a dicha discrecionalidad, observamos que el legislador
francés no la atribuye ante determinados supuestos de hecho. En concreto, a titulo
ilustrativo, observamos en el art. 593, en que no se deja opcién a discrecién alguna,
estableciendo “Sera déclaré banqueroutier frauduleux...” (Serd declarado en quiebra
fraudulenta...). Por consiguiente, de una interpretaciéon a contrario, cabe entender la
presuncion iuris tantum del contenido del art. 587 y art. 594. Vemos de este modo que

en el primer Cédigo de Comercio del continente, la valoracion de los incumplimientos
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contables en relacién a la calificacién de la quiebra quedaba sometida a la

discrecionalidad del juzgador.

2.3.- La recepcion en las ordenanzas consulares espaiolas.

La evolucién de las Ordenanzas de los Consulados de Comercio medievales no
comportara la inclusion generalizada de una regulacidn sistematica de la quiebra mas
alla de las normas que la regulaban en territorio catalan y castellano por medio de
disposiciones aisladas y con una préctica judicial fundamentada en la casuistica3’. No
serd hasta la aportacién de las Ordenanzas de Bilbao de 17373 en que se regulara de
forma amplia el Derecho de quiebra en Espafia y que recibiendo una notable influencia
de la Ordenanzas francesa de 167332, tomara en consideracion de forma incipiente el
rigor contable como causa a considerar en la interpretacién de la situacion de

insolvencia.

Sin perjuicio de la importancia de las Ordenanzas del Consulado de Bilbao, por
resultar éstas una referencia en la confeccidon del Codigo de Comercio de 182933 en
relacion a los diferentes institutos juridicos que regulaban el comercio; en lo referido a
la norma analizada resulta pertinente hacer referencia también al proyecto de las

Ordenanzas del Consulado de Mélaga de 182534, En estas ultimas observaremos ya una

30 Asi, ALEJANDRE, J.A., op. cit., p. 127.

31 Afirma PULGAR, J., op. cit., p. 72: “... Las Ordenanzas de Bilbao regulan la quiebra por primera vez a
nivel legal, de manera completa y sistemdtica...”. También al respecto, GARRIGUES, J. Curso de
Derecho Mercantil Tomo I, 82 edicion. Imprenta Aguirre, 1983, p. 418: “..mientras se formaba por
influjo italiano una doctrina mercantilista de la quiebra que alcanza su consagracion legal en las Ordenanzas de
Bilbao (1737), donde se regula sistemdticamente un procedimiento de quiebra exclusivo para los comerciantes.”

32 Asi, GARRIGUES, J., op. cit., p. 419.

33 DIVAR GARTEIZ-AURRECOA, JAVIER. “Las Ordenanzas de Bilbao como antecedente de la Codificacién

Mercantil en Espaiia”en Boletin JADO de la Academia Vasca de Derecho, afio X n2 22. Bilbao, 2011,

p. 16. En el mismo sentido, LAssO, J. F., op. cit., p. 38.

No llegando a estar nunca vigentes las Ordenanzas de Malaga de 1825 al aprobarse éstas en 1829 y

guedando derogadas en el mismo afio por las disposiciones finales del CCo 1829, parte de la doctrina

no incluye su estudio en el analisis de la evolucidn histdrica del instituto de la quiebra. No obstante,
al objeto de este trabajo, resulta oportuno observar el modo en que por primera vez hallamos en el

Derecho positivo espafiol la regulacion de la norma analizada, motivo por el que incluiremos su

analisis como parte de la sintesis evolutiva de ésta. Vid, al respecto de la no entrada en vigor de la

Ordenanza de Malaga de 1825, PULGAR, J., op. cit., p. 78.

34
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regulacién mas clara y concisa que por su similitud con la que le sucede, como
observaremos seguidamente, sugiere que éstas podrian ser el antecedente directo
previo al Cédigo espafiol del 1829 en lo que se refiere a la irregularidad contable como
causa de determinacién de la clase quiebra. Sin embargo, por la proximidad de fechas,
1825 el proyecto de Ordenanza y 1829 el Cédigo de Comercio, podria resultar
aventurado afirmar la preexistencia de la primera respecto a los trabajos de
preparacion del Cédigo de Comercio, por lo que podria suscitarse dudas acerca de cual
fue la norma de referencia. Al respecto se profundizara en el subapartado dedicado al

proyecto de Ordenanza.

A continuacién, analizaremos el tratamiento que en ambas Ordenanzas se dispensa

a la norma analizada.

2.3.1.- Las Ordenanzas del Consulado de Bilbao de 1737.

De los preceptos del Capitulo XVII?®> de las Ordenanzas de 1737 se desprende, sin
dejar lugar a dudas, que ya se incluye un mandato relativo a tomar en consideracién el
cumplimiento de las obligaciones de indole contable ante una situacién de quiebra. No
obstante, a diferencia con lo que ocurre con los textos decimondnicos que
seguidamente analizaremos, en la Ordenanza de Bilbao, tal y como hemos visto que ya
ocurria en la Ordenanza francesa de Colbert, no se determina de forma directa y
taxativa un supuesto de calificacién en funcidn de la existencia de irregularidades

contables analogo al actual art. 164.2.1¢ LC.

De la literalidad de los preceptos, en los que subyace la toma en consideracion del
preceptivo rigor contable ante las situaciones de insolvencia, podemos establecer
determinadas interpretaciones en cuanto a su alcance. De las tres clases de quiebra
gue establece la Ordenanza, en la segunda y en la tercera se hace referencia a las

obligaciones contables que quedan reguladas en el capitulo noveno de la propia

35 Capitulo XVII. “De los atrasados, fallidos, quebrados, o alzados; sus clases, y modo de procederse en
sus quiebras.”
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Ordenanza. En la primera clase quedaran encuadrados aquellos supuestos en los que
el deudor resulte “inocente”>® por no resultarle imputable ninguna culpa, instando el

legislador a que se les “ha de guardar el honor de su crédito, buena opinion, y fama”.

En relacidén a los supuestos que subyacen en la segunda clase (culpa leve), la

Ordenanza prevé que formaran parte de dicho “género de quebrados”, de entre otros:

“..aquellos que por infortunios, que inculpablemente les acaecieron.../..., arriesgando
prudentemente cantidades de Mercaderias, y efectos, que consideraron podian arriesgar sin dafio
a tercero, vinieron a perder, .../... y fiando en tierra sus caudales.../... y despues no les

respondieron, ni pagaron sus haberes...”,

guedando, dicha culpabilidad leve, condicionada a que se hubiese llevado un estado

de cuentas adecuado:

“..y precisados a dar punto a sus negocios, formaron exacta cuenta, y razon del estado de sus

dependencias, haberes, creditos, y debitos, con los justificados motivos de sus perdidas...”.

Del segundo fragmento del precepto puede interpretarse que, si el quebrado no
facilitaba una exacta informacidn del estado de sus cuentas, no quedaban satisfechos

III

los antecedentes facticos especificados, ya que en virtud del tenor literal “...formaron
exacta cuenta...”, comportaria excluir del supuesto, aquellos que no lo hicieren. Si bien
no hallamos en la relacién de supuestos que determinan el encuadramiento del
quebrado en la clase tercera (culpa grave) el supuesto de irregularidad contable, si que
parece plausible que, de una interpretacién a contrario de los supuestos de la clase
segunda, puede determinarse que, al no cumplirse con el requisito de exactitud del

estado de cuenta, resultaria subsumible la insolvencia en el supuesto previsto en la

ultima clase de quebrados.

36 «__se previene, que los atrasados, quebrados, 6 fallidos en su crédito, se deberdn dividir en tres clases,

0 géneros, de que pueden resultar inocentes, y culpados, leve, o gravemente, segun sus
procedimientos...” O.B. 1737, Capitulo XVII, 1.
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En cuanto a la tercera clase, cabe remarcar que si que se cita un supuesto que
vincula la informacién del estado de cuentas con la calificacion de la quiebra. En

concreto el texto del art. IV del mismo capitulo XVII estable:

“...y alzdndose finalmente con la hacienda agena que pueden, ocultando ésta, y las demds alhajas
preciosas que tienen, y con lo Libros, y Papeles de su razon, ausentandose, 6 retirandose al
sagrado de las Iglesias, sin dar, ni dexar cuenta ni razon de las dichas sus dependencias,
reduciendo d la ultima confusion & sus Acreedores, de que resultan notables perjuicios ¢ los

demas comerciantes de buena fe”.

A la luz del tenor literal del precepto, aun no haciéndose mencién expresa a la
calidad de la informacidn contable, si que este uUltimo supuesto prevé el hecho de que
el comerciante se ausente, llevdndose con él los registros contables. De este modo,
cabe interpretar que el legislador entiende que, en tal caso, no existira documentacién
contable alguna que poder contrastar, motivo por lo que, de entre otros, cualifica al
deudor de “infames ladrones publicos, robadores de hacienda agena”, como definicién

del quebrado calificado en la tercera y ultima clase.

Lo cierto es que no hallamos en nuestra legislacion concursal actual tal supuesto de
desaparicion de los registros contables, si bien el supuesto descrito podria
corresponderse con el de no llevanza de contabilidad alguna al no poder quedar
probado lo contrario y no haber tenido acceso a ella, por lo que con una interpretacién
a fortiori, podria llegar a entenderse como un supuesto subsumible también en
nuestro art. 164.2.12 LC. por el incumplimiento sustancial de la obligacién de llevanza

de contabilidad.

Finalmente, resulta oportuno resaltar que, ante cualquiera de los supuestos facticos
descritos, la Ordenanza no prevé que deba probarse la produccién de dafio alguno a
terceros para determinar el encuadramiento en la tercera clase de quebrados. En
relacion al supuesto de exactitud en la informacién contable a la que hace referencia la

definicion de la segunda clase, estimdndose pertinente la interpretacién a contrario
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propuesta, no resulta entonces exigible el requisito de perjuicio a terceros para la
inclusién en la tercera clase. Y finalmente, del literal del precepto referido a la
desaparicion de la contabilidad, el legislador lejos de condicionar la calificacién al
posible perjuicio a terceros, directamente afirma que la desaparicion de la contabilidad
comporta un perjuicio: “..reduciendo d la ultima confusion @ sus Acreedores, de que

resultan notables perjuicios d los demds comerciantes de buena fe”: presuncion iuris et

de iure de culpabilidad.

Si bien estas Ordenanzas tendran la importancia, para la finalidad de este trabajo,
de resultar la primera norma juridica espanola en que se toma en consideracién la
informacion contable como supuesto condicionante de la calificacion de la quiebra®’,
lo cierto es que su regulacion resulta un tanto confusa. La division en tres clases de
quebrados comportaria que se produjesen quiebras que no perteneceria a la segunda
clase pero que tampoco tendrian todos los elementos esenciales que fundamentaban
la tercera®®. Circunstancia que dejaria en manos de la discrecionalidad del juzgador la
decision al respecto. Ahondando en los posibles supuestos facticos a los que les podria
afectar tal ambigliedad podriamos incluir la interpretacidn a la que se hacia referencia
relacionada con la comisidn de irregularidades contables y su encuadramiento en la

segunda o tercera clase.

2.3.2.- El proyecto de Ordenanzas del Consulado de Malaga de 1825.

Como paso previo al andlisis de los Cédigos de Comercio que han visto la luz en

nuestra historia codificadora, analizaremos el proyecto de Ordenanzas de Malaga de

1825 que, si bien no llegaron a entrar en vigor, debido a su “singular paralelismo” con

37 No se ha hallado referencia doctrinal que atribuya a una norma juridica espafiola anterior a las

Ordenanzas del Consulado de Bilbao, la inclusién de la falta de rigor contable como causa de
calificacién de la insolvencia del deudor.

GARCIA ESPANA, JOSE JUAN. “Documentos para la historia econdmica y mercantil de Mdlaga —siglos XVIlI
y o XIX-“. Trabajo publicado en el sitio web de la Universidad de Sevilla,
http://institucional.us.es/revistas/historia/02/02%20garcia%20espana.pdf, p. 23 del documento;
sitio web consultado el dia 1/10/13.
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el Cédigo de Comercio de 1829, determinada doctrina hard referencia al proyecto de

Ordenanza como antecedente a la codificacién?®.

Existen pocos estudios que analicen las Ordenanzas de Mdlaga de 1825. La causa de
tal circunstancia la podemos hallar en dos posibles motivos. En primer lugar, por el
hecho de que éstas, como menciondbamos anteriormente, no llegaron a entrar en
vigor. Siendo asi, parece razonable que en un estudio acerca del Derecho aplicable no
se tome en consideracién este texto. En segundo lugar, otro argumento que ha podido
marginar el estudio de la Ordenanza, es el hecho de que, en muchos ambitos, sus
preceptos fueron adoptados con gran similitud por el Cédigo de Comercio de 1829,
habiéndose relegado el estudio de la Ordenanza en beneficio del andlisis del Codigo.
Parecido que podemos hacer extensible al instituto juridico analizado. Sin embargo, al
objeto de establecer la trazabilidad de la evoluciéon de la norma, transcribiremos su
contenido y de este modo destacaremos los rasgos diferenciales respecto el

antecedente en la Ordenanza de Bilbao.

En concreto, la Ordenanza de Malaga de 1825, tal y como ya preveia el Cédigo de
Comercio francés de 1807, establecia dos niveles de gravedad en cuanto a las
irregularidades contables se refiere ante situaciones de insolvencia. El art. 1047 de la
Ordenanza establece los supuestos de “Falencia culpable”, mientras que los supuestos
del art. 1048, de mayor gravedad, los encuadra en la denominada “Falencia

fraudulenta”4°:

“

1047.—Es falencia culpable la que hace un comerciante que se encuentra en alguno de los casos

siguientes:

i/

39 OLIVENCIA Ruiz, MANUEL. “Suspension de pagos y quiebra en el Cédigo de Comercio”, en Centenario del

Cddigo de Comercio Vol. |. Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, p. 348.

El proyecto de Ordenanza preveia cinco clases de quiebras tal y como lo determinaba el art. 1044: 12
Suspensién de pagos, 22 Falencia inculpable, 32 Falencia culpable, 42 Falencia fraudulenta y 52
Alzamiento.
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Si sus libros estuviesen irregularmente seguidos aunque las irregularidades no indiquen fraude, ni
dafien a tercero.

id e

1048.—Serd declarado fallido fraudulento todo comerciante que se halle comprendido en alguno

de los casos siguientes:

Si no tuviese todos sus libros en regla o se encontrasen enmendados maliciosamente, o les faltase

alguna hoja o no constase por ellos su verdadera situacion activa o pasiva.

id e

“

De un andlisis de los supuestos de ambos preceptos, parece desprenderse que la
diferencia entre el supuesto culpable y fraudulento radicaria en que la irregularidad
afectase a elementos de derecho contable sustantivo, situdndonos entonces en el
plano de la fraudulencia, o que se tratase exclusivamente de cuestiones formales,

relegdndose entonces el supuesto a la quiebra culpable.

Del art. 1048 se desprende de forma taxativa que el supuesto tipificado es aquel
gue comporta la imposibilidad que de la informacién contable se pueda obtener una
imagen veraz de la situacidén econdmica, patrimonial y financiera. Sin embargo, lo
expresado en el art. 1047 muestra una mayor ambigiiedad pues puede resultar sujeta
a discrecionalidad la interpretacidon de la expresion “libros estuviesen irreqularmente
seguidos”. Afirmar que de tal supuesto puede subsumirse en el art. 1047, de
irregularidad en la calidad de la informacion, seria tanto como decir que se esta
regulando el mismo supuesto de hecho que en el art. 1048 ya que este ultimo ya prevé
el supuesto de que no se desprenda de los libros la verdadera situacién de activos y
pasivos. Por consiguiente, teniendo en cuenta la menor gravedad prevista en el art.
1047, parece razonable afirmar que tal irregularidad haria referencia a cuestiones

formales, dejando las de fondo para incluirlas en el art. 1048.

En cualquier caso, de la comparacién de ambos preceptos si que parece plausible

afirmar que la diferenciacién entre quiebra culpable y fraudulenta puede llegar a
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adolecer de determinada ambigliedad. En concreto, si analizamos el elemento factico
objetivo de llevar irregularmente los libros de contabilidad, puede resultar acertado
afirmar que el hecho es subsumible en el supuesto de culpabilidad del art. 1047. Sin
embargo, nada impediria a la luz de lo dispuesto en el art. 1048, “Si no tuviese todos
sus libros en regla”, no requiriéndose elemento subjetivo anadido de fraude, que fuere
incluido en el supuesto de fraudulencia. Dicha circunstancia la encontramos ya
resuelta en el redactado del Codigo de 1829, en el que con una mas precisa relacién de
los elementos facticos, ya se diferencia mas taxativamente entre ambos supuestos de

quiebra.

En cuanto a la intencionalidad o perjuicio derivado de los hechos descritos, del art.
1047 parece evidenciarse que se trataria de un supuesto objetivo que no requiere la
intencionalidad para su perfeccionamiento, siendo incluso indiferente si se llega a
producir dafio alguno. Por lo tanto, se trataria de un supuesto de responsabilidad en
abstracto. Tampoco se desprende del art. 1048 la necesaria concurrencia de dafio
alguno ni de intencionalidad en la realizacidn del hecho tipificado salvo en lo referido a
la existencia de enmiendas en libros, que requeriran del elemento subjetivo de maldad

para ser considerado un supuesto de fraudulencia.

Comparando los citados preceptos de la Ordenanza de Madlaga con los andlogos
incluidos en el CAdigo francés, parece plausible establecer una trazabilidad evolutiva
entre ambos textos. En cualquier caso, no habiendo entrado en vigor la Ordenanza, su
interés radica en ilustrar la evolucion que fue sufriendo la norma analizada, maxime
cuando de forma contempordnea estaba en preparacion el primer cédigo de comercio
gue unificard para toda Espafia el Derecho Mercantil, incluyendo ya una Unica

regulacion de la quiebra.
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2.4.- La evolucioén en la codificacién espaiola.

Situados a principios del siglo XIX, diversos presupuestos sociopoliticos vy
econdmicos se conformaron como los catalizadores del movimiento codificador en
Espana: la abolicién de las estructuras estamentales del antiguo régimen derivada de
la revolucion francesa, la separacion de la sociedad civil respecto del poder politico o la
expansién de la industria, fueron condiciones necesarias que permitieron que se
produjese un punto de inflexién en la técnica legisladora en Espafia®!. Segun el parecer
de determinados tratadistas, a dichos condicionantes les acompafiaba una corriente
politica de caracter centralista y uniformadora, que perseguiria la realizaciéon de un
Estado con unas “mismas instituciones y unos mismos cddigos sobre cada una de las
partes o materias del Derecho positivo y vigentes en todo el dmbito de la nacién”*2.
Asumidas en Espafia las ideas directrices de la Revolucion Francesa y con el ejemplo

codificador francés, se sentardn las bases del nuevo orden juridico en Espaia.

A pesar de la voluntad uniformadora del Derecho, lo cierto es que en los primeros
aflos decimondnicos resultd dificultoso avanzar en la redaccion de los cddigos, de
entre otras causas, tal vez por la falta de una constitucion que estableciese conforme a
gué principios fundamentales debia sostenerse el ordenamiento. Una vez promulgada
la Constitucién de 1812 en la que se establecia la necesidad de que en Espafia rigiera
un unico cédigo en materia civil, penal y de comercio, el fendmeno codificador
acelerara su evolucion. Sin embargo, no serd hasta el inicio del trienio liberal en que
veran la luz las primeras codificaciones espafiolas: el Cdédigo Penal de 1822, el
Procedimiento Criminal de 1823 o el proyecto de Cédigo Civil de 1821 y no serd hasta
el 1829 en que aparecera el primer Cédigo de Comercio espanol; Cédigo promulgado

por Fernando VII, obra del jurista SAINZ DE ANDINO.

Acotando el analisis del Codigo de SAINz DE ANDINO en lo que a la regulacion de la

41 Relacién de presupuestos sociopoliticos y econémicos inspirada en el andlisis que al respecto

establece JUANA PULGAR, op. cit, p. 81y ss.
42 Asi, GACTO FERNANDEZ, E.; ALEJANDRE GARCIA, J. A. Y GARCIA MARIN, J. M. op. cit. p. 358.
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quiebra se refiere*3, el posicionamiento doctrinal es plural en cuanto a los origenes
sobre los que se fundamenta la regulacidn del instituto de la quiebra en el Cédigo. No
obstante, el hecho de que para su elaboracién se recabaran antecedentes como las
Ordenanzas, proyectos de reforma y observaciones de los distintos Consulados,
permite pensar que, a la luz de la similitud en la clasificacidén de las quiebras entre las
finalmente promulgadas en 1829 respecto a las proyectadas en la Ordenanzas de
Malaga de 1825, asi como la proximidad de sus fechas, alguna influencia habria tenido

estas ultimas en el trabajo de SAINZ DE ANDINO*4,

2.4.1.- La regulacion en el Codigo de Comercio de 1829.

Con el Codigo de Comercio de 1829 se inicia en Espaiia la codificacién unificada del
Derecho Mercantil dejando atrds las atomizadas regulaciones de los diferentes
cuerpos consulares. Mas alld del analisis en su conjunto del Libro IV referido a la
quiebra o del origen de su contenido, centraremos nuestro estudio en lo referido
exclusivamente a la cuestion analizada en este trabajo, regulada en los articulos 1006,

1007 y 1008, que se reproducen seguidamente:

Cddigo de Comercio de 1829

LIBRO IV.

De las quiebras

TITULO 1.

Del estado de quiebra y sus diferentes «especies»

Articulo 1006.

Serdn también tratados en el juicio como quebrados de tercera clase, salvo las excepciones que

propongan y prueben para destruir este concepto o demostrar la inculpabilidad de la quiebra:

43 Libro IV del CCo 1829. “De las quiebras”.
4 OLIVENCIA, M., op. cit., p. 347-348.
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12 Los que no hubiesen llevado los libros de contabilidad en la forma y con todos los requisitos
que se prescriben en la Seccion 29, Titulo Il, Libro I, de este Cddigo, aunque de sus efectos y

omisiones no haya resultado perjuicio a tercero.

wd oo

Articulo 1007.

Pertenecen a la cuarta clase los quebrados en quienes concurran algunas de las circunstancias

siguientes:

12 Si en el Balance, Memorias, libros u otros documentos relativos a su giro y negociaciones,
incluyese el quebrado gastos, pérdidas o deudas supuestas.

29 Si no hubiese llevado libros, o si habiéndolos llevado, los ocultare o introdujere en ellos
partidas que no se hubiesen sentado en el lugar y tiempo oportuno

39 Si de propdsito rasgase, borrase o alterase en otra cualquiera manera el contenido de los
libros.

49 Sj de su contabilidad comercial no resultare la salida o existencia del activo de su ultimo
inventario, y del dinero, valores, muebles y efectos de cualquier especie que sean, que constare o
se justificare haber entrado posteriormente en poder del quebrado.

59 Si hubiese ocultado en el balance alguna cantidad de dinero, créditos, géneros u otra especie

de bienes o derechos.

id e

Articulo 1008.

Se presume de derecho quiebra fraudulenta o de cuarta clase, sin perjuicio de las excepciones que
se prueben en contrario, en el comerciante de cuyos libros no pueda deducirse en razon de su

informalidad cual sea su verdadera situacion activa y pasiva, ...

“

Subsiste todavia hoy determinada discusion doctrinal acerca de cudl puede haber
sido la influencia de la codificacién francesa en la elaboracion del Cédigo de 1829. Tal
diversidad se manifiesta por medio de una polarizacion entre quienes abogan por
considerar el Cédigo napolednico el antecedente directo de la obra de SAINZ DE ANDINO

y quienes consideran que nuestro Cédigo mantuvo gran fidelidad con las Ordenanzas
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de Bilbao*. Si bien muy probablemente ambas corrientes doctrinales podrén
encontrar en un analisis de los preceptos del Cddigo, indicios que amparen ambas
tesis, en lo referido a la consideracién de la irregularidad contable como causa de
clasificacién de la quiebra, de la mera comparacion directa del tenor literal de los
preceptos, parece evidenciarse que el Codigo de 1829 no toma como referencia las ya

pretéritas Ordenanzas de Bilbao.

De una lectura de los citados art. 1006, 1007 y 1008 CCo 1829 se observa de forma
evidente el parecido de su contenido con los analogos incluidos en el Cédigo francés ya
analizados en apartados anteriores (art. 587 y 594)%. Por consiguiente, si bien la
Ordenanza de Bilbao puede ostentar la consideraciéon de ser el texto pionero en
Espana de la regulacién de la situacidon de quiebra incluyendo ya el elemento factico
contable, no parece que pueda afirmarse que su regulacién fuese la referencia de la
propia en el Codigo de 1829 ya que su lejania temporal le aparta de dicho estatus en

beneficio de posteriores normas juridicas ya decimondnicas.

En cualquier caso, a pesar del parecido entre los preceptos del Cédigo napolednico
y el espafiiol, a la hora de determinar la trazabilidad de la evolucién normativa, parece
pertinente no obviar el proyecto de Ordenanzas de Madlaga, en el intervalo entre
ambos Cdédigos. A pesar de no haber llegado a entrar en vigor, por el paralelismo
existente entre los citados articulos del Cédigo de 1829 vy los art. 1047 y 1048 del
proyecto de Ordenanza*’, esta Ultima si que pudo haber servido de referencia al
mismo o cuanto menos haberse elaborado en paralelo. En relacién a ello, resulta
oportuno traer a colacién la consideracién que determinada doctrina realiza, al

considerar el proyecto de las Ordenanzas de Malaga como un posible antecedente

4 OLIVENCIA, M. op. cit., p.347, resalta la discusion doctrinal, remarcando el posicionamiento de J.L. DE
BENITO como defensor del mantenimiento de la fidelidad con las Ordenanzas de Bilbao. Por su parte,
MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO, en Autonomia Econémica Liberal y Codificacion Mercantil, también en
Centenario del Cédigo de Comercio Vol. |, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986, p. 69, afirma “El
Derecho mercantil se codifica siguiendo bdsicamente la pauta marcada por el Cédigo de Comercio francés de
1807.” También PULGAR, J. op. cit., p. 88, resalta la influencia francesa especialmente en los preceptos
relativos a la regulacion de la quiebra.

Vid., esquema de la trazabilidad evolutiva que se muestra al final de este apartado 2 del capitulo.
Vid., esquema de la trazabilidad evolutiva que se muestra al final de este apartado 2 del capitulo.

46
47
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directo del Cédigo de 1829, abundando al respecto al referirse al hecho de que las

Ordenanzas fueron estudiadas por SAINZ DE ANDINO, redactor del Codigo”®.

Centrados ya en el andlisis de los elementos de Derecho sustantivo de los preceptos
analizados del Cddigo, lo cierto es que poco mas podemos afadir a lo ya expuesto
anteriormente referido a las Ordenanzas de Malaga, habida cuenta la gran similitud de
ambos textos en cuanto a los preceptos analizados. Tal y como ya se expresaba en
relacién a las Ordenanzas, la consideracién como quiebra culpable incluida en el art.
1006 del Cddigo se circunscribe en el ambito de los incumplimientos contables
relativos a cuestiones formales. Por su parte, la repercusion que comporta el
quebrantamiento del Derecho sustantivo quedard subsumido en el supuesto de
quiebra fraudulenta de los articulos 1007 y 1008, si bien esta vez con un lenguaje mas
preciso evitando las ambigliedades a la hora de diseccionar entre supuestos de

culpabilidad o de fraudulencia.

En cualquier caso, una mas amplia disertacion acerca la relevancia del presupuesto
subjetivo, queda relegada al analisis del Cédigo de 1885, ya que, por su gran similitud,

las conclusiones pueden resultar en gran medida extrapolables®?.

2.4.2.- El Cédigo de Comercio de 1885.

En lo que al instituto juridico analizado se refiere, a pesar de dispensarse un
tratamiento analogo en el Cédigo de 1885 respecto de lo que ya estaba prescrito en su
antecesor, resulta oportuno resaltar determinados cambios que mas allad de cuestiones
formales con la introduccion de giros linglisticos mas acorde con los tiempos y una
mejorada redaccién, modifican la exhaustividad en la regulacién de la culpabilidad o

fraudulencia por causas contables.

48 PULGAR, J., op. cit., p. 78.

4 Los preceptos reguladores de la quiebra del Libro IV CCo 1829, a pesar de la entrada en vigor del
Codigo de 1885 que incluia andloga regulacion, no fueron derogados hasta el dia 1 de septiembre de
2004 en virtud de la Disposicion derogatoria de la vigente Ley 22/2203, de 9 de julio, Concursal.
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A continuacidn, se reproducen los preceptos del CCo 1885 que inciden en la
consideracion del incumplimiento contable como causa de culpabilidad del deudor:

articulos 889, 890 y 891:

“

Cddigo de Comercio de 1885

LIBRO IV.

De la suspension de pagos, de las quiebras y de las prescripciones

TITULO 1.

De la suspension de pagos y de la quiebra en general

Seccion 3¢.

De las clases de quiebras y de los complices en las mismas

id e

Articulo 889.

Serdn también reputados en juicio quebrados culpables, salvas las excepciones que propongan y

prueben para demostrar la inculpabilidad de la quiebra:

12 Los que no hubieren llevado los libros de contabilidad en la forma y con todos los requisitos
esenciales e indispensables que se prescriben en el Titulo Ill del Libro I, y los que, aun llevdandolos
con todas estas circunstancias, hayan incurrido dentro de ellos en falta que hubiere causado

perjuicio a tercero.

id e

Articulo 890.

Se reputard quiebra fraudulenta la de los comerciantes en quienes concurra alguna de las

circunstancias siguientes:

oo

29 Incluir en el balance, memorias, libros u otros documentos relativos a su giro o negociaciones,

bienes, créditos, deudas, pérdidas o gastos supuestos.

39 No haber llevado libros o, llevandolos, incluir en ellos, con dafio de tercero, partidas no

sentadas en lugar y tiempo oportunos.
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49 Rasgar, borrar o alterar de otro modo cualquiera el contenido de los libros, en perjuicio de

tercero.

592 No resultar de su contabilidad la salida o existencia de activo de su ultimo inventario, y del
dinero, valores, muebles y efectos, de cualquiera especie que sean, que constare o se justificare

haber entrado posteriormente en poder del quebrado.

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

derechos.

A
Articulo 891.
La quiebra del comerciante, cuya verdadera situacion no pueda deducirse de sus libros, se

presumird fraudulenta, salvo prueba en contrario.

“

Analizando el paralelismo existente entre los art. 1006, 1007 y 1008 del CCo 1829 y
los arts. 889, 890 y 891 del CCo 1885, destaca la identidad de contenidos en los que
se segmenta las consecuencias de las irregularidades contables en dos posibles clases
de quiebras: culpable o fraudulenta. Al objeto de diferenciar entre ambos supuestos,
debia de tomarse en consideracién el nivel de gravedad®. De este modo, en virtud de
la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1956°%, se calificaba como
quiebra fraudulenta aquella en la que se habia producido una situacién que
evidenciara una intencién de defraudar, mientras que se relegaba a la consideracién
de quiebra culpable aquellos supuestos en los que los antecedentes de hecho
determinaban “simplemente” imprudencia o negligencia en la direccion de los

negocios.

50 vid., esquema de la trazabilidad evolutiva que se muestra al final de este apartado 2 del capitulo.

51 Asi, RAMIREZ, JOSE A. La quiebra, Tomo lll, 22 edicién. Bosch, Casa Editorial, S.A., 1998, p. 2076.

52« es de interés subrayar que segun el sistema de nuestro Cédigo de Comercio, para definir y clasificar las
diversas clases de quiebra, ha de tomarse en consideracion, segtn los distintos supuestos legales, o bien una
situacion que claramente revela intencion de defraudar («animus nocendi») recurriendo para ello a simulaciones
que determinan dolosas disimulaciones en el activo y pasivo (que es el caso de la quiebra fraudulenta); o, en el
supuesto de la quiebra denominada culpable, determinados actos reveladores de imprudencia o negligencia en
el manejo y direccion de los negocios que sin ser intencionales denuncien negligencia o culpa...” -Tribunal
Supremo (Sala de lo Civil), Sentencia de 16 de mayo de 1956-.
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Trasladando la diferenciacion en la calificacion de la quiebra al plano de la
aplicacion del Derecho Contable, podemos reiterar lo expuesto referido al Cédigo de
1829 al otorgarse un tratamiento distinto a la concurrencia de irregularidades formales
con respecto al quebrantamiento del derecho sustantivo. Tal es asi que analizando el
contenido de los indicados articulos del Cédigo de 1885 podemos establecer la
siguiente dicotomia: toda irregularidad contable que impida conocer la verdadera
situacion patrimonial o financiera de la empresa comportard la calificacion de quiebra
fraudulenta, que se apreciard animus nocendi iuris et de iure cuando concurran los
supuestos previstos en el art. 890 CCo 1885, admitiéndose prueba en contrario
exclusivamente en el supuesto concreto del art. 891. Paralelamente a ello, la llevanza
irregular de los libros aun sin producir dafo a terceros o que aun llevandolos con todos
los requisitos si que se produjese algun perjuicio, en la medida que no se vea alterada
la informacion contable sustantiva, serd considerado un supuesto de quiebra culpable

gue en todo caso se considerarad iuris tantum (art. 889 CCo 1885).

Excede del alcance de este trabajo, realizar un analisis exhaustivo de la relacion de
causalidad entre los distintos supuestos de quebrantamiento del Derecho contable y
su encuadramiento en la calificacidon de la quiebra segun el CCo 1885; siendo dicho
cometido la finalidad esencial y objeto principal de este trabajo, pero en lo referido a
la vigente Ley Concursal. No obstante, por la proximidad temporal en la aplicacién de
los preceptos del Cédigo de Comercio, al resultar éstos invocados por los Tribunales
hasta la entrada en vigor de la norma concursal actual, se analizaran también los
pronunciamientos que se consideren mas relevantes que hayan incidido en la
interpretacidn de los preceptos del CCo 1885 y que cuyos pronunciamientos puedan

resultar extrapolables al estudio del precepto concursal.

De un estudio de los elementos facticos de dambito contable que determinan la

calificacién de la quiebra en el CCo 1885 puede proponerse la sintesis siguiente®3:

53 Sintesis inspirada en RAMIREZ, JOSE A., op. cit., pp. 2073-2115, y BARO CASALS, A.-PEDRENO MAESTRE, F.
Derecho Concursal. La quiebra, Tomo lll. Cedecs Editorial, S.L., 1999, pp. 1312-1382.
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Quiebra culpable — ) Admite prueba en contrario (art. 889 CCo 1885)

Il) No admite prueba en contrario (art. 890 CCo 1885)
Quiebra fraudulenta

11l) Admite prueba en contrario (art. 891 CCo 1885)

1) Presuncion iuris tantum de quiebra culpable: art. 889 CCo 1885.

Supuestos de hecho sobre los que el deudor podra enervar la presuncion de culpa,
probando su inocencia o inculpabilidad. En este sentido, Vid. STS de 6 de julio de 1932
en su considerando segundo: “...es correcta y ajustada a derecho la imputacion de la culpa,
segun los términos del articulo 889 del Cédigo de Comercio, debidamente interpretados y
aplicados, que establece y define en sus casos la presuncion “juris tantum” de aquella
responsabilidad del comerciante que, con grave quebranto de las obligaciones impuestas por la
ley respecto al orden de la contabilidad mercantil, ha ocasionado perjuicios a tercero, sin que
frente a ello se hubiere dado probanza alguna, a modo de excepcion liberatoria, alegada por
los quebrados en descargo del hecho u omisién ilicitos determinantes del-". Por su parte, en
la STS de 24 de abril de 1901, de sus considerandos se establece que “la calificacién mds
atenuada de quiebra culpable sélo alcanza al que, llevando todos los libros que la ley exige, no
se atempera en cuanto a su forma y redaccion, a los requisitos intrinsecos y extrinsecos que el

propio Cédigo tiene establecidos”>*.

1) Presuncion iuris et de iure de quiebra fraudulenta: art. 890 CCo 1885.

Elementos facticos que no permitiran prueba en contrario, presumiéndose el dolo o
fraude por la mera comprobacion de la existencia del hecho tipificado. Asi, SS del
Tribunal Supremo, de entre otras: del 16/03/1966: “que el art. 890 del Cédigo de

Comercio, de manera clara y terminante preceptua que «se reputard quiebra fraudulenta la de

4 Sintesis jurisprudencial reproducida en BARO CASALS, A.-PEDRENO MAESTRE, F., op. cit. pag. 1323.

57



CAPITULO Il. SINTESIS EVOLUNTIVA ..., 2. De las Ordenanzas de Colbert (1673) hasta nuestros dias

los comerciantes en quienes concurran alguna de las circunstancias» que sefiala, entre las
cuales, con el num. 39, figura la de «no haber llevado libros»; y ante tan rotundas y didfanas
palabras, la doctrina cientifica estd acorde en reconocer que esas presunciones de fraude, que
el precepto establece, son presunciones «juris et de jure», o 23/06/1984: “...motivos ambos
que estan condenados al fracaso, precisamente por la explicitada razon de que al constituir la
quiebra del art. 890 del indicado Cuerpo Legal una presuncion «iuris et de iure», cae por su
base el motivo tercero...”.O la sentencia 04/05/1901: “Que si bien es cierto que la simulacién
y el fraude no se presumen, esta regla general es de todo punto inaplicable a las presunciones

de fraude establecidas por la Ley”.

En cuanto a la acotacién de la fraudulencia por la falta de alguno de los libros
obligatorios, la citada STS de 24/04/1901 establece “Que el precepto contenido en el num.
32 del art. 890 del Cédigo de Comercio, segun el cual se reputa fraudulenta la quiebra del
comerciante que no llevare libros, es aplicable al caso de que dejase de llevar cualquiera de los
que con el predicado de necesarios se expresan en el art. 33, porque siendo cada uno de esos
libros parte integrante de un solo todo 6 de un sistema de contabilidad preestablecido, ..., la
falta de uno solo afectaria a todo el sistema, que dejaria de ser, por consecuencia de semejante
omision, lo que la ley quiere y tiene establecido en interés publico y del comercio en

general...”.

Ill) Presuncion iuris tantum de quiebra fraudulenta: art. 891 CCo 1885.

Finalmente, como supuesto excepcional a la regla general de la existencia de
fraudulencia, el legislador permitié que ante determinadas circunstancias, cuando no
se hubiesen producido los elementos facticos descritos en el art. 890, pero que aun asi
no se pudiese deducir de los libros del deudor su verdadera situacién, la quiebra se
presumira fraudulenta admitiéndose prueba en contrario que desvirtle la existencia

de dolo, de tal manera que se declarara culpable o fortuita segun las circunstancias.

Resulta ilustrativo acerca del espiritu que subyace en el precepto, el f.d. 32 de la STS

de 10 de diciembre de 1985: “..segun pone de manifiesto la sentencia de dieciocho de

febrero de mil novecientos once, la declaracion de fraudulencia con apoyo en no poder
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deducirse la quiebra del comerciante de sus libros sea improcedente, al carecer de base o
fundamento moral y juridico, si faltan los libros por causa no imputable al quebrado, como es
el supuesto de robo...”. De forma mas genérica, ya en sentencia de 28 de enero de 1915,
en relacion al art. 891 el Tribunal establece “Que los Tribunales, cuando hayan de proceder
a la calificacion de una quiebra, deben tener en cuenta, al par que los hechos que marquen las
infracciones de la ley mercantil, todos aquellos elementos de prueba y de juicio que patenticen
la indole moral de los procedimientos y de la conducta comercial del quebrado, la buena o

mala fe que revelen sus operaciones...”.

A modo de conclusidon, a la luz de la doctrina analizada asi como de los
pronunciamientos jurisprudenciales en relacién a la distincion entre quiebra culpable o
fraudulenta, puede confirmarse lo expuesto anteriormente en cuanto a que la
diferencia entre ambas radica, en esencia, en la intencionalidad del quebrado; es decir,
en la existencia o no del animus nocendi, en cuyo caso la quiebra debera considerarse
fraudulenta, mientras que a falta del propdsito de fraude, ésta debera calificarse como

culpable®>.

2.4.3.- Los trabajos prelegislativos para la reforma concursal.

Fueron muy numerosos los trabajos que a lo largo de mas de cuatro décadas
intentaron sentar las bases de una reforma de un sector del ordenamiento juridico
regulado por normas dispersas, en textos legales de distintas épocas y basados en
concepciones arcaicas®®. Sin embargo, las diferentes propuestas normativas que
fueron sucediéndose resultaron infructuosas hasta el anteproyecto elaborado por la

Seccidn Especial para la Reforma Concursal, concluso en mayo de 2000 y antecedente

55 GARRIGUES, J., op. cit., p. 436: “La diferencia entre quiebra culpable y quiebra fraudulenta reside en la intencién
del quebrado. Cuando esa intencion es la de defraudar a la masa de acreedores (no a un acreedor aislado,
omitiendo, por ejemplo, la declaracion de un crédito) y se manifiesta en hechos que tienden a modificar los
supuestos de la liquidacion, la quiebra es fraudulenta. En esencia esos hechos consisten: o en la disimulacion del
pasivo, o en la simulacion del activo. El resultado es siempre una disminucion de la cuota de reparto entre los
acreedores de la quiebra. La intencion es siempre conseguir para si o para otros un provecho injusto. Cuando
falta esta intencion (animus nocendi) pero media una negligencia o imprudencia capaz de comprometer la
marcha normal de una explotacion mercantil, la quiebra es culpable”.

RoJO FERNANDEZ-RiO, ANGEL. “La reforma del Derecho Concursal espafiol”, en La reforma de la
legislacion concursal (A. Rojo, Dir.). Marcial Pons, 2003, p. 88y ss.
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del proyecto origen de la actual Ley Concursal®’.

Al objeto de ilustrar la evolucién que fueron sufriendo las diferentes propuestas de
lo que acabd resultando el actual art. 164.2.12 LC, seguidamente se transcriben los
sucesivos redactados que se plantearon en los trabajos prelegislativos
fundamentales®® en lo que a la calificacion de la insolvencia por causas de

incumplimientos contables se refiere.

- Anteproyecto de Cddigo de Comercio, redactado por la Comision General de
Codificacidn, en virtud de la Real Orden de 10 de junio de 1926, publicado, en lo que

se refiere a esta materia, en la Gaceta de Madrid de 15 de octubre de 1929,

“

LIBRO CUARTO
De las suspensiones de pagos y de las quiebras

TituLo
De las quiebras

Articulo 38. Se considerard quiebra culpable del comerciante.../... y sin perjuicio de otras causas de
culpa que puedan apreciar, considerardn culpable la quiebra cuando se pruebe alguna de las
circunstancias siguientes:

7.9 Si aun cumplida la obligacidon de contabilidad, no pueda deducirse de ella su verdadera situacion
mercantil.

Articulo 39. Se reputard quiebra fraudulenta la del comerciante.../... Lo serdn, entre otros, una vez
probadas las circunstancias siguientes:

8.9 Incluir en el balance, Memorias, libros u otros documentos relativos a su giro o negociaciones,
bienes, créditos, deudas, pérdidas o gastos supuestos.

9.9 No haber llevado libros, o llevandolos, incluir en ellos, con dafio de tercero, partidas no sentadas
en lugary tiempo oportunos.

57 Exposicion de Motivos | in fine de la Ley Concursal.

La percepcién como trabajos “fundamentales” es una transcripcion de dicha calificacion dispensada
en la citada Exposicién de Motivos de la vigente Ley Concursal. También en la Exposicién de
Motivos, se hace referencia a trabajos previos a los que se relacionan.

La informacién relativa al anteproyecto de Cddigo de Comercio de 1926 se ha obtenido de LASSO
GAITE, JUAN FRANCISCO. Op. cit., p. 708 y ss.
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10. Rasgar, borrar o alterar de otro modo cualquiera el contenido de los libros, en perjuicio de
tercero.

11. 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
entrado posteriormente en poder del quebrado.

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

“«

Anteproyecto de Ley de Concurso de Acreedores de 1959, redactado por una
subseccion de la seccion de Justicia del Instituto de Estudios Politicos, presidida por
D. Joaquin Garrigues®.

“

TiTuLo v
CALIFICACION DEL CONCURSO

Articulo 101. Para los efectos legales se distinguirdn dos clases de insolvencias: 1.2 Insolvencia
fortuita; 2.2 Insolvencia punible.

Es fortuita la insolvencia cuando se ha producido de una manera inevitable o imprevisible en el
orden regular y prudente de una buena administracion patrimonial.

Se calificaré como culpable la insolvencia cuya preparacion, produccion o aumento hubiesen sido
intencionadamente causados por el deudor o fuesen debidos a una notoria falta de diligencia en la

administracion de sus bienes.

Articulo 102. La insolvencia se presume culpable:

10. Cuando teniendo obligacion legal de hacerlo, no hubiera llevado libros de contabilidad o éstos
contuvieran irregularidades.

“

Anteproyecto de Ley Concursal de 1983, redactado por una ponencia especial de la

Comisién General de Codificacidn, presidida por D. Manuel Olivencia Ruiz®?.
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La informacion relativa al anteproyecto de 1959 se ha obtenido de “La Reforma del Derecho
Concursal” en Cuadernos de Derecho y Comercio, monogrdfico 1997 (R. Bonardell y J. Mejias, Dir.).
Editorial Dykinson, 1997, p. 170-171.

La informacion relativa al anteproyecto de 1983 se ha obtenido de “La Reforma del Derecho
Concursal” en Cuadernos de Derecho y Comercio, monogrdfico 1997 (R. Bonardell y J. Mejias, Dir.).
Editorial Dykinson, 1997, p. 290-291.
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“

TITULO Vil
DE LA CALIFICACION DEL CONCURSO Y DE LA REHABILITACION DEL CONCURSADO

Capitulo |
De la calificacion del concurso

Articulo 300. El concurso se calificard de culpable o de fortuito.

Se calificara como culpable cuando en la produccion o agravacion de la crisis econémica haya
existido dolo o culpa grave del deudor persona fisica, de sus representantes legales, en su caso o,
tratandose de personas juridicas, de sus administradores o liquidadores.

Articulo 302. En el concurso de un empresario se presumird, ademds, la existencia de dolo o culpa
grave, sin posibilidad de prueba en contrario:

1.2 Cuando no hubiese llevado contabilidad de ninguna clase.
2.2 Cuando hubiese llevado doble contabilidad.

Articulo 304. En el concurso de un empresario se presumird, ademds, la existencia de dolo o culpa
grave, salvo prueba en contrario, cuando no hubiese llevado la contabilidad con todos los requisitos
de forma y fondo exigidos por la Ley o no hubiera conservado los libros, la correspondencia, los
documentos y los justificantes concernientes a su negocio durante el plazo legalmente previsto.

“

Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1996, redactada por D. Angel Rojo

Ferndndez-Rio%.

“

TITULO IX
DE LA CALIFICACION DEL CONCURSO

Articulo 205. Clases de concursos.

1. Elconcurso de acreedores se calificarad como culpable o como fortuito.

2. El concurso se calificaré como culpable cuando en la produccion o en la agravacion de la
insolvencia hubiera existido dolo o culpa grave del deudor o, en su caso de persona juridica, de sus

administradores o de sus liquidadores, de derecho o de hecho.

3. El concurso se calificaréd como culpable, ademads, en los siguientes casos:
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La informacion relativa al anteproyecto de 1996 se ha obtenido de “La Reforma del Derecho
Concursal” en Cuadernos de Derecho y Comercio, monogrdfico 1997 (R. Bonardell y J. Mejias, Dir.).
Editorial Dykinson, 1997, p. 386-387.
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4.2 Sj el deudor estuviera obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, cuando no hubiera
llevado contabilidad de ninguna clase, cuando hubiere llevado doble contabilidad o cuando hubiere
cometido falsedad en la contabilidad.

“«

- Anteproyecto de Ley Concursal de 7 de septiembre de 2001, redactado por la
Seccion especial para la Reforma Concursal creada en el seno de la Comisidon

General de Codificacidn presidida por D. Manuel Olivencia Ruiz®.

Ya situados en la senda de los trabajos definitivos para la reforma concursal, la
realidad social y econdmica espafiola exigia una nueva regulacién, una Ley Concursal
modernizada que permitiese dotar al Derecho de la Insolvencia en Espafia de nuevos
procedimientos mas acorde con la realidad sobrevenida. Tal es asi, que por medio del
“Pacto de Estado para la reforma de la Justicia”, de 28 de mayo de 2001, se adquirira
el compromiso de impulsar definitivamente una nueva Ley Concursal: “18. Se
promulgard una nueva Ley Concursal que modernice los procedimientos de quiebra y
suspension de pagos, asi como una nueva Ley de Arbitraje que facilite y abarate el

recurso al arbitraje y dote de eficacia al laudo arbitral”.

En el seno de la Seccion Especial para la Reforma Concursal de la Comisidon General
de Codificacion, la Subseccidon del dia 11 de enero de 2000 propondra una redaccion
del capitulo 12 del Titulo VII (de la calificacién del concurso) del tenor literal, en cuanto
a los supuestos de calificacién basados en los incumplimiento contables, en idénticos
términos a los propuestos en el trabajo antes descrito de D. Angel Rojo: “..no hubiera
llevado contabilidad de ninguna clase, hubiera llevado doble contabilidad o hubiera

cometido falsedad en la que llevare.”.

Consta en el acta de la sesién del dia 18 de enero de 2000 de la Seccién Especial

83 La informacion relativa al anteproyecto de 2001 se ha obtenido de Estudios sobre el Anteproyecto de
Ley Concursal de 2001 (R. Garcia, A. Alonso y J. Pulgar, Dir.). Editorial Dilex, 2002, p. 437.
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para la reforma concursal, con respecto al literal propuesto por la Subseccidon®:

“A continuacion se pasa a examinar el art. 2, que suscita algunas dudas en cuanto al
ilicito civil de falsedad, a la dificultad de interpretar su apartado 2.19, .../... Tras un
largo debate sobre lo que debe entenderse por no llevar contabilidad de ninguna clase
y sobre el lapso de tiempo al que cabria referir las actuaciones que fundarian la
calificacion del concurso, el articulo se aprueba con la siguiente redaccion: ...”, que serd

la redaccion definitiva que vera la luz como precepto legal®.

Tal es asi que el texto propuesto por la Seccién Especial llegard al Congreso de los
Diputados en forma de Anteproyecto de Ley Concursal®, cuyo tenor literal del
precepto analizado no se verd alterado en el tramite parlamentario mas alld de las
variaciones en la enumeracion del articulado; de tal modo que el articulo 163 del

Anteproyecto de Ley, acabard siendo el definitivo articulo 164 de la Ley Concursal.

“

TiTuLo Vi
DE LA CALIFICACION DEL CONCURSO

Articulo 163. Concurso culpable.

2. En todo caso, el concurso se calificard como culpable cuando concurra cualesquiera de los
siguientes supuestos:

19 Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera
sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad
relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

“

84 La informacidn acerca de los trabajos prelegislativos para la reforma concursal desarrollados entre
los afios 1997 y 2000 ha sido facilitada por la Secretaria de la Comisidon General de Codificacién del
Ministerio de Justicia: acta y anexos de la sesidn celebrada el dia 18 de enero de 2000 por la Seccién
Especial para la reforma concursal (acta n? 59), paginas 133 a 135, 155 y 156, del legajo nimero
cuatro.

8 Las dudas albergadas por la Seccién Especial para la reforma concursal, en cuanto al concepto de
llevanza de contabilidad y su alcance temporal, son todavia en nuestros dias origen de controversia
doctrinal, cuya propuesta interpreta se incluye en el correspondiente capitulo de este trabajo.

6 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, de 23 de julio de 2002, Serie A:
Proyectos de Ley.
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2.5.- La vigente Ley Concursal.

Con la entrada en vigor de la actual Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal®’, se
derogaran los preceptos que hasta dicho momento regulaban la quiebra en Espaia: de
entre otros, la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922, el Libro IV del
Cdodigo de Comercio de 1829 y los articulos 376 y 870 a 941 del Cédigo de Comercio de
1885°%, La reforma concursal supondrd una modernizacién de un sector esencial de la
regulacion de la actividad econdmica. Se derogara un Derecho disperso y se sustituira
por un sistema concursal moderno regido por el principio de unidad legal. Si bien el
objeto de este trabajo no es el del analisis del proceso concursal en si mismo, a
continuacion, se describen determinados rasgos esenciales que caracterizan la nueva
Ley y que en cierta medida suponen un nuevo escenario del Derecho de la insolvencia

en Espaia.

La finalidad esencial del concurso de acreedores no serd tanto la del saneamiento o
restablecimiento del equilibrio financiero patrimonial de las empresas deudoras, sino
la de satisfacer los intereses crediticios de los afectados por la insolvencia en el marco
de la continuacién de la actividad econdmica propiciada por medio de los convenios
entre deudor y acreedores. Una proteccién del derecho de cobro y la continuidad del
deudor en el mercado que tendrda una proyeccién general fundamentada en las
consecuencias negativas que se pueden derivar de la extincion de la actividad

econdmica del deudor: pérdida de puestos de trabajo, de entre otros.

El concurso serd un proceso judicial regido por el principio dispositivo que se iniciara
a peticiéon de parte en virtud de una solicitud de declaracion que tanto puede
presentar el deudor (concurso voluntario), como sus acreedores y otros a los que la
Ley les atribuye tal legitimacion (concurso necesario)®. La declaracion de concurso de

acreedores por parte del juez, una vez recibida la solicitud y contrastados los requisitos

57 BOE 10 de julio 2003, num. 164, en vigor desde el dia 1 de septiembre de 2004 salvo en lo que se
refiere a la modificacion de determinados articulos de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

8 Disposicion derogatoria Unica de la Ley Concursal.

89 Vid. art. 3 LC en lo relativo a la legitimacidn para solicitar la declaracién de concurso.
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formales preceptivos, quedara condicionada a la concurrencia del presupuesto
objetivo que la fundamenta: la insolvencia del deudor comun ante una pluralidad de

acreedores.

En cuanto al supuesto de hecho de la insolvencia, presupuesto objetivo, debe de
entenderse que el deudor se halla en esta situacion cuando no puede cumplir
regularmente con sus obligaciones exigibles, siendo indiferente la causa de dicha
imposibilidad y sin que resulte una condicién necesaria el incumplimiento total, siendo
suficiente que tal imposibilidad sea generalizada. También resulta remarcable el hecho
de que la insolvencia no tiene por qué haberse ya materializado para que nos hallemos
ante el presupuesto objetivo, sino que también la insolvencia inminente cabe
subsumirla en los supuestos concursales’. Por consiguiente, resulta oportuno resefiar
que una situacion de descapitalizacidon por pérdidas, en si mismo, no conforma un
presupuesto concursal; cosa distinta es que como consecuencia de la descapitalizacidn
se llegue a una situacién de insolvencia, pero un supuesto no comporta

necesariamente la concurrencia del otro.

El presupuesto concursal se centra en la imposibilidad de cumplir con las
obligaciones de pago, cualquiera que sea la causa, no siendo determinante el estado
del patrimonio del deudor, sino su estado de insolvencia’l. No obstante, al respecto
de la concordancia entre el supuesto de descapitalizacién por pérdidas y la insolvencia
sobrevenida, resulta oportuno resaltar el pronunciamiento del Tribunal Supremo,
considerando que si concurren los supuestos de disolucidn obligatoria por pérdidas (en
los términos asi previstos en la Ley de Sociedades de Capital), no habiéndose tomado
las medidas que al respecto establece la Ley, si llegase a producirse una situacion de
insolvencia que derivase en la declaracion de concurso de acreedores, nos hallariamos
ante un supuesto de culpabilidad por negligencia del d6rgano de administracion

subsumible en el art.164.1 LC, en tanto que la omision de la diligencia debida del

70 Vid. art. 2 LC en lo relativo al presupuesto objetivo.

L En este mismo sentido BELTRAN, EMILIO “La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones, el
estado de insolvencia y la funcion del concurso de acreedores”, en Anuario de Derecho Concursal n?
11 2007-2, p. 38-40. También J. PULGAR, op. cit., p. 319.
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drgano de administracion al no haber tomado las medidas previstas ante la situacion
de desbalance, ha de considerarse un supuesto de dolo o culpa grave en la generacion

o agravacion de la insolvencia (STS num. 122/2014 de 1 abril, f.d. 59).

En lo referido a la pluralidad de acreedores, aunque la Ley no formule
expresamente esta exigencia, no es un hecho controvertido que tal requerimiento
gueda expresado de forma implicita en la Ley y que puede deducirse indirectamente
del propio concepto de “deudor comun” y “concurso de acreedores”: no cabe la
declaracion de concurso cuando concurra un Unico acreedor. Obsérvese entonces que
la descapitalizacion del deudor, entendida como la pérdida de valor de su patrimonio
neto, no estd considerada como un presupuesto del concurso si bien llegado a un
punto de determinada pérdida patrimonial, puede este hecho acabar resultando
indiciario de una insolvencia inminente que si que es un presupuesto objetivo para la

declaracion del concurso.

En lo que concierne al presupuesto subjetivo, en la Ley Concursal queda incluida la
posibilidad de declaracion de concurso, tanto a personas naturales, juridicas y
herencias en tanto que no hayan sido aceptadas pura y simplemente. Quedaran fuera
del alcance de la norma, las entidades que integran la organizacion territorial del
Estado, los organismos publicos y demds entes de derecho publico. Finalmente,
destacar que, en cuanto a personas naturales, tanto se incluyen las personas
comerciantes como aquellas que no ejercen actividad econdmica alguna por cuenta

propia’?.

En lo que a este trabajo hace referencia, tal y como se expresaba en el capitulo
introductorio, la aplicacién del art. 164.2.12 LC resulta pertinente tanto a personas
naturales como juridicas, en la medida que por las caracteristicas de la actividad
econdmica que desarrollen, estén sometidos a la obligatoriedad de llevanza de

contabilidad en los términos previstos en el Codigo de Comercio.

72 Vid. art. 1 LC en lo referido al presupuesto objetivo.
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La extincidén de la diferenciacién entre culpabilidad y fraudulencia que se sostenia
en el CCo 1885 comportara una de las singularidades que se desprenden de la entrada
en vigor de la nueva regulacién en Espafia de las situaciones de insolvencia. Extincién
que, tal y como hemos visto en el subapartado anterior, ya se venia proponiendo en
cada uno de los trabajos pre legislativos en la senda de la reforma concursal a partir
del redactado del Anteproyecto de 1959. La vigente Ley Concursal sera la primera
norma de lege lata en la regulaciéon de la quiebra en Espaifia en que no se distingue
entre distintos grados de culpabilidad a los efectos de la calificacion del concurso,
polarizando entre la situacion fortuita o culposa: concurso fortuito o concurso
culpable’3. Es mas, tampoco es preceptiva la calificacion del concurso en la medida que
se satisfagan determinados condicionantes relativos a “escaso” perjuicio producido a
los acreedores por la declaracién del concurso’*. Resulta oportuno resefiar la
existencia de ciertas propuestas prelegislativas criticas con la dualidad culpable-
fortuito que se venia proponiendo ya en los trabajos de preparacion de la Ley,
abogando por mantener la diferenciacion entre concurso fortuito, culpable vy

fraudulento; propuestas que no hallaron acogida en el texto definitivo’>.

Abierta la seccion de calificaciéon, segun se desprende de los articulos de la vigente
Ley que relacionan los supuestos de culpabilidad, art. 164 y 165, no prevé el legislador
la diferenciacion entre una culpa leve o grave pues en toda calificaciéon de concurso

culpable subyace la consideracién de existencia de “dolo o culpa grave”. Mientras que,

73 En relacién a la calificacion del concurso, Vid. GOMEZ SOLER, EDUARDO “Concurso culpable: concepto

general y supuestos de culpabilidad”, en La calificacion del concurso de acreedores (Diaz M., Manuel,

coord.), Tirant lo Blanch, 2009; también, SANCHO GARGALLO, IGNACIO. “Calificacion del concurso”, en Las

Claves de la Ley Concursal. Editorial Aranzadi, S.A. 2005, p. 545y ss.

Vid. art. 167 LC en lo referido a la formacién de la seccion sexta: la calificacion del concurso.

7> CERDA ALBERO, FERNANDO y SANCHO GARGALLO, IGNACIO “Quiebras y suspensiones de pagos: claves para la
reforma concursal”, en Coleccion estudios econdmicos, n2 25, Servicio de estudios La Caixa, 2001, p.
135: “Convendria mantener la tradicional triple calificacion del concurso en fortuito, culpable y fraudulento. Si el
concurso se califica como fortuito (en el caso de deudores honestos), éstos podrdn obtener la remision de las
deudas residuales (aquéllas que no lleguen a pagarse con lo obtenido en la liquidacién). Cuando el concurso se
califique como culpable (por incumplimiento negligente de determinados deberes), el deudor no puede acogerse
a la exoneracion de las deudas residuales, pero tampoco se ve sancionado con la interdiccion legal. Si el
concurso se reputa fraudulento (por el dnimo de perjudicar a los acreedores), ademds de denegarse al deudor la
remision de las deudas pendientes, se le sanciona con las interdicciones legales (imposibilidad de ejercer el
comercio y ocupar cargos directivos en compariias mercantiles).”
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en toda la legislacidn espafiola previa en materia de quiebra, el legislador establecia un
encuadramiento de la gravedad de la misma, acotando de este modo las decisiones
judiciales acerca de los efectos legales que se deriven de la misma, el legislador
concursal ha optado por una solucién manifiestamente distinta. La Ley Concursal no
segrega el nivel de gravedad y por consiguiente no acota el nivel de responsabilidad y
consecuencias que, en su caso, deban recaer sobre los responsables de la insolvencia,
sino que se limita a determinar que sera calificado el concurso como culpable cuando
exista dolo o culpa grave; afadiendo diversos supuestos que, de producirse, en si
mismo determinan la culpabilidad, delegando de este modo en la discrecionalidad del

juzgador la determinacion de responsabilidad alguna (art. 172 y 172 bis LC)’®.

Una segunda singularidad a destacar en lo que a la evolucion de la norma se refiere,
ahora ya en lo concerniente a la consideracion del incumplimiento y de la irregularidad
contable a los efectos de la calificacién de la insolvencia, es el hecho de que se
simplifica de forma sustancial el redactado. Dicha circunstancia alcanza todavia mas
relevancia si tomamos en consideraciéon que, en la actualidad, las obligaciones
contables impuestas a las empresas son mayores que las que se imponian en el
momento de redactarse el Cédigo de Comercio. Sin embargo, mientras que los Codigos
decimondnicos disponian de tres articulos para incardinar todos los elementos facticos
que el legislador queria incluir con cierto grado de detalle en cuanto a la casuistica
tipificada, lo cierto es que el legislador concursal lo simplifica concentrando todas las
incorrecciones contables tipificadas en dos apartados de dos articulos de la Ley
Concursal: El ordinal 12 del art. 164.2 y el 32 del art. 165. Mientras que este ultimo, el
art. 165.1.32 LC, hace referencia concreta a la formulacién y publicacién de las cuentas
anuales asi como a su revision por auditor cuando resultase preceptivo’’, serd en el

art. 164.2.12 LC donde se determinan los supuestos de culpabilidad por los

76 No obstante, el legislador si que establece determinados limites a la discrecionalidad del juez en lo
relativo a la inhabilitacidn de las personas afectadas por el concurso, con el mandato de que se tenga
en consideracioén la gravedad de los hechos y la entidad del perjuicio. (art. 172.2.22 LC).

Tengamos presente que la obligacidon de formular cuentas anuales no se remonta al periodo en que
se redacto el Codigo de Comercio y que una vez introducida la obligaciéon de formulacidn y depdsito
tampoco se modificaron los supuestos de culpabilidad de la quiebra para incluirlas; igual
circunstancia puede afirmarse en relacidn a la obligacion de auditar las mismas.
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incumplimientos contables analogos a aquellos previstos en los Cédigos precedentes.
Tal es asi que podria afirmarse que los art. 889, 890 y 891 CCo 1885 se refunden,

mutatis mutandis, en el art. 164.2.12 LC:

4

Ley 22/2203, de 9 de julio, Concursal

Art. 164. Concurso culpable.

2. En todo caso, el concurso se calificard como culpable cuando concurra cualquiera de los
siguientes supuestos:

12 Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera
sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad
relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

“

La simplificaciéon del redactado, asi como la voluntad expresa del legislador de
englobar en tres Unicos supuestos’® toda la casuistica que pueda afectar a la correcta
aplicacion del Derecho Contable, llevara al intérprete de la norma a una mayor
inseguridad en la valoraciéon y cuantificacién de los elementos facticos a la hora de
evaluar si cabe subsumirlos en alguno de los supuestos previstos. La doctrina ya
existente y la que se vaya conformando a la luz del progresivo estudio de la norma, asi
como la jurisprudencia interpretativa que los tribunales de instancia efectien en
relacion a la valoracion de los supuestos de hecho, resultan determinantes para la
interpretacidon de una norma dotada de gran carga de discrecionalidad interpretativa.

{

Las expresiones “...incumpliera sustancialmente...”, “...irreqularidad relevante...” o

“..doble contabilidad...” cabe entenderlas como conceptos juridicos indeterminados

que se conforman ineludiblemente como una norma en blanco que nos remite, para

su interpretacion, a los preceptos del Derecho Contable v al analisis valorativo de los

estados econdmico vy financieros.

78 Incumplimiento sustancial de la llevanza de la contabilidad, |a llevanza de una doble contabilidad y la
comision de irregularidades relevantes.
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Si bien desde la promulgacién de la Ley Concursal se han ido introduciendo
sucesivas reformas en la senda de mejorar el tratamiento de las crisis econdmicas,
especialmente referido al ambito preconcursal’®, lo cierto es que el precepto analizado
no ha sufrido ninguna modificacion de lega lata desde la entrada en vigor de la Ley,

llegando hasta nuestros dias tal y como fue establecido inicialmente.

La interpretacidon teleoldgica del precepto, su analisis econdmico y en sintesis la
valoraciéon del incumplimiento contable como determinante de la culpabilidad del
deudor insolvente subsumible en el art. 164.2.12 LC, fundamentan la esencia de este

trabajo y sobre lo que se sostiene la propuesta interpretativa objeto del mismo.

7 De entre las reformas que ha sufrido la LC desde su promulgacién, cabe destacar: Real Decreto-Ley
3/2009, que contiene modificaciones cuyo objetivo sera el de incrementar la eficiencia del sistema
ante situaciones de grave crisis econdmica; Ley 38/2011 que introduce la novedosa regulacién de la
preconcursalidad por la via de proteger los acuerdos de refinanciacién; Ley 14/2013, por la que se
incluird un nuevo instituto preconcursal, el acuerdo extrajudicial de pago, incluyéndose asimismo
diversos mecanismos de limitacion de responsabilidad y segunda oportunidad para las personas
naturales; Real Decreto Ley 11/2014 que aborda un tratamiento para promover la continuidad de las
empresas econdmicamente viables; Ley 17/2014 de convalidacion del RDL 4/2014, que se centrara
en la mejora del marco legal preconcursal de los acuerdos de refinanciacion.

71



1as

. De las Ordenanzas de Colbert (1673) hasta nuestros d

CAPITULO II. SINTESIS EVOLUNTIVA ..., 2

‘BIBAD||
anb e| us eJaueUl

o |ejuowled ugenys
ns ap uoisuaidwod

e| esed aquens|al
pepliejn3auil oprawod
eJalgny o pepl|iqeuod
9|qop eaeAd)| ‘uoidesijqo
1S9 91USWIEIDURISNS
eJaljdwnoul pepl|igeluod
ap ezuend|| e| e opedijqo
ajuaw|esa| Jopnap

|9 opuen) sT°¢'v9T "MV

‘0l4eJ1u0d U eqanud

oAles ‘ejus|npned) eajwnsaid as ‘souql| sns
9p 3s419npap epand ou uQIdeN)IS BISPEPISA
eAnd ‘a1uelpiawod [ap eugainb e - 168 MY
*SOYJ3J3p O Saualq ap 2123dsa .10 h s0Jaud
‘S01IP242 ‘0JauIp 3P pepnued eundje sdueleq
|3 U3 Je3NdQ -'59 ‘opeJganb |ap Japod ua
91usw.olIdIsod opeJiua Jagey aJealnsnl as
0 2Je1suod anb ‘ueas anb s12adsa eiainbjend
9p ‘012349 A s39|ganwi ‘saJojeA ‘0iaulp |ap

A ‘Ol1BIUBAUI OWIYIN NS BP OAIOE 3P BIDUDISIXD
0 epl|es e| pepl|iqeuod ns ap Jeynsal
ON'5G°0492491 ap odInfiad us ‘souql| so| ap
OpIU31U0) |3 BJ3INb|END OPOW 0410 3p JeJa)je
0 Jesioq ‘Jedsey sp'sounyiodo odwany A sedn|
U sepejuas ou sepllied ‘013243] ap oyep uod
‘SO|[3 U3 JINJoUl ‘SO|OPUBAS|| ‘O SOIQI| OpPEA])|
Jagey oN's€'so1sandns soises o sepipsad
‘sepnap ‘s01P3.d ‘saudlq ‘Sauoideldosau

0 0418 NS e SOAIE[2J SOIUBWNJOP

$0J10 N $0.qI| ‘Sellowaw ‘aaue|eq |9 us Jinu|
5C "':$91UaINBIS SeldueISUNUID Se| ap eundje
B4JNJU0D $3UBINb US $3IULIIISWOI SO| 3P B
ejuajnpneJy eigainb eieindai 3S -* 068 ‘MY

EATSET A BATIOE

uolEN}S BISPEPIIA NS BIS |END PEPIjEWIO)UI
ns ap uozeJ ua asJPNpap epand ou

50.4q]l| SOAND 3P SIULIDIBWOI |3 UD ‘OlIBIIUOD
ua uaganuid as anb sauo12dadxa se| ap
orainfiad uis “**ejus|npneusy eigainb oyosaisp
op swnsaud a5 -*8OOT "MV 'SOYd3.49p

0 S3U3Iq P 3123dS3 B0 N SOIBUIT ‘SOHPDID
‘0Jaulp ap pepliued eungje aduejeq |3

ua opeyNd0 3salgny IS 5-opelganb |ap Japod
Uud 9jusWIoLIsod opeJjud Jaqgey aJeanysnl
35 0 24835U02 anb ‘ueas anb a12adss Jainbjend
9p 5032343 A S3|gaNW ‘SaJI0|eA ‘0IUIp [Bp

A ‘OlIRIUBAUI OWIYIN NS 3P OAIIOE [9P BIDUISIXD
0 EpI[es | 9Je}|NS3J OU [BI2J3WO0D PEPI|IgeIu0d
NS 9p IS'517'S04q1| SO| 9P OPIUSIU0D

|9 eJBURW BJBINb|END BJIO UD BSEID)|E O
aseuasoq ‘asedses oysodoud ap 1S 5 sounyodo
odwsan A JeSn| |3 us opejuas uasalgny as ou
anb sepiyied soj|a ua asalnpoJiul 0 aJe3ndo
SO| ‘OpeA3|| SO|OpUBIgEY IS O ‘SOI]I| OPEAI)|
9salqny ou IS'5¢ "seisandns sepnap o sepipsad
‘sojses opeuganb |2 asaAn|aul ‘sauoidepoSau
A 0413 ns e soAlle[a. SOJUBWNJOP

$0J30 N S04qI| ‘SellowWa|A ‘@dueleg

|9 U3 IS"5T'S9IUBINSIS SRIIURISUNDIID SB|

9p seun3|e ueun2uod saudlnb us sopeiganb
SO| 9SE[d e1IEND B B U3J3UALR -*£00T "MV

‘eAised 0 eAIlOE UOIDBNYIS
BJ9PEPIIAA NS SO||9 Jod
95e35u02 ou o efoy eungje
9se)|e) S9| O ‘@1udWesoldjew
sopepuawiud

U3seJIUOdUD 35 O B34

Ud S0.q|| SNS SOPO) 3SAIANY
ou IS “**‘s91uaIN8Is s0sed so|
9p oungje ua opipuaidwod
9||ey as anb a1ueDIBWOD
0po1 ‘0jud|npneuy opljje}
OpeJe|Isp e4a3s -'8v0T "MV

* lanissed 19

9AI19E UOI1ENYIS D BIIDA
es sed juouauasaud

9U 9JAI| S9| JUOp

No saJAl| 9p hual sed e,u
Inb 1]]1e} 9] ‘@1 24E)D9P
2413 18 ‘Xn3|npneuy
JannoJanbueq

awwod IAInsInod

9419 BUINOJ "¥6S

ejua|npneJy e1qaIND

*019243} e opdIn[1ad opesned asalgny

anb e1je} ua so||3 Bp 0J3UBP OpLLINDUI UBARY
‘SE|2UB]ISUNDIID SBISS SEPO} UOD SO|OPUBAI)| Une
‘anb so| A “**ua uaquasaid as anb sajqesuadsipul
9 59|BI2USD SOMUSINbAU SO| SOPO} U A BWLIOY

©| U3 PepI|IgeIU0D 3P SO.qI| SO| OPBAR|| UaJalgny
ou anb s07 5T :e4gaInb e ap pepijiged|noul

e| Jesysowap esed uaganid A ueSuodoud

anb sauojodadxa se| seajes ‘sajqed|nd sopesgqanb
opIn( us sopeindas uglquiel ueJas -'688 *MUY

049249} e odInfiad opeyjnsas

eAey ou sauolisiwo A $0129)3 sns ap
anbune “*** uaquasaid as anb solsinbas
SO| SOPO} UOJ A BLIIOJ B| U PEPI|IgeIU0D 3P
504qI| SO| OpPEA3|| U3salgny ou anb so7 5T
:eigainb e| ap pepijiged|noul e Jesjsowsp
A 01da2u02 9159 Jinuysap esed uaganid

A ue3uodoud anb sauolddadxa se| seajes
‘ase|d e19243) 9p sopelganb owod opIn(
U3 sopejeJ) udlquie) uesas -"9o0T ‘MY

‘0492491 B UBUEp U ‘DpneJ}
uanbipul ou sapeplie|ndaul
se| anbune sopingas
21uawie|ndalll UssaIAN]Sa
504qI| SNs IS *** :sa3udINSIS
SOsed so| ap oungje us
BJ1UaNOUD 3s anb sjuedIBWOD
un 2oey anb e| s|qed|nd

eudle) s3 *-*LYOT "MV

oy

9|211Je,| B 9WIoju0d sed elas
959U ‘919120s aun jueAe ‘inb
‘In[22* snoj sed eJajuasaud
s3] au Inb no ‘apneuy ap
juanbipul sauJeIN3aUl S3)
anb sulowueau sues snua}
1UBWIRINSR.I S3UAI| SOP
eJajuasaud inb Inj@o ajdwis
Jannossnbueq swwod
InNsinod .33 eanod *£89

‘Xnajnpne.y
sia1nosanbueq
s9indau

9419 uounod ‘snssap
-2 UUOPJO SUOAE
snou awwoo s9jesed
19 9udis xneuunol

19 24151834 SunY)

sed Juouajuasaidal
au ‘sall||Iey SIN3| AP
sJ0| ‘Inb siainbueq s9|
19 ‘|leygp ua,nb soud
U Jue) spueydiew
9| 1@ syuepodau

S91 1T "MV

pepijiqed|nd
e| 3p ugldenpe.s edlun

9|qed|nd eagaind

pe ed|no e
op uopenpeJs ealun

€002 ‘|esinduo) Aaq

G88T ‘01243Wo0) 3p 081p9)

6281 ‘01243W0) 3p 081p9)

58T ‘eSe|g|Al ap opejnsuo)
|9p ezueuapiQ ap 013A04d

L08T ‘sduely
o113wWo) 3p 081po)

€49T ‘Waq|0)
ap sezueuapiQ

s9|qejuod sojuawijdwnou; Jod pepijigedind ap ugideIe[I3P B] 9P BAIIN|OAD pepijiqezes) e] ap ewanbsy

72



CAPITULO Il

ANALISIS DE DERECHO COMPARADO EN RELACION AL
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE CONTABILIDAD COMO
CONDUCTA CULPABLE EN LA GENERACION O AGRAVACION DE
LA INSOLVENCIA
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CAPITULO Ill. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO..., 1. Fundamento del analisis comparado

1.- Fundamento del analisis comparado.

Entendiendo que un principio basico metodolégico del Derecho Comparado es la
funcionalidad de aquello que sea objeto de comparacion®’, el anélisis comparado de
este trabajo se restringira a aquellos elementos que ostenten una funcién analoga: una
misma funcionalidad. Resultard irrelevante al objeto de la finalidad ultima del andlisis,
que el instituto juridico a comparar tenga su origen en un sistema legal histérica o
conceptualmente distintos, que pertenezca a diferentes tradiciones legales o que las
herramientas utilizadas para solucionar un mismo o andlogo problemas sean dispares;

si coinciden en desarrollar una misma funcién, seran comparables.

A la luz de los estudios a los que se ha accedido relativos al grado de manipulacién
contable existente en las empresas y cuyos resultados han quedado detallados el
capitulo introductorio®, no parece en absoluto exagerado afirmar que resulta
imprescindible el mantenimiento en los ordenamientos contemporaneos, de
determinada proteccidn dirigida a quien, como consecuencia de tales irregularidades,

haya podido ver perjudicado, llegado el caso, su derecho de cobro.

Resultando, dicha circunstancia, una problematica transfronteriza, parece plausible
contrastar si efectivamente hay cierta generalizacidn en la regulacidn de dicho
instituto juridico comparable a la regulacién establecida en Espafa y en su caso,
analizar de qué modo y con qué intensidad diferentes ordenamientos afrontan su
regulacién. El andlisis de los elementos convergentes y de contraste respecto el

instituto juridico espafiol permitira arrojar luz a nuestro estudio.

Una vez determinada la pertinente inclusién del analisis del Derecho Comparado en

el trabajo de investigacién, como paso previo a la comparacidon propiamente dicha

80  ZWEIGERT, KONRAD AND KO8Tz, HEIN, “The method of Comparative Law”, en An Introduction to
Comparative Law, 32 ed., Oxford University Press, 1989. (trad. por Tony Weir), p. 34.

81 Vijd. en capitulo introductorio, los resultados expuestos relativos a la encuesta mundial sobre fraude
y delito econdmico 2014, Resumen Ejecutivo para Espafia.
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CAPITULO Ill. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO..., 1. Fundamento del analisis comparado

deberemos ser capaces de determinar con qué ordenamiento llevamos a cabo la

comparacion y sobre qué ambito funcional.

1.1.- Determinacion del perimetro de la comparacion.

Existe en nuestra historia contempordnea una manifiesta tendencia a la progresiva
globalizacion en numerosas facetas de la sociedad. Esta circunstancia abre nuevas
perspectivas de estudio en multiples disciplinas, no siendo una excepcién el estudio
del Derecho en que se platean cuestiones practicas y tedricas de gran envergadura que
trascienden las fronteras de los Estados. Una de ellas y que requiere una atencién
prioritaria, es la globalizacion del Derecho econdmico justificada en gran medida por la
creciente internacionalizacidon de la economia en un sentido amplio y de los mercados
en particular. El proceso de globalizacion econdmica requiere la cooperacién
internacional en la aplicacion del Derecho. Esta cooperacion se manifiesta de forma
evidente en la Unién Europea, donde hallamos un interés concreto en armonizar los

ordenamientos correspondientes a los Estados miembros.

La armonizacion de los sistemas juridicos en el ambito de la Unién Europea es una
necesidad impuesta por el momento histérico en el que nos hallamos. En cualquier
caso, la diversidad de ordenamientos positivos existentes en el perimetro de la Unién
no debe de interpretarse como una puerta cerrada a la posibilidad de actualizar cada
uno de ellos en la linea de replantear los institutos juridicos con la finalidad de mejorar
su eficacia. Las divergencias que se plantean entre los diferentes sistemas legales sélo
podran ser superadas desde el conocimiento de lo que resulta de interés vy

aprovechable en los restantes sistemas juridicos al objeto de mejorar el propio®.

8 “Today, comparative law is extensively used within the European Union and its first task is in the —

new ius commune- studies where it is asked to facilitate integration and make a case for reciprocal
influence as the basis for convergence. ... Europe sees comparative law as a tool for the export of
legal ideas and institutions and aiding law reform. Competing models of Western European legal
systems are to be put on a convincing display with the help of comparatists.” HARDING, ANDREW AND
ORUCU (eds.), Comparative Law in the 21st Century, Kluwer Law International, 2002. Ch. 1, p. 6.
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CAPITULO Ill. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO..., 1. Fundamento del analisis comparado

A la luz de lo expuesto, a la hora de concretar acerca de los ordenamientos con los
que compararemos el espafiol, se desprende que no resulta necesariamente
determinante llevar a cabo una interpretaciéon genealégica. Para el caso que nos
ocupa, parece razonable afirmar que la comparacién alcanzaria determinada utilidad
enmarcandola en los ordenamientos, que aun pudiendo ser herederos de una
tradicidon legal distinta de la nuestra, ostenten hoy determinados elementos de
convergencia: el nivel de desarrollo del Derecho Mercantil, la existencia de normas
juridicas para la regulacién de las situaciones de insolvencia, un similar desarrollo
econdmico y una andloga escala de valores sociales. Se tratarad de llevar a cabo una

comparacion por medio de una interpretacién dialdgica de los ordenamientos®3.

De todo ello se desprende que una investigacion de Derecho Comparado
circunscrita en el dmbito de los ordenamientos de Estados miembros de la Unién
Europea podria resultar un trabajo util al objeto perseguido. En concreto, el analisis se
llevard a cabo en relacién a los ordenamientos de Alemania, Francia, Italia y Reino
Unido. La interpretacion literal de los distintos preceptos comparados junto con las
apreciaciones vertidas por determinada doctrina, permitiran disponer de una mayor
argumentacién interpretativa de nuestro art. 164.2.12 LC. Por la representatividad
europea que ostentan los cuatro Estados citados, el estudio del instituto juridico en
sus respectivos ordenamientos nos permitira ostentar una visién significativa del modo

en que queda regulado en el seno de la Unién Europea.

En cualquier caso, sin perjuicio que el estudio comparado se centre en los
ordenamientos citados, sobre lo que se aborda en los préximos apartados, se ha
procedido a contrastar previamente, si mas alla del perimetro de la Unién hallamos
analogos institutos juridicos que permitan aseverar que la consideracién de los
incumplimientos contables como causa de escrutinio de responsabilidad en las
situaciones de insolvencia, halla amparo normativo en una generalidad de paises

terceros. En concreto, a tal efecto, se ha constatado la existencia de andloga

8  Vid. CHOUNDRY, SuIT. “Globalization in Search of Justification: Toward a Theory of Comparative

Constitutional Interpretation” en Indiana Law Journal, Vol. 74:819, pp. 819-892.
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regulacién, entre otros paises, en Estados Unidos, Chile, Brasil, México, Uruguay, Japdn

y Australia®*. Dicha relacién de Estados, herederos de distintas tradiciones juridicas®,

no debe interpretarse como un numerus clausus de ordenamientos que disponen de la

regulacion analizada, sino que la finalidad de la expresada relacién de paises es

conseguir una muestra significativa que constate la existencia generalizada de la

misma. Dicha circunstancia cabe entenderla acreditada a la luz de la importancia

econémica global que representa los indicados paises®®.

84

85

Normas juridicas de los paises terceros citados cuya constatacion permite afirmar, mutatis mutandis,
que las previsiones de nuestro art. 164.2.12 LC y andlogos en el Derecho de la Unién Europea, son
extensibles a una generalidad de Estados. Estados Unidos: United States Code, Title 11 “Bankruptcy”;
Chile: Ley de Quiebras 18.175 de 28 de octubre de 1982, modificada en el afio 2005 por las leyes
20.004 de 8 de marzo, 20.073 de 29 de noviembre y 20.080 de 24 de noviembre; Brasil: Ley 11.101
de 9 de febrero de 2005, de “Recuperacion Judicial y Extrajudicial del empresario y de la sociedad
empresaria”; México: “Ley de Concursos Mercantiles”, de 2 de mayo de 2000, reformada el 27 de
diciembre de 2007; Uruguay: Ley de “Declaracion judicial del concurso y reorganizacion empresarial”
N2 18.387, del 23 de octubre de 2008 de la Republica Oriental del Uruguay. Japén: “Bankruptcy Act”,
Act No. 75 of June 2, 2004 (Amendment: Act No. 109 of 2006); Australia: Corporations Act 2001. Act
No. 50 of 2001 as amended, taking into account amendments up to Tax and Superannuation Laws
Amendment (2015 Measures No. 1) Act 2015, s. 2062 por remision de “Bankruptcy Act 1966. Act No.
33 of 1966 as amended, taking into account amendments up to Acts and Instruments (Framework
Reform) (Consequential Provisions) Act 2015, s. 149D, s.270.

Mientras que los ordenamientos de Espafia, Francia, Alemania, Italia, Chile, Brasil, México, Uruguay y
Japdn cabe considerarlos herederos de la tradicion romanista, Civil Law; los propios de Reino Unido,
Estados Unidos y Australia son tributarios del modelo anglosajon, Common Law. No obstante, la
segmentacion doctrinal que todavia hoy se desprende del estudio de los ordenamientos de las
distintas tradiciones legales, en la actualidad, el constante contacto existente entre los distintos
ordenamientos, derivado tanto de la globalizacién econémica como cultural, hard que vaya
desapareciendo la pureza de las distintas tradiciones legales y se vayan diluyendo los rasgos
diferenciales. Asi, GLENN, H. PATRICK. Legal Traditions of the World, 4 edition. Oxford University
Press, 2010, p. 33 y ss.: “The process of Exchange between traditions is today accelerating, for a
number of related reasons...”, “Given any form of contact between traditions, the overall identity of
each becomes non-exclusive; each contains elements of the other, which may find support in the
various tendencies in the receiving tradition. In today’s world there are therefore no pure identities of
tradition.” “El sistema de civil law nace a comienzos del siglo XIX en Francia con la codificacion
napolednica, y se propaga durante el siglo pasado con las codificaciones del derecho privado en toda
la Europa continental y en Iberoamérica, alcanzando incluso el Japon. Mds recientemente se han
incorporado a este sistemas los paises isldmicos, que configuran sus codigos segun los modelos
franceses (cédigo civil) y alemdn (cédigo de comercio). El sistema de common law nace durante el
siglo XVl en Inglaterra y se propaga en el mundo con las conquistas coloniales inglesas, en América
del Nosrte, en Asia y en Africa...”. GALGANO, FRANCESCO. Atlas de Derecho Privado Comparado,
Fundacioén cultural del notariado, 2000, p. 28.

86 En una primera aproximacién, puede parecer que el nimero de Estados relacionados, doce,

incluyendo Espafia, los Estados de la Unién analizados y los paises terceros citados, es pequefio en
términos relativos en el contexto mundial. Sin embargo, la relevancia de su visidén en conjunto la
debemos de entender en términos de su importancia global relativa en lo que a la actividad
econdémica mundial se refiere. A tal efecto, tengamos en cuenta que la norma que se analiza tiene
como finalidad ultima la proteccién de los intereses patrimoniales de los eventuales perjudicados
ante situaciones de insolvencia, circunstancia que adquirira, a priori, una relevancia cuantitativa en
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1.2.- Determinacion del alcance funcional.

Una vez concretados los ordenamientos sobre los que se realizard el andlisis,
deberemos configurar el contenido intrinseco de la comparacién. Con la finalidad de
alcanzar conclusiones sobre la funcionalidad de la norma en los diferentes paises,
carece de utilidad la comparacién de los ordenamientos en su conjunto o incluso de
determinadas normas completas de Derecho positivo. Lo verdaderamente util serd
realizar una comparacién entre las soluciones que los distintos ordenamientos
establecen al objeto de alcanzar un objetivo igual o andlogo al nuestro: la proteccién
de terceros ante situaciones de insolvencia en las que concurran incumplimientos en la
aplicacion del Derecho Contable susceptibles de haber impedido conocer de forma ex

ante la verdadera situaciéon econdmica, patrimonial y financiera del deudor.

El anadlisis no siempre podra sostenerse por medio de comparaciones directas de
preceptos andlogos a nuestro articulo 164.2.12 LC, como tampoco podemos esperar
hallar en todos ellos terminologia concursal directamente comparable a la nuestra. Tal
es asi que mientras que en Espana desaparece del Iéxico juridico el término “quiebra”
para pasar a utilizarse la expresion “concurso de acreedores”, en otros ordenamientos,

como veremos, mantienen vigente el término. De igual modo, el propio concepto de

términos agregados, directamente proporcional al volumen de actividad econdmica de los
territorios. De este modo, parece razonable afirmar que, si tomamos en consideraciéon la
importancia econdémica relativa en el contexto mundial del conjunto de Estados relacionados,
podemos establecer una correlacién con la importancia representativa de los respectivos
ordenamientos en su conjunto.

La actividad econdmica agregada del conjunto de los Estados analizados, incluido Espafia en el
calculo, representa el 79,33 % del Producto Interior Bruto de los paises de la OCDE (No se ha incluido
Brasil ni Uruguay en el cdlculo de la importancia relativa de los ordenamientos analizados en relacién
al total de los Estados de la OCDE, por no ser éstos, Estados pertenecientes a la organizacion en la
fecha de elaboracién del estudio).Por su parte, los Estados relacionados que pertenecen a la Zona
Euro significan el 78,50 % del PIB del territorio de moneda Unica y el Producto de todos ellos es
representativo del 54,14 % del total mundial. Con base en estas cifras macroeconémicas, parece
razonable afirmar que la relacion de ordenamientos citados si representa una muestra significativa
de la regulacidn juridica al respecto en el contexto global (Informacién estadistica macroecondémica
obtenida de sitio web del Banco Mundial, consultado en el mes de noviembre de 2013:
http://datos.bancomundial.org).
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insolvencia lo hallamos expresado en una diversidad de términos en funcidn de

particulares conceptualizaciones.

Ante la disparidad de posibles soluciones legales que cada ordenamiento haya
podido implementar para una misma finalidad, el objeto ultimo del analisis serd el de
contrastar de qué modo los ordenamientos mantienen vigente en la actualidad
andlogo instituto juridico. Todo ello con la finalidad ultima de dotar de mayor
pluralidad doctrinal la propuesta de criterios interpretativos relativos a nuestro

precepto concursal.
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2.- El incumplimiento del deber de contabilidad como causa de insolvencia culpable

en el Derecho Comparado contemporaneo.

El andlisis en relacién a cada uno de los ordenamientos abordados se estructura de
tal modo que se incluye una breve ilustracién acerca de la regulacién de la insolvencia,
seguidamente se aborda la norma y preceptos que ostentan analogas funciones a
nuestra Ley Concursal y, en su caso, con el art. 164.2.12 LC; procediéndose finalmente
a analizar los elementos de comparacion o contraste que puedan resultar mas
relevantes para el andlisis, destacando los elementos caracterizadores esenciales tanto

en lo referido a los presupuestos objetivo y subjetivo del instituto juridico.

La finalidad dultima de este andlisis comparado tiene una doble vertiente:
corroborar o desmentir que el contenido de nuestro art. 164.2.12 LC resulta
comparable con andlogas regulaciones en el Derecho Comparado vy, llegado el caso,
disponer de una herramienta de comparacion funcional a incluir en el analisis del

precepto espanol.

Como paso previo a adentrarnos en los diferentes ordenamientos, resulta de interés
para la mejor comprensiéon del analisis subsiguiente, tener en consideracién que no
hallamos en el Derecho Comparado de nuestro entorno geopolitico una funcién de
escrutinio de la insolvencia andloga a nuestra seccion de calificaciéon del concurso. La
calificacion concursal espafiola prevé la determinacidon de la posible culpabilidad del
concurso y sus derivadas responsabilidades, no solamente ante supuestos de
culpabilidad o negligencia que hayan generado o agravado la insolvencia, sino que
establece también la culpabilidad ante determinados supuestos no necesariamente

vinculados con la imposibilidad de pago por parte del deudor.

Esta metodologia espafiola cabe entenderla como un mero mecanismo de represion

de determinadas conductas que, en cierto modo, puede estar alejando a las empresas

insolventes del procedimiento concursal por el temor a un escrutinio
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“desproporcionado” de las causas originarias o agravantes de la insolvencia.
Circunstancia que, asimismo, puede estar resultando un lastre a la fluidez vy
proliferaciéon de procedimientos concursales que permitan una resolucion favorable a
los intereses, tanto de los acreedores concursales como de la continuidad empresarial
del deudor concursado. Una calificacion de la insolvencia de esta naturaleza no la
hallamos de forma generalizada en el Derecho Comparado. No obstante, esto no
significa que no se lleve a cabo un escrutinio de responsabilidad por el que debera

contrastarse el debido cumplimiento normativo y correlacién con la insolvencia®’.

2.1.- Alemania%®

Desde la ley concursal de 1877, Konkursordnung, la regulacion alemana de la
insolvencia ha sido considerada por cierta doctrina, como “la de mejor técnica” en el
admbito del derecho comparado.?® En cualquier caso, la ausencia de un procedimiento
de tipo preventivo provoco la apariciéon de la Vergleichsordnung en 1935, la llamada
Ley de Convenios que introducira los acuerdos entre deudor y acreedores para evitar

la liquidacion.

Como sea que los nuevos tiempos requerian diferentes soluciones, se estimd que
una nueva ley reguladora de la insolvencia debia prever dos mecanismos de
resolucién: preservar la viabilidad de la empresa y, en su defecto, establecer los
mecanismos de su liquidacién hasta la extincidon. Para ello, se estimd necesario
eliminar cierto dualismo existente entre la quiebra y el concordato, implementar

mecanismos que permitiesen un analisis en el sentido de buscar soluciones factibles

87 En este mismo sentido, GURREA MARTINEZ, AURELIO. La calificacién culpable del concurso por errores e

incumplimientos contables, Editorial Aranzadi SA, 2016, p. 30 y ss. También hallamos un estudio
sobre la calificacién y responsabilidad de la insolvencia, en MACHADO PLAZAS, JOSE. El Concurso de
acreedores culpable. Calificacion y responsabilidad concursal. Editorial Aranzadi SA 2006, p. 193 y ss.

Normas obtenidas del sitio web institucional: http://www.gesetze-im-internet.de/index.html. Ultima
consulta en enero 2016. Traduccion al espaiiol de los preceptos transcritos, propia a partir de la
traduccion a la lengua inglesa facilitada por el sitio web.

Un extenso tratado de Derecho Concursal Comparado, lo hallamos en DAssO, ARIEL A. Derecho
Comparado Concursal, Legis Argentina S.A., 2008, Tomos | y II. Vid. Tomo |, p. 1-116 en lo relativo a
Alemania.
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desde un primer momento y en defensa de los intereses de los acreedores. La reforma
culmind en 1994, con la Insolvenzordnung (InsO) de 5 de octubre de 1994, tendente a
la unificacidn de los procedimientos para el conocimiento judicial de los escenarios de
insolvencia. Con la InsO se iniciard en el Derecho europeo el movimiento de reformas

de las tradicionales normas reguladoras de la insolvencia.

La Insolvenzordnung (InsO), en vigor desde el 1 de enero de 1999, ley aplicable en la
actualidad tras sucesivas modificaciones®, incorporara aspectos relevantes. Destaca la
inclusiéon del Insolvenzplan (Titulo VI, art. 217 a 269), que permitird pasar de una
regulacién esencialmente liquidadora, a un sistema con preeminencia de la
conservaciéon de la empresa. Asimismo, destaca también el tratamiento diferenciado
para la insolvencia del consumidor o del pequeiio empresario (Titulo IX, art. 304 a
314), incorporando asimismo la regulacion relativa a la exoneracidon de las deudas
residuales de las personas fisicas, Restschuldbefreiung, (Titulo VIII, art. 286 a 303),
nuestro “mecanismo de segunda oportunidad” o también conocido en el ambito

anglosajén como fresh start.

En concordancia con lo que se exponia anteriormente, no hallamos en la norma
alemana un sistema de calificacion de la insolvencia en funcidn de actos cometidos por
el deudor. En esencia, se establece un procedimiento alternativo de liquidacién o
convenio, analogo a nuestra dualidad de procesos, pero que no quedara sometido a un
escrutinio previo de la actividad del deudor. El acreedor que no vea satisfechas sus
expectativas de cobro dimanante del proceso de liquidacién podra reclamar

ilimitadamente contra el deudor los créditos residuales ex art. 201°%; a diferencia de lo

% Insolvenzordnung (InsO)” de 5 de octubre de 1994, vigente a partir del 1 de enero de 1999, Gltima
reforma introducida por medio de “Art. 19 des Gesetzes vom 20.12.2011 (BGBI. | S. 2854)”: Ley
reguladora de la Insolvencia.

9 InsO, “art. 201.- Derechos de los acreedores de la insolvencia tras la clausura del procedimiento. I. Los
acreedores de la insolvencia, tras la clausura del procedimiento, pueden reclamar ilimitadamente
contra el deudor los créditos residuales.”
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gue ocurre cuando si ha mediado un “plan de insolvencia” analogo a nuestro convenio,

en que el deudor resulta exonerado de las obligaciones residuales ex art. 227°2.

Podemos afirmar que no hallamos en la norma alemana mencién alguna a supuestos
relacionados con la aplicacion del Derecho Contable que condicione el proceso y
resolucién del procedimiento judicial de la insolvencia. Sin embargo, esto no quiere
decir que, ante una situacién de insolvencia sobrevenida, el deudor quede impune
ante quebrantamientos, de entre otras, de las obligaciones contables. Para analizar el
tratamiento que el ordenamiento aleman dispensa al incumplimiento o incorrecciones
contables en situaciones de insolvencia, debemos remitirnos al Cédigo Penal. En

concreto, al art. 283b que se reproduce seguidamente®:

“w
Strafgesetzbuch (Cédigo Penal aleman)

CAPITULO VEINTICUATRO
DELITOS EN EL ESTADO DE INSOLVENCIA

Seccion 283b

Violacion de los derechos de teneduria de libros

(1) Quienquiera que

1. Incumple el deber de llevanza de los libros de contabilidad que estd legalmente obligado a
mantener, o los modifica de tal manera que dificulta el andlisis de sus activos netos;

2. Disponga, esconda, destruya o dafie los libros de contabilidad u otra documentacion que un
comerciante estd obligado por ley de comercio a mantener, antes de la expiracion de los
periodos de archivado que existen para los obligados a llevar los libros, y por lo tanto dificulta el
andlisis de sus activos netos;

3. contrario a la ley comercial

a. elabora balances de tal manera que se dificulta el andlisis de sus activos netos; o
b. deja de elaborar un balance de sus activos o el inventario en el tiempo prescrito puede ser
condenado a una pena de cdrcel de hasta dos afios o con multa.

%2 InsO, “art. 227.- Responsabilidad del deudor. I. Si en el plan de insolvencia no se determina otra cosa,
el deudor resulta exonerado de las obligaciones residuales a través de la satisfaccion de los
acreedores de la insolvencia prevista en la parte organizativa.”

% Como excepcidn a la falta de remisién alguna de la norma concursal al quebrantamiento de las
obligaciones contables, debe hacerse mencién al supuesto de exoneracién de la deuda residual por
parte de las personas fisicas, InsO art. 290. En virtud de dicho precepto, se denegara dicho privilegio
al deudor que hubiese sido condenado por alguno de los delitos del indicado art. 283b.
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Si bien en el ordenamiento espafiol, nos remitimos al cuerpo normativo concursal
para analizar la repercusiéon del quebrantamiento contable en situaciones de
insolvencia, observamos que en el ordenamiento aleman debemos remitirnos al
Cdodigo Penal. De hecho, el andlisis del art. 283b del CP alemdn hallaria paralelismo en
nuestro supuesto penal relativo a las situaciones de insolvencia, en concreto, el art.
259 en su ordinal 62 del apartado primero, que establece idénticos supuestos de los
incardinados en el art. 164.2.12 LC. En cualquier caso, al objeto de este trabajo, lo
esencial no es tanto corroborar en qué norma hallamos regulado el instituto juridico,
sino como estd modulado y en qué modo puede parecerse o diferenciarse del espafiol

en lo que a cuestiones substantivas se refiera.

Una primera conclusidon que puede alcanzarse es que no se halla en el derecho
concursal aleman, referencia alguna a quebrantamiento del Derecho Contable que
altere de algin modo el proceso y su resolucion, salvo en lo que se refiera a la

exoneracion de las deudas residuales de las personas fisicas.

En cualquier caso, analicemos ahora los elementos facticos que determinan
responsabilidad del deudor insolvente por causas contables. El precepto penal prevé
gue tanto el incumplimiento del deber de llevanza de libros contables como la
comision de falsedades en los mismos, analogas a nuestro “incumplimiento sustancial”
e “irregularidad contable relevante” respectivamente, resultan determinantes a los
efectos de establecer eventuales responsabilidades del deudor. Observamos en el
precepto penal que la mera incorreccion contable o incumplimiento del deber de
llevanza de libros, en si mismo no resultan determinantes. En cuanto al elemento
subjetivo, el hecho de que el precepto concursal remita a la norma penal para
determinar la relevancia del presupuesto subjetivo debemos analizar su trascendencia
en términos de criminalidad. A este respecto, a la luz de la doctrina analizada cabe

afirmar que el incumplimiento contable quedara incardinado en el precepto penal en
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la medida que concurra dolo o negligencia®®. Por consiguiente, de dicha circunstancia
puede inferirse que la relevancia de los incumplimientos contables en cuanto a
responsabilidad del deudor, que no sobre el desarrollo concursal, si queda
condicionada por el elemento subjetivo. En cuanto al presupuesto objetivo debe de
decirse que requiere necesariamente que tanto el incumplimiento del deber de
llevanza de libros como la incorreccion de derecho sustantivo, supongan un
impedimento a conocer la verdadera situacidon patrimonial del deudor insolvente.
Conclusidon que nos permite establecer determinado paralelismo entre ésta y el

I”

concepto espaiiol de incumplimiento “sustancial” y de irregularidad “relevante”.
Asimismo, hallamos también determinada analogia entre ambos ordenamientos, en

el hecho de que para verse satisfecho el presupuesto objetivo de incumplimientos

contables no resulta necesario acreditar relacién de causalidad alguna entre el

guebrantamiento normativo y el eventual perjuicio patrimonial a acreedores.

2.2.- Francia®®

El derecho concursal francés queda regulado en el Cédigo de Comercio, Libro VI,
arts. L.611-1 a L.670-8%. Tal y como hemos visto en el capitulo dedicado a estudiar la
evolucidn histérica, ya el Cédigo de Comercio francés de 1807 recogia la regulacién
judicial de la insolvencia de forma completa y sistematica. En cualquier caso, eran unos
procedimientos reglados cuyo objetivo principal seria la satisfaccién del pago de los
acreedores; y no serd hasta la entrada en vigor de las modificaciones introducidas por

la Loi de sauvegarde des entreprises N2 845-2005, ley de salvaguarda de empresas, en

% En este mismo sentido: WILHELM LAUFHUTTE, HEINRICH y otros, Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar.
De Gruyter Recht, Berlin 2009, pag. 463 y ss. KINDHAUSER, URS y otros, Strafgesetzbuch Band 2. Nomos
Verlagsgesellschaft, Baden-Baden 2005, pdg. 5144 y ss. LACKNER, KARL, Strafgesetzbuch mit
Erléuterungen, C.H.Beck’'sche Verlagsbuchnandlung, Miinchen 1997, pag. 1268.

% Norma obtenida del sitio web institucional: http://www.legifrance.gouv.fr/. Ultima consulta en enero
2016. Traduccidn al espafiol del precepto transcrito, facilitada por el propio sitio web.

% “Code de Commerce” que incorpora el nuevo y actual derecho concursal francés en vigor a partir del
1 de enero de 2006 con la introduccién de la Loi de sauvegarde n2 2005-845 y su decreto
reglamentario n2 2005-1677 del 28 de diciembre de 2005. Normas reformadas por medio de la
Ordonnance 2008-1345, en vigor a partir del 15 de febrero de 2009.
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que el derecho concursal francés focalizara su objetivo en salvar las empresas para
mantener la actividad y el empleo. Serd en esta nueva focalizacién donde algunos
autores observan una diferencia esencial de ésta regulacién con el concurso de
acreedores de Espafa; en tanto que este ultimo subordina la conservacidon de la
empresa al pago a los acreedores®’. Dicha reforma serd perfeccionada tras solamente

tres afios de vigencia por medio de la Ordonnance 2008-1345.

La ley de 2005 preveia lo que se denominaba “action en comblement du passif”, lo
que podria definirse como la accién por la que los administradores de la persona
juridica se veian obligados a contribuir con sus propios bienes al pago de las deudas de
la sociedad por haber incurrido en defectos de gestion, “faute de gestion”;
estableciéndose un elenco de supuestos de “defectos de gestion” que suponian la

imposicidon del pago de la deuda residual (supuestos del art. L. 652, hoy derogados).

Sin embargo, con la entrada en vigor de las modificaciones de 2008, se suprime
dicha obligacion de pago del pasivo residual tal y como la regulaba la ley de 2005 por
medio de los supuestos del art. L. 652. Si bien, se establece en su lugar un elenco de
faltas cometidas por el administrador de la persona juridica, susceptible de determinar
98

lo que se ha venido a denominar “quiebra personal” ex articulo L-653-1 y siguientes

pero que no determinan, per se, la obligacién del pago de la deuda residual.

En el caso concreto de los incumplimiento e incorrecciones contables, hallamos
remision en el Code de Commerce, por una doble via: por la declaracion de “quiebra
personal” (Titulo V, Capitulo Ill, “De la faillite personnelle et de autres mesures
d’intrediction”) y por determinacion de “bancarrota” (Titulo V, Capitulo IV, “De la

banqueroute et des autres infractions”).

9 En este sentido, DAssO, ARIEL A., op, cit, Tomo Il, p. 806, haciendo referencia al apartado VI de la

Exposicién de Motivo de la Ley Concursal Espafiola.
% Un estudio del derecho concursal francés lo hallamos en DAsso, A. op. cit., o0 en MACHADO P., JOSE, op.
cit. p. 196 y ss.
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En relacién a la “quiebra personal”:

“«

“

LIBRO VI: DE LAS DIFICULTADES DE LAS EMPRESAS
TITULO V: DE LAS RESPONSABILIDADES Y DE LAS SANCIONES

Capitulo Il
De la quiebra personal y de otras medidas de inhabilitacion

Articulo L. 653-1.-

Cuando se abra un procedimiento de saneamiento judicial o de liquidacion judicial, se aplican las
disposiciones del presente Capitulo:

22 A las personas fisicas, dirigentes de derecho o de hecho de personas juridicas;

32 A las personas fisicas, representantes permanentes de personas juridicas, dirigentes de las
personas juridicas definidas en el apartado 22.

Articulo L.653-2.-

La quiebra personal conlleva la interdiccion de dirigir, gestionar, ..., asi como a cualquier persona
juridica.

Articulo L. 653-5.-

El Tribunal podrad acordar la quiebra personal de cualquier persona de las mencionadas en el Articulo
L. 653-1, que haya cometido uno de los siguientes actos:

6° Haber hecho desaparecer documentos contables, no haber llevado ninguna contabilidad
infringiendo los textos aplicables, o haber llevado una contabilidad ficticia manifiestamente
incompleta o irregular con respecto a las disposiciones legales.

En relacion a la “bancarrota”:

“

Capitulo IV
De la bancarrota y de otras infracciones

Seccion |
De la bancarrota

Articulo L.654.1.- Las disposiciones de la presente seccion se aplicardn:

29 A toda persona que haya directa o indirectamente, de derecho o de hecho, dirigido o liquidado
una persona juridica de derecho privado;

39 A las personas fisicas, representantes permanentes de personas juridicas, dirigentes de las
personas juridicas definidas en el pdrrafo sequndo arriba mencionado.
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Articulo L.654.2.- En caso de apertura de un procedimiento de saneamiento judicial o de liquidacion
judicial, son culpables de bancarrota las personas mencionadas en el articulo L.654.1, que hayan
cometido algunos de los hechos que se sefialan a continuacion:

4° Haber llevado una contabilidad ficticia o haber hecho desaparecer documentos contables de la
empresa o de la persona juridica, o haberse abstenido de llevar toda contabilidad, siendo que los
textos aplicables lo hacen obligatorio;

52 Haber llevado una contabilidad manifiestamente incompleta o irregular con respecto a las
disposiciones legales.

Articulo L.654-3.- La bancarrota se castiga con cinco afios de prision y 75.000 euros de multa.

“

Una primera observacion a resaltar es que tampoco en Francia hallamos una
calificacion de la insolvencia per se, estableciéndose, sin embargo, mecanismos de
represién de conductas antijuridicas que entiende el legislador francés que merecen
ser castigadas. De entre ellas, se mantiene el incumplimiento y la incorreccién
contable pero que como se puede observar, no supone un mecanismo de
compensacion al acreedor concursal. El hecho de haberse producido alguno de los
supuestos de incumplimiento o incorreccién contable no supone el necesario
resarcimiento a acreedores concursales por insuficiencia de activos. Tal y como quedd
regulado el procedimiento concursal a raiz de la reforma de 2008, la responsabilidad
por el déficit concursal se establece de forma genérica por “defectos de gestion” en la

medida que exista una relacién de causalidad entre éstas y la insuficiencia de activo.

Capitulo |
De la responsabilidad por insuficiencia de activo

Articulo L.651-1.- Las disposiciones del presente Capitulo son aplicables a los dirigentes de una
persona juridica de derecho privado...

Articulo L.651-2.- ... el tribunal podra decidir en caso de una falta de gestion que haya contribuido a
esta insuficiencia de activo que el monto de dicha insuficiencia de activos sea soportado en todo o en
parte por todos los dirigentes de derecho o de hecho o por algunos de ellos que hayan contribuido a
la falta de gestion.
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En cuanto a los presupuestos facticos relacionados con la aplicacién del Derecho
Contable, vemos una identidad entre los supuestos establecidos para la determinacién

III

de la “quiebra personal” y la “bancarrota”. Se hace referencia a “haberse abstenido de
llevar toda contabilidad” o “hacer desaparecer documentos contables” lo cual nos
permite referirnos a nuestro “incumplimiento sustancial”; o “haber llevado una
contabilidad ficticia” o “manifiestamente irregular”, andlogo a nuestra “irregularidad
relevante”. No se incluye en la norma francesa mencién alguna a la “doble

contabilidad”, si bien podria subsumirse en el término “manifiestamente irregular”.

Tampoco se establece en la norma francesa, conexidn alguna entre la incorreccién
contable y su eventual disfuncién informativa para los agentes econdmicos;
circunstancia que tendria su fundamento en la desvinculacién del hecho irregular
castigado y el tratamiento de la insolvencia, a excepcidn de lo referido a la “falta de
gestidn”. En este ultimo caso, si se establece una responsabilidad patrimonial por el
déficit concursal cuando la “falta de gestidon” haya contribuido a la insuficiencia de
activo. Vemos pues que, si bien las consecuencias derivadas de la “quiebra personal” o
la “bancarrota” son supuestos de responsabilidad por mera actividad, el supuesto de
responsabilidad patrimonial requiere el elemento afiadido de causalidad entre la “falta

de gestidén” y la insuficiencia de activo, analogo a nuestro art. 172 bis LC.

Finalmente, en lo referido al presupuesto subjetivo, mientras que el precepto
espafiol permite una interpretacidn contradictoria por el deslinde entre el concepto de
“error” e “irregularidad”, no parece plausible dicha ambigliedad interpretativa en lo
relativo a los preceptos franceses. Los tres presupuestos contables que se incluyen en
los preceptos son “hacer desaparecer documentos contables”, “no haber llevado
ninguna contabilidad” o “haber llevado una contabilidad ficticia manifiestamente
irregular”. No parece posible que ninguno de los tres supuestos pueda cometerse por
un error no intencionado. Puede perderse por error algunos documentos, pero “hacer
desaparecer” comporta necesariamente el elemento intencional. Puede haberse

obviado por error algunas obligaciones de caracter formal, pero no llevar ninguna
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contabilidad comporta ineludiblemente, cuanto menos, negligencia grave; finalmente,
una contabilidad ficticia manifiestamente irregular no es consecuencia de impericias o
descuidos, supone también la existencia del elemento de intencién de cometer la
irregularidad. Por consiguiente, vemos que el ordenamiento francés solo entiende la
responsabilidad por quebrantamiento del Derecho Contable cuando medie dolo o

negligencia.

2.3.- ltalia®

Por medio de la Ley N2 80 del 14 de mayo de 2005, conversion del Decreto
Legislativo N2 35 del 14 de marzo de 2005, llega hasta nuestros dias la vigente
regulacion de la quiebra en Italial®. Se instaurard la nueva regulacién del convenio
(Concordato) preventivo y se incorporara el acuerdo de reestructuracién de deudas
(Accordi di ristrutturazione). Los antecedentes reformistas de Alemania en la InsO (en
vigor desde 1999), o en Francia la Loi de Sauvegarde (de 2005), y la Ley Concursal
espafiola (vigente desde 2003), pueden entenderse como los modelos en los que se
inspira la reforma italiana. A partir de la reforma de 2005 el Derecho Concursal italiano
pivotard entorno al concepto de empresa y actividad econdmica'®l. En cualquier caso,
subsiste la doble via del convenio, la del convenio preventivo dirigido a evitar la
quiebra (arts. 160 y ss.) y el convenio en la quiebra para poner fin a ésta (arts. 124 y

ss.)102,

% Norma obtenida del sitio web institucional: http://www.gazzettaufficiale.it/. Ultima consulta en
enero 2016. Traduccidn al espafiol, propia.

100 p, Lgs. n2 35 del 14 de marzo de 2005 y D. Lgs. Complementario n2 169 del 12 de septiembre de
2007, que modifican el Real Decreto de 16 de marzo de 1942, n? 267, “Disciplina del fallimento, del
concordato preventivo, dell’'amministrazione controllata e della liquidazione coatta amministrativa”.

101 En este sentido, con anterior a la reforma indicada ya habia tratadistas que abogaban por dicha
concepcion dual. Asi, FERRI, GIUSEPPE Mannuale di diritto commerciale, Ed. UTET, Torino 1980, p. 48:
“Considerada como actividad, y esto es bajo un perfil dindmico, la empresa necesariamente se remite a la
persona del emprendedor que desarrolla la actividad. La disciplina juridica de la empresa es, por lo tanto,
disciplina de la actividad del empresario y la tutela juridica de la empresa es tutela juridica de esta actividad.”

102 Un andlisis sobre las modificaciones introducidas por la reforma de 2005 lo hallamos en D’ORAzIO,
LuiGl, Il nouvo diritto fallimentare, Instituo Poligrafico e Zecca dello Stato Spa 2008; CATTANO,
MASSIMILIANO, La reforma del diritto fallimentare, EGEA Spa 2006.
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Tal y como ya veiamos en relacién a la regulacién alemana y la francesa, tampoco en
Italia se establece un mecanismo de calificaciéon de la insolvencia. La insolvencia
sobrevenida atribuird al empresario la condicion de quebrado®® y se abrira el concurso
de acreedores sobre el patrimonio del fallido'%4; y en caso de hallarse en crisis previa a
la situacién material de imposibilidad de atender pagos, se abriria la posibilidad del
convenio preventivol®. En cualquier caso, tampoco quedan impunes los supuestos de
guebrantamientos del ordenamiento que puedan estar relacionados con la situacién
de insolvencia. Andlogamente a como haciamos referencia a Alemania, también debe
hacerse mencién a la norma penal para analizar el tratamiento dispensado, de entre
otros, a los incumplimientos o incorrecciones contables en situaciones de insolvencia.
No obstante, si bien en lo referido a Alemania, debemos remitirnos al Cédigo Penal
para analizar la criminalidad del supuesto de hecho, en lItalia, serd en la propia norma
concursal donde hallamos incardinadas las disposiciones penales!®, herencia de la

pretérita Legge Fallimentare’®” de 1942.

Ya centrados en lo relativo al quebrantamiento del Derecho Contable, hallamos dos
supuestos diferenciado, ambos de caracter delictivo, sobre los que se establece
determinada pena pero sin resultar de la misma una responsabilidad directa del autor
sobre los déficits concursales; con excepcién, tal y como veiamos en el caso de
Alemania, en lo relativo al impedimento de la exoneracidon de deudas residuales
cuando de una persona fisica se trate, cuando ésta haya sido condenada por, entre

otros, los incumplimientos contables, articulo 142.- Liberacidn de deudas residuales®®.

103 “grt. 52 Estado de insolvencia. 1. El empresario que se encuentra en estado de insolvencia es
declarado quebrado.”

104 “grt, 52.- Concurso de acreedores. 1. La quiebra abre el concurso de acreedores sobre el patrimonio
del fallido.”

105 “E| empresario que se encuentra en estado de crisis puede proponer a los acreedores un convenio
preventivo sobre la base de un plan...” (art. 160.- Presupuestos para la admision al procedimiento, en
Cap. | De la admisidn al procedimiento del convenio preventivo).

106 “TfTULO VI Disposiciones penales. Capitulo | Delitos cometidos por el fallido o Capitulo Il Delitos
cometidos por personas distintas del fallido.

107 Asi, DASSO, ARIELA., op. cit. Tomo Il, p. 969.

108 “TfTULO Il De la quiebra

Capitulo IX De la liberacion de deudas residuales
Articulo 142.- Liberacion de deudas residuales
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En lo relativo a la quiebra de las personas juridicas y el tratamiento dispensado a los
incumplimientos contables llevados a cabo por sus responsables, debemos remitirnos

a los articulos 216 y 217 por remision de los articulos 223 y 224 respectivamente.

TiTuLO VI
Disposiciones penales

Capitulo |
Delitos cometidos por el fallido

Articulo 216.- Bancarrota fraudulenta

1. Es punido con reclusion de tres a diez afios, si es declarado en quiebra, el empresario que:
2) ha sustraido, destruido o falsificado, en todo o en parte, con el fin de procurar a si o a
otros un injusto provecho o de ocasionar perjuicio a los acreedores, los libros y otros

documentos contables o los ha llevado en forma de no hacer posible la reconstruccion del
patrimonio o del movimiento de los negocios.

Articulo 217.- Bancarrota simple
1. Es penado con la reclusion de seis meses a dos afios, si es declarado en quiebra, ...

2. La misma pena se aplica al fallido que, durante los tres afios anteriores a la declaracion de
quiebra o bien desde el inicio de la empresa, si ésta ha tenido una menor duracion, no ha
llevado libros y los otros documentos contables prescriptos por la ley o los ha llevado de
manera irregular o incompleta.

Articulo 223.- Hechos de bancarrota fraudulenta

1. Se aplican las penas establecidas en el articulo 216 a los administradores, a los directores
generales, a los sindicos y a los liquidadores de sociedades declaradas en quiebra, los cuales
han cometido alguno de los hechos previstos en dicho articulado.

Articulo 224.- Hechos de bancarrota simple.

Se aplican las penas establecidas en el articulo 217 a los administradores, directores generales,
sindicos y liquidadores de sociedad declarada en quiebra los cuales:

1) han cometido alguno de los hechos previstos en dicho articulo.

“

1. El fallido persona fisica, estd admitido al beneficio de la liberacion de las deudas residuales frente a los
acreedores concursales no satisfechos, a condicion que:

6) no hubiese sido condenado con sentencia pasada en autoridad de cosa jugada por bancarrota fraudulenta ...”
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Observamos que se establece una dualidad en la calificaciéon de los hechos en
funcion del nivel de gravedad de los mismos, diferencidandose entre bancarrota
fraudulenta (los mas graves) o simple (los entendidos como leves). En lo referido al
supuesto de fraudulencia previsto en el art. 216 por remisidn del art. 223, el legislador
italiano establece la necesaria existencia del elemento intencional: “..con el fin de
procurar a si 0 a otros un injusto provecho o de ocasionar perjuicio a ...”. Tanto si se
produce una sustraccioén, destruccién o falsificaciéon de la contabilidad, como si aun
halldndose ésta integra, se ha realizado de tal modo que no resulta posible conocer la
verdadera situacién patrimonial y econdmica del deudor: “..en forma de no hacer
posible...”, nos hallariamos ante el injusto tipificado, andlogo a nuestra “irregularidad”
o “incumplimiento” que no permite comprender la situacién econémica del deudor
concursado. A la luz de la interpretacion del tenor literal del precepto cabe entender
gue nos hallamos ante un supuesto de culpabilidad por la existencia de irregularidades
contables relevantes en la medida que quede acreditada la existencia de dolo??, de tal

modo que queda satisfecho el elemento objetivo por mera actividad, sin requerir que

la accién antijuridica haya repercutido efectivamente en la solvencia del quebrado.

Por su parte, el hecho de resultar menos reprochable el supuesto incluido en el art.
217 no parece que tenga que estar relacionado tampoco con el resultado en cuanto al
perjuicio producido a terceros ya que cualquier irregularidad contable quedaria

también subsumida en el art. 217. A luz de la doctrina analizadal1®

puede determinarse
que la diferencia esencial entre ambos preceptos la hallamos en que, en la medida que
los supuestos del articulo 216 hacen referencia a irregularidades de derecho sustantivo
cometidas con dolo, las previsiones del art. 217 se refieren a incumplimientos de

caracter formal o sustancial, andlogos a nuestra “irregularidad relevante” e

109 En este sentido PROVINCIALI, RENZO, Manuale di Diritto Fallimentare 52 edizione, Dott. A. Giuffré
Editore, Milano 1970, pdg. 2425 y ss. También CAPUTO, EDUARDO, La Legge Fallimentare, Padova 1970,
pag. 1179.

110 GjuLIANI BALESTRINO, UBALDO, La Bancarrota e gili altri Reati Concursali, 32 edizione, Dott. A. Giuffré
Editore, Milano 1991, pag. 309 y ss. PAIARDI, PIERO Codice del Fallimento, Giuffre Editore 1994, pag.
217 y ss. CoNTI, LUIGl, I reati fallimentari 22 edizione, Unione Tipografico-Editrice 1991, pag. 174 y ss.
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“incumplimiento sustancial” respectivamente, pero en los que no se haya acreditado la

intencionalidad.

Del andlisis conjunto de ambos preceptos puede inferirse que cuando no pudiese
qguedar probado el elemento intencional de irregularidades contables de caracter
sustantivo, nos hallariamos ante el supuesto de bancarrota simple del art. 217,
supuesto de aplicacion por mera actividad. En caso contrario, quedando contrastada la
voluntad de procurar un injusto provecho, la irregularidad contable podria
considerarse un supuesto de fraudulencia ex art. 216 que comportaria la necesaria

apreciacion del elemento subjetivo.

2.4.- Reino Unido!1!

Situados ahora ante un ordenamiento de tradicion distinta a la practica codificadora
romanista, su tradicion basada en la “doctrina del precedente” no obsta que, en la
actualidad, la ley aplicable halla igualmente su plasmacién en el derecho positivo. En el
Caso que nos ocupa, la regulacion juridica de la insolvencia la hallamos, sin perjuicio de

las sucesivas modificaciones que ha sufrido, en Insolvency Act 1986 C.45.

Una vez mas podemos ratificar que no existe en el Derecho Comparado cercano,
entre los ordenamientos mads representativos, un sistema de calificacién de la
insolvencia, ex ante, de caracter preventivo. El escrutinio de legalidad de la actividad
del deudor insolvente o sus representantes, podrd repercutir en una sancién
determinada, pero se establece una desvinculacidn material entre el acto antijuridico y
el procedimiento de la insolvencia. En la citada norma britanica hallamos los preceptos
por los que se establecen las consecuencias derivadas de los incumplimientos e
incorrecciones contables en escenarios de insolvencia: s.206.1 y 5.209.1; de igual modo

gue en s.213 se establece el supuesto genérico “Fraudulent trading” que seguln

111 Norma obtenida del sitio web institucional http://www.legislation.gov.uk/. Ultima consulta en enero
2016. Traduccidn al espafiol, propia.
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veremos puede resultar un elemento subsidiario de responsabilidad por fraude

contable.

“«

Parte IV
Disolucion de las sociedades registradas bajo las Leyes de Sociedades

Capitulo X
Negligencia antes y durante la liquidacion,; penalizacion de empresas y directivos de la compaiia;
Investigaciones y enjuiciamientos.

206. El fraude, etc., en anticipacion de la liquidacion.

(1) Cuando una empresa es declarada en liquidacion por el tribunal o aprueba una resolucion de
liquidacion voluntaria, cualquier persona, siendo un administrador en el pasado o presente de la
empresa, se considera que ha cometido un delito si, dentro de los doce meses precedentes a inicio del
procedimiento de liquidacion, él:

(c) ha ocultado, destruido, mutilado o falsificado cualquier libro o documento que afecte o tenga
relacion con las propiedades o asuntos de la compaiiia; o

(d) ha realizado algun asiento falso en cualquier libro o documento que afecte o sea relativo a
propiedades o asuntos de la empresa, o

(e) de manera fraudulenta se ha desprendido, alterado o ha hecho cualquier omision en cualquier
documento que afecte o se relacione con la propiedad o los asuntos de la empresa, o

(4) Es una defensa-

(b) para una persona acusada en virtud del pdrrafo (c) o (d) de la subseccién 1 o en virtud de la
subseccion 2 con respecto a lo mencionado en cualquiera de esos dos pdrrafos, probar que él no tenia
ninguna intencion de ocultar el estado de la empresa o quebrantar la ley. ...

209 Falsificacion de los libros de la compaiiia.

(1) Cuando una empresa se encuentra en liquidacion, un administrador comete un delito si
destruye, mutila, altera o falsifica los libros, documentos o valores, o hace o estd al tanto de la
realizacion de cualquier fraudulenta inscripcion en cualquier registro, libro de cuenta o documento
perteneciente a la empresa con la intencion de defraudar o engafiar a cualquier persona.

(2) Una persona culpable de una ofensa bajo esta seccion es susceptible de prision o una multa, o
ambas cosas.
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213 Actividad fraudulenta.

(1) Sien el curso de la liquidacion de una empresa parece que cualquier actividad concerniente a la
misma se ha llevado a cabo con la intencion de defraudar a los acreedores de la empresa o de los
acreedores de cualquier otra persona, o para cualquier propdsito fraudulento, lo siguiente surge
efecto.

(2) El tribunal, a instancia del liquidador, podrd declarar que las personas que eran, a sabiendas,
parte en el ejercicio de la actividad de la manera antes mencionada, sean responsables de hacer
contribuciones a los activos de la empresa segun el tribunal juzgue apropiado.

En lo referido al elemento subjetivo, se observa que la ambigliedad de la que puede
adolecer el precepto espaiiol, irregularidad vs error, no hace presencia en el Reino
Unido, donde se deja evidenciado el requisito del elemento intencional para poder
subsumir el supuesto de hecho en los indicados preceptos. En ambos, se hace
referencia al elemento subjetivo. En relacién a s. 206, se establece en el apartado 4, b)
que el acto antijuridico serd punible exclusivamente cuando haya existido el elemento
intencional: “... to prove that he had no intent to..”. Por su parte, s. 209 incluye

también, como elemento determinante, el dolo: “...with intent to defraud...”.

En cuanto a los elementos objetivos del quebrantamiento del orden contable, lo
cierto es que, del tenor literal de ambos preceptos, s.206 y s.209, no se hace referencia
a la necesaria relevancia o sustancialidad del incumplimiento. Sin embargo, teniendo
en cuenta la naturaleza penal que ostentan los preceptos, en si mismo cabe aplicarles
el principio de relevancia necesaria para la determinacién de los actos antijuridicos

criminales.

Por su parte, s. 213 establece un supuesto genérico de fraude en situaciones de
insolvencia. En concreto, hace referencia a “cualquier actividad, ..., con la intencion de

defraudar, ... o para cualquier propdsito fraudulento, ...”; lo que no deja lugar a dudas

112

del componente doloso''4, si bien no haciendo mencion expresa a supuestos facticos

112 En este sentido, MILMAN, DAVID y DURRANT, CHRIS, Corporate Insolveny: Law and Practice 3rd edition,
Sweet and Maxwell 1999, pag. 226 y ss.
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concretos, se tendria que llevar a cabo una interpretacién finalista del mismo para
subsumir en el mismo la cuestion contable. En este sentido, cabe decir que
determinada doctrina entiende que cabe subsumir el fraude contable, también como
un supuesto especifico de fraudulent trading'?3. Resulta evidente el caracter doloso

que subyace en este presupuesto.

113 En este sentido COYLE, BRIAN Risk awareness and Corporate Governance 2nd edition, The chartered
institute of bankers 2004, p. 213: “... Examples of fraudulent trading are falsification of the
company’s books of accounts, making a material omission of fact in a statement about the
company'’s affairs, and making a false representation to creditors with a view to persuading them to
come to an agreement with the company”.
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1.- Conceptualizaciones previas.

1.1.- El régimen legal de obligaciones contables.

El desarrollo empresarial a lo largo del siglo XX, caracterizado en gran medida por la
aportacién de capitales externos a la fuerza productiva, ha comportado la creciente
necesidad de saber delimitar y cuantificar correctamente la rentabilidad de las
inversiones. La diversidad de actores que de un modo u otro resultan legitimamente
interesados en conocer la evolucidon econémica de las empresas, ha atribuido a tal
informacién un protagonismo determinante. Tal es asi que el conjunto de agentes
econdmicos se servira, para la toma de sus decisiones, de la informacién contable que,
de forma comprensible, comparable y recurrente en el tiempo, deberd permitir
mostrar una imagen certera de la situacion econdmica, financiera y del resultado de la

actividad empresarial.

Ante tal circunstancia y al objeto de preservar el derecho a la adecuada informacién
qgue fluye en los mercados, proliferaran a lo largo del siglo XX las normas de Derecho
contable dirigidas a la formulaciédn, y en ocasiones publicacién, de los estados
econdmicos y financieros de las empresas. No obstante, si bien es cierto que es el siglo
XX el periodo donde se inicia la introduccién masiva de normas concretas de
valoracion y registro contable, la importancia del adecuado cumplimiento del Derecho
Contable se remonta a periodos anteriores. Hemos visto anteriormente, que ya en el
siglo XVII se establecieron en Europa normas que regulaban las consecuencias
patrimoniales derivadas del quebrantamiento del Derecho Contable ante situaciones
de insolvencia; instituto juridico que se ha mantenido a lo largo de los afios en el
Derecho Comparado y que llega hasta nuestros dias, plenamente vigente, con la
finalidad ultima de preservar el orden socioeconémico. De entre otros, el art. 164.2.12
LC es tributario de la importancia que el legislador espafiol le dispensa al adecuado

cumplimiento del Derecho Contable.
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Por su parte, la internacionalizaciéon de las empresas y la globalizaciéon de la
economia en su conjunto, ha comportado la necesidad de disponer de estados
financieros comparables entre empresas pertenecientes a distintos ordenamientos®4,
Con tal propdsito, en las ultimas décadas del pasado siglo emergen una serie de
organismos internacionales con la finalidad de establecer principios y normas de
contabilidad para que fueran aplicadas en los ordenamientos que las suscribiesen. De
este modo, la utilizacion de normas de registro y valoraciéon andlogas en diferentes
ordenamientos permitird que la utilidad de la informacidn contable ostente un alcance

internacional y sea comparable entre distintos paises.

En el dmbito geopolitico europeo, sera en la década de los afios setenta en que se
establecerd por primera vez para los Estados miembros de la Unién, a la sazén
Comunidad Econdémica Europea, la preceptiva armonizacion de la informacién
econdmica, patrimonial y financiera de las empresas, sintetizada ésta por medio de las

Cuentas Anuales!?>.

1.1.1.- Fuentes del Derecho contable.

Si bien el texto constitucional no lleva a cabo ninguna referencia concreta al
Derecho Contable, puede hallarse en el articulo 38 CE, en el que se proclama la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, el fundamento

constitucional del Derecho contable mercantil 1®. En cualquier caso, como

114 " g creciente globalizacién de las transacciones econémicas en la actual economia ha determinado la necesidad
de profundizar en los procesos de armonizacion contable por parte de los distintos emisores de normas de
informacion financiera. Esta circunstancia no busca sino permitir alcanzar el deseado objetivo de incrementar las
condiciones favorables para que la informacion econdmica que faciliten las empresas sea transparente y
entendible por los accionistas, acreedores y restantes usuarios e interesados en la marcha de las unidades
econdmicas, independientemente de su pais de origen”, LOPEZ COMBARROS, JOSE LUIS Presidente del Instituto
de Contabilidad y Auditoria de cuentas, Prélogo del Libro blanco para la reforma de la contabilidad
en Espafia, 25 de junio de 2002.
Puede afirmarse que el punto de partida de la armonizacién del Derecho contable europeo lo
hallamos en la cuarta Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas: , Directiva 78/660/CEE
modificada por la Directiva 2009/49/CE.
116 En estos términos: VICENT CHULIA, FRANCISCO. “Las cuentas anuales de las sociedades andnimas”, en
Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo VIII, vol. 12. Editorial Civitas, S.A.
1993, p. 65
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consecuencia de la adhesion de Espafia a la CEE, en un nivel jerarquico superior a las
normas con rango de ley de origen interno debemos situar el acervo normativo
comunitario. Las fuentes de Derecho interno que conforman el Derecho Contable
derivan en gran medida de transposiciones de las Directivas de sociedades o de la
aplicaciéon directa, segun los casos, de las NIC-NIIF!Y publicadas por el IASB y

aprobadas por los Reglamentos de la Unién Europea.

Por medio de la transposicion de las llamadas Directivas de sociedades, se ha
llevado a cabo la recepcidon en nuestro ordenamiento de una serie de normas de
alcance europeo relativas a determinados institutos de Derecho Contable societario*®.
En lo referido a las normas con rango de Ley de origen interno estatal, destaca como
fuente esencial de normas contables, el Codigo de Comercio y la Ley de Sociedades de

Capital??,

117 El IASB (International ACCounting Standards Board), heredero de la precedente IASC (International
ACCounting Standards Committee) que se cred en el afio 1973 como una asociacién internacional de
profesionales contables, tiene por objeto lograr, entre los profesionales del dambito contable, un
consenso en el cuerpo normativo de los diferentes ordenamientos en lo que a dicha materia se
refiere. A lo largo de los afios fueron acotandose las propuestas normativas consensuadas, las
International ACCounting Standards, IAS, en espaiol, las Normas Internacionales de Contabilidad,
NIC. Sin embargo, no fue hasta el afio 2000 en que se logré determinado consenso internacional que
permitié consolidar las NIC como normas contables de referencia. Ya en el afio 2001 se reformuld la
estructura interna del IASC, pasando a denominarse IASB y modificando la terminologia de sus
normas, pasando a denominarse Normas Internacionales de Informacién Financieras, NIIF, en inglés
las International Financial Reporting Standards, IFRS. De este modo, las normas adoptadas con
anterioridad al 1 de abril de 2001 se continian denominando NIC y las adoptadas con posterioridad
a dicha fecha las conocemos como NIIF; de ahi que habitualmente se haga referencia a las normas
del IASB, como las NIC-NIIF.

118 | 3 formulacion de las cuentas anuales individuales y el control y verificacién de su representatividad
en términos de imagen fiel, Directiva 78/660/CEE modificada por la Directiva 2009/49/CE, (cuarta
Directiva); la formulaciéon de las cuentas anuales consolidadas de los grupos de sociedades, Directiva
83/349/CEE modificada asimismo por la Directiva 2009/49/CE, (séptima Directiva); y la auditoria
legal de las cuentas anuales y de las cuentas consolidadas, Directiva 2006/43/CE (octava Directiva).

119 Referencias contables con rango de Ley: Cédigo de Comercio, modificado sustancialmente por la Ley
16/2007, de 4 de julio de reforma y adaptacién de la legislacion mercantil en materia contable para
su armonizacion internacional con base en la normativa de la Unidn Europea. El Cédigo de Comercio
tiene una eficacia normativa general y se aplica a la contabilidad de todo tipo de empresas, bien
sean sociedades personalistas, de capital, o empresarios individuales. No obstante, debemos de
tener en cuenta que, en caso de contradiccidon con respecto a normas especiales como pueden ser
las normas sectoriales, prevalecen estas Ultimas sobre las del Cédigo de Comercio, al primar la regla
especifica sobre la general. - Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, en cuyo texto se aglutinan las precedentes y ya
derogadas normas reguladoras de las sociedades andnimas, las sociedades de responsabilidad
limitada, las sociedades en comandita por acciones. Serd en el titulo VIl de la LSC “Las cuentas
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En lo que concierne a las normas de desarrollo reglamentario, hallamos las
disposiciones que emanan de los distintos 6érganos del poder ejecutivo: Reales
Decretos, Ordenes Ministeriales, Resoluciones, Instrucciones o Circulares. Tal es la
diversidad de normas de esta naturaleza que su orden jerarquico vendra dado por el
rango propio del érgano administrativo que las emite. Por su naturaleza, resulta
necesario resaltar la relevancia del Plan General de Contabilidad!?®y las normas
introducidas por el Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. Si bien en este
trabajo se obvia la profundizacién en las normas de Derecho Contable por exceder del
alcance de esta investigacion, por su particularidad, asi como por la relevancia en la
interpretacion de las normas contables de Derecho sustantivo, resulta oportuno

realizar una breve referencia explicita a las resoluciones del ICAC.

Mediante las resoluciones del ICAC se aprueban normas de obligado cumplimiento
en desarrollo del PGC y sus adaptaciones sectoriales, en particular en lo relativo a
normas de registro y valoracion y elaboraciéon de cuentas anuales. Se exceptuan las
adaptaciones de dichas materias a las condiciones concretas del sujeto contable
(adaptaciones sectoriales), para las que existe reserva de regulacién a favor de Orden
Ministerial tal y como disponen las Disposiciones Finales 22 y 32 del Real Decreto
1514/2007. En cuanto a la aceptacion del caracter de norma juridica de las
resoluciones del ICAC, esta circunstancia no ha sido pacifica a lo largo de las ultimas
décadas!?!. Tal es asi que en STSJ de la Comunidad de Madrid, Sala de lo Contencioso-

administrativo, Seccion Novena, num. 33, de 19 de enero de 1994, llegd a abolirse la

anuales”, donde se determinard el Derecho contable aplicable a las sociedades andnimas, de
responsabilidad limitada, comanditarias por acciones y anénimas laborales, asi como a otras muchas
formas sociales no mercantiles por remision expresa de sus respectivas leyes de régimen juridico. -
Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas - También hallamos referencias contables con
rango de Ley en la dispersa normativa legal en el ambito tributario: la Ley General Tributaria, el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la Ley del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, incluyen en su redactado, remisiones
al Derecho contable. - De igual modo, también debemos de considerar como parte del Derecho
contable, las disposiciones que al respecto prevé el Cddigo penal: la falsedad documental, la
insolvencia punible de persona juridica, los delitos societarios, los delitos contra la Hacienda Publica
y la Seguridad Social y dentro de ellos, especificamente el delito contable, debemos circunscribirlos
en el bloque del Derecho contable de asuncién de responsabilidades.

120 Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre.

121 VIcenT, F. op. cit., p. 73-74.
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potestad reglamentaria del ICAC. Dicha sentencia fue posteriormente revocada por el
Tribunal Supremo, sentencia de 27 de octubre de 1997, “salvando asi la potestad

reglamentaria del ICAC”*?2,

En el contexto de la investigacion relativa al precepto de la Ley Concursal, resulta de
interés tener en cuenta también las Normas Técnicas de Auditoria publicadas por el
ICAC (NIA-ES), en tanto que permitiran complementar la interpretaciéon de los
elementos facticos incluidos en el precepto concursal. En los préoximos apartados se
abordardn conceptos como el de “imagen fiel”, “incorreccién contable”, “valor
razonable” o “importancia relativa” entre otros, todos ellos analizados por el ICAC y

determinantes para la interpretacién del art. 164.2.12 LC.

1.1.2.- Las cuentas anuales como sintesis de la informacion econémica, patrimonial

y financiera.

En el ordenamiento espanol hallamos en el CCo 1885 el mandato relativo a la
obligacion de todo empresario de llevar una contabilidad ordenada, contabilidad que
deberd ser adecuada a la actividad de cada empresa, permitiendo un seguimiento
cronolégico de todos los hechos con trascendencia econdmica y que permita

periddicamente la elaboracidn de estados econdmico-financieros.

Este deber es aplicable a todo empresario, con independencia de la envergadura de
la actividad econdmica que desarrolla y sin distincidon por razén del sector de actividad
o forma juridica que revista, exigiéndose el cumplimiento de determinadas
obligaciones que podemos segmentar en dos grupos: las obligaciones sustantivas
relativas al cumplimiento con determinados principios y normas de registro y
valoracién contable, todas ellas tendentes al objetivo de la consecucién de la “imagen
fiel”; y un conjunto de obligaciones formales consistentes en el seguimiento de una

serie de formalidades relativas a la capacidad de probar la veracidad de los registros

122 Supra VICENT, F.
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llevados a cabo: la llevanza de libros y conservacién de documentos justificativos de los

registros contables.

El deber de contabilidad se impone, por remisidn al régimen general previsto en el
CCo, a todas las formas juridicas de organizacion de la actividad econdmica, sean
mercantiles o no: las sociedades cooperativas, las entidades sin fines lucrativos, las
uniones temporales de empresas o las sociedades andnimas deportivas, son ejemplos
de organizaciones econémicas con distintas formas juridicas que se hallan todas ellas
obligadas al deber de la contabilidad?3. En cualquier caso, por la importancia relativa
gue ostenta en el comercio la utilizaciéon de Sociedades de Capital como instrumento
de canalizacién de la actividad empresarial, el ordenamiento centra en esta modalidad
societaria, el esfuerzo de garantizar que se desprenda de ellas el nivel de transparencia
informativa que garantice el derecho a la informacién econdmica: las cuentas anuales

como sintesis de la informacién econdmica, patrimonial y financiera.

El Plan General de Contabilidad, en su Primera Parte, “Marco conceptual de la
contabilidad” apartado 12 “Cuentas anuales. Imagen fiel”, establece que “Las cuentas
anuales de una empresa comprenden el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, el
estado de cambios en el patrimonio neto, el estado de flujos de efectivo y la memoria.
Estos documentos forman una unidad ...”. Mas alla del estudio de cada uno de los
documentos que las componen, que excede del alcance de este trabajo, lo que resulta
remarcable para nuestro anadlisis es el hecho de que todos los documentos que
integran las cuentas anuales deben de interpretarse como una sola unidad de
informacidén. Dicha circunstancia alcanza determinada relevancia a la luz de posibles
consecuencias concursales que pudiesen derivarse de hallarse deficiencias
informativas en determinados documentos, pudiendo quedar compensada dicha
deficiencia por medio de informacidn suficiente en otro documento de las mismas

cuentas anuales.

123 Todo ello, sin perjuicio de las simplificaciones que establece, para los empresarios personas fisicas
que calculen sus rentas al objeto del IRPF por el sistema de estimacién objetiva, la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion ex art. 11.3.
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Si bien el articulo 164.2.12 LC no hace referencia explicita a las cuentas anuales,
pues en todo momento se refiere al término genérico de la contabilidad o de su
finalidad ultima de permitir comprender la situacion patrimonial o financiera de la
empresa, implicitamente, pueden hacerse extensibles los supuestos tipificados en el
precepto concursal al quebrantamiento de normas reguladoras de las Cuentas
Anuales, en especial en lo referido a su contenido y estructura o su formulacién. Su
aprobacion, verificacion o publicacién quedarian excluidos de los supuestos
concursales del art. 164, si bien al incluirse como supuesto subsumido en el art. 165

resulta igualmente relevante hacer una referencia en este apartado.

Contenido y estructura.

El PGC asume integramente las disposiciones del CCo 1885 y de la LSC en relacién
con las cuentas anuales (documentos que las integran, finalidad de las mismas vy
requisitos de informacién, asi como responsables de su formulacion). Asimismo,
desarrolla su estructura mediante la incorporacién de modelos normalizados de
aplicacion obligatoria e incorpora, precisandolos, los principios de contabilidad vy
normas de registro y valoracion que dichas normas recogen. El PGC establece las
formas societarias obligadas a suministrar informacién en el modelo normal,
especificando los supuestos en los que las sociedades, por razén de tamano, puedan

utilizar los modelos abreviados, o incluso los del PGC PYMES.

Los documentos que integran las cuentas anuales en Espaia son: el balance, la
cuenta de pérdidas y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto, el estado
de flujos de efectivo y la memoria. No obstante, el articulo 257.3 LSC establece que
cuando la sociedad pueda formular balance abreviado, el estado de cambios en el

patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo, serdan de formulacién voluntaria.
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Formulacion.

El érgano de administracion de las sociedades de capital debe formular en el plazo
de tres meses a partir de la fecha de cierre del ejercicio social al que se refieren los
estados financieros, las cuentas anuales, asi como la propuesta de aplicacion del
resultado y, en su caso, el informe de gestién, de igual manera que de resultar

preceptivo, las cuentas y el informe de gestién consolidados.

Suscribiendo el andlisis de determinada doctrina'?*, la formulacién de las cuentas
anuales comporta tres actos juridicos distintos: el cierre del ejercicio, la redaccion de
las cuentas y la firma de las mismas. El cierre del ejercicio cabe entenderlo como el
conjunto de operaciones de gestién y de registro contable tendentes a la finalizacidn
de la cumplimentacion de la informacién econdmico-financiera necesaria. La redaccién
de las cuentas consiste, precisamente, en la redaccién de la propuesta de cuentas
anuales que se someterd, en el caso del ordenamiento espafiol, a la aprobacién por
parte de la Junta general. Por su parte, la firma de las cuentas es el acto solemne por el
que el o6rgano de administracion hace suyo el contenido expresado,
responsabilizandose de la veracidad de los datos y su concordancia con los principios y
normas contables de registro. La formulacidén de las cuentas anuales es una obligacion
esencial del érgano de administracion y constituye, como toda declaracién contable,
una declaracién de verdad. Cuando el 6rgano de administracién tenga forma de
consejo de administracidn, la formulacién sera un acuerdo del consejo, por lo que se

requerira un acuerdo colegiado de dicho érgano societario.

Verificacion.

Todas las sociedades de capital que, segun las limitaciones establecidas en la LSC,

no puedan formular balance abreviado, deben someter sus cuentas anuales,

124 |LLESCAS ORTIZ, RAFAEL. “Las cuentas anuales de las sociedades andnimas” en Comentario al régimen
legal de las sociedades mercantiles, tomo VIII, vol. 22. Editorial Civitas, S.A., 1993, p. 105y 130.
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previamente a su aprobacién, a verificacion por parte de auditor independiente. En el
marco de la aplicacién de las normas de valoracidon y registro contable, el auditor de
cuentas llevard a cabo las funciones de comprobacion que las cuentas anuales, en todo
aquello que sea significativo, muestran la imagen fiel de la situacién econdmica,
financiera y de resultado de la empresa. Mas alla del elenco de normas de aplicacién y
metodologia de trabajo inherente a la funcidn de auditoria, cuyo analisis excede del
alcance de este trabajo, en subsiguientes apartados se ahondard en la relevancia que
puede llegar a ostentar el informe de auditoria en el marco de la calificaciéon del

concurso de acreedores.

Aprobacion.

En Espafa, la aprobacion de las cuentas anuales de las sociedades de capital
corresponde a la junta general ordinaria de accionistas o de socios, con caracter
indelegable por cuanto se trata de una de las facultades clave de la soberania de la
junta. Como regla general, las cuentas anuales se han de aprobar por la junta general
dentro de los seis meses siguientes al cierre del ejercicio social al que las mismas se
refieren. A partir de la convocatoria de la junta general ordinaria de accionistas o de
socios que debe aprobar las cuentas anuales, o en caso de junta universal, en la que no
se publica la convocatoria, con anterioridad al inicio de la misma, el 6rgano de
administracion debe poner a disposicion de los accionistas o socios los documentos
gue deban ser sometidos a la aprobacién de la misma; es decir, las cuentas anuales vy,
en su caso, el informe de gestién y el informe de los auditores. La documentacién
mencionada debe estar disponible para su inspeccion y consulta en el domicilio social
de la sociedad, debiendo mencionarse expresamente en la convocatoria de la junta la
facultad que asiste a los socios para solicitar la entrega, inmediata y gratuita, de una

copia de dicha documentacién.

Si bien es la junta general ordinaria quien debe resolver sobre las cuentas anuales,

la propuesta de aplicacion de resultados y, en su caso, el informe de gestion, nada
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impide que éstas se aprueben en una junta extraordinaria celebrada después del plazo
de seis meses posteriores al cierre del ejercicio social, situacion que puede darse si,
por ejemplo, la junta ordinaria no aprueba las cuentas y éstas deben ser formuladas
nuevamente. Todo ello, sin perjuicio de que la junta general ordinaria sea valida,
aunque se convoque o se celebre fuera de plazo (LSC art. 164.2). Puede ocurrir que la
junta general ordinaria no apruebe las cuentas anuales, en cuyo caso se deberdn
devolver al 6rgano de administracién para que sea éste quien, en el ejercicio de sus
facultades y obligaciones, formule unas nuevas cuentas anuales corregidas. Es mas,
determinada doctrina aboga por el hecho de que la junta ostenta competencia para

modificar definitivamente las cuentas formuladasi?>.

En el ordenamiento espanol, la formulacion y aprobacién de las cuentas anuales son
consecuencia de un consenso entre los dos érganos societarios, en el que la junta
general no es responsable de la correcta formulacién de las cuentas. No obstante,
dicho modelo de participacion de los dos érganos societarios en la formacién de las

cuentas anuales no es una soluciéon seguida por los sistemas legales anglosajones.

En el caso concreto del ordenamiento inglés, la aprobacién de las cuentas queda
implicita en la firma de las mismas por parte del érgano de administracion. No
obstante, en lo referido a las “private companies”, los administradores tienen que
poner a disposicion de los socios las cuentas debidamente firmadas y aprobadas en el
plazo de nueve meses desde la fecha de cierre del correspondiente ejercicio

(Companies Act 2006 s. 424)126,

125 En estos mismos términos: ILLESCAS, R., op. cit., p. 110.

126 De CA 2006 s5.424 se desprende que se debera poner a disposicion de cada uno de los socios de una
“private company” las cuentas anuales formuladas por el érgano de administracion en el mismo
plazo en que la sociedad debe publicar sus cuentas anuales en el preceptivo registro publico
(Companies House). Dicho plazo es de nueve meses para las “private companies”. (informacion
obtenida en http://www.companieshouse.gov.uk/infoAndGuide/faq/accountsDue.shtml, el dia 22 de
marzo de 2014).
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Depdsito y publicidad.

Las sociedades de capital y todos aquellos empresarios que se encuentren obligados
legalmente a ello, deben depositar las cuentas anuales, y en su caso, el informe de
gestion y el informe de auditoria, en el registro mercantil de su domicilio. El plazo para

cumplir esta obligacion es el de un mes desde la aprobacion de las cuentas anuales!?’.

Una vez solicitado el depdsito de cuentas en el Registro, el registrador mercantil
debe calificar los documentos presentados, en el plazo de quince dias desde la fecha
del asiento de presentacidn. La funcién del registrador no es la de entrar a calificar el
contenido sustantivo de cada uno de los documentos, sino tan solo debe encaminarse
a una verificacién formal. Es decir, la contrastacién que los documentos aportados son
los realmente exigidos por la normativa vigente, que los socios han aprobado las
cuentas anuales y que en los informes que son objeto del depdsito constan las firmas
requeridas. Todo ello sin perjuicio de las verificaciones referidas a la modalidad de
presentacion informatizada en cuanto a la concordancia de las huellas digitales con los
documentos en soporte papel que se aportan. Si la calificacién del registrador es
favorable, practicara el correspondiente asiento en el libro de depésito de cuentas, si
de lo contrario, la calificacidn resulta desfavorable, el registrador debe hacer constar
los motivos por los que deniega el depdsito mediante nota razonada expresando la
naturaleza de los defectos hallados, es decir si éstos resultan subsanables o

insubsanables.

127 De acuerdo con la D.A. 42 de la Ley 7/1996, todas las entidades de cualquier naturaleza juridica
(distintas de las personas fisicas) que se dediquen al comercio mayorista o minorista, cuando
realicen o intermedien adquisiciones o ventas en un ejercicio por importe superior a 601.012,00
euros, estan obligadas a depositar sus cuentas anuales en el RM. Por su parte, las fundaciones
también vienen obligadas a depositar sus cuentas anuales, pero no ante el RM, sino ante el Registro
de Fundaciones (D.A. 62 Ley 50/2002). Las sociedades en liquidacion también deben depositar las
cuentas anuales y proceder a su publicacion en el BORME (DGRN Resol 03/05/06, BOE 2 de junio de
2006). La aprobacién y depésito de las cuentas anuales procede aun cuando la sociedad en cuestion
no haya desarrollado ninguna actividad, por ejemplo, porque haya sido constituida recientemente
antes del final de su primer ejercicio social (DGRN Resol 25/03/11, BOE 24 de mayo de 2011). Esta
obligacidn recae tan sdlo sobre las sociedades a las que se refiere el art. 41 CCo 1885 y no sobre
todas las entidades sujetos pasivos del impuesto de sociedades (DGRN Resol 22/07/99, BOE 11 de
agosto de 1999).
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El mandato en cuanto a la preceptiva publicidad de las cuentas anuales, lo hallamos
también en la cuarta y la séptima Directiva CEE, art. 47 y 48 respectivamente. Esta
circunstancia, sobrevenida como consecuencia de la obligatoriedad dimanante del
mandato europeo supone una modificacion significativa en cuanto al secreto de la
contabilidad tal y como se configura en el CCo 1885, art. 32 y 33. En subsiguientes
apartados profundizamos acerca de los limites del secreto contable a la luz de la

obligacion de publicar las cuentas anuales.

1.1.3.- Las cuentas anuales consolidadas de los grupos de sociedades.

La realidad econémica de las ultimas décadas se caracterizada, de entre otros
factores, por haber proliferado las estructuras societarias complejas en las que las
empresas no actuan solas, sino que operan juntamente con otras a las que les une una
relacion de dependencia directa, indirecta o reciproca. Estas relaciones quedan
identificadas en nuestro ordenamiento con el término de “grupo” (art. 42 y ss CCo

1885)128,

La existencia de grupo de sociedades puede alterar la imagen fiel de las distintas
empresas que lo conformen. Las relaciones de dependencia financiera, las decisiones
de gobierno corporativo, asi como las interacciones de caracter comercial que
habitualmente se producen dentro del perimetro del grupo, suponen la necesaria
toma en consideraciéon de la situacion econdmica y patrimonial del grupo en su
conjunto para poder disponer de una informacién contable completa en relacién a las

empresas individuales. Tal es asi, que la_percepcidon de solvencia que pueda

desprenderse del andlisis de los estados financieros de la empresa individual, puede

verse matizada al subsumirse éstos en la situacion econdmica del conjunto del grupo.

Como consecuencia de ello, surge la necesidad de contemplar en la informacion

contable publica de cada una de las sociedades del grupo, correspondiente a la

128 Por medio de la transposicion de la Séptima Directiva de la U.E. (Directiva 83/349/CEE), se
introducira en Espafia por primera vez la regulacidn de las cuentas de los grupos de sociedades.
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pluralidad de empresas que lo conforman: las cuentas anuales consolidadas.

Obligacion de consolidar.

Los articulos 42 y 43 CCo 1885 determinan el régimen de obligatoriedad de
formulacién de cuentas anuales consolidadas. Con cardcter general, el art. 42
establece el deber de consolidar las cuentas anuales de los grupos de sociedades,
especificando asi mismo cuando y a quién le corresponde dicha obligacidn,
determinando también qué circunstancias deben producirse para entender que existe

grupo'?.

En cuanto a la obligacién de formular las cuentas anuales consolidadas, ésta recae
sobre el 6rgano de administraciéon de la sociedad dominante del grupo; circunstancia
gue no exime del deber de formular igualmente las cuentas anuales individuales de
cada una de las sociedades integrantes del mismo (art. 42.2 CCo). En cualquier caso,
también el Cdodigo de Comercio establece un régimen de exoneracién de la obligacion
de formular cuentas consolidadas (art. 43 CCo) previsto para dos situaciones: por
razén de la existencia de grupos de reducido tamafo y por razén de existencia de

“subgrupos” 130,

129 La determinacion del concepto de grupo ha ido sufriendo modificaciones a lo largo de los ultimos
anos. Actualmente, el art. 42.1 CCo 1885 define la existencia de grupo en los siguientes términos:
“Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u
otras. En particular, se presumird que existe control cuando una sociedad, que se calificard como dominante, se
encuentre en relacion con otra sociedad, que se calificaré como dependiente, en alguna de las siguientes
situaciones:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoria de los derechos de voto.

d) Haya designado con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de administracion, que desempeiien
su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios
inmediatamente anteriores. En particular, se presumird esta circunstancia cuando la mayoria de los miembros
del érgano de administracion de la sociedad dominada sean miembros del érgano de administracion o altos
directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dard lugar a la consolidacion
si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, estd vinculada a otra en alguno de los casos previstos
en las dos primeras letras de este apartado.

A los efectos de este apartado, a los derechos de voto de la entidad dominante se afiadirdn los que posea a
través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actien en su propio nombre pero por
cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente con
cualquier otra persona.”

130 “Articulo 43:
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Documentos que componen las cuentas anuales consolidadas.

En cuanto a la composicién de las cuentas consolidadas, el art. 44 CCo 1885
traslada, con algunas particularidades, andlogas exigencias que, en relacién a las
cuentas individuales de los empresarios, estableciendo igualmente la obligacién de
gue las cuentas anuales consolidadas se formulen con la claridad suficiente para
reflejar la imagen fiel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados del
conjunto constituido por las sociedades incluidas en el perimetro de la consolidacién.
De este modo, se intenta satisfacer el objetivo de mostrar la imagen fiel del grupo
como una sola entidad informante, considerando que el grupo actia como un agente

econdmico Unico.

Al margen de las particularidades contables que comporte la técnica de
consolidacion, lo cual deberda tener determinado reflejo en los documentos que
componen las cuentas anuales, el legislador no ha establecido normas especiales para
la configuracién del balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, el estado de cambios

del patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo consolidados. Cosa distinta de lo

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, las sociedades en él mencionadas no estardn obligadas a
efectuar la consolidacion, si se cumple alguna de las situaciones siguientes:

1.2 Cuando en la fecha de cierre del ejercicio de la sociedad obligada a consolidar el conjunto de las sociedades
no sobrepase, en sus ultimas cuentas anuales, dos de los limites sefialados en la Ley de Sociedades Andénimas
para la formulacion de cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, salvo que alguna de las sociedades del grupo
haya emitido valores admitidos a negociacion en un mercado regulado de cualquier Estado miembro de la Union
Europea.

2.9 Cuando la sociedad obligada a consolidar sometida a la legislacion espafiola sea al mismo tiempo
dependiente de otra que se rija por dicha legislacion o por la de otro Estado miembro de la Unién Europea, si
esta ultima sociedad posee el 50 por ciento o mds de las participaciones sociales de aquéllas y, los accionistas o
socios que posean, al menos, el 10 por ciento no hayan solicitado la formulacion de cuentas consolidadas 6
meses antes del cierre del ejercicio. En todo caso serd preciso que se cumplan los requisitos siguientes:

a) Que la sociedad dispensada de formalizar la consolidacion, asi como todas las sociedades que debiera incluir
en la consolidacion, se consoliden en las cuentas de un grupo mayor, cuya sociedad dominante esté sometida a
la legislacion de un Estado miembro de la Unidn Europea.

b) Que la sociedad dispensada de formalizar la consolidacion indique en sus cuentas la mencion de estar exenta
de la obligacion de establecer las cuentas consolidadas, el grupo al que pertenece, la razon social y el domicilio
de la sociedad dominante.”

¢) Que las cuentas consolidadas de la sociedad dominante, asi como el informe de gestion y el informe de los
auditores, se depositen en el Registro Mercantil, traducidos a alguna de las lenguas oficiales de la Comunidad
Auténoma, donde tenga su domicilio la sociedad dispensada.

d) Que la sociedad dispensada de formalizar la consolidacion no haya emitido valores admitidos a negociacion
en un mercado regulado de cualquier Estado miembro de la Unién Europea.

114



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 1. Conceptualizaciones...___

gue ocurre con la memoria y, aunque no forme parte integrante de las cuentas
anuales, el informe de gestién, sobre los que se establecen una serie de

particularidades exclusivas para los supuestos de consolidacién.

Formulacion, verificacion y aprobacion.

Tal y como se avanzaba anteriormente, sera sobre el 6rgano de administracién de la
sociedad dominante del grupo, en que recaera la obligacidon de formular las cuentas
anuales consolidadas del mismo. En cuanto a los plazos para la formulacién, nos
debemos remitir al art. 44.3 CCo 1885, donde se establecen las normas al respecto®3?,
Una vez formuladas por los administradores de la sociedad dominante y verificadas
por los auditores, tal y como sucede con las cuentas individuales, se someteran a la
aprobacion por la junta general ordinaria, que sera, de acuerdo con el art. 42.5 CCo
1885, la junta de la sociedad dominante. De tal modo que la junta general de la
sociedad dominante deberd llevar a cabo una doble aprobacién, de las cuentas
individuales de la propia sociedad y la referida a las cuentas consolidadas del grupo. El
proceso finalizara con el preceptivo depdsito en el Registro Mercantil de las cuentas y
el informe de gestidon consolidado junto con el informe de auditoria, en andlogos

plazos que los previstos para las cuentas individuales.

Finalmente, cabe resaltar que en los términos que establece el art. 373 RRM, se
impone al Registro Mercantil en que se hayan depositado las cuentas consolidadas, el
deber de comunicar, de oficio, a los Registros en donde se hallen inscritas las
sociedades filiales, el hecho del depdsito de las cuentas consolidadas; todo ello con la
finalidad de que en estos ultimos se deje constancia de tal circunstancia en el Libro de

depdsito de cuentas.

181 “3 las cuentas anuales consolidadas se establecerdn en la misma fecha que las cuentas anuales de

la sociedad obligada a consolidar. Si la fecha de cierre del ejercicio de una sociedad comprendida en
la consolidacion difiere en mds de tres meses de la correspondiente a las cuentas consolidadas, su
inclusion en éstas se hard mediante cuentas intermedias referidas a la fecha en que se establezcan
las consolidadas.”
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Con la aplicacidn de los preceptivos métodos de consolidacion!3? se persigue que las
cuentas anuales supongan la imagen fiel del grupo; y con su publicidad, dotar al
conjunto de los destinatarios de la informacién contable, con el instrumento adecuado
para disponer de una vision completa de la situacién del conjunto empresarial incluido

en el perimetro de vinculacion.

Por consiguiente, de esta sucinta aproximacion al concepto vy justificacidon del deber
de formular cuentas anuales consolidadas, se desprende que su incumplimiento no es
baladi en el contexto de la calificacién del concurso por motivos de quebrantamiento
de la norma contable. Conocer la realidad econdmica, patrimonial y financiera del
conjunto del grupo societario resulta necesario en el contexto de andlisis de la
solvencia de una determinada sociedad. Sin embargo, dicha informacién conjunta del
grupo puede producir determinadas “distorsiones concursales” en lo que a la
apreciacidon de la insolvencia de sus integrantes se refiere!33: ni todos los integrantes
del grupo tienen porque estar en una situacién de insolvencia que pueda mostrarse
con base en las cuentas consolidadas, ni todos los integrantes han de ser
necesariamente solventes por motivos de mostrarse una situacion de solvencia en el

conjunto del grupo.

1.1.4.- Obligaciones sustantivas y formales derivadas del Derecho contable.

El Derecho contable sustantivo.

En una primera etapa en la evolucion de nuestro Derecho contable, en la que se
pretendia Unicamente proteger los intereses del empresario y de un reducido dmbito
de intereses de terceros en el que solamente tenian cabida unos cuantos acreedores,
tal vez no fuese necesario ir mucho mds alld del establecimiento de requisitos

obligacionales de caracter formal que mediante su preceptivo cumplimiento

132 Articulos 45y ss CCo 1885.
133 En estos términos, DiAz REVORIO, ENRIQUE y BLANCO GARCIA-LOMAS, LEANDRO. El grupo de empresas en
situacion de insolvencia. Editorial Fe d’erratas, 2014, p. 45y ss.
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garantizaban el reflejo de la situacién deudora y acreedora y su utilizacion como medio
de prueba por el empresario. Sin embargo, cuando se trata de proteger una amplia
diversidad de intereses publicos y privados, resulta insuficiente imponer solamente
una serie de requisitos formales en la cumplimentacion de los libros contables,
requiriéndose que se establezcan legalmente unos criterios de fondo para la
confeccion de la informacidn financiera que la hagan homogénea y que permitan,
como punto de referencia compartido entre quien la emite, quien la recibe y quien la
audita, la interpretacion de la situacién econdmico-financiera y de los resultados de la

entidad a través de sus cifras contables.

Dicho de otro modo, el caracter sustantivo de la informacion financiera es una
garantia del mejor cumplimiento de las necesidades informativas de los destinatarios

y, con ello, de la mas adecuada proteccidn juridica de sus intereses!34,

Podria llegar a afirmarse que uno de los principales defectos de nuestro
ordenamiento en materia contable, antes de la reforma introducida por el Plan
General de Contabilidad de 1990, era que la regulacién se encaminaba
preferentemente a ordenar la vertiente formal de la contabilidad, prestando especial
atencién a los aspectos de registro y llevanza de los libros y medio de prueba de
derechos y obligaciones del comerciante frente a quienes se relacionaban
directamente con él. Como consecuencia de esta preeminencia de lo formal en
nuestra regulacion mercantil, se olvidaba de manera practicamente total la vertiente
sustantiva de la regulacién de la informacidn financiera, es decir, la lamada a ordenar
los principios contables con cuyo apoyo se confeccionan los estados financieros,
aspectos casi ausentes en el Cddigo de Comercio y claramente insuficientes en las

pretéritas leyes especiales.

Tras las sucesivas reformas y siguiendo los criterios contenidos en las Directivas

comunitarias, puede decirse ya que nuestro Derecho contable es mucho mas

134 Vid., sobre el deber de contabilidad, LAzaRO SANCHEZ, MIGUEL JESUS “La contabilidad como obligacién
profesional del empresario” en ANALES DE DERECHO, Universidad de Murcia, nimero 12 1994.
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sustantivo que formal en la medida en que se contemplan de manera extensa
cuestiones tales como unos adecuados objetivos para la informacién financiera, con
especial objetivo en la consecucién de la imagen fiel, complementados con el principio
de preeminencia del fondo sobre la forma como técnica juridica adecuada para
alcanzarlo. Incorporado el Plan General de Contabilidad al conjunto de disposiciones
mercantiles, una buena parte de aquellas cuestiones sustantivas se articulan y
desarrollan mediante esta norma de la que, en consecuencia, puede predicarse que se
orienta a la proteccion de los intereses publicos y privados de terceros tutelados por el

Derecho contable por medio de la informacidn financiera.

El conjunto de principios contables y el elenco de normas de registro y valoracién
previstas tanto en el Plan General de Contabilidad como en las Normas Internacionales
de Informacién Financiera, interpretado todo ello por las notas emitidas por el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, conforman los instrumentos juridicos
sobre los que se sostiene la razén de ser esencial del Derecho contable: la capacidad
de mostrar una imagen veraz, “Imagen fiel”, de la situacién patrimonial, financiera y de

resultado de la empresa.

Aspectos formales.

Como complemento a la aplicacion del Derecho Contable sustantivo, se solapan
diversas obligaciones de cardcter formal. Mas alld de las cuestiones relativas al
contenido y estructura de las cuentas anuales, en el Derecho Contable se prevé la
preceptiva llevanza de registros sistematicos que permitan contrastar los registros
contables sobre los que se formulan los estados financieros: los libros. Asimismo, se
establecen requisitos formales respecto a los soportes documentales que justifican los

registros contables.
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i. Libros obligatorios.

Los libros de contabilidad son el soporte fisico documental en el que se reflejan,
mediante un lenguaje técnico especifico, de forma organizada y con una
predeterminada sistematica, los hechos con trascendencia econdmica en los que haya
incurrido la empresa a lo largo de un periodo de tiempo concreto. A partir de los
asientos contables se elabora, mediante técnicas de agregacion, la informacién

econdmico-financiera, sintetizada fundamentalmente en las cuentas anuales.

Los libros de contabilidad cuya llevanza se establece con caracter obligatorio en
Espafia para todo empresario, son el libro Diario y el libro de Inventarios y Cuentas
anuales. En Espafia, los libros obligatorios han de presentarse en el Registro Mercantil
del domicilio de la sociedad a los efectos de que se practique en los mismos su
legalizacidn, consistente en la inclusion de una diligencia por la que quedara
constancia publica de la fecha en que los asientos contables de un determinado

ejercicio estaban ya registrados.

Por su parte, en cuanto al plazo durante el cual la empresa debe conservar tanto los
libros de caracter contable (Diario, Inventarios y Cuentas anuales) y, en su caso, los
societarios (de actas, de registro de acciones nominativas y de socios), asi como la
documentacién vy justificantes que soportan las anotaciones registradas en dichos
documentos, es de seis afios a partir de la fecha de la ultima anotacidn realizada (CCo
1885 art. 30). Sin embargo, esta acotacién temporal del legislador mercantil se solapa
con la norma tributaria, que obliga a mantener los libros de contabilidad y los soportes
documentales que justifican las anotaciones practicadas en ellos, al menos durante el
periodo en que subsiste el derecho de la Administracién a liquidar la deuda tributaria

(LGT art. 66 y ss) 1. De este modo, siendo el plazo de prescripcidn tributaria de cuatro

135 para mas abundamiento acerca de la preceptiva extension por causas tributarias, del plazo de seis
afos que establece el CCo, art. 66 bis, LGT “2. El derecho de la Administracion para iniciar el
procedimiento de comprobacion de las bases o cuotas compensadas o pendientes de compensacion o
de deducciones aplicadas o pendientes de aplicacion, prescribird a los diez afios a contar desde el dia
siguiente a aquel en que finalice el plazo reglamentario establecido para presentar la declaracion o
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afos, empezandose a contar desde el dia en que finalice el plazo reglamentario para
presentar la correspondiente declaracién salvo interrupcion del periodo de
prescripcién, en cuyo caso comienza un nuevo computo del plazo de prescripcién,
concluimos que el plazo de conservacién obligatoria puede superar el plazo de 6 afios

de conservacion previsto por el CCo.

ii. Soportes justificativos de los registros contables.

En lo que se refiere a los preceptivos soportes documentales, el CCo 1885 se limita a
sefialar la obligacion del empresario de conservar los documentos y justificantes
concernientes a su actividad durante el mismo periodo de seis afios al que nos
referiamos respecto a la custodia de los libros obligatorios. Cada uno de los asientos
de las operaciones anotadas en el libro diario, y cada una de las anotaciones en los
registros auxiliares, debe de estar amparada por un documento que lo justifique: las
copias de las facturas expedidas, las facturas recibidas, recibos de salarios,

depreciacioén del activo no corriente, justificantes de operaciones bancarias, etc.

No obstante, podria suceder que, por circunstancias diversas, la empresa carezca de
soporte documental preciso de una concreta operacién, por extravio, destruccién o
imposibilidad material de justificarla. En estos supuestos, en lo referido a la
contabilizacién del hecho econdmico prevaleceria la realidad de |la operacion sobre la
formalidad de su falta de justificante si por medios indirectos pudiese determinarse la
realidad de los hechos (por ejemplo, la falta de una factura recibida, pero con

constancia del pago realizado)!3®. Cosa distinta ocurre con la fiscalidad de las

autoliquidacion correspondiente al ejercicio o periodo impositivo en que se generd el derecho a
compensar dichas bases o cuotas o a aplicar dichas deducciones.”

136 E|l ICAC ha indicado, con relacion al Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacion, aprobado por el Real Decreto 1496/2003 de 28 de noviembre, que establece la
obligacién de expedir una factura o documento sustitutivo rectificativo, que el mismo carece de
incidencia desde una perspectiva estrictamente contable. Es decir, con independencia de las nuevas
obligaciones formales impuestas por el citado Reglamento, tanto el emisor como el receptor de la
factura o documento sustitutivo rectificativo, deberan seguir contabilizando las operaciones que
hayan motivado su expedicion, aplicando los criterios incluidos en el PGC (ICAC consulta num. 1,
BOICAC num. 59 septiembre 2004).
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operaciones, en la que en numerosas ocasiones la falta del documento mercantil
preceptivo (la factura recibida, por ejemplo), determina la no deducibilidad, en su

caso, del gasto o del impuesto indirecto soportado.

Una vez analizado sucintamente el régimen de obligaciones sustantivas y formales
de la contabilidad, en relacién a su incidencia en el precepto concursal analizado
podemos extraer la sintesis siguiente. Las obligaciones relacionadas con |Ia
formulacion, verificacion, aprobacidon y depdsito registral de las cuentas anuales
quedan excluidas de su toma en consideracién por el art. 164.2.12 LC por su
incardinacion en el art. 165 LC como presuncién de culpabilidad que si admite prueba
en contrario. A los efectos de su incardinacién en el art. 164.2.12 LC, deberiamos
considerar exclusivamente las obligaciones referidas a la aplicacion de las reglas de
valoracidn y registro en tanto que normas de derecho sustantivo para la redaccién de
las Cuentas Anuales, asi como las obligaciones formales relativas al contenido y modo

de llevanza de los libros contables obligatorios.

1.1.5.- La eficacia probatoria y el secreto de la contabilidad.

Relacionado con la calificacién del concurso por causas contables, resulta de interés
investigador analizar la implicacidn que pueda ostentar la contabilidad como medio de
prueba. De igual modo, resulta oportuno abordar en qué medida determinada
informacién contable resulta privada y que por consiguiente no todo agente
econémico haya podido tener acceso a ella; circunstancia que podria comportar que
eventuales incumplimientos contables no hayan podido influir en la percepcién

informativa acerca del deudor insolvente.

Analicemos ambas cuestiones para subsumirlas en los siguientes capitulos en el

estudio del precepto concursal.
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Eficacia juridica como medio de prueba.

El Cédigo de Comercio, al remitirse a las reglas generales del Derecho en relacién a
la apreciacion de las pruebas, establece un sistema de libre apreciacién por los
Tribunales tanto de los datos individuales consignados en los asientos contables (en el
libro diario), como de los estados financieros que sintetizan la informacidn: los
balances de comprobacion periddicos (el libro de inventarios y cuentas) y las cuentas
anuales. Los libros obligatorios se equiparan, a los efectos probatorios, con cualquier
otro registro contable consignado en los libros auxiliares o a los propios soportes
justificativos. Ello es asi debido a que la libertad de juicio en la apreciacién de las
pruebas configura el conjunto documental contable como una unidad a efectos de

eficacia probatoria en un procedimiento judicial.

La contabilidad de la empresa se interpreta como conjunto documental unitario
entre los documentos privados especializados que gozan de presuncién de veracidad
de caracter iuris tantum. De este modo, la plena eficacia probatoria de la contabilidad
debe de apreciarse en su justo término, considerando la fuerza de otras posibles
pruebas que, en su caso, contradigan las conclusiones que se puedan deducir de su
aplicaciéon automatica. Asimismo, resulta de aplicacion el art. 1228 CC, de tal modo
gue se acoge el principio probatorio civil en virtud del cual quien pretenda obtener
ventaja de los documentos contables en lo que le favorezcan, ha de admitirlos en lo

que le perjudiquen.

El hecho de que la contabilidad sea considerada como un conjunto documental
unitario, relacionado con el derecho a preservar el secreto de determinada
informacién contable, alcanza gran relevancia en cuanto a la interpretacién del art.
164.2.12 LC en lo relativo al incumplimiento sustancial del deber de contabilidad. En la
medida que determinados documentos contables de obligada formulacién resultan
exigibles en mas de un soporte; por ejemplo, la memoria debe incluirse en las cuentas

anuales que se depositan en el Registro Mercantil (informacion publica) y se deben
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incluir también como parte integrante del Libro de Inventarios y Cuentas Anuales
(informacion privada), permite cuestionarse hasta qué punto la no inclusién de ésta en
los libros obligatorios solapada con su adecuada inclusidn en las cuentas anuales
depositadas, debe considerarse un incumplimiento sustancial del deber de
contabilidad o si de lo contrario, hallando el documento en el soporte publico carece
de relevancia su falta en el documento privado a los efectos de poder conocer la

verdadera situacion patrimonial de la empresa.

En cuanto a la naturaleza juridica de los documentos contables, los libros de
contabilidad y la documentacién complementaria que soportan los registros, ostentan
la consideracion de documentos privados especializados. En relacién a su contenido,
tanto el asiento contable como expresion informativa esencial, como los restantes
registros informativos como lo puede ser la memoria, admiten la posibilidad de una
calificacion juridica alternativa: la de declaracion de conocimiento, tanto porque la
informacién contable trasciende un objetivo puramente procesal, como por su

caracter obligatorio.

En la practica forense, la prueba documental contable esta estrechamente unida a
la pericial contable, solicitando de los profesionales independientes un
pronunciamiento mediante informes o certificaciones desde una doble perspectiva: en
primer lugar como mecanismo de contrastacion, verificando que las cuentas anuales
se han elaborado respetando los principios y normas de registro y valoracion de
aplicacién obligatoria o que determinados registros responden a operaciones reales
que estan debidamente asentadas y que existen los justificantes precisos para
soportar las anotaciones practicadas en los libros. En segundo lugar, como método de
explicacion, trasladando al lenguaje comun el lenguaje técnico contable, facilitando la

interpretacion de los estados contables y anticipando las pertinentes conclusiones.

En el supuesto concreto de la eficacia juridica probatoria de la contabilidad en el

ambito tributario, al quedar catalogada como documento privado y en su sustancia o
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contenido como manifestacidn de conocimiento, la norma especial nos remite a las
normas del Derecho comuin'?’. Si los datos consignados en las declaraciones tributarias
son los que constan o se deducen de los libros y registros contables del sujeto pasivo,
la presuncion legal de certeza que ampara a dichas declaraciones proyecta sus efectos
a favor de dichos libros y registros, ya que la actuacidn de los obligados tributarios se
presume realizada de buena fe. En ese caso, la determinacién de la culpabilidad del
infractor en la comisién de la infraccidn tributaria, con la consiguiente destruccién de
la presuncion de certeza de tales datos, es preciso efectuarla mediante prueba en

contrario por parte del preceptivo érgano administrativo®38,

De forma analoga en lo relativo a la calificacién del concurso por causas contables,

la presuncion de veracidad de los registros contables nos lleva a determinar que la

carga de la prueba la ostentard quien quiera acreditar en sede judicial que la

informacidon contable suministrada por el deudor difiere del reflejo fiel de los hechos

econdmicos.

El secreto de la contabilidad y sus limitaciones.

En la actual regulacion del Cddigo de Comercio, art. 32.1, la contabilidad de las
empresas mantiene el caracter de secreta, entendida como una proteccién legal
general para impedir su publicidad, en cuanto susceptible de facilitar a terceros
informaciones que puedan potenciar posibles ventajas frente al empresario que emite
la informacién contable (por competencia comercial o de posicién contractual, por
ejemplo). Sin embargo, la eficacia de tal proteccién general estd limitada por otras

normas legales que asumen la proteccion de otros intereses legitimos: normas

137 LGT art. 106 y 108; CC art. 1225y 1227 a 1230; y LEC 2000 art. 324 a 327.

138 |a obligacién de exhibir la contabilidad por el empresario a requerimiento de la Inspeccién de los
Tributos viene establecida a efectos de comprobacidon e investigacion de las declaraciones
tributarias, para lo que se prevé el examen de documentos, libros, ficheros, facturas, justificantes y
asientos de la contabilidad principal o auxiliar del sujeto pasivo, de la forma que resulte menos
gravosa para éste. (LGT art. 29, 106 y 142; RD 1065/2007 Reglamento de Inspeccion, art. 173, 174.2
y 182.2).
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tributarias o laborales de entre otras. Observamos de este modo que el legislador
conjuga la preservacion de dos derechos, el del secreto para evitar publicidad de
ventajas comerciales con el de la publicidad de las cuentas anuales para preservar la
informacién que facilita la transparencia del mercado. En virtud de las normas vigentes

al respecto se logra preservar la convivencia de ambos derechos.

Del preceptivo contenido que debe incluirse en las cuentas anuales, nada hace
pensar que deba darse publicidad a datos comerciales, contractuales, o de cualquier
naturaleza que pudiese someter a la empresa que publica sus cuentas a una
desventaja competitiva derivada de tal situacidon. Queda protegida por el secreto de la
contabilidad, la informacién detallada en la que si que constan nombres de clientes,
volumen de operaciones con éstos, proveedores, etc. Informacidon que si que se
consigna en los libros de contabilidad sobre los que no se publica su contenido. Sin
embargo, existen diversas situaciones que se presentan como restricciones al respecto
de la privacidad de los datos contables, de tal modo que en determinados casos se

prevé la preceptiva comunicacidn y exhibicién de la contabilidad.

En lo que se refiere a las restricciones, se establecen como las de mayor
importancia, las que se prevén para la proteccién de los socios en el caso de las
sociedades de capital, ponderando el derecho al secreto de la contabilidad con el de la
informacién a este colectivo. Esta ruptura del secreto de la contabilidad para las
sociedades de capital se concreta en dos supuestos: la exigencia de verificacién
mediante auditoria de las cuentas anuales de las sociedades que no puedan presentar
balance abreviado, o cuando soliciten la auditoria accionistas o socios que representen
un porcentaje del capital de, al menos el 5% en Espafia; y la obligacién de poner
también a disposicidn de los accionistas o de los socios las cuentas anuales, el informe
de gestion y la propuesta de aplicacién del resultado, desde el momento en que se
convoque la Junta para su aprobacién, dejando constancia expresa en la convocatoria
del derecho que los asiste de obtener dichos documentos de sintesis de forma

gratuita. En el caso concreto de las sociedades de responsabilidad limitada en Espaiia,
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se regula expresamente el derecho de cualquier socio o socios que ostenten una
participacion en el capital social igual o superior al 5%, a examinar en el domicilio
social las cuentas anuales y cuantos documentos sirvan de soporte a las mismas,
pudiendo acudir con un experto contable si asi lo considera necesario, a partir de la
convocatoria de la Junta General en la que vayan a ser aprobadas las cuentas (LSC art.

272.3).

En cuanto a la comunicaciéon de la contabilidad (CCo 1885 art. 32.2), consiste ésta
en su examen completo, incluyendo los libros obligatorios, los registros auxiliares, y
todos los demds documentos y justificantes de naturaleza contable. Sdlo puede ser
decretada por un érgano judicial, de oficio o a instancia de parte, en los supuestos

tasados que, con el caracter de catdlogo cerrado, enumera la propia norma legal.

No obstante, la pertinencia de la comunicacion de la contabilidad también es viable

en las siguientes situaciones:

e Sucesion universal de la empresa. Limitado este supuesto a la sucesién del
patrimonio empresarial, como conjunto complejo de bienes, derechos vy
obligaciones, exigiéndose la condicién de empresario persona fisica, aunque puede
bastar la posicion de socio colectivo en las sociedades que no limitan la
responsabilidad de los socios.

e Sijtuaciones concursales. Si el deudor solicita declaracion de concurso, debe
acompafar a dicha solicitud las cuentas anuales de los tres ultimos afios vy, si fuera
pertinente, el informe de gestién y el de auditoria. Pero si el deudor manifiesta
oposicion a la declaracion del concurso, el juez, si el deudor estuviera obligado
legalmente a la llevanza de contabilidad, obligara a éste a la presentacion de los
libros contables de llevanza obligatoria (LC art. 18.2).

e Liquidacién de sociedades. Los intereses de acreedores y socios, en este orden,
resultan protegibles en este proceso mediante la revision general de la contabilidad

de la empresa en proceso de liquidacién o ya liquidada.
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e Expediente de regulacion de empleo promovido por la empresa. La comunicacién a
la autoridad laboral y a los representantes legales de los trabajadores debe ir
acompafiada de toda la documentacidn necesaria para acreditar las causas
motivadoras del expediente y la justificacién de las medidas a adoptar, entre las
cuales se pueden solicitar la comunicacién de la contabilidad de la empresa
(normalmente mediante la auditoria de sus cuentas anuales o informe de experto
contable), tanto por los trabajadores o sus representantes legales (sindicatos y
comité de empresa) como por la propia autoridad laboral competente (Ministerio
de Trabajo).

e En los trabajos de auditoria. El auditor de cuentas dispondrd de acceso a la
contabilidad de la sociedad para el ejercicio de sus funciones.

e La inspeccién de los tributos. Tanto en los procesos de comprobacion abreviada
como en los propios de procedimientos de inspeccidn, los drganos de la
Administracién competentes tendran acceso a los documentos contables sobre los
que se radica la formulacién de las cuentas anuales y que, a su vez, hayan servido

como punto de partida para el calculo de cuotas tributarias.

El derecho de comunicacidn se complementa con el de la “exhibicién de la
contabilidad” (CCo 1885 art. 32.3). Esta, constituye un examen limitado de la
contabilidad y documentos de los empresarios, con un alcance menor que la
comunicacion. Debe decretarse también judicialmente, de oficio o a instancia de parte.
El examen o reconocimiento de los libros y documentos autorizado por el drgano
judicial, debe circunscribirse en la exhibicidon sdlo a aquellas cuestiones relacionadas
con el asunto de que se trate. Los supuestos de hecho que pueden provocar la
providencia judicial autorizando o instando la exhibicién de la contabilidad de una
empresa configuran un catalogo mucho mas amplio, indeterminado y abierto que el
previsto para la revision general o comunicacion, bastando que la empresa tenga

interés o responsabilidad en el asunto.

El art. 33 CCo 1885 establece una serie de medidas para la buena practica del
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examen total o parcial de la contabilidad. Estas, tienden a garantizar que la ruptura del
secreto de la contabilidad del empresario se limite a lo estrictamente indispensable en
los mds o menos estrictos términos previstos por el érgano judicial que la ha
decretado. Dichas medidas son: la exigencia de que el examen de la contabilidad de la
empresa, tanto si se trata de un reconocimiento total como si es parcial, se efectte en
el establecimiento de ésta; se faculta al empresario y al representante que éste
designe a estar presente en las labores de examen y revisién que caracterizan el
reconocimiento tanto total como parcial de su contabilidad; se obliga a adoptar las
medidas precisas para la adecuada conservacién y custodia de los libros y documentos
objeto de examen que, légicamente, corren de cuenta de quienes lo lleven a cabo; y se
autoriza a la persona o personas a cuyo favor se decrete la comunicacion o exhibicidn
de la contabilidad para que se sirvan en las tareas de examen de la misma de auxiliares
técnicos, en la forma y nimero que el érgano judicial considere convenientes para

llevar a cabo adecuadamente la tarea a desarrollar.

Una vez analizado brevemente el alcance del secreto de la contabilidad asi como la
consideracién de ésta como medio de prueba, resulta oportuno subsumir ambas
circunstancias en la interpretacion del art. 164.2.12 LC. Si bien su estudio se incluira en
los subsiguientes capitulos que analizan los elementos facticos incluidos en el
precepto, resulta pertinente, con caracter introductorio, llevar a cabo una resefia
relativa a determinada dualidad de destinatarios de la informacién contable en los
supuestos de situacidn concursal relacionado con su implicacidon con el secreto de la

contabilidad.
De la dualidad de destinatarios de la contabilidad en sede concursal.
Podemos llevar a cabo una segmentacion entre dos grupos de destinatarios de la

contabilidad ante situaciones concursales y a los que les resulta de aplicacién el

secreto de la contabilidad de forma asimétrica. Dicha circunstancia sugiere que deba
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interpretarse de forma diferenciada la inclusiéon de los hechos en los supuestos del

precepto concursal. Los dos grupos de destinatarios son:

- Los agentes econdmicos que hayan podido valerse de la informacién contable publica
para la toma de sus decisiones de inversidn o financiacién, y por consiguiente
susceptibles de haber sufrido alglin perjuicio por eventuales incorrecciones

contables.

- La Administraciéon Concursal y el Ministerio Fiscal, que accedera a la contabilidad ex
post sin restriccidon alguna y cuya evaluacion servird como antecedente para la

consideracion de la posible culpabilidad concursal a la luz del art. 164.2.12 LC.

Si bien a primera vista puede parecer que ambos grupos de destinatarios alcanzan
sus conclusiones con base en la misma informacion contable, lo cierto es que esto no
es asi precisamente por la condicién de secreta que ostenta la contabilidad para los
clientes, proveedores o entidades financieras entre otros. Habida cuenta dicha
circunstancia, en el analisis del precepto concursal pueden emerger interrogantes
derivados de la interpretacién finalista del precepto. Podemos cuestionarnos en qué
medida un libro Diario, secreto, llevado de forma manifiestamente irregular puede
suponer una irregularidad contable que impida conocer la verdadera situacién
patrimonial del deudor a los ojos de acreedores si, finalmente, no se traslada a las
cuentas anuales tal irregularidad; o en qué medida un libro Diario llevado de forma
tardia e irregular, aunque finalmente debidamente cumplimentado, puede
considerarse un incumplimiento sustancial del deber de contabilidad si en el momento
de ser analizado por la Administracién Concursal o el Ministerio Fiscal ya se halla
correctamente completado y estos pueden conocer la verdadera situacidon patrimonial

del deudor.

Al respecto de la incidencia del secreto de la contabilidad en la calificacién del

concurso hallamos jurisprudencia que reconoce la doble faz consecuencia de la
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dualidad de destinatarios®*°. En relacién a la jurisprudencia citada hallamos doctrina
interpretativa a la que entendemos cabe adherirse, que corrobora la_valoracién

asimétrica de la irregularidad o incumplimiento contable en funcidn de su afectacion a

los distintos destinatarios de la contabilidad*°.

En los correspondientes apartados abordaremos las reflexiones planteadas,

incardinadas en la interpretacidn de los supuestos incluidos en el art. 164.2.12 LC.

1.1.6.- El informe de gestion.

El informe de gestidon resulta preceptivo para determinadas sociedades de
capital'®!. Si bien su obligatoriedad se halla incluida en el Titulo VIl “Cuentas anuales”
de la Ley de Sociedades de Capital, este documento no forma parte integrante de las
mismas. Sin embargo, por el preceptivo contenido que debe incluir, a los efectos de
este trabajo, resulta necesario determinar si debe de considerarse un documento de
naturaleza contable y, en su caso, determinar si la informacién que debe incluir cabe

considerarla sustancial y relevante.

Una primera aproximacion al estudio de la naturaleza del informe de gestion la
hallamos en el hecho de que el Cédigo de Comercio, en los preceptos dedicados a
establecer las obligaciones de caracter contable (Titulo I, de la contabilidad de los
empresarios), no hace mencidon alguna a este documento; se establece la

obligatoriedad de formular cuentas anuales, la determinacién de los libros contables

139 SAP de Madrid, sec. 282 de enero de 2009, SJM num. 1 de Oviedo de 29 de julio de 2011, SIM num.
5 de Madrid de 2 de febrero de 2010, o SAP de Madrid, sec. 282 de 5 de febrero de 2008.

140 MuRNOz PAREDES, ALFONSO. Tratado Judicial de la Insolvencia Tomo Il, (Pedro Prendes y Alfonso
Mufioz, Dir.), Editorial Aranzadi, S.A. 2012, en p. 627 remarca la interpretacion realizada en la SIM
nam. 1 de Oviedo de 29 de julio de 2011: “En suma, si esa comprension va referida a la
administracion concursal es obvio que puede cometerse tanto en la contabilidad como en las cuentas
anuales, pues tanto a una como a otras tiene acceso el drgano concursal. Empero, si la comprension
o0, mds bien, la falta de comprension, va referida a los acreedores, la irregularidad ha de tener
necesariamente lugar en las cuentas anuales, pues el cardcter secreto de la contabilidad (art. 32 CCo)
impide que terceros accedan a su contenido”.

141 13 LSC, en su art. 262 establece la obligatoriedad de formular el informe de gestién para todas
aquellas sociedades que no puedan formular balance abreviado.
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obligatorios, incluso la preceptiva llevanza del libro de actas de dudosa consideracion
contable, pero ninguna mencién se hace al informe de gestién!42. Dicha circunstancia
podria sugerir que mas alld de ser considerado un documento societario, cabria
excluirle la naturaleza contable. Sin embargo, lo cierto es que, para determinar la

naturaleza del mismo, resulta necesario analizar su contenido.

Tal y como dispone el art. 262 LSC, el informe de gestién tiene por objeto,
sucintamente explicado, exponer fielmente la evolucidon de los negocios y la situacién
de la sociedad, la descripcidon de los riesgos e incertidumbres a los que se enfrenta,
incluyendo, cuando sea necesario, indicadores clave que sean pertinentes respecto a la
actividad empresarial, de igual modo que, si procede, se incluirdn referencias vy

explicaciones complementarias sobre los importes detallados en las cuentas anuales.

Analizando el preceptivo contenido del informe, puede decirse que los datos
econdmicos esenciales a los que debe hacer referencia, ya hallan cabida en las cuentas
anuales; bien sea directamente consignados en el balance o la cuenta de pérdidas y
ganancias, o en la memoria cuando por su relevancia sea necesario para permitir la
consecucion del objetivo de imagen fiel. Es mas, cuando deba hacerse mencién a
hechos econdmicos futuros, esto es, acontecimientos posteriores al cierre o
circunstancias que puedan comprometer el principio de empresa en funcionamiento,
también debe hacerse mencion a estas circunstancias en la memoria. Por consiguiente,
parece plausible afirmar que el contenido del informe de gestidn viene a
complementar la informacidon que debe consignarse en las cuentas anuales, analizada

y comentada por el propio 6rgano de administracion.

Siendo asi, el informe de gestidn se presenta como un andlisis de la informacién
consignada en las cuentas anuales, vertido por el propio autor de las mismas.

Informacidén que, por su naturaleza, es susceptible de ostentar un cierto grado de

142 E] CCo 1885 si que hace una mencién tangencial al informe de gestidn al referirse al régimen de
obligaciones relativas a los grupos de sociedades, estableciendo como preceptivo que el informe de
gestion sea formulado también en lo concerniente al perimetro del grupo (art. 42 y ss CCo 1885).
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subjetividad; circunstancia que, no pasando desapercibida por el legislador, comporta
que su rigor y consistencia con las cuentas anuales sea verificado por el auditor de

cuentas.

En cualquier caso, un informe de gestion debidamente formulado si cabe entender
que permite ilustrar de forma mas exhaustiva la informacién contable consignada en
las cuentas anuales, facilitando su andlisis y comprensidon; motivo por lo que cabe
otorgar a este documento la naturaleza contable. Sin embargo, cosa distinta es dotar

de sustancialidad al mismo y subsumirlo en el precepto concursal.

Tal y como se ha expuesto, el contenido del informe ostenta un cardcter
complementario. Por consiguiente, toda aquella informacidon que pueda influir en la
percepcion de solvencia de la empresa, aun mostrandose en el informe de gestidn,
deberia quedar también recogida en las cuentas anuales (cuanto menos en la

memoria).

De este modo, cabe entender que este documento, por su caracter

complementario, no debe entenderse como un elemento sustancial de la informacion

econdmica, patrimonial y financiera del deudor concursado. Motivo por lo que cabe

excluirlo del alcance interpretativo del art. 164.2.12 LC. En concreto, en lo referido al

incumplimiento sustancial del deber de contabilidad, ha de tomarse en consideraciéon
que la falta de formulacidn del informe, resultando preceptivo, es causa de calificacion
negativa del depdsito de las cuentas anuales. Por consiguiente, ante tal eventualidad,
al no haber podido quedar publicadas éstas, nos hallariamos ante el presupuesto
objetivo del art. 165.1.32 LC, no del art. 164.2.12 LC. En cuanto a que el contenido
consignado en el informe, debidamente depositado, quebrante el mandato legal, si
bien nos podriamos hallar ante una irregularidad contable, por la naturaleza
complementaria antes alegada, no resultaria ésta relevante para la comprensién de la

situacion patrimonial o financiera.
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1.2.- La “imagen fiel” como objetivo.

La pretensién de que un sistema de informacion contable sea capaz de mostrar, con
determinada fidelidad, la realidad econdmica, patrimonial y financiera de una
empresa, cabe entenderlo como un hecho consustancial e implicito en la propia
exigencia de la llevanza de contabilidad. No obstante, la evolucién de los instrumentos
informativos caracterizados por una creciente exigencia de requisitos formales para
poder acompasar la informacion contable a la progresiva complejidad econdmica, fue
haciendo necesario incluir como exigencia legal, de lege lata, |a finalidad ultima de que

la informacidn ofreciese una representacién veraz de la situacion econémica.

Dicho objetivo, establecido de forma explicita en norma juridica, lo hallamos ya
regulado en Espaia en la Ley de Sociedades Andnimas de 1951, por la que en el
articulo 102.11 se prescribia que las cuentas anuales debian representar con exactitud
la situacidn econdmica de la sociedad. Mas alla de la critica que pueda realizarse al
llamamiento a la “exactitud” por poderse interpretar como una pretension
desmesurada'®, lo cierto es que representa de forma clara la voluntad del legislador
histérico espanol de mostrar el fin dltimo de los instrumentos que integran el sistema

contable.

Tal exigencia de veracidad, en el ambito europeo, era ya en la primera mitad del
siglo XX extensible a otros sistemas juridicos: a saber, el sistema aleman e inglés como
sistemas de referencia'** para la elaboracion de la Cuarta Directiva de la UE, de 25 de
julio de 1978. Ambos sistemas, aun divergentes en la conformacion de sus principios
informadores, de tradicion legalista el aleman y el inglés menos proclive al positivismo
heredero del common law, coinciden ambos en dotar a sus ordenamientos con

mandatos de veracidad referidos a sus sistemas de informacidn contable.

143 En estos términos GONDRA ROMERO, JOSE MARIA. Derecho Mercantil de la Comunidad Econdmica
Europea. Estudios en homenaje a José Giron Tena. Significado y funcidn del principio de imagen fiel
(True and fair view) en el sistema del nuevo Derecho de Balances. Editorial Civitas, S.A. 1991., p. 587.

144 Asi, GONDRA, J.Mz., op. cit.
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En Alemania, ya en la “Aktiengesetz”'*> de 1937 se hacia referencia a la exigencia de
veracidad en los términos de “klar und (ibersichtlich” (claro y conciso), o “einem
méglichst sicheren Einblick in die Lage der Gesellschaft” (visidn, lo mds segura posible,

de la situacion de la Sociedad)4®.

En el Reino Unido, serd en la Companies Act de 1948 donde se acufiara por primera
vez por recomendacién del informe del Comité CoHEN'Y, |a expresion “True and fair
view”'*8 para referirse a la capacidad de mostrar una imagen verdadera y razonable
por parte de los instrumentos contables. Tendrd sus antecedentes en la Companies
Clauses Act de 1845 donde se utilizaba el término “full and fair’ y “full and true”,
pasando posteriormente a utilizarse la expresion “true and correct view of the state of
the company’s affairs” en Companies Act de 1879. Tras ser trasladada a CA 1948,
posteriormente, por medio de su adopcion por los Estados miembros, resultard
vinculante en los ordenamientos de la Unidn Europea, “True and fair view”: nuestra

“Imagen Fiel”.

La acuiacién utilizada en el Derecho inglés “True and fair view” sera la adoptada en

el Derecho de la Unidn Europea, en la Cuarta Directiva, a la hora de regular las cuentas

145 Cuerpo normativo andlogo a nuestra Ley de Sociedades Andnimas.

146 Informacion acerca de los preceptos alemanes, obtenida de GONDRA, J.Mz. op. cit.

147 COHEN, JUSTICE. Report of The Committee on Company Law Amendment, 1945. Texto integro en
http://www.takeovers.gov.au/content/resources/other_resources/cohen_committee.aspx:
“We recommend that: -
Section 124 (i) be amended so as to provide that the balance she shall give a true and fair view of the state of
affairs of the company; that for this purpose it shall classify under headings appropriate to the business of the
company the share capital, reserves, provisions, liabilities and asset of the company, shall distinguish between
the amounts respectively of the fixed and of the current assets and shall state how the amounts at which the
fixed assets are stated have been arrived at.”
También citado por DIGMAN, ALAN AND LOWRY, JOHN. Company Law. Oxford University Press 7th
ed., 2012, p. 225 y ss.

148 En CA 1948:

“149 General provisions as to contents and form of aCCounts

(1) Every balance sheet of a company shall give a true and fair view of the state of affairs of the company as at the end of
its financial year, and every profit and loss aCCount of a company shall give a true and fair view of the profit or loss of the
company for the financial year.”

Invocdndose la expresion en la actualidad en CA 2006:
“393
ACCounts to give true and fair view
(1)The directors of a company must not approve aCCounts for the purposes of this Chapter unless they are satisfied that they
give a true and fair view of the assets, liabilities, financial position and profit or loss”.

134



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 1. Conceptualizaciones...___

anuales, de tal forma que en su articulo 2.3 establece, una vez traducido al espafiol,
que “Las cuentas anuales deberdn dar una imagen fiel del patrimonio, de la situacion
financiera y de los resultados de la sociedad”. Vemos de este modo, que si bien de una
traduccién literal de la expresion inglesa podrian desprenderse una diversidad de
términos que expresasen analogas finalidades, el legislador espafiol optara por el
término “Imagen Fiel” tal y como lo habia hecho ya anteriormente el ordenamiento
francés al adoptar la expresidon “Image fidéle”**°. La traduccién de la expresidn
francesa serd la que se incorporara en nuestro ordenamiento procedente de la UE
mediante la transposicion de la norma comunitaria con su inclusién en la Ley de
Sociedades Anénimas de 1989, art. 172.2, en el Cédigo de Comercio, art. 34.2; y en el
Plan General de Contabilidad aprobado por el RD 1643/1990; término que subsistira
en las sucesivas regulaciones, haciéndose extensible a la vigente Ley de Sociedades de

Capital y el actual PGC.

De este modo, en la actualidad, persiste la expresion “Imagen Fiel” que la hallamos

incardinada en nuestro ordenamiento en los siguientes términos:

Cddigo de Comercio:

“

Art. 34

2. Las cuentas anuales deben redactarse con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
situacion financiera y de los resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales.
A tal efecto, en la contabilizacion de las operaciones se atenderd a su realidad econémica y no sélo a
su forma juridica.

3. Cuando la aplicacion de las disposiciones legales no sea suficiente para mostrar la imagen fiel, se
suministraran en la memoria las informaciones complementarias precisas para alcanzar ese
resultado.

4. En casos excepcionales, si la aplicacion de una disposicion legal en materia de contabilidad fuera

incompatible con la imagen fiel que deben proporcionar las cuentas anuales, tal disposicion no serd

149 CaARNIBANO, LEANDRO. “El concepto de imagen fiel y su aplicacion en Espafia”, en Partida Doble,
ejemplar n2 178, 2006, p. 10-17.
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aplicable. En estos casos, en la memoria deberd sefialarse esa falta de aplicacion, motivarse
suficientemente y explicarse su influencia sobre el patrimonio, la situacion financiera y los resultados

de la empresa.

“

Ley de Sociedades de Capital (RDL 1/2010, de 2 de julio).

“

Art. 254 Contenido de las cuentas anuales.

1. Las cuentas anuales comprenderdn el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que

refleje los cambios en el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la memoria.

2. Estos documentos, que forman una unidad, deberdn ser redactados con claridad y mostrar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad, de
conformidad con esta ley y con lo previsto en el Cédigo de Comercio.

3. La estructura y contenido de los documentos que integran las cuentas anuales se ajustard a los

modelos aprobados reglamentariamente.

“

Plan General de Contabilidad (RD 1514/2007 y RD 1515/2007, de 16 de noviembre).
Primera Parte

Marco conceptual de la contabilidad

Las cuentas anuales deben redactarse con claridad, de forma que la informacion suministrada sea
comprensible y util para los usuarios al tomar sus decisiones econdmicas, debiendo mostrar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa, de
conformidad con las disposiciones legales.

La aplicacion sistemadtica y regular de los requisitos, principios y criterios contables incluidos en los
apartados siguientes deberd conducir a que las cuentas anuales muestren la imagen fiel del
patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la empresa. A tal efecto, en la
contabilizacion de las operaciones se atenderd a su realidad econémica y no sélo a su forma juridica.
Cuando se considere que el cumplimiento de los requisitos, principios y criterios contables incluidos
en este Plan General de Contabilidad no sea suficiente para mostrar la mencionada imagen fiel, se

suministraran en la memoria las informaciones complementarias precisas para alcanzar este
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objetivo.

En aquellos casos excepcionales en los que dicho cumplimiento fuera incompatible con la imagen fiel
que deben proporcionar las cuentas anuales, se considerard improcedente dicha aplicacion. En tales
casos, en la memoria se motivard suficientemente esta circunstancia y se explicard su influencia

sobre el patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la empresa.

“«

Reglamento de la Ley de auditoria de cuentas (Real Decreto 1517/2011, de 31 de octubre)

“«

Articulo 4. Definicidon de auditoria de cuentas anuales.

1. La auditoria de las cuentas anuales consistird en revisar y verificar a efectos de dictaminar si
dichas cuentas expresan la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera, del resultado de sus
operaciones y, en su caso, de los flujos de efectivo de la entidad auditada, de acuerdo con el marco
normativo de informacion financiera que resulte de aplicacion y, en particular, con los principios y

criterios contables contenidos en el mismo.

“

III

A pesar de la remisién a la expresion “imagen fiel” que hallamos en la norma
contable, el legislador concursal, a la hora de tipificar como una de las causas de
culpabilidad concursal el quebrantamiento de las normas contables, no hace
referencia en el art. 164.2.12 LC al incumplimiento de tal objetivo de veracidad,
refiriéndose sin embargo al concepto de “irregularidad relevante”. Este término
concursal abrird un elenco de opiniones de tratadistas y de jurisprudencia concursal
que dotardan de contenido el nuevo concepto juridico indeterminado que se nos

presenta: “irregularidad relevante para la comprension de su situacion patrimonial o

financiera”.

A la luz de la relevancia que nuestro ordenamiento le dispensa al término “Imagen

I”

Fiel” es evidente que para establecer criterios fundamentados de evaluacién de la
calidad de la informacién contable resulta determinante la interpretacién que se le

dispense a la expresiéon. Relevancia interpretativa extensible a nuestro andlisis del
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precepto concursal como se ird viendo a lo largo de los sucesivos apartados.

De un analisis semantico del término “fiel” se aprecian dos acepciones!s0: “exacto,
conforme a la verdad” o “Que tiene en si las condiciones y circunstancias que pide el
uso a que se destina”. Teniendo en cuenta que la informacidn contable, como veremos
seguidamente, comporta la necesaria apreciacion subjetiva de determinadas
valoraciones, parece plausible relegar el uso de “exacto” en beneficio de la apreciaciéon
teleoldgica de no defraudar a las expectativas depositadas, en este caso, en la

informacién econdmica, patrimonial y financiera que emana de la contabilidad.

Tal y como veremos en los siguientes apartados, diversas circunstancias impiden
referirse a la imagen fiel en términos de exactitud absoluta, debiéndose de apreciar la

consecucion ultima de veracidad en funcién de valoraciones facticas relativas.

La amplitud de supuestos que puede llegar a abarcar el término “fiel” nos permite
aseverar que, con la expresién “Imagen Fiel” nos hallamos ante un concepto juridico
indeterminado que para su concrecidn debera incardinarse en cada caso concreto al
que se apliquel5l, Para la definicidn del término “concepto juridico indeterminado” me

remito a GARCIA DE ENTERRIA152,

Derivado de la dificultad interpretativa inherente a la indeterminacion de los

150 Dijccionario de la lengua espafiola (DRAE), edicién 22.2, publicada en 2001, consultada en
http://lema.rae.es/drae/?val=, el dia 4 de marzo de 2014.

151 Tal y como ocurre con la expresion “irregularidad relevante para la comprension de la situacion
patrimonial y financiera” de la norma concursal.

152 “|g ley no determina con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que no admiten
una cuantificacion o determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se estd refiriendo a un
supuesto de la realidad que, no obstante la indeterminacion del concepto, admite ser precisado en el momento
de la aplicacidn.../... Pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades imprecisas y
contradictorias es claro que la aplicacion de tales conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no
admite mds que una solucién: o se da o no se da el concepto; o hay buena fe o no la hay; o el precio es justo o no
lo es; o se ha faltado a la probidad o no se ha faltado. Tertium non datur. Esto es lo esencial del concepto juridico
indeterminado: la indeterminacion del enunciado no se traduce en una indeterminacion de las aplicaciones del
mismo, las cuales sélo permiten una “unidad de solucién justa” en cada caso.” GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO Y
FERNANDEZ, TOMAS-RAMON, Curso de Derecho Administrativo, Tomo |l, Editorial Civitas, 52 edicidn
1981, p. 455.
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términos, son diversas las definiciones del objetivol53 de imagen fiel que hallamos en

la doctrina. A saber:

“..la representacion clara y exacta por via numérica de las realidades patrimoniales de la
compaiiia.”154

“Se obtiene la imagen fiel si las cuentas anuales estdn completas, si se establecen conforme a las
disposiciones legales y si el montante de los elementos que lo componen es el resultado de un juicio
honesto, serio y razonable. En otros términos, las cuentas anuales han de expresar fielmente la
situacion financiera real de la unidad econémica a que se refieren.”155

“El principio de <imagen fiel> se muestra, asi, como un principio general, expresivo de un concepto
juridico indeterminado, que se proyecta, como un principio ordenador supremo sobre el propio
sistema informativo configurado por el legislador europeo, cuya aplicacion misma vendria
subordinada a su congruencia con la valoracién ultima que en aquel principio preeminente se

contiene.”156

Con respecto a la definicién del término, resulta ilustrativa determinada opiniéon de

la doctrina inglesal57:

"Los tribunales nunca han intentado definir imagen fiel en el sentido de ofrecer una pardfrasis en
otros idiomas y en nuestra opinidon han sido prudentes al hacerlo. Cuando un concepto se puede
expresar en palabras inglesas ordinarias, no creemos que ilumina su significado para tratar de

enmarcar una definicion ".

La indeterminacién del concepto juridico nos permite conjugar diferentes

alternativas conceptuales. Por su subjetividad, a la hora de determinar en sede judicial

153 Notese que en ocasiones al referirse a “Imagen Fiel” se cataloga el término como un “principio
contable”. Lo cierto es que no tratdndose de un medio de conseguir determinado objetivo sino que
se trata de la finalidad en si mismo, parece plausible referirse al respecto como objetivo o finalidad
para diferenciarlo de los principios contables que si resultan ser la norma que debe regir en la
aplicacién del Derecho Contable (principio de prudencia, de devengo o de importancia relativa, entre
otros).

154 |LLEScAs ORTIZ, RAFAEL. Auditoria, aprobacion, depdsito y publicidad de las cuentas anuales, Tomo VIII.
Editorial Civitas 1993, p. 110.

155 FERNANDEZ PENA, ENRIQUE. Diccionario de auditoria, SEMSA distribuciones 1989, p. 185.

156 GONDRA, J.M2,, op. cit., p. 576.

157 HOFFMANN, LEONARD QC, “Legal Opinion Obtained by ACCounting Standards Committee of True and
Fair View, with particular reference to the role of aCCounting standards”, 13 de Septiembre de 1983,
articulo publicado en Financial Reporting Council, obtenido en el sitio web www.frc.org.uk,
consultado el 22/11/14. Traduccidn propia.
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si la informacidn contable muestra “fielmente” la situacién econdmica, patrimonial y
financiera de una empresa, resulta inevitable que prevalezca la libre apreciacién
personal de los tribunales de instancia, refiriendo el concepto a una valoraciéon

objetiva segun cada caso concreto en un lugar o momento determinado.

Remitiéndonos de nuevo al origen del término en el derecho inglés, se observa que
la interpretacidn que se dispensa al término “true and fair view” esta alineada con la
idea que sea la apreciacion judicial de los hechos la que determine si efectivamente se

ha conseguido el objetivo final de veracidad58,

Obsérvese que la doctrina anglosajona hace referencia a “las razonables

4

expectativas de los socios, de los acreedores, ...”, subsumible en la acepcion del
término “fiel” a la que anteriormente nos referiamos: “Que tiene en si las condiciones y

circunstancias que pide el uso a que se destina “.

Como consecuencia del proceso de armonizacién contable europea, la adopcion del
término anglosajén como consecuencia de la transposicion de la Directiva europea, se
hara extensible al conjunto de Estados Miembros. Un ejemplo de ello sera la adopcién

llevada a cabo por Francia o Alemania.

En Francia, hallamos en el vigente Cédigo de Comercio la referencia a la Imagen Fiel

en su articulo L124-14159, incorporada en 1983, cuyo redactado actual podria

158 GONDRA, J.Mz., op. cit., p. 565 : “... siempre ha reinado un cierto consenso, tanto en los ambientes
juridicos como en los econdémicos, sobre las pautas generales interpretativas que guian su
desenvolvimiento en la praxis judicial inglesa.”, “A este respecto se descarta que el concepto de true
and fair view encierre una exigencia de veracidad entendida en términos absolutos.”, “Son las
razonables expectativas de los socios, de los acreedores, de los inversores, en relacion con la finalidad
especifica de las cuentas anuales y los modos habituales de confeccion y presentacion de la
informacion en ellas contenidas, las que deben tomarse en cuenta a la hora de enjuiciar la idoneidad
de éstas para ofrecer una true and fair view del patrimonio, de los resultados y, en general, de los
negocios de la Sociedad.”

159 “Article L123-14
Les comptes annuels doivent étre réguliers, sincéres et donner une image fidéle du patrimoine, de la situation
financiére et du résultat de I'entreprise.

Lorsque l'application d'une prescription comptable ne suffit pas pour donner I'image fidele mentionnée au
présent article, des informations complémentaires doivent étre fournies dans I'annexe.
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traducirse en los siguientes términos:

Articulo L123-14

Las cuentas anuales serdn regulares, verdaderas y dardn una imagen fiel del patrimonio, de

la situacion financiera y de los resultados de la empresa.

Cuando la aplicacion de una norma contable no baste para mostrar la imagen fiel a la que
se refiere este articulo, deberdn suministrarse informaciones complementarias en el anexo

explicativo.

Si, excepcionalmente, la aplicacion de una norma contable no resultara adecuada para
mostrar una imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera o del resultado, deberd
ser excluida. Esta eliminacion tendrd que ser mencionada en el anexo explicativo y ser
debidamente justificada, con las indicaciones correspondientes sobre su influencia en el

patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la empresa.

Por su parte en el ordenamiento aleman, hallamos ya referencias a la “Imagen Fiel”
desde el Cédigo de Comercio de 1985, quedando invocado el precepto en el vigente
Cédigo en su articulo 264.2, hallando andloga regulacién a la espafiola y francesa, en
los siguientes términos160:

“264 (2 ) Las cuentas anuales de la corporacion deberdn ofrecer una imagen fiel de los activos, pasivos

y la cuenta de pérdidas y ganancias de la corporacion, de acuerdo con los principios de contabilidad

generalmente aceptados . Cuando circunstancias especiales hagan que las cuentas anuales no ofrecen

Si, dans un cas exceptionnel, I'application d'une prescription comptable se révéle impropre a donner une image
fidéle du patrimoine, de la situation financiere ou du résultat, il doit y étre dérogé. Cette dérogation est
mentionnée a l'annexe et diment motivée, avec l'indication de son influence sur le patrimoine, la situation
financiere et le résultat de I'entreprise.” (consultado en http://www.legifrance.gouv.fr, el 10 de marzo de 2014).”

7264 Pflicht zur Aufstellung (2) Der Jahresabschluf3 der Kapitalgesellschaft hat unter Beachtung der Grundsdtze
ordnungsmdpfiger Buchfiihrung ein den tatsdchlichen Verhdltnissen entsprechendes Bild der Vermégens-, Finanz-
und Ertragslage der Kapitalgesellschaft zu vermitteln. Fiihren besondere Umsténde dazu, daf$s der
Jahresabschluf3 ein den tatscichlichen Verhdltnissen entsprechendes Bild im Sinne des Satzes 1 nicht vermittelt,
so sind im Anhang zusdtzliche Angaben zu machen. Die gesetzlichen Vertreter einer Kapitalgesellschaft, die
Inlandsemittent im Sinne des § 2 Absatz 7 des Wertpapierhandelsgesetzes und keine Kapitalgesellschaft im Sinne
des § 327a ist, haben bei der Unterzeichnung schriftlich zu versichern, dass nach bestem Wissen der
Jahresabschluss ein den tatsdchlichen Verhdltnissen entsprechendes Bild im Sinne des Satzes 1 vermittelt oder
der Anhang Angaben nach Satz 2 enthdlt. Macht eine Kleinstkapitalgesellschaft von der Erleichterung nach
Absatz 1 Satz 5 Gebrauch, sind nach Satz 2 erforderliche zusdtzliche Angaben unter der Bilanz zu machen. Es
wird vermutet, dass ein unter Berlicksichtigung der Erleichterungen fiir Kleinstkapitalgesellschaften aufgestellter
Jahresabschluss den Erfordernissen des Satzes 1 entspricht.” (consultado en http://www.gesetze-im-
internet.de/hgb/__264.html, el 10 de marzo de 2014).

16

o

141



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 1. Conceptualizaciones...___

una imagen fiel en el sentido de la frase 1 se transmitird dicha informacion adicional adjunta...”.

Finalmente, para ahondar en el significado y relevancia del concepto de “Imagen

Fiel” analizaremos también la jurisprudencia espafola del Tribunal Supremo que ha

incidido de forma determinante en el analisis del término. En cuanto a la forma en que
el Tribunal de instancia debe valorar si las cuentas anuales muestran la imagen fiel, nos
remitimos a la Sentencia del Tribunal Supremo ndm. 892/1999 de 23 de octubre, en su

fundamento de derecho tercero:

“TERCERO. Ciertamente, a tenor de los preceptos legales citados en el motivo las cuentas
anuales deben ser redactadas con claridad y ser fiel reflejo del patrimonio social y de su
situacion financiera, y como consecuencia de ello, cuando se origina una controversia judicial
respecto a la calificacion que merece el resultado de tales cuentas, corresponde al érgano
jurisdiccional pronunciarse sobre la concurrencia o no de los mencionados requisitos, lo cual, se
infiere del propio contenido de la doctrina jurisprudencial sentada en las sentencias que,
también, se citan en el motivo, cuya doctrina puede sintetizarse en que corresponde al
juzgador formar una conviccion personal sobre las cuestiones sometidas a su consideracion,
pero no es menos cierto que ni la doctrina dicha, ni aquellos preceptos, obligan al juzgador a
realizar un examen directo y material de las cuentas, pues, en cualquier caso, pueden llegar a
su propia conviccion a través o mediante la ayuda de informes técnicos, mdxime, cuando la
investigacion de una contabilidad requiere la existencia de conocimientos especificos, que
vienen a configurar la esencia de los dictdmenes periciales, como se desprende de los articulos

1242 y 610 del Cddigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil, respectivamente.”

Por su parte, en relacién a la importancia de la consecucidn del objetivo de imagen
fiel, el Tribunal Supremo, en diversas ocasiones, ha expresado que los acuerdos
sociales a través de los cuales se aprueben cuentas anuales que incumplan el fin dltimo
de imagen fiel han de ser tenidos por nulos. A saber, de entre otrasl6l, |a Sentencia
numero 156/2009 de 20 de marzo, en que en su Fundamento de Derecho primero

establece la nulidad de los acuerdos de aprobacion de cuentas anuales cuando estas

161 También, STS de 26 de noviembre de 1990, sentencia de 1 de julio de 1996 que se refiere a la
sentencia de 12 de mayo de 1982, sentencia de 14 de noviembre de 2000, sentencia de 11 de
febrero de 2002, o sentencia de 30 de septiembre de 2002, entre otras.
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no muestren la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los
resultados: “Pues si las cuentas anuales no se han formulado con claridad o no muestran la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados, el acuerdo que las
apruebe es nulo, aunque se haya adoptado de modo formalmente correcto (esto es, con todos
los documentos que se exigen, formalizados de modo correcto en cuanto a su presentacion y
estructura). No cabe que un acuerdo adoptado bajo las condiciones de convocatoria, quérum y
votacion correctos, por mds que se refiera a unas cuentas formalizadas en los documentos
exigidos, redactados y presentados conforme a las reglas formales de aplicacion (estructura,
division adecuada de los contenidos, etc) devenga vdlido y eficaz si tiene por objeto cuentas
anuales que no reflejan la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los
resultados de la sociedad, pues en tal caso se ha producido la violacion de preceptos legales
(articulos 172.2 LSA y 34.2 CCo, sustancialmente) y se trata, por ello, de un acuerdo nulo
(articulos 115.2 LSA, inciso primero, LSA), para cuya impugnacion estdn legitimados todos los
accionistas, los administradores y cualquier tercero que acredite interés legitimo, en los
términos que expresa el articulo 117.1 LSA, términos que son referibles a las sociedades de

responsabilidad limitada en vista de cuanto dispone el articulo 56 LSRL.”

Llegados a este punto, hemos podido observar que existe determinado consenso
doctrinal y jurisprudencial en el sentido de que no cabe una interpretacion absoluta
del término “Imagen Fiel” y que para la determinacién de su consecucion resulta
preciso llevar a cabo valoraciones facticas particularizadas. No obstante, dicha
circunstancia no es dbice que para la formulaciéon de la informacién contable deban
acatarse las normas de valoracién y registro contables predeterminadas por norma
juridica, todas ellas bajo la exigencia de quedar sometidas, asimismo, a la satisfaccion
de determinados principios contables de obligado cumplimiento sobre los que se

aplicaran las normas de valoracion y registro.

En lo relativo al obligado cumplimiento de los principios contables definidos en el
PGC, resulta oportuno resaltar el hecho de que el propio PGC en el primer apartado
del Marco Conceptual de la Contabilidad, donde se proclama el fin ultimo de “Imagen
Fiel”, incluye la cldusula de subsidiariedad en tanto que “En aquellos casos

excepcionales en los que dicho cumplimiento fuera incompatible con la imagen fiel que
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deben proporcionar las cuentas anuales, se considerard improcedente dicha aplicacion.
En tales casos, en la memoria se motivard suficientemente esta circunstancia y se
explicard su influencia sobre el patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la
empresa”. De este modo, el legislador antepone el objetivo de imagen fiel al

cumplimiento de las restantes normas contables: podra dejarse de aplicar cualquier

norma de valoracidn, registro o principio contable si su aplicacion fuese incompatible

con el objetivo de imagen fiel.

Aun no siendo el objeto de este trabajo de investigacion, analizar los distintos
principios contables sobre los que se desarrollan las normas de valoracion y registro,
por su incidencia en la interpretacién del precepto concursal y la apreciacidn subjetiva
de la veracidad de la informacidn contable, se abordara el principio de “importancia
relativa” y el criterio de valoracién por el “Valor razonable”%? en el contexto de las

“estimaciones contables”.

1.2.1.- El principio de “importancia relativa”.

El PGC incluye, entre los principios contables que deben regir la correcta llevanza de

la contabilidad, el de “importancia relativa”, dictaminando que:

“Se admitird la no aplicacion estricta de algunos de los principios y criterios contables cuando
la importancia relativa en términos cuantitativos o cualitativos de la valoracion que tal hecho
produzca sea escasamente significativa y, en consecuencia, no altere la expresion de la imagen
fiel. Las partidas o importes cuya importancia relativa sea escasamente significativa podrdn

aparecer agrupados con otros de similar naturaleza o funcion.”

162 E| PGC, en su primera parte “Marco conceptual de la contabilidad”, establece los principios
contables sobre los que se deberan desarrollar el registro y la valoracion de los elementos de las
cuentas anuales. En concreto en su apartado tercero se establece que los principios contables de
aplicacién obligatoria son: 1. Empresa en funcionamiento, 2. Devengo, 3. Uniformidad, 4. Prudencia,
5. No compensacidn, y 6. Importancia relativa. Asimismo, en su apartado sexto, establece el PGC los
criterios de valoracién a la hora de asignar un valor monetario a cada uno de los elementos
integrantes de las cuentas anuales; a tal efecto se establecen como criterios valorativos : 1. Coste
historico o coste, 2. Valor razonable, 3. Valor neto realizable, 4. Valor actual, 5. Valor en uso, 6. Coste
de venta, 7. Coste amortizado, 8. Costes de transaccién atribuibles a un activo o pasivo financiero, 9.
Valor contable o en libros, y 10. Valor residual.
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De la descripcion del principio se desprende que en la medida en que el
incumplimiento contable resulte poco importante en términos relativos, no podra
considerarse que se quebranta el objetivo de imagen fiel. Dicha circunstancia
comporta necesariamente la reflexion acerca de qué incumplimientos cabe interpretar
como “poco importantes” en el marco de una discrecionalidad interpretativa de los
hechos econdmicos. Tal es asi que, de entre las normas que determinan los criterios
contables de general aceptacion, el Ministerio de Economia y Competitividad, por
medio del ICAC, publica la definicidn y criterios de determinacion de la importancia
relativa en el marco de las actuaciones de auditorias financieras. Concretamente, de
entre las Normas Técnicas de Auditoria resultantes de la adaptacién de las Normas
Internacionales de Auditoria para su aplicacién en Espafia (NIA-ES)'%3, hallamos la NIA-
ES 230 bajo el epigrafe de “Importancia relativa o materialidad en la planificacion y
ejecucion de la auditoria”; asi como la NIA-ES 450 “Evaluacién de las incorrecciones
identificadas durante la realizacion de la auditoria”, que viene a explicar el modo de
aplicar la importancia relativa para evaluar el efecto de las incorrecciones identificadas

sobre la auditoria y, en su caso, de las incorrecciones sobre los estados financieros.

De los normas citadas se desprende que puede determinarse la cifra de importancia

relativa como aquella que, derivada de incorrecciones contables tanto por omisidn

involuntaria o por fraude, cabe prever razonablemente que influya en las decisiones

econdmicas que los usuarios puedan tomar basdandose en los estados financieros;

juicio que se realizard teniendo en cuenta las circunstancias que concurren y se ven
afectadas por la magnitud o la naturaleza de una incorreccién, o por una combinacion

de ambas.

163 |a adaptacion de las Normas Internacionales de Auditoria para su aplicacion en Espafia, las NIA-ES,
se establece mediante la Resolucidon de 15 de octubre de 2013, del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas. Las NIA-ES vienen a sustituir a las Normas Técnicas de Auditoria vigentes hasta
el momento de entrar en vigor las NIA-ES, las cuales quedan derogadas, si bien, tal y como establece
la propia Resolucidn, “se mantendra vigente Unicamente lo dispuesto en estas ultimas que no se
encuentre regulado en la nueva normativa y no resulte contradictorio con lo dispuesto en ésta”.
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De igual modo, establece también la NIA-ES 320 que la determinacion por el auditor
de la importancia relativa, debe de venir dada por el ejercicio de su juicio profesional
asumiendo que los usuarios de la contabilidad tienen un conocimiento razonable de la
actividad econdmica y empresarial, asi como de la contabilidad y estan dispuestos a
analizar la informacién de los estados financieros con una diligencia razonable, que
comprenden que los estados financieros se presentan teniendo en cuenta niveles de
importancia relativa, que son conscientes de las incertidumbres inherentes a la
determinacién de cantidades basadas en la utilizacién de estimaciones vy juicios, y que
toman decisiones econdmicas razonables basadas en la informacidn contenida en los

estados financieros.

Resulta asimismo relevante al objeto de valorar la determinacién de la importancia
relativa, considerar que no debe de establecerse necesariamente una cifra por debajo
de la cual las incorrecciones siempre deban considerarse inmateriales (irrelevantes en
términos relativos). Tal y como establece la NIA-ES 320, el auditor puede considerar
materiales algunas incorrecciones de “pequefia” cuantia atendiendo a las
circunstancias relacionadas con dichas incorrecciones. Debera tenerse en cuenta, no
sélo la magnitud de las incorrecciones sino también su naturaleza y las circunstancias
especificas en las que se han producido. A titulo ilustrativo no limitativo, la NIA-ES 450
enumera determinadas circunstancias que pueden tener un efecto en la evaluacién de

la incorreccion. A saber:

- si afecta al cumplimiento de compromisos de deuda u otras obligaciones
contractuales.

- si afecta a ratios utilizados para evaluar la situacién financiera de la entidad, el
resultado de sus operaciones o los flujos de efectivo.

- si esta relacionada con partidas que afecten a determinados terceros como pueden
ser los miembros de la direccidn de la entidad.

- si encubre un cambio en los beneficios u otras tendencias

- 0, de entre una diversidad de supuestos posible, afecta al cumplimiento de requisitos
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normativost®4.

A la luz de las diferentes definiciones transcritas puede inferirse que para discernir
sobre si determinadas incorrecciones contables se hallan dentro de los margenes que
otorga el principio de importancia relativa, tanto si emanan de omisiones involuntarias
como de fraude, debemos de tomar en consideracion tanto los aspectos cuantitativos
como los cualitativos que se desprenden de la informacion incorrecta. No existiendo
criterios objetivos ni rigidos para determinar una medida exacta de la importancia
relativa de las incidencias contables, resulta por lo general una cuestiéon de juicio

profesional en cada caso basado éste en ambos aspectos?®®.

éresulta relevante la informacién
por su cuantia?

v

NO

v

SI Y

> IMPORTANCIA RELATIVA

¢resulta relevante la informacion
por causas cualitativas? — 3 I )

}

NO

!

NO IMPORTANCIA RELATIVA

Cuando la consideracion cualitativa no ostente relevancia en si misma, seran los
aspectos cuantitativos los que deberan determinar la importancia relativa. A este
respecto la derogada Norma Técnica del ICAC que regulaba el concepto de importancia
relativa con anterioridad a las NIA-ES, establecia determinados parametros objetivos
orientativos para la evaluacion de la importancia relativa en la emision del Informe de

Auditoria. Actualmente derogada la Norma Técnica, la NIA-ES no establece unas

164 Resulta de interés la Guia Orientativa de importancia relativa, aplicacion prdctica de las NIA-ES 320
y 450, publicada por el Consejo General de Economistas REA-REGA, febrero 2015.
165 En este mismo sentido, MuNoz, A. op. cit., p. 620.
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pautas objetivas de delimitacion de la importancia relativa por motivos cuantitativos.
Serd mayor la discrecionalidad otorgada al auditor de cuentas, que determinarad si la
incorreccion es relevante para el objetivo de imagen fiel con base en su criterio
profesional, mediante la toma en consideracidon de las circunstancias concretas de
cada caso valorando los factores inherentes a las caracteristicas de la entidad y su

entorno.

Las propuestas interpretativas establecidas en las NIA-ES, tienen como destinatario
al auditor de cuentas al objeto de determinar las normas que debe seguir para la
formulacion de su informe relativo a las cuentas anuales. No obstante, parece
plausible que, en el contexto de nuestro analisis del precepto concursal, considerando
gue uno de los supuestos de culpabilidad incluidos en el art. 164.2.12 LC es el hecho de
que la irregularidad contable sea relevante, cabria insertar en la interpretacién de la
relevancia, el principio de importancia relativa. De tal modo que, si debe entenderse
que no ha existido incumplimiento del objetivo de imagen fiel por incorrecciones
contables de acuerdo con las normas de auditoria de cuentas, cabria hacer extensible
dicha conclusion a la relevancia o ausencia de ella referida a la irregularidad contable
del precepto concursal. Una vez tratada la conceptualizacién del principio de
importancia relativa, en el apartado previsto para el analisis de la irregularidad
contable relevante se retomara su interpretacidén para subsumirla en nuestra

investigacion concursal.

1.2.2.- Las “estimaciones contables”.

En una diversidad de situaciones puede ocurrir que no resulte posible dotar a
determinadas partidas del balance de situacion o de la cuenta de pérdidas y ganancias,
de un valor objetivo que se derive de informacion precisa. Dicha circunstancia puede
requerir que sea necesario introducir juicios de valor a la hora de plasmar determinado
hecho econdmico en las cuentas anuales. Como consecuencia de ello, se debera llevar

a cabo estimaciones contables que permitan mantener el objetivo de imagen fiel. Tal
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es asi que el ICAC, al objeto de regular los trabajos de auditoria, formula Norma
Técnica de Auditoria por la que define el concepto de estimacién contable como “una
aproximacion a un importe en ausencia de medios precisos de medida. Este término se
emplea para la obtencion de una cantidad medida a valor razonable cuando existe
incertidumbre en la estimacion, asi como para otras cantidades que requieren una

estimacion”.166

Ma3s alla de las normas que rigen la labor de los auditores de cuentas, el legislador
contable no es ajeno a la necesidad de introducir como normas de valoracién, las que
en ausencia de informacidn objetiva permitan formular los estados financieros
estimando la valoracidon de determinadas partidas mediante la introduccidn de juicios
de valor y por consiguiente dotando de discrecionalidad la consecucidn del objetivo de

imagen fiel.

De entre los “criterios de valoracién”167 establecidos en el apartado sexto del Marco
Conceptual de la Contabilidad del PGC, podemos diferenciar aquellos que se basan en
datos objetivos conocidos por la empresa, a saber: “coste histdérico o coste”168 o
“costes de venta”1%%; respecto aquellos criterios que comportan la necesidad de incluir
un juicio de valor y por lo tanto susceptibles de apreciacion discrecional. Son diversos
los supuestos en los que el PGC hace referencia a criterios subjetivos de valoracién en

los diferentes apartados de las “Normas de Valoracion y Registro”.

A titulo ilustrativo:

166 NIA-ES 540, Auditoria de estimaciones contables, incluidas las de valor razonable, y de la
informacion relacionada a revelar.

“La valoracion es el proceso por el que se asigna un valor monetario a cada uno de los elementos integrantes de
las cuentas anuales, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de valoracion relativas a cada uno de ellos,
incluidas en la segunda parte de este Plan General de Contabilidad.” PGC, apartado sexto del Marco
Conceptual de la Contabilidad.

168« su precio de adquisicion o coste de produccién”. PGC, Criterios de valoracion.
169« los costes incrementales directamente atribuibles a la venta de un activo en los que la empresa no habria
incurrido de no haber tomado la decisidn de vender, ...”. PGC, Criterios de valoracion.

167
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En relacion al inmovilizado material e inversiones inmobiliarias (apartados 22 y 49),
se establece como criterio de valoracion el “valor razonable” para los supuestos de

permutas o de aportaciones de capital no dinerarias.

También en lo referido a los activos no corrientes, al establecerse los criterios de

amortizacidon econdmica, se remite el legislador a la “vida util” del activo.

En cuanto a “provisiones y contingencias” (apartado 152), se establece que se
“

registraran “..por el valor actual de la mejor estimacion posible del importe

necesario para cancelar...”.

En lo referido a las “operaciones entre empresas del grupo” (apartado 219), en que

“”

también se hace referencia al valor razonable: con cardcter general, y sin

perjuicio de los dispuesto en el apartado siguiente, ..., por su valor razonable”.

En cuanto a la cuantificacién del fondo de comercio, su inclusion en el activo del
balance de situacién queda condicionada a que éste surja como consecuencia de
una adquisicién a titulo oneroso del control de un negocio. Se registrara por su
precio de adquisicion, si bien a los efectos valorativos, la norma de valoracién vy
registro n? 19 PGC determina, expuesto sucintamente, que se valorara por la
diferencia entre: a) el coste de la combinacién de negocios (que se valora por el
valor razonable de los activos entregados, de los pasivos asumidos o incurridos, el
valor razonable de cualquier contraprestacion adicional que dependa de eventos
futuros o del cumplimiento de ciertas condiciones, siempre que esta
contraprestacion se considere probable y su valor razonable pueda ser estimado de
forma fiable); y b) el valor razonable de los activos adquiridos menos los pasivos

asumidos.

Mas alla del estudio de los diferentes criterios de valoracién, cuya profundizacién

excede del alcance este trabajo, lo relevante para el analisis del precepto concursal es
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apreciar en qué medida la determinacion de la incorreccidon contable puede quedar
determinada por apreciaciones subjetivas; que el cumplimiento con el objetivo de
imagen fiel en numerosas ocasiones no puede apreciarse con base en datos objetivos
conocidos y por lo que se requiere llevar a cabo estimaciones contables en ocasiones

basadas en el ejercicio del criterio profesional, y de las que se requiere, en esencia,

que sean razonables.

Ill

Una vez mas, al referirnos a la razonabilidad de la estimacidén contable, o al “valor
razonable” en si mismo como criterio de valoracién, debemos remitirnos a los
conceptos juridicos indeterminados. No obstante, al objeto de facilitar la apreciacién
del “valor razonable”, el PGC en su Marco Conceptual define el término como “el
importe por el que puede ser intercambiado un activo o liquidado un pasivo, entre
partes interesadas y debidamente informadas, que realicen una transaccion en
condiciones de independencia mutua”170. De dicha definicién se desprende que
pueden ser multiples los resultados obtenidos por medio de tal valoracién subjetiva y

por consiguiente serd con base en el andlisis de los supuestos facticos en que se

determinara si la estimacion contable resulta razonable.

Considerando lo expuesto hasta este punto, aun ante diferentes valoraciones para
un mismo hecho econdmico, parece plausible admitir que se pueda incurrir
igualmente en el objetivo de imagen fiel sin que tales discrepancias deban de
comportar la toma en consideracion de la importancia relevancia. De este modo, si
dentro de la razonabilidad cabe incluir mas de una magnitud monetaria, entonces mas
de una magnitud monteria debe de considerarse aceptable para el objetivo de imagen
fiel sin requerirse la apreciacién del principio de importancia relativa para justificar el
amparo legal de la dispersién de valoraciones alcanzadas para un mismo supuesto

factico.

170 Por su parte, la Norma Internacional de Informacidn Financiera 13, Valoracion del valor razonable,
en el punto 9 dota de definicién el valor razonable en los siguientes términos: “Esta NIIF define valor
razonable como el precio que se recibiria por la venta de un activo o se pagaria para transferir un pasivo
mediante una transaccién ordenada entre participantes en el mercado en la fecha de valoracién”.
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La toma en consideracion de las apreciaciones subjetivas, que en numerosas
ocasiones se requiere para la consecucién del objetivo ultimo de imagen fiel, puede
llegar a resultar un elemento determinante para la valoracion de los supuestos de

irregularidad contable subsumibles en el art. 164.2.12 LC.

1.3.- Errores e irregularidades contables.

Para finalizar el apartado de conceptualizaciones previas, merece atencion la toma
en consideracién que si bien eventuales incorrecciones contables pueden haberse
producido por error no consciente por parte de quien formula las cuentas anuales,
otros pueden haberse producido con pleno conocimiento de ello. A la luz de la vigente
legislacién contable, cabe designar como error contable el primero de los supuestos y

como fraude contable el segundo.

A partir de la entrada en vigor de la NIA-ES 240171, se introduce en el léxico
normativo el concepto de incorreccién contable que engloba tanto el fraude como el

error. En concreto, la norma establece:

“Las incorrecciones en los estados financieros pueden deberse a fraude o error. El
factor que distingue el fraude del error es que la accion subyacente que da a lugar a la

incorreccion de los estados financieros sea o no intencionada.”

De este modo, se ve modificada y extinta la dicotomia que diferenciaba entre error
e irregularidad en los términos que establecia la derogada Norma Técnica de Auditoria
del ICAC sobre “errores e irregularidades”. En cualquier caso, como sea que en la Ley
Concursal persiste el concepto de “irregularidad contable”, resulta pertinente llevar a
cabo un estudio de la interpretacién doctrinal que analice la posible diferencia entre

“error” e “irregularidad” contable en el contexto concursal. La diferenciacién entre

171 NIA-ES 240 “Responsabilidades del auditor en la auditoria de estados financieros con respecto al
fraude”.
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ambos supuestos y su toma en consideracidn en la calificacidén del concurso resulta un

elemento mas a incluir en la valoracion de la interpretacion del art. 164.2.19. LC.

El hecho de que determinadas estimaciones contables puedan quedar sometidas a
la cuantificacion de variables exdgenas cuya evolucion es desconocida en el momento
de la valoracién, comporta que en ocasiones se produzcan errores estimativos o
incluso, sin llegar a considerarse que se haya producido un error, se estime pertinente
un cambio de criterio que puede llegar a comportar la modificacion de los datos
contables previamente registrados. Dicha circunstancia, prevista en el PGC172, en si
mismo no es causa de la existencia de incorreccion contable fraudulenta a la luz de los

conceptos juridicos establecidos en la norma contable.

Ahondando en la nomenclatura concursal en cuanto al concepto de “irregularidad
contable”, contempordneamente a la redaccién del texto concursal, a los efectos de
auditoria de cuentas anuales, la norma contable diferenciaba entre el término “error”
e “irregularidad” contable. A tal efecto, la Resolucién de 15 de junio de 2000 del
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas por la que se publica la Norma Técnica
de Auditoria sobre “Errores e Irregularidades”173, hoy derogada, se referia a dichos

términos del siguiente modo:

“«

1. ... el auditor debe planificar su examen teniendo en cuenta la posibilidad de que pudieran existir

errores o irregularidades con un efecto significativo en las cuentas anuales.

2. El término “error” se refiere, en el contexto de esta norma técnica, a actos u omisiones no
intencionados, cometidos por uno o mds individuos, sean de los administradores, de la direccion, de
los empleados de la entidad auditada, o de terceras personas ajenas a ésta, que alteran la

informacidn contenida en las cuentas anuales, tales como:

172 “Cambios en criterios contables, errores y estimaciones contables” PGC, apartado 222 de las Normas
de Registro y Valoracion.
173 BOE 3/8/2000, BOICAC N2 42.
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- Errores aritméticos o de transcripcion en los registros y datos contables.
- Inadvertencia o interpretacion incorrecta de hechos.

- Aplicacion incorrecta de principios y normas contables.

3. El término “irregularidad” se refiere, en el contexto de esta norma técnica, a los actos u omisiones
intencionados, cometidos por uno o mds individuos, sean de los administradores, de la direccion, de
los empleados de la entidad auditada, o de terceras personas ajenas a ésta, que alteran la

informacion contenida en las cuentas anuales.

La irregularidad puede suponer, entre otros:

- Manipulacidn, falsificacién o alteracion de registros o documentos.

- Apropiacion indebida y utilizacién irregular de activos.

- Supresion u omision de los efectos de transacciones en los registros o documentos.
- Registro de operaciones ficticias.

- Aplicacion indebida e intencionada de principios y normas contables.

4. Los errores e irregularidades tienen en su intencionalidad el factor primordial de diferenciacion.

“«

Por su parte el PGC también incide en la definicion del término “error”

diferencidandolo del concepto de “cambios de estimaciones contables”:

“

Normas de Registro y Valoracion

222 Cambios en criterios contables, errores y estimaciones contables

. se entiende por errores las omisiones o inexactitudes en las cuentas anuales de ejercicios
anteriores por no haber utilizado, o no haberlo hecho adecuadamente, informacion fiable que estaba
disponible cuando se formularon y que la empresa podria haber obtenido y tenido en cuenta en la
formulacion de dichas cuentas.

Sin embargo, se calificardn como cambios en estimaciones contables aquellos ajustes en el valor
contable de activos o pasivos, o en el importe del consumo futuro de un activo, que sean

consecuencia de la obtencion de informacion adicional, de una mayor experiencia o del conocimiento
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de nuevos hechos.

“«

La definicion transcrita del concepto “irregularidad” viene a mostrar la
conceptualizacion del término que el legislador concursal quiso a bien introducir en la
norma a la hora de determinar el supuesto de calificacidon. Habiendo persistido en la
nomenclatura concursal el término “irregularidad” aun su derogacién en términos de
auditoria de cuentas, resulta pertinente analizar la interpretacién jurisprudencial de la
diferenciacién entre error e irregularidad contable subsumidos en la calificacion del

concurso de acreedores.

Resulta ilustrativo el andlisis de los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el
modo de interpretar el concepto de “irregularidad contable” ex art. 164.2.12 LC, en
cuanto a si se debe exigir la constatacidon del elemento subjetivo de intencionalidad
afadido a la mera comision de la incorreccién contable. A este respecto, de una

interpretacion literal de los términos, parece plausible interpretar que el legislador

concursal quiso dejar fuera del ambito del art. 164.2.12 LC los “errores” contables, es

decir aquellas incorrecciones que se produjesen sin el elemento subjetivo de

intencionalidad; va que a sensu contrario, de haber querido obviar el elemento

subjetivo no se habria acotado el supuesto factico al término “irregularidad” contable

en contraposicion al “error”, vya definida la diferencia conceptual en norma juridica

contablel74,

Dicha interpretacion literal de los términos llegd a ser acogida por los tribunales
espafioles en el dmbito concursal, en que si bien se establecia que la carga de la
prueba de la consideraciéon de error no subsumible en la irregularidad prevista en el
art. 164.2.12 LC recaeria en el deudor, nada parecia obstar que excepcionalmente ante

la acreditacion de que se tratase de un quebrantamiento no intencionado del Derecho

174 Recordemos que las Normas Técnicas emitidas por el ICAC ostentan el caracter de norma juridica
vinculante.

155



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 1. Conceptualizaciones...___

Contable, no resultase aplicable el motivo de culpabilidad concursal por “irregularidad
contable”, fuese o no relevante. A saber, Sentencia de la Audiencia Provincial de

Madrid, seccidn 282, nim. 88/2009:

fd. 70

“«

Por tanto, la consideracion de tal omisién como no intencionada es un hecho excepcional necesitado
de acreditacion. Tal prueba no se ha practicado, por lo que ha de considerarse que tal omision fue
consciente y voluntaria, lo que queda ademds confirmado por el hecho de que, segun se afirma en la
sentencia apelada como base para la absolucion de los demds miembros del consejo de
administracién, y no ha sido controvertido en los recursos, el firmante de la garantia, D. Angel ,
oculté la prestacion de dicha garantia a los demds miembros del consejo de administracion de

EDICIONES DEL PRADO.

“

En este mismo sentido se habia pronunciado previamente el juzgado mercantil num.
3 de Barcelona, en sentencia de 18 de febrero de 2008, que en su f.d. 72 incluye un
exhaustivo analisis del concepto juridico “irregularidad relevante” de tal modo que en

lo que a la diferenciacion entre error e irregularidad contable se refiere, determina:

“«

Completados los epigrafes anteriores con las Resoluciones del ICAC parece razonable entender que
el término irregularidades recogido en el articulo 164,2,1° de la Ley Concursal debe configurarse a
partir del concepto de irregularidad que propone el ICAC, sin que sea posible extender el concepto de
irregularidad a los simples errores o a decisiones en las que no pueda apreciarse el elemento

intencional.

En este punto no debe olvidarse que ha sido decision del legislador concursal la de abandonar la
distincion entre quiebra fraudulenta y quiebra culpable de la vieja regulacion y ha optado por
sancionar a efectos de la calificacion del concurso sélo los comportamientos mds graves, los
causados de propdsito por el concursado o por sus érganos de administracion y decision, o aquellos
en los que la falta de diligencia sea extrema. No tendria sentido que acudiendo el articulo 164.1 al

concepto del dolo o culpa grave, sin embargo en todo caso se opte por un criterio de falta de
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diligencia menos rigurosos.

“

Sin embargo, una interpretacion finalista del precepto concursal puede sugerir que
no deba diferenciarse entre error e irregularidad para dar cabida al supuesto de
“irregularidad contable relevante”. Esta tesis se fundamentaria en el hecho de que, a
sensu contrario, podria quedar desvirtuado el principio de culpa en abstracto previsto
en el art. 164.2.12 LC, circunstancia que comportaria que todo error o impericia
contable, en cuanto no intencionados, no serian sancionables en sede de calificacion
por muy relevante que fuera. Tesis ésta, incompatible con el objeto de la norma

concursal.175

Si bien parece plausible la interpretacion que hemos visto ampliamente
argumentada por el juzgado mercantil nim. 3 de Barcelona en cuanto a apreciar
subsumible en el calificacién culpable, solamente los supuestos de actos conscientes
del deudor, no menos acertada puede entenderse la interpretacién teleoldgica en
cuanto que a la falta de informacién contable adecuada, por el motivo que fuere, debe
de ser tomada en consideracion en la calificacion del concurso, sin perjuicio de la
atribucién de responsabilidades que dimanante de ello el juzgador estime pertinente.
Tal dualidad interpretativa permite reflexionar acerca de que si la intencién del
legislador hubiese sido la de incluir tanto el error como la irregularidad, habria sido
preferible, en lugar de referirse a “irregularidad contable”, haber utilizado términos
gue no tengan en consideracidn el elemento subjetivo, tal como “incumplimiento”,
“contravencion”, “quebrantamiento”, o “incorreccion” en aplicacion de la norma

contable, y evitar de este modo la ambigliedad y divergencia con la norma contable.

Se reproduce a continuacidon el posicionamiento del Tribunal Supremo que
establece la prevalencia de la interpretacién finalista del precepto concursal y por la

gue no cabe la diferenciacién entre error e irregularidad contable en lo que a la

175 En este mismo sentido, MuRoz, A. op. cit.,, p. 624; también GARCIA-CRUCES, JOSE ANTONIO, “Causas de
calificacion culpable del concurso, imputacion...”, en Anuario de Derecho Concursal nim. 32, Civitas
Ediciones SL, 2014, p. 429.
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calificacion del concurso se refiere; Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil),

num. 994/2012 de 16 de enero, f.d. 99:

“«

... la distincion entre error e irregularidad en que, por razon de la intencionalidad, se basa el primer
de los motivos del recurso de casacion, carece de significacion para la comision del comportamiento
que se describe en la norma del ordinal primero del apartado 1 del articulo 164 de la Ley 22/2003, de
9 de julio, dado que la realizacion del tipo que en ella se describe no exige que el sujeto agente tenga
consciencia del alcance y significacion juridica de su accion u omision ni que el resultado del
comportamiento sea querido por él. Lo que no significa que las consecuencias de la calificacion deban
se necesariamente ajenas al reproche que merecen las manifestaciones culposas o dolosas de la

irregularidad.

“

En cualquier caso, sin perjuicio del posicionamiento doctrinal propuesto por el
Tribunal Supremo, ex sentencia citada, todavia en la actualidad existe disparidad
interpretativa en los tribunales de instancia. Vid, SAP de Pontevedra (seccidn 12), num.
277/2015 de 17 de julio, f.d. 32, por la que se mantiene el criterio de tomar en
consideracién el elemento subjetivo, abogando por diferenciar entre el error

involuntario y la irregularidad consciente:

“Es cierto que la propia Resolucidn...” (referida a la norma técnica del ICAC que diferenciaba entre error
e irregularidad) “..recuerda que esta distincion lo es a los efectos de la propia norma técnica, pero
teniendo en cuenta, de un lado, que el art. 164.2.1° LC utiliza el término “irregularidad”, y, de otro lado,
que la Ley Concursal no solo es una norma posterior sino una norma especifica sobre la materia y que

ademds tiene un cardcter sancionador, no podemos prescindir del matiz.

Asi podemos decir que por —irregularidad contable- se entiende cualquier incumplimiento

intencionado, por accién u omision, ...”
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2.- La relevancia del informe de auditoria de cuentas del deudor.

“La exigencia de dotar de la mdxima transparencia a la informacién econdmico-contable
de la empresa, cualquiera que sea el dmbito en que realice su actividad, ha determinado
que existan a lo largo del tiempo diversas técnicas de revision mediante las que se puede
obtener una opinion cualificada sobre el grado de fidelidad con que la documentacion
econdémico-contable representa la situacion econdmica, patrimonial y financiera de la

empresa.

Esta transparencia en la informacion econdmico-contable de la empresa es un
elemento consustancial al sistema de economia de mercado, recogido en el articulo

38 de la Constitucion.

Por otra parte, la reciente integracion de Espafia en las Comunidades Europeas aconseja,
también, potenciar al mdximo dicha transparencia informativa, para lo cual, la presente
Ley, a la vez que vendrad a cubrir un relativo vacio legal existente en nuestro Ordenamiento
Juridico, permitiré un mejor funcionamiento de la empresa espafiola, dado que éste
depende, muy principalmente, de un preciso y riguroso conocimiento de su situacion
econdmica, patrimonial y financiera; y, al mismo tiempo, permitird equipararla a las
empresas de la CEE, revirtiendo todo ello en un mejor funcionamiento de la economia de

mercado.”

Con estas palabras se introduce en Espafia la primera Ley de Auditoria, Ley 19/1988,
de 12 de juliol76, El propdsito no despierta dudas, dotar al sistema de informacién
contable con un preceptivo filtro de profesional en aras a la transparencia en el
mercado y proceder al mismo tiempo a la transposicidn de las Directivas europeas que

regulan el ejercicio de la actividad de auditoria, VIII Directiva del Consejo (84/253/CEE).

Si bien en la octava Directiva se regula especificamente la actividad de auditoria, en
diversas Directivas societarias se establecen normas dirigidas a las empresas en todo lo

referente, entre otros, a la revisidn de sus cuentas. Circunstancia que no sobreviene en

176 BOE 15 julio 1988, nim. 169.
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Espafia como consecuencia de su adhesion al CEE, sino que ya hallamos su prevision
normativa en el Cédigo de Comercio a partir de la modificacion introducida por la Ley
nam. 16/1973, de 21 de julio, por la que el art. 41 CCo 1885 prevé que “Sin perjuicio
del secreto de la contabilidad de los comerciantes que se reconoce y ampara, el
balance del ejercicio y la cuenta de resultados serdn sometidos a verificacion por
experto titulado superior, en los casos siguientes:...”. De igual modo, en la Ley de
Sociedades Andnimas de 1951 hallamos ya referencias a los censores jurados de

cuentas como drganos designados para la revision de los estados financieros:

“Articulo ciento ocho.- El balance, la cuenta de Pérdidas y Ganancias, la propuesta sobre la
distribucion de beneficios y la Memoria, deberdn ser sometidos al examen.../...Los
nombramientos de estos ultimos censores, que se decidirdn por el mayor numero de votos
dentro del aludido grupo minoritario, habrdn de recaer necesariamente en miembros del

Instituto de Censores Jurados de Cuentas, no accionistas, lo cuales...”177,

La preceptiva revisidn de los estados financieros y la concordante regulacién de la
actividad de auditoria llegard hasta nuestros dias en virtud de las previsiones del
Cédigo de Comercio, la Ley de Sociedades de Capital (Real Decreto Legislativo num.
1/2010, de 2 de julio), la Ley de Auditoria de Cuentas (Ley 22/2015, de 20 de julio), el
Reglamento de Auditoria de Cuentas (Real Decreto num. 1517/2011, de 31 de
octubre), el Reglamento del Registro Mercantil (Real Decreto nium. 1784/1996, de 19
de julio) y el acervo de Normas Técnicas sobre auditoria emitidas por el Instituto de

Contabilidad y Auditoria de Cuentas.

El Derecho contempordneo internacional, no siendo ajeno a ello el Derecho de la
Unidn Europea, ha depositado la responsabilidad de emitir una opinién acerca de si las
cuentas anuales satisfacen el objetivo de imagen fiel, en el auditor de cuentas y por
extensidn en el resultado de su trabajo: el informe de auditoria. El legislador espafiol,

vinculado por el Derecho europeo, designa al auditor de cuentas como el profesional

177 Boletin Oficial del Estado niim. 199, de 18/07/1951 (coleccidn histérica de la Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado).
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con capacitacién legal cuya pericia dota al sistema de informacién econdmica

empresarial de transparencia informativa y, por consiguiente, de seguridad juridica.

Al objeto de satisfacer las expectativas periciales del auditor de cuentas, su informe
debe reflejar las posibles circunstancias que supongan que la sociedad no refleje la
imagen fiel; incluso dejar constancia, llegado el caso, de que no haya podido obtenerse
evidencia suficiente para emitir opinidon. Cuando de los trabajos de auditoria se
desprenda que el auditor ha obtenido evidencia suficiente de que las cuentas anuales,
en su conjunto expresan, en todos sus aspectos significativos, la imagen fiel del
patrimonio, de la situacién financiera y del resultado de las operaciones, del informe
de auditoria se desprendera una opinion sin salvedades. En caso contrario, se emitira
un informe con salvedades que, en aplicacidon de la normativa de auditoria vigente, se
limita a dos supuestos: las salvedades por limitaciones al alcance, cuando el auditor no
ha podido formarse una opinién razonable; y las salvedades por incumplimientos de
normas contables, cuando el auditor advierte circunstancias que suponen un

guebrantamiento de las normas juridicas reguladoras de la informacidn financiera.

Llegado a este punto, resulta oportuno traer a colacién la aplicaciéon de los
principios y normas contables analizadas anteriormente: el principio de importancia
relativa, la dicotomia error e irregularidad contable y las estimaciones contables. En
aplicacién de cualquiera de los tres conceptos, observamos que se dota al auditor de
facultad discrecional, avalada por la adaptacién para Espafia de las Normas
Internacionales de Auditoria (NIA-ES), al objeto de que emita opinién acerca de si
entiende que se exceden de los limites predefinidos para considerar que existe
importancia relativa en el incumplimiento de normas contables. De igual modo, en lo
referido a si tales contravenciones han sido consecuencia de un error o si por lo
contrario responden a un quebrantamiento consciente; o incluso si las estimaciones
contables llevadas a cabo, cuando resultan oportunas al amparo de norma de
valoracion, éstas son razonables. Observamos de este modo que incluso la pericia del

profesional designado por el legislador queda sometida a la inevitable subjetividad que

161



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 2. ... del informe de auditorfa__

supone la interpretacién de determinados hechos econédmicos y por consiguiente la

diversidad de reflejo contable que dicha discrecionalidad puede comportar.

Siendo asi, nada obsta que determinada situacién de hecho pueda comportar el
solapamiento de diferentes criterios interpretativos, y que de ellos puedan
desprenderse consecuencias juridicas contrapuestas: de entre otras, la calificacion del

concurso de acreedores por incumplimientos contables.

Llegados ya al punto de relacionar el informe de auditoria con la calificacion del
concurso de acreedores, cabe reflexionar acerca de la relevancia que éste deba
ostentar a los efectos de ser vinculante en la determinaciéon acerca de si existen
irregularidades contables relevantes ex art. 164.2.12 LC. A la luz de las sentencias de
nuestros tribunales, no es un hecho controvertido que la opinién del auditor reflejada
en su informe resulta un elemento de gran utilidad178, no obstante, cabe cuestionarse
si las conclusiones, salvedades o la falta de ellas, resultan vinculantes para las

decisiones del juez del concurso.

El principio de contradiccidon como principio juridico fundamental en los
procedimientos judiciales, nos permite pensar que si bien el informe de auditoria
puede resultar un elemento de extraordinaria importancia para fundamentar una
orientacién judicial tal como la calificaciéon del concurso, nada debe obstar a que en
sede judicial se pueda enervar la presuncién de veracidad que puede ostentar el
informe de auditoria y, por consiguiente, probar elementos facticos no considerados
por el auditor de cuentas y por extensidn, llegado el caso, desvirtuar la opinién emitida
en su informe. Partiendo de esta premisa, parece plausible afirmar que los efectos de
las salvedades o la falta de ellas en el informe de auditoria no deberian vincular al juez

del concursol?9, si bien su toma en consideracion permite disponer de un indicio

178  Sentencia del JM Malaga num. 1, de 13-2-09; sentencia de la AP Madrid, de 24-3-09; sentencia del
JM Pontevedra num. 6, de 25-5-12; o sentencia del JM Barcelona num. 3, de 18-2-08.

179 GURREA, A., “La importancia del informe de auditoria en la calificacion del concurso de acreedores”,
en Anuario de Derecho Concursal nim. 26, Mayo-Agosto 2012, p. 286, en cuanto a la no vinculaciéon
de la administracién concursal y/o el Ministerio Fiscal por la opinién del auditor.
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cualificado al que razonablemente se le podria dotar de determinada presuncién de

veracidad iuris tantum.

El hecho de que se expresen salvedades en el informe de auditoria no significa
necesariamente que deba interpretarse que existen irregularidades contables
relevantes que impidan conocer la verdadera situacién del deudor y por consiguiente
calificarse culpable el concurso ex art. 164.2.12 LC, siendo posible que las salvedades
tengan su origen en limitaciones al alcance. Tampoco puede considerarse probada la
inexistencia de tales irregularidades contables relevantes por el hecho de no hacerse
mencion a salvedad alguna en el informe, pues dentro de la discrecionalidad y el juicio
profesional atribuible al auditor cabe la opinién contradictoria en sede judicial; por no
hacer referencia a la siempre posible contravenciéon por parte del auditor de las

obligaciones que le son impuestas en el marco de la normativa de auditoria.

Centrando en el ordenamiento britanico el analisis comparado relacionado con la
implicacion del informe de auditoria en los pronunciamientos judiciales, segln la
doctrina consultada, los tribunales utilizarian la informacién que se desprende de los
trabajos de verificacidon del auditor como una evidencia cualificada, no alcanzando el

umbral de “hecho probado”189,

Finalmente, resulta oportuno hacer mencidén al hecho de que determinada
incorreccion contable pudiese haber sido puesta de manifiesto en los trabajos de
auditoria y ésta descrita en el preceptivo informe. En este escenario, cabria interpretar

que la publicaciéon conjunta de las cuentas anuales incorrectas con el informe de

180 GONDRA, J. M2, op. cit, p. 565: “...en la aplicacion y concrecion del principio legal de true and fair view
los tribunales ingleses tienden a atribuir al dictamen de la auditoria contable el valor de presuncion
de prueba (prima facie evidence), a efectos del enjuiciamiento de la idoneidad de las cuentas anuales
en orden a reflejar esa true and fair view de los negocios de la Sociedad y de sus resultados”. En el
mismo sentido la opinién mostrada por el Institute of Chartered ACCountants in England and Wales,
ICAEW, en nota emitida en 13 de septiembre de 1983: “True and fair view is thus a legal concept and
the question of whether company aCCounts complies with s.149(2) (or s.149A (1) can be
authoritatively decided only by a court”, o “...the question whether the aCCounts gives a true and fair
view in compliance with the Companies Act must be decided by the judge. But the courts look for
guidance on this question to the ordinary practices of professional accountants.” (HOFFMANN, L. op.
cit.)
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auditoria que haga referencia a tal circunstancia, podria resultar un hecho que impida

acoger la calificacion culpable por irregularidad contable por relevante que esta fuera.

El hecho de que el informe de auditoria en que consten tales irregularidades haya
sido depositado en el Registro Mercantil conjuntamente con las cuentas anuales,
podria llegar a permitir una correcta evaluacién del riesgo por parte de terceros que
contrastasen la informacién publicada, finalidad ultima del depdsito de cuentas vy el
informe de auditoria. Por consiguiente, ante tal circunstancia, podria llegar a alegarse
que no ha existido desinformacién tendente a interpretar erréneamente la situacién
patrimonial y financiera del deudor concursadol8l. No obstante, dicha interpretacion
requiere un analisis afadido, el cual se aborda en la propuesta interpretativa que se

plantea en el capitulo correspondiente.

181 En este sentido, Juzgado Mercantil nim. 3 de Vigo, sentencia de 25 de mayo de 2012, f.d.22: “..no
deja de ser cierto que el informe de auditoria también es depositado en el Registro Mercantil
conjuntamente con las cuentas anuales — articulo 218 LSA -, por lo que, en primer lugar, es fdcilmente
accesible para la evaluacion del riesgo por terceros que contrastasen con la mercantil, fin ultimo de la
publicacion de las cuentas anuales; cosa diversa ocurre en los supuestos de entidades mercantiles que
estdn exentas de auditar las cuentas y donde la minoria no ha solicitado el nombramiento de auditor de
cuentas;...”
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3.- El sistema de presunciones como técnica legal de calificacién de la conducta del

deudor insolvente.

Con base en el hecho de que las normas reguladoras de las situaciones de
insolvencia responden, en gran medida, a la finalidad de proteger el interés de los
acreedores, resulta acertado que se establezca la necesidad que dentro del proceso
judicial de ordenacion de la insolvencia, se determine si ha concurrido culpa alguna por
parte del deudor o sus responsables, de tal manera que, llegado el caso, se pueda

determinar un régimen de responsabilidades.

Someter la situaciéon de insolvencia a escrutinio para determinar si ha concurrido
culpa alguna por parte del deudor o sus responsables no es una cuestion novedosa en
nuestro ordenamiento tal y como hemos ya corroborado en el capitulo destinado al
analisis histdrico del precepto. La apertura de la seccién de calificacion del concurso de
acreedores puede entenderse como la apertura de un “expediente de objetivacion y
valoracion de la conducta del deudor en relacion con la génesis o agravamiento de su
insolvencia”'8?. Calificacidn, cuya finalidad dltima cumplird una funcién dotada de un
doble componente: i. un componente preventivo, excluyendo temporalmente del
mercado por medio de la inhabilitacion, aquellos actores responsables de Ia
generacién o agravaciéon dolosa o culposa de la insolvencia, o que sean autores de
hechos que hayan podido perjudicar la labor informativa ex ante o una vez ya
declarado el concurso; y ii. un componente redistributivo reparador de la lesién
patrimonial de los acreedores contra la masa, que, en su caso, hubiese llegado a

producirse.

182 ETXARANDIO HERRERA, EDORTA J., Manual de Derecho Concursal. La Ley, Wolters Kluwer Espaiia SA 2009,
p. 845. Sobre la naturaleza juridica de la calificacion del concurso, NIETO DELGADO, CARLOS. “La
calificacion del concurso” en Tratado Prdctico del Derecho Concursal y su Reforma (Martinz S.,
Fernando Dir.), Editorial Tecnos 2012, p. 900 y ss.; también, FARIAS BATLLE, MERCEDES “La calificacion
del concurso: presupuestos objetivos, sanciones y presunciones legales” en Summa Revista de
Derecho Mercantil, Derecho Concursal (Beltran, Emilio, ed.), Editorial Aranzadi, S.A. 2013, p. 1066-
1125.
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En la actualidad, la vigente Ley Concursal establece en su articulo 163.2 que el
concurso se calificard como fortuito o como culpable!®3, No hallando en la norma
concursal definicion alguna que haga referencia al concurso fortuito, debemos
entender éste desde una perspectiva negativa, es decir aquél que no es culpable'®*, De
este modo, la norma concursal, en lo que a la calificacion de la insolvencia se refiere,
se centra en profundizar en lo que se refiere a los supuestos que deben determinar la
culpabilidad del concurso y sus consecuencias. Debemos tener en cuenta que la
atribucion de la responsabilidad no recae en la insolvencia en si mismo, sino en la
valoracion de la conducta llevada a cabo por el deudor en la generacién de la

insolvencia o su agravamiento'®.

En los términos que establece el vigente redactado del art. 164.1 LC:

“1. El concurso se calificard como culpable cuando en la generacion o agravacion del estado

de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor...”

Estamos, por tanto, en presencia de un elemento subjetivo en la conducta del
deudor: la conducta dolosa o la culpa grave. Segun determinada doctrina “La conducta
dolosa requiere mala fe, malicia o voluntariedad respecto a la causacion o
agravamiento de la insolvencia. La culpa grave conlleva la involuntariedad en la

infraccion de la regla de conducta, infraccion de los mds elementales o bdsicos

183 Sin embargo, también prevé la Ley Concursal que ante situaciones de insolvencia en que por medio
de convenio con acreedores se alcancen acuerdos que no determinen un perjuicio relevante para los
deudores, no se procedera a discernir sobre la existencia de dolo o culpa grave. Asi lo establece el
parrafo segundo del art. 167 LC, en el que, en su redactado actual, determina que “no procederd la
formacion de la seccion de calificacion del concurso cuando tenga lugar la aprobacion judicial de un
convenio en el que se establezca, para todos los acreedores o para los de una o varias clases, una
quita inferior a un tercio del importe de sus créditos o una espera inferior a tres afios, salvo que
resulte incumplido.” Un tratado acerca de la dualidad concurso fortuito o culpable, lo hallamos en DE
MIQUEL BERENGUER, JULl La pieza de calificacion en el concurso de acreedores. Editorial Bosch, S.A.
2012.

184 AP de Granada, sentencia de 5 de junio de 2009, o AP de Jaén, sentencia de 10 de marzo de 2008.

185 Asi, AP de Pontevedra, sentencia de 13 de septiembre de 2010; o sentencias del JM n2 5 de Madrid,
de 16 de mayo de 2011y 16 de enero de 2012.
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deberes.”'% No obstante, en cuanto a la voluntariedad o malicia asociada al dolo, cabe
otras interpretaciones: “Como ha sentado la doctrina civilista, el dolo civil requiere no
ya intencion de perjudicar a los acreedores, sino que basta con que el deudor sea
consciente, se percate, de que su comportamiento provoca o puede provocar un dafo,
y no adopta las medidas necesarias exigidas por la buena fe para evitarlo. La culpa
grave o lata, conceptualmente nunca se ha considerado dolo... Existiria culpa lata en el
comportamiento absolutamente descuidado. Desde una culpa inconsciente, culpa lata
seria la ignorancia burda de circunstancias que ni siquiera una conducta no atenta

podria dejar de considerar.”*%’

Partiendo de dichas premisas, serian condiciones si ne qua non para la calificacidn
culpable del concurso: una causacién o agravacion del estado de insolvencia por accién
u omision habiendo mediado dolo o culpa grave, existiendo una relacion de causalidad
entre la conducta antijuridica y la causacion o agravacion de la situacion de

insolvencia.

En cualquier caso, la clausula general de culpabilidad del art. 164.1 LC no esta
exenta de dificultad a la hora de determinar los supuestos facticos que puedan quedar
subsumidos en el precepto. Tal es la dificultad de probar el elemento intencional o,
simplemente, la prueba de los hechos, que el legislador, al objeto de mitigar tal
problematica, ha optado por el establecimiento de una serie de previsiones al
respecto'®. En concreto, con la finalidad ultima de facilitar la tarea de calificacién del
concurso, se establecen una serie de presunciones determinando distintas conductas,
considerandolas reveladoras del dolo o la culpa grave. Dichas conductas las hallamos

relacionadas en el apartado segundo del art. 164 y en el art. 165 LC:

186 GARCIA MARRENO, JAVIER “La seccion de calificacion del concurso” en Derecho Concursal (C. Nieto,
Coord.). Tirant lo Blanch 2012., p. 642.

187 CAMARA AGUILA, M2 DEL PILAR. Comentarios a la Ley Concursal. Volumen II, Editorial Tecnos 2004, p.
1754.

188 Circunstancia no novedosa de la actual norma concursal ni exclusiva del Derecho espafiol, tal y
como se ha podido observar implicitamente en el capitulo destinado al andlisis de Derecho
Comparado, aunque fuese referido especificamente a las presunciones en el ambito contable.
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“

Articulo 164.

Concurso culpable

1. ./

2. En todo caso, el concurso se calificarad como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes

supuestos:

1.2 Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera
sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad
relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

2.2 Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos
acomparfiados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion
del procedimiento, o hubiera acompafiado o presentado documentos falsos.

3.2 Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de oficio por incumplimiento del
convenio debido a causa imputable al concursado.

4.2 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 iniciacion.

5.2 Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran
salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.

6.2 Cuando antes de la fecha de la declaracion de concurso el deudor hubiese realizado
cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion patrimonial ficticia.

o

Articulo 165.

Presunciones de dolo o culpa grave

Se presume la existencia de dolo o culpa grave, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su

caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores:

1.2 Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.
2.2 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 acreedores.
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3.2 Si el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, no hubiera formulado las
cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas,
no las hubiera depositado en el Registro Mercantil en alguno de los tres ultimos ejercicios
anteriores a la declaracion de concurso.

4.2 Se hubiesen negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de
valores o instrumentos convertibles frustrando la consecucion de un acuerdo de refinanciacion
de los previstos en el articulo 71 bis.1 o en la disposicion adicional cuarta. A estos efectos, se
presumird que la capitalizacion obedece a una causa razonable cuando asi se declare mediante
informe emitido, con anterioridad a la negativa del deudor, por experto independiente
nombrado de conformidad con lo dispuesto por el articulo 71 bis 4. Si hubiere mds de un

informe, deberdn coincidir en tal apreciacion la mayoria de los informes emitidos.

s

La caracteristica comun a todas las presunciones es que constituyen
incumplimientos de obligaciones legales, de tal manera que la eficacia de las
presunciones se limita a la estimacién de la concurrencia del elemento subjetivo en la
persona del deudor o su representante, es decir la presuncion de que ha concurrido

dolo o culpa grave!®.

No obstante, el establecimiento de un sistema de presunciones para facilitar la
calificacion del concurso, no quiere decir que todos los supuestos de hecho indicados,
originarios de la culpabilidad del concurso, se entienda que son generadores o
agravantes de la insolvencia. Son simplemente, en algunos casos, supuestos facticos a
los que el legislador les otorga tal consideracion y que en algunos supuestos nada
tienen que ver con la generacién o agravaciéon de la insolvencia. Tal es el caso del
supuesto de no colaborar con el juez del concurso o no haber sometido cuentas

anuales a auditoria.

189 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, JOSE ANTONIO. Comentario de la Ley Concursal. Tomo I, Civitas Ediciones, S.L.
2004, p. 2534.
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3.1.- La naturaleza de las presunciones y supuestos de culpabilidad del concurso.

3.1.1.- Las presunciones ex art. 165 LC.

El articulo 165 de la Ley Concursal establece una serie de presunciones de
culpabilidad iuris tantum en cuanto a la concurrencia del presupuesto subjetivo, el
dolo o culpa grave en la generacién o agravacion de la insolvencia. No obstante, en
cuanto a la naturaleza del precepto, la doctrina y los pronunciamientos judiciales no
han sido unanimes en los afios de vigencia de la Ley Concursal: falta de unanimidad en
cuanto a discernir sobre si la presuncién abarca solamente el elemento intencional o si
por el contrario también alcanza a todos los elementos necesarios para la calificacion
del concurso. En el supuesto de interpretar que la presuncién sélo abarca el elemento
intencional, entonces serd necesario probar la relacién de causalidad entre el hecho y
la causacidn o agravacién de la insolvencia. Dicha interpretacidn hallaria acomodo en
una posible interpretacién literal del precepto. Tal es asi que la propia Exposicién de
Motivos de la Ley, en el parrafo tercero del epigrafe VIl hace referencia
exclusivamente a la presuncién de dolo o culpa grave: “..son presuntivos de dolo o
culpa grave, por constituir incumplimiento de determinadas obligaciones legales

relativas al concurso.”*%0,

A pesar de dicha interpretacion literal del precepto, han existido interpretaciones
correctoras que abogan por dotar al precepto de una interpretacidon teleoldgica en
cuanto a la finalidad ultima de paliar las dificultades probatorias que comporta la
calificacion subjetiva de conductas. Los autores que se adhieren a tal interpretacién
correctora sostienen que la interpretacion literal comporta la practica inaplicabilidad
del precepto por la dificultad que entraia probar la relaciéon de causalidad entre el

191

supuesto factico y la insolvencia'’'. De este modo, atendiendo a esta interpretacién

190 En este sentido, diversas sentencias de la seccidon 152 de la AP de Barcelona, entre otras, de 16-06-
2011, 23-10-2012 o 08-11-2012; también de la AP de Madrid, seccién 282, sentencia de 18 de
noviembre de 2008, y 5 de febrero de 2010, o AP de Baleares, sentencia de 10 de diciembre de 2009,
de entre otras.

191 En este sentido, GARCIA MAARRENO, J. op. cit. p. 646.
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del precepto, nos hallariamos ante una presuncion de existencia de dolo o culpa grave
en la causacién o agravacion de la insolvencia, presuncién cuya carga de la prueba en

contrario en cuanto al nexo causal, recaeria sobre el deudor.

En cualquier caso, a pesar del itinerario doctrinal en cuanto a la interpretacion de la
naturaleza de las presunciones del art. 165 LC, en la actualidad la orientacién que ha
prevalecido es la que considera que debe atenderse al tenor literal de la norma en
aplicacion del criterio semantico. Es decir, que la “Ley presume la existencia de dolo o
culpa grave, pero no que con dolo o culpa grave se haya generado o agravado la
insolvencia. En consecuencia, ha de entenderse que la constancia de la realizacion de la
conducta tipica tunicamente libera de la prueba de la existencia del dolo o la culpa
grave; de forma que, acreditada su ejecucion, se presumen estos elementos; pero
todavia hay que probar, conforme a las reglas ordinarias de la carga de la prueba, el
resto de los presupuestos de la cldusula general, esto es, que, en relacion de

causalidad, la conducta en cuestién generd o agravé la insolvencia*®?.

Dicha tesis es la asumida por el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Secciéon 13),
sentencia num. 614/2011 de 17 de noviembre: “..El art. 165 no contiene un tercer
criterio respecto de los dos de los art. 164.1 y 164.2, 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 sequndo requisito relativo a la

incidencia en la generacion o agravacion de la insolvencia. Si éste no concurre, los

supuestos del art. 165 LC son insuficientes para declarar un concurso culpable.” (f.d. 49,

in fine). Corroborado asimismo dicho pronunciamiento en STS de 16 de enero de 2012.

192 GALLEGO SANCHEZ, ESPERANZA, Las presunciones relativas de dolo o culpa grave del articulo 165 de la
Ley Concursal, en “La calificacion del concurso y la responsabilidad por insolvencia. V Congreso
Espafiol de Derecho de la Insolvencia. IX Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho
Concursal, Angel Rojo y Ana Belén Campuzano, Dir., Editorial Aranzadi, S.A., 2013, p. 181.También en
este sentido, EDORTA J. ETXARANDO, op. cit., p. 861.
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3.1.2.- Lo supuestos de culpabilidad ex art. 164.2 LC.

Los supuestos facticos del articulo 164.2 LC han sido considerados por un gran
numero de autores a lo largo de la vida de Ley Concursal, como presunciones iuris et
de iure®3. También determinada jurisprudencia ha dotado a tales supuestos de dicha
condicién®®*. No obstante, resulta en la actualidad doctrina pacifica, hacer referencia a
estos supuestos, no como presunciones de dolo o culpa grave, sino como supuestos
que, probada su existencia, comportan, sin mas, la calificacién culpable del
concurso'®; doctrina consolidada del Tribunal Supremo avalan dicho posicionamiento:
sentencias de 6/10/2011, 17/11/2011, 21/03/2012, 20 Y 21/04/2012%°¢, motivo por lo
que cabe rechazar la consideracion presuntiva de los supuestos del art. 164.2 LC, para
considerarlos una relacion de numerus clausus de conductas!®” que implican la

declaracion culpable del concurso.

Asi como en lo referido a los supuestos del art. 165 LC, éstos admiten prueba que

desvirtue la fundamentacién de la calificacién culpable del concurso, en lo relativo a

193 Sostienen la tesis de la presuncion iuris et de iure: GARCIA-CRUCES, JOSE ANTONIO en La calificacion del
Concurso, Editorial Aranzadi, S.A. 2004 p. 41.; DE ANGEL YAGUEZ, RICARDO Y HERNANDO MENDIVIL, JAVIER en
Tratado prdctico concursal, Tomo IV (Pedro Prendes, Dir.), Editorial Aranzadi, S.A. 2009, p. 63;
ROSENDE VILLAR, CECILIA, Comentarios a la Ley Concursal, Tomo Il (Cordén Moreno, Faustino, Dir.),
Editorial Aranzadi, S.A. 2010, p. 570; GARCIA MARRERO, JAVIER, “La seccidn de calificacion del concurso”
en Derecho Concursal (C. Nieto, Coord.), Tirant lo Blanch 2012, p. 644; HIDALGO GARCIA, SANTIAGO,
Comentarios a la Legislacion Concursal, Editorial LEX NOVA, S.A., 2004, p. 2734; o SANZ DE MADRID,
CARLOS ROMERO. La calificacion en el concurso de acreedores, Wolters Kluwers, S.A. 2014, p. 75y ss.

194 Pronunciamientos judiciales que atribuyen a los supuestos incluidos en el art. 164.2 LC, la
consideracién de presuncién de dolo o culpa grave que no admiten prueba en contrario: AP de
Barcelona, Auto nim. 281/2006 de 27 de septiembre; Sentencia Juzgado Mercantil nim. 1 de
Oviedo, de 17 de septiembre de 2007; Sentencia Juzgado Mercantil nim. 2 de Oviedo, de 31 de
enero de 2013; o Sentencia AP de Cérdoba (seccion 32), nim. 57/2008 de 28 de marzo.

195 Asi, ALCOVER GARAU, GUILLERMO Comentarios a la Legislacion Concursal (J. Pulgar, A. Alonso y otros,
Dir.), Editorial Dykinson, S.L. 2004 p. 1413; GUERRERO LEBRON, MARIA JESUS, Estudios de Derecho
concursal, Marcial Pons ediciones juridicas y sociales, S.A., 2006; o BENAVIDES VELASCO, PATRICIA “La
calificacion juridica de las previsiones de los articulos 164 y 164 de la Ley Concursal y sus relaciones
con el concurso culpable”, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal n2 13 2010 (Pulgar E.,
Juana Dir.), Wolkers Kluwer Espafia, S.A. 2010, p. 182 y ss.

196 Criterio que venia precedido por diversos pronunciamientos de la Audiencia Provincial de Barcelona

(seccién 152), sentencias de 19 de marzo, o de 27 de abril de 2007.

MARTINEZ CANELLAS, ANSELMO. Los hechos de concurso culpable (art. 164.2 LC), en “La calificacion del

concurso y la responsabilidad por insolvencia. V Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia. IX

Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal” (Angel Rojo y Ana Belén Campuzano,

Dir.), Editorial Aranzadi, S.A., 2013, p. 154.

19
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los supuestos del art. 164.2 LC deben éstos de ser entendidos como supuestos de
culpabilidad en si mismos. En la medida de que quede probada la materializacién del
supuesto tipico, nos hallaremos ante un supuesto de concurso culpable. Son tipos de
mera actividad tal y como los ha calificado en ocasiones el Tribunal Supremo (STS de 6
de octubre de 2011, de 16 de enero de 2012 y la reciente nim. 492 de 17 de
septiembre de 2015). Son supuestos en los que el concursado no puede oponer la falta
de intencionalidad en la causacién de los hechos ya que, en la apreciacién del
supuesto, ésta no es relevante; la culpa grave es subyacente a la mera realizacién de la

conducta tipica.
En la actualidad, como consecuencia de reiterados pronunciamientos del Tribunal
Supremo en el mismo sentido, queda claramente determinada la naturaleza juridica de

los supuestos de culpabilidad previstos en el art. 164.2 LC:

“Cualquiera _de las conductas descritas en dicho apartado 2 de art. 164 determina

irremediablemente la calificacion de culpable para el concurso, sin que quepa exigir ademds

los requisitos de dolo o culpa grave (sin perjuicio de la que corresponde a la propia

conducta) y de haber generado la_insolvencia o producido su agravacion” (Tribunal

Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12), sentencia nim. 614/2011 de 17 de noviembre, f.d.

29).

“la calificacion es ajena a la produccion del referido resultado...” (generacidn o agravacion
de la insolvencia) “.. y estd condicionada a la ejecucion por el sujeto agente de alguna de

las conductas descritas en la propia norma.” (Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién

12), sentencia nim. 644/2011 de 6 de octubre, f.d. 39).

A pesar de la naturaleza objetiva de los supuestos del art. 164.2 LC, tal circunstancia
no exime que si que puedan platearse dudas acerca de la necesaria acreditacién de la
autoria de los hechos. A este respecto, determinada doctrina aboga por que resulte
exigible que el juez del concurso considere acreditada la autoria de los hechos al

deudor, sus administradores o sus apoderados o representantes, de tal modo que
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puedan resultarle imputables los hechos. No obstante, dicha tesis no es unanime vy
hallamos también autores en el sentido contrario, es decir interpretando que tal
circunstancia seria tanto como convertir los supuestos del art. 164.2 LC en
presunciones juris tantum??8, Tal y como se expresa en la citada sentencia del Tribunal
Supremo (6/10/11), “...estd condicionada a la ejecucién por el sujeto agente...”, no
parece dejarse lugar a dudas de que es condicidon necesaria que quede acreditada la
autoria del hecho constitutivo de la culpabilidad concursal para poder llevarse a cabo

la calificacion con base en el art. 164.2 LC.

Cosa distinta es el régimen de imposiciéon de responsabilidades por el déficit
concursal, toda vez que éste no es una consecuencia necesaria de la calificacidn
culpable, lo que nos llevaria a adentrarnos en la interpretacién del articulo 172 bis LC
que excede del alcance de este trabajo. Sin embargo, al respecto, simplemente
resaltar en relacion a la “justificacién afadida” a la que hace referencia la citada STS
6/10/11, lo expresado en el Auto de 17 de septiembre de 2013 del Juzgado de lo
Mercantil de Pontevedra num. 3, f.d. 62: “Sea como fuere, no encuentro que se pueda
dar “justificacion afiadida” en los casos en los que la condena se debe a irreqgularidades
contables relevantes para la comprension patrimonial. No hay manera eficaz de
cuantificar qué parte del déficit resultante de la liquidacion se debe a la comision de
dicha conducta, ni menos aun de motivarlo, ...”. También SAP Alicante (seccion 82) de
24/01/2013, f.d.72: “... a la hora de imponer responsabilidad por el déficit concursal, si
la culpabilidad deriva de la produccion de una conducta que en si misma la presupone
iuris et de iure, ningun otro factor debe atenderse. Por tanto, la imposicion del déficit

deriva de la propia actividad determinante de la culpabilidad, ...”

En cualquier caso, lo cierto es que en lo relativo a determinados supuestos del art.
164.2 LC, y en concreto en lo que a los incumplimientos contables se refiere, no cabe
interpretaciones equivocas en cuanto a la autoria de los mismos. Tanto si el deudor

insolvente es una persona fisica, cuya obligacion contable recae en el propio

198 Vid. supra MARTINEZ, A., p. 155 sobre la doctrina discrepante acerca de la necesidad de que deba
guedar acreditada la autoria de los hechos.
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empresario, como si de una persona juridica se trata, cuya obligacion recae en el
organo de administracion, siendo indelegables dichas funciones, no cabe lugar a dudas
acerca de la autoria de tales incumplimientos. En lo referido al supuesto de
culpabilidad ex art. 164.2.12, cabe adherirse a la tesis conforme la acreditacién del

hecho realizado comporta implicitamente la determinacién de la autoria.

Finalmente, parece plausible hacer mencién al hecho de que aun no resultando
necesario a la luz de la naturaleza de los supuestos, analizar la relacién de causalidad
entre estos y la generaciéon o agravacion de la insolvencia, si que resulta oportuno
resefiar que dicha circunstancia no exime que el juez del concurso, a la hora de
determinar la eventual culpabilidad del concurso en virtud del art. 164.2 LC, si que
deba tomar en consideracidn la relevancia de los hechos para resultar susceptibles de
causar o agravar la insolvencia. El hecho que, en gran medida, la definicién de los
hechos relacionados estd conformada por conceptos juridicos indeterminados, serd el
juez quien deba determinar si efectivamente, el hecho es lo suficientemente relevante
para causar o agravar insolvencia. Tal y como se analizard detalladamente en el
apartado relativo a la jurisprudencia interpretativa del art. 164.2.12 LC, los tribunales
de instancia a la hora de calificar el concurso por los hechos incluidos en el precepto,
en todo caso hacen mencidén a la gravedad de los mismos y su idoneidad para causar o

agravar la insolvencia.

3.2.- La compatibilidad del sistema de presunciones legales de culpabilidad concursal

con el derecho a la presuncion de inocencia ex art. 24 CE.

El articulo 24 de nuestra Constitucion establece el derecho de todo ciudadano a la
presuncion de inocencia. Dicha circunstancia nos lleva a reflexionar acerca de la
posible contradiccion entre el sistema de presunciones concursales de conducta

culpable y el mandato constitucional.
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A la luz del analisis del sistema de presunciones concursales, en el que en
determinados casos y bajo las particularidades ya analizadas, la carga de la prueba
para enervar la presuncion de dolo o culpa grave recae sobre el deudor, puede llegar a
estimarse incompatible el encaje del sistema de presunciones concursales con el art.
24 CE. Sin embargo, la jurisprudencia se ha pronunciado reiteradamente rechazando

tal incompatibilidad®®°.

En relaciéon a esta cuestion establece el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), en

Sentencia de 22 de noviembre de 1985:

“la calificacion de la quiebra, al haberse hecho en proceso contradictorio, con intervencion en el
mismo de la entidad quebrada debidamente representada y defendida, como acertadamente sefiala
la Sala «a quo», determina la ausencia de toda posible indefension, sin que la tal calificacion operada
a través de la resolucion impugnada, implique atentado alguno a la denominada «presuncion de
inocencia» que el articulo veinticuatro, dos de la Constitucion proclama, sino cumplimiento obligado
de normas y preceptos legales establecidos dentro del proceso universal de quiebra, que tanto el
Juzgado, como la Sala de instancia, han observado escrupulosamente, de aqui que a tal actuacion

procesal no sea aplicable, como la parte recurrente pretende, el citado precepto constitucional.”

En el mismo sentido, la Sentencia TS (Sala de lo Civil) de 10 de diciembre de 1985,

en el f.d. 3¢:

“..en razén a que la presuncion de inocencia que establece el articulo veinticuatro de la vigente
Constitucion Espafiola, que es consustancial al Estado de Derecho que proclama, hay que ponerlo en
relacion con todo el conjunto del ordenamiento juridico en vigor, y en consecuencia no se vulnera,
como en el presente caso ocurre, cuando existe una norma especifica que, de por si, establezca
presuncion legal de culpabilidad civil con posible proyeccion posterior penal, cual es la normativa de
reputacion de fraudulencia en la quiebra de comerciante por darse cualquiera de las causas
prevenidas en el articulo ochocientos noventa del Codigo de Comercio, ya que precisamente esa

especifica presuncion en manera alguna desvirtua, en cuanto se mantiene mientras no se produzca

199 Si bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo analizada a tal efecto, hace referencia al sistema de
presunciones de culpabilidad del deudor insolvente en relacién al Derecho sobre quiebras incluido
en el Libro IV del Cédigo de Comercio de 1885, previo a la vigente Ley Concursal, los fundamentos
juridicos de las sentencias resultan extrapolables a andloga regulacion del sistema de presunciones
establecido en los articulos 164 y 165 LC.
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sancién penal por tal motivo por el competente drgano jurisdiccional penal, en su caso, la genérica
presuncion de inocencia que el invocado precepto constitucional proclama, y mds en cuanto que,
conforme se deduce del contenido del articulo mil trescientos ochenta y seis de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la calificacion de quiebra fraudulenta que se establezca en la correspondiente
pieza formada al respecto es a los meros fines de este pronunciamiento en el campo exclusivamente
civil, pues que las consecuencias estrictamente punitivas se desplazan, mediante la expedicion de
testimonio de tal calificacion, al procedimiento penal a seguir posteriormente y que es en el que, en
definitiva han de determinarse en su caso y de ser apreciable en tal ambito jurisdiccional penal, la
responsabilidad penal que, mediante aportacion de pruebas a tal fin, incluidas las que aporte el
quebrado sean deducibles de la expresada calificacion, producida en el campo estrictamente civil,
habida cuenta que lo que proclama el precitado articulo ochocientos noventa es una mera
reputacion, en el aspecto civil, de fraudulencia, pero no de responsabilidad penal por su causa, por
ser éste un aspecto fdctico-juridico de la exclusiva y privativa competencia de los Tribunales del

mencionado orden jurisdiccional penal.”

3.3.- Interpretacion teleoldgica del art. 164.2.12 LC.

En apartados anteriores hemos analizado la carga de subjetividad que conlleva la
interpretacion de la informacién econdmica, patrimonial y financiera mostrada a partir
de los registros contables. Las distintas normas de valoracién que prevé el Plan
General de Contabilidad, la importancia relativa de los eventuales incumplimientos de
las normas de valoracidon y registro, o el propio concepto de imagen fiel resultan en si
mismo términos juridicos indeterminados que al incardinarlos en las conductas del

deudor incluidas en el art. 164.2.12 LC pueden dificultar su interpretacion literal.

Los supuestos de concurso culpable basados en incumplimientos contables, hemos
visto que los encuadramos en aquellos supuestos que el legislador ha entendido de
gravedad suficiente para que en cualquier caso conduzcan a una calificacién culpable
del concurso. Sin embargo, debemos de tener en cuenta que el legislador no ha dejado
abierta la tipificacién del incumplimiento contable a cualquier supuesto, sino aquellos
gue hayan podido resultar idoneos para producir la desinformacidon acerca de la

realidad econdmica del deudor insolvente.
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Hemos visto que son tres los supuestos que el legislador concursal ha entendido
que deben suponer, per se, la calificacidon culpable del concurso por incumplimientos

contables:

a) elincumplimiento sustancial del deber de llevanza de contabilidad.
b) lallevanza de doble contabilidad.
c) la comisién de irregularidades relevantes para la comprension de la situacion

patrimonial o financiera.

Mas alld de la profundizacién en la interpretacidén acerca de los tres supuestos que
realizan la doctrina y los pronunciamientos judiciales, sobre lo que se aborda en el
siguiente apartado, merece una atencidn previa analizar la necesidad de una

interpretacion finalista de los mismos.

En cuanto al concepto de “doble contabilidad”, sin perjuicio de la definicién que
pueda dispensarse a la expresidn, no parece que tenga que resultar controvertido el

presupuesto material y su alcance subjetivo.

No obstante, lo que si resulta problematico determinar, en términos de
interpretacion semantica, es en qué medida un incumplimiento del deber de
contabilidad resulta sustancial o cudando debe entenderse que determinada
irregularidad contable es relevante para la comprension de la situacidn patrimonial o
financiera. Observemos que del tenor literal del precepto se desprende que no
cualquier incumplimiento o irregularidad contable debe entenderse que queda
incluida en el supuesto legal: el incumplimiento del deber de contabilidad debe ser
sustancial y la irregularidad debe ser de tal relevancia que sea susceptible de impedir

comprender la situacién patrimonial o financiera.

A la luz del acumulado de términos juridicos indeterminados que se conjugan en el

precepto, cabe concluir que, para llevar a cabo una adecuada interpretacién del mismo
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con la finalidad ultima de proteger los intereses de los acreedores del concurso, no

solo se exigiria tomar en consideracidn las particulares circunstancias de los elementos

facticos de cada caso, sino que requerira anteponer la interpretacion finalista de la

exigencia de veracidad de la informacion contable. Siendo el fundamento de la

culpabilidad del deudor basada en los incumplimientos contables, la privacion de la
informacién que no permita la toma de decisiones basada en datos econdmicos
fiables, cabe entender que el elemento subjetivo del precepto quedara satisfecho en la
medida que el incumplimiento contable condujese a tal resultado de opacidad
informativa, tanto por el incumplimiento del deber de contabilidad como por la
relevancia de las irregularidades: serd necesaria la interpretacion teleoldgica del

precepto?,

En cualquier caso, cabe afadir determinadas matizaciones que deberdn ser
tomadas en consideracion a la hora de proponer un criterio interpretativo de los
supuestos de culpabilidad analizados. En este sentido podemos afirmar que si bien la
“irregularidad contable” si que hace directamente referencia a la opacidad de la
informacién que emana de ella, el incumplimiento sustancial no requiere, per se, la
opacidad referida. Se trata de un supuesto dotado de un mayor grado de abstraccién
cuya discrecionalidad en su interpretacién se centrara en discernir si determinado
incumplimiento es sustancial o no, con independencia del resultado potencial de

incumplimiento.

Asimismo, resulta también necesario a la hora de valorar la interpretaciéon del
precepto, tener en cuenta la dualidad de destinatarios de la informaciéon contable a los
gue se hacia referencia en apartados anteriores. De este modo, para llevar a cabo una
adecuada interpretacidn del precepto, cabe reflexionar acerca de si debe de tomarse
en consideracion la naturaleza del destinatario derivada del incumplimiento sustancial.
Parece plausible dicha reflexion en la medida que mientras la administracién concursal

y el Ministerio Fiscal si tienen acceso a la informacién en libros y un incumplimiento al

200 En este mismo sentido, GARCIA-CRUCES, J.A., Comentario..., p. 2528.
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respecto bien puede haber supuesto una desinformacion relevante, no puede decirse
lo mismo con respecto a los acreedores, pues no tienen éstos acceso a la informacién
secreta que consta en libros. Por consiguiente, esta circunstancia redunda en la

importancia de la interpretacién finalista del precepto?®®.

201 En cuanto a la prevalencia de la interpretacidn finalista del art. 164.2.12 LC: IBANEZ GARCIA, ISAAC
“Incumplimientos e irregularidades contables y estado de insolvencia” en Derecho de los Negocios,
nam. 249 2011, p. 5 y ss.; también TIRADO MARTI, IGNACIO “Reflexiones sobre el concepto de “interés
concursal”” en Anuario de Derecho Civil tomo LXII-3 2009, Ministerio de Justicia y Boletin Oficial del
Estado 2009, p. 1055-1107.
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4.- Los supuestos de concurso culpable ex articulo 164.2.12 LC a la luz de la doctrina

y las sentencias de los tribunales espafioles.

La relacién de supuestos facticos que comportan, per se, la calificacion culpable del
concurso de acreedores, se inicia con los incumplimientos contables: art. 164.2.12 de

la Ley Concursal.

La relevancia de la adecuada comprension de la situacién patrimonial o financiera
de una empresa dispone de reflejo normativo en una diversidad de normas vy
preceptos. La Cuarta Directiva CEE, de 25 de julio de 1978 persigue, entre sus
objetivos, como indica en su preambulo, proteger a los socios y a los terceros, lograr
que las informaciones contenidas en las cuentas anuales sean comparables, vy
conseguir que estos documentos expresen la imagen fiel del patrimonio, de la
situacién financiera y de los resultados de la sociedad?®?. El Cédigo de Comercio
establece la obligacién de llevar una contabilidad ordenada (art. 25 CCo)?%3. Por su
parte, el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital dispone que las cuentas

anuales deberdn ser redactadas con claridad y dicta mandato expreso en cuanto al

202 “considerando que la coordinacién de las disposiciones nacionales relativas a la estructura y al
contenido de las cuentas anuales y del informe de gestion, a las formas de evaluacion, asi como a la
publicidad de estos documentos en lo que se refiere especialmente a la sociedad andnima y a la
sociedad de responsabilidad limitada, reviste una importancia particular en cuanto a la proteccion de
los socios y de los terceros;...”Considerando que es necesario asimismo que se establezcan en la
Comunidad unas condiciones juridicas minimas equivalentes, en cuanto a la amplitud de las
informaciones financieras que se han de poner en conocimiento del publico por parte de las
sociedades competidoras;”...”Considerando que las cuentas anuales deberdn ofrecer una imagen fiel
del patrimonio, de la situacion financiera, asi como de los resultados de la sociedad,...” Cuarta
Directiva del Consejo, de 25 de julio de 1978 (78/660/CEE), Diario Oficinal de las Comunidades
Europeas L-222/11 de 14/08/1978.

203 “Art, 25, 1. Todo empresario deberd llevar una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su
empresa que permita un sequimiento cronoldgico de todas sus operaciones, asi como la elaboracion
periddica de balances e inventarios. Llevard necesariamente, sin perjuicio de lo establecido en las
Leyes o disposiciones especiales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro Diario.”
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objetivo de imagen fiel (art. 254.2 LSC)?%*, tal y como andlogamente establece el

articulo primero del Plan General de Contabilidad de 20082%>,

La contabilidad se configura como una fuente esencial de informacion expresada en
términos cuantitativos. Siendo asi, no parece que deba ser controvertido que se lleve a
cabo un escrutinio de responsabilidad del deudor insolvente cuando su contabilidad
contenga incorrecciones trascendentes en relacién a la capacidad de conseguir el
objetivo de imagen fiel, de tal modo que las decisiones de los operadores juridicos
puedan haber sido adoptadas de forma errénea si partiesen de condicionantes facticos
inexactos. Circunstancia no exenta de consecuencias que el legislador pretende

prevenir y, en su caso, sancionar2%,

Cualquiera de las tres hipétesis de quebrantamiento del Derecho Contable que el
legislador concursal ha incardinado en el articulo 164.2.1¢2 LC, suponen la privacion de
informacién patrimonial y financiera que tanto puede haber influido en la toma de
decisiones de los acreedores en cuanto a la asuncidon de riesgos patrimoniales se
refiere, como en la correcta evaluacién de la accién del concursado que debera realizar
la administracidn concursal y el Ministerio Fiscal una vez ya declarada judicialmente la

situacion de insolvencia.

La calificacién culpable del concurso al amparo de estos supuestos no recae tanto
en la mera omisidon de aspectos formales de la gestidén contable, como en las posibles

consecuencias que el legislador considera propias de la desinformacién econdmica,

204 “Art, 254.2. Estos documentos, que forman una unidad, deberdn ser redactados con claridad y
mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la sociedad, de
conformidad con esta ley y con lo previsto en el Codigo de Comercio.”

205 “1.2 Cuentas anuales. Imagen fiel. .../ ... Las cuentas anuales deben redactarse con claridad, de forma
que la informacién suministrada sea comprensible y util para los usuarios al tomar sus decisiones
economicas, debiendo mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los
resultados de la empresa, de conformidad con las disposiciones legales.”

206 En andlogos términos a los que cabe adherirse, SAP A Corufia, seccién 42, nim. 282/2014 de 24
septiembre, fd 42: “No es de extrafiar entonces que se considere culpable el concurso, cuando tal
contabilidad contenga irregularidades trascendentes o relevantes en los términos legales, pues en tal
caso las decisiones de los operadores juridicos no podrdn ser adoptadas de forma correcta y
adecuada, si parten de condicionantes fdcticos inexactos.”
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patrimonial y financiera?®’. Tanto el incumplimiento sustancial, la irregularidad
relevante como la llevanza de doble contabilidad, adquieren virtualidad al objeto de Ia
calificacion del concurso en la medida que puedan afectar a la comprensién de la

situacidon econdmica, patrimonial y financiera.

Incardinados los incumplimientos contables del art. 164.2.12 LC en los supuestos
que determinan por mera actividad la calificacion culpable del concurso, el
guebrantamiento de la norma contable no requiere prueba alguna de la concurrencia
de resultado perjudicial. Referido al Derecho de quiebras anterior a la Ley Concursal,
ya halldbamos pronunciamientos judiciales en el sentido que con independencia del
cumplimiento defectuoso del deber de contabilidad, si se producia un déficit de
informacién relevante se privaba de los mecanismos necesarios que pudiesen permitir

una adecuada calificacion del concurso?°8.

De este modo, en la medida que la mera concurrencia de las circunstancias
tipificadas comporta la calificacion culpable del concurso, con independencia de que
hubiese concurrido animo defraudador, negligencia grave o incluso leve, o se hubiese

producido perjuicio a acreedor alguno, cabe adherirse a las tesis de quienes abogan

207 No se ha hallado controversia doctrinal con respecto al hecho de que la relevancia concursal del
deber de contabilidad la hallamos, no tanto en los aspectos formales de la misma, como en la
repercusion que puede ostentar en términos de desinformacién. En este sentido, GARCIA-CRUCES, J.A.
La calificacion..., p. 41, “.. ya que se entiende que conducen a una privacion de la informacion
patrimonial y financiera que, respecto del deudor comun, debia satisfacerse con el cumplimiento de
tales exigencias”; GOMEZ SOLER, E. op. cit., p. 60, “.. la correcta llevanza de la contabilidad, ...,
incidiendo en el juicio de oportunidad de las operaciones comerciales, en la medida en que el
incumplimiento de la obligacion y la deficiencia de informacion que supone puede conllevar la
realizacion de operaciones comerciales ruinosas o agravantes de la situacion de crisis.”; FERRER
BARRIENDOS, AGUSTIN. Comentarios a la Ley Concursal, tomo 3, Editorial Bosch, S.A. 2004, p. 1691, “La
importancia de la contabilidad de comerciantes en relacion al origen o agravacion de la insolvencia
dificilmente puede discutirse en la medida que contradice principios elementales de ordenada
prudencia en la actividad comercial ya que las decisiones el comerciante las debe tomar sobre la base
de conocimiento que le proporciona una contabilidad eficaz y, por otro lado, es contabilidad deviene
elemento importante en la reconstruccion del activo y correcta liquidacion del pasivo en situaciones
concursales.”; SANCHEZ CALERO, FERNANDO y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, JUAN “Calificacion del Concurso”
en Instituciones de Derecho Mercantil 372 ed., Editorial Aranzadi, S.A. 2015, p. 665, “.. deberes
legales esenciales para el seguimiento de su actividad o que ha realizado actos que persiguen
perjudicar a sus acreedores.”

208 STS de 16 de marzo de 1996 y de 2 de marzo de 1974.
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por el cardcter sancionador de la Ley Concursal?®, cuanto menos en lo que a los

incumplimientos contables se refiere.

Al objeto de valorar la inclusidn de los actos del concursado en los supuestos del art.
164.2.12 LC, en primer lugar debe acreditarse la obligacién de llevanza de contabilidad
por parte de éste. El precepto incardina los supuestos de incumplimientos contables
como causa de culpabilidad, siempre y cuando el concursado estuviese obligado a la
llevanza de ésta en los términos que establece el Cédigo de Comercio. Siendo asi,
puede realizarse un primer filtro en cuanto a la aplicacién del precepto, excluyendo de
este modo a las personas naturales no empresarios, o aquellas que aun siéndolo no
estan obligadas a la llevanza de una contabilidad en los términos del Cédigo de

Comercio.

Llegado a este punto, una vez acreditada la obligatoriedad de llevanza de
contabilidad, se debera probar la concurrencia del incumplimiento sustancial del deber

contable, la comision de irregularidades relevantes o la llevanza de doble contabilidad.

Del elenco de jurisprudencia interpretativa de los tribunales de instancia?’®y la

concurrida doctrina propuesta por los multiples tratados disponibles, que en su

209 Asi, GALLEGO SANCHEZ, ESPERANZA “La culpabilidad y la inhabilitacion en el concurso de sociedades: la
aplicacion retroactiva de la Ley Concursal (comentario a la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
numero 7 de Madrid de 11 de abril de 2008)”, en Anuario de Derecho Concursal nim. 16 2009,
Editorial Aranzadi, SA. También relevante es el tratado de BELTRAN, EMILIO “En torno a la naturaleza
de la responsabilidad concursal (Comentario de la sentencia de la Seccion 289 de la Audiencia
Provincial de Madrid de 5 de febrero de 2008)”, en Anuario de Derecho Concursal nim. 14 2008,
Editorial Aranzadi SA.

210 Los posicionamientos jurisprudenciales que los tribunales de instancia han introducido en nuestra
doctrina, quedan reflejados en los subsiguientes apartados, incardinados en el andlisis de cada uno
de los elementos que conforman el precepto analizado. Al respecto de la mencidn expresa a
“tribunales de instancia”, ésta se debe a que es doctrina consolidada del Tribunal Supremo que los
elementos facticos quedan determinados en primera o segunda instancia, no resultando la casacion
una tercera via para la determinacion de los hechos. A saber, Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccién 12), sentencia num. 889/2011 de 19 de diciembre (f.d. 32): “Esta Sala ha declarado de forma
reiterada que los errores en la valoracion de la prueba no pueden ser canalizados por la via del
articulo 469.1.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que estd reservado para el examen del
cumplimiento de las normas procesales reguladoras de la sentencia, .../..., las reglas y principios que
deben observarse en la valoracion de los distintos medios de prueba que, como funcion soberana y
exclusiva del tribunal de instancia, no es revisable en el recurso extraordinario, salvo cuando, por ser
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conjunto han venido a dar luz interpretativa a cada una de las tres hipdtesis de

incumplimientos contables en situacién concursal, se desprende lo siguiente?!:

Que lo relevante para la inclusion de los hechos en el precepto es que los defectos
de la informacidn contable sean tales que, o bien no pueda la administracidn
concursal formarse una idea suficiente de la situacidon patrimonial del concursado y
de las vicisitudes que acabaron en la insolvencia, o bien se forme una idea errénea

de las mismas.
De igual modo, que dicha desinformacion sea de relevancia tal que, analogamente,
haya podido impedir conocer a los agentes econédmicos, ex ante a la situacion de

insolvencia, la verdadera situacion patrimonial del concursado.

De este modo, resultard esencial la interpretacién que se dispense a los términos

“incumpliera sustancialmente” e “irregularidad relevante” del art. 164.2.12 LC, en

tanto que conceptos juridicos indeterminados, siendo la sustancialidad y la relevancia

21

[

manifiestamente arbitraria o ildgica, no supere el control de racionalidad constitucionalmente
exigible...”. También, sentencia nim. 138/2012 de 20 de marzo (f.d. 49): “..ello impone someter los
hechos declarados probados, intocables como tales en casacion, a determinados juicios de valor, los
cuales aportan criterios para su subsuncion bajo el supuesto de la norma de que se trata y cuyo
control no queda fuera de la casacion.”. También, sentencia nim. 357/2012 de 13 de junio (f.d. 39):
“Es funcion del recurso de casacion permitir la comprobacion de si ha sido correcta la aplicacion del
ordenamiento sustantivo a los hechos que integran el supuesto litigioso, ...que hubiera declarado
probado la sentencia recurrida como resultado de la valoracién, .../... Dicha valoracién, funcién
soberana y exclusiva de los Tribunales de las instancias, no es revisable ni siquiera por medio del
recurso extraordinario por infraccion procesal, salvo cuando, por ser manifiestamente arbitraria ”.

En analogos términos, ALCOVER, G. op. cit., p. 1413, “... lo esencial serd en todo caso que los defectos
en la informacion contable, ..., sean tales que o bien no pueda la administracion concursal formarse
una idea suficiente del patrimonio del concursado y de las vicisitudes que acabaron en la insolvencia
o bien se forme una idea errénea del mismo y de las mismas.”. También, CAMARA, Mz P., op. cit., p.
1757, “Los incumplimientos contables que determinan la calificacion culpable del concurso son
aquellos que, por su relevancia, impiden conocer la situacion patrimonial del deudor.”; GARCIA-CRUCES,
JOSE ANTONIO “El problema de la represion de la conducta del deudor” en La reforma de la legislacion
concursal (A. Rojo, dir.) Marcial Pons ediciones juridicas y sociales SA 2003, p. 263, “.. parece
razonable considerar que, si el fundamento a que ha de responder esta sancion no es otro que el
resultado de privacion de la informacion que permita valorar la conducta del deudor comun respecto
del concurso, ...”; SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO, J., op. cit., p. 665, “... la infraccion de aspectos
adjetivos o formales de la contabilidad no tiene que determinar necesariamente la culpabilidad
concursal.”
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lo que determinara que los incumplimientos contables sean susceptibles de ser

incardinados en el precepto concursal.

En este mismo sentido se expresa la AP de Barcelona (seccién 152), Auto de 30 de

marzo de 2006, f.d.22 in fine:

“...aunque no es necesario en esta fase cautelar la acreditacion de la relacion de
causalidad entre la conducta imputada al administrador de la sociedad — tipificada
en los arts. 164.2 o 165- y la generacion o agravacion de la insolvencia, si es
imprescindible que por las caracteristicas de dicha conducta sea susceptible de
haber generado o agravado la insolvencia, de modo que en supuestos en los que no

lo sea cabrd apreciar la ausencia de fumus boni iuris.”

Como paso previo a analizar diferentes supuestos facticos, resulta oportuno realizar
un deslinde entre ambas figuras: el incumplimiento sustancial y la irregularidad
relevante. Al respecto, la doctrina analizada conviene en determinar que mientras los
incumplimientos son los referidos a defectos de llevanza puramente formales, las
irregularidades serian apreciables como consecuencia de los incumplimientos

materiales o de fondo en materia contable?13.

4.1.- El incumplimiento sustancial de la obligacion de llevanza de contabilidad.

Hemos visto en apartados anteriores el elenco de obligaciones contables a las que

guedan sometidas las organizaciones empresariales y cuya inobservancia es

susceptible de determinar la culpabilidad del concurso en virtud del art. 164.2.12 LC.

213 Una disertacién sobre el deslinde entre el concepto de incumplimiento e irregularidad contable, en
cuanto a que el primero hace referencia a quebrantamiento de obligaciones de caracter formal, y
que la irregularidad se aprecia en la medida que afecte a cuestiones de orden sustantivo, la hallamos
en diversos autores. A saber, de entre otros, MufNoz, A. op. cit., p. 612; NIeTo, C., op. cit., p. 903;
FERRER, A. op. cit., p. 1692; GARCIA-CRUCES, J.A. La calificacion..., p. 43y ss.
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Obviando volver a relacionar y exponer el conjunto de obligaciones contables, para
facilitar su tratamiento en este apartado, si que de forma esquematica se reproducen
a continuacién el conjunto de deberes de caracter formal que podriamos segmentar

en cuatro grupos:

e La formulacién de cuentas anuales, cuyo incumplimiento puede venir determinado
por la no formulacion de las mismas, su formulacién deficiente, la falta de

verificacidn, su no publicacion o la publicacidon extemporanea.

e La llevanza de libros oficiales, cuyo incumplimiento puede consistir en la no
llevanza en si mismo, la llevanza deficiente, la no legalizacion de los libros o la

legalizacidn tardia.

e El mantenimiento de los registros documentales que justifiquen las anotaciones

contables.

e Lallevanza de registros contables auxiliares que amparen anotaciones en los libros

oficiales.

4.1.1.- Formulacion, verificacion, aprobacion y depdsito de las cuentas anuales.

En relacién con los incumplimientos relacionados con la formulacién, verificacién,

aprobacién y depésito de las cuentas anuales?!*

, el legislador concursal entiende que
se trata de un supuesto menos gravoso que los expresados en el art. 164.2.12 LC. Dicha
circunstancia cabe justificarla en el hecho de que la falta de formulacién y depédsito no
pueden llevar a equivoco en la toma de decisiones patrimoniales que puedan basarse
en la informacion contable. En este caso, el destinatario de la informacién contable

conoce la inexistencia de la informacién a la hora de la toma de decisiones de

214 Una amplia disertacién sobre el régimen legal de la formulacién, verificacién, aprobacidn y depdsito
de las cuentas anuales, la hallamos en VICENT, F. “Las cuentas anuales...”; o en ILLESCAS ORTIZ, RAFAEL.
“Auditoria, aprobacion...”.
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inversién o financiaciéon; por lo que se trata de un supuesto menos gravoso que aquel

en que la informacidén pueda ser incorrecta sin que dicha circunstancia sea percibida.

De este modo, la no publicacién de las cuentas anuales resulta una presuncidn de
dolo o culpa grave que admite prueba en contrario en cuanto a que resulte tal
circunstancia causante o agravante de la insolvencia: supuesto del art. 165.1.32 LC. Por
consiguiente, quedando especificados estos supuestos de incumplimiento como
causas presuntivas iuris tantum de culpabilidad, no cabe incluirlos como causa de
culpabilidad del art. 164.2.12 LC?'°. En cuanto a la formulacion defectuosa de las
cuentas anuales, debe de diferenciarse entre incumplimientos de caracter formal e

incumplimientos que afecten a la materialidad de la informacién contable.

En lo que se refiere a los incumplimientos de indole formal, deberiamos someter su
escrutinio al analisis de la sustancialidad del incumplimiento. No obstante, al respecto
cabe decir que cuando ha resultado posible el preceptivo depdsito de las cuentas
anuales en el Registro Mercantil, dificilmente cabe imputar incumplimiento formal
sustancial, ya que tal filtro de relevancia se lleva a cabo por el propio Registro,
procediéndose, llegado el caso, a la calificacién negativa de la solicitud de depdsito??®.
Por consiguiente, habiéndose producido el depdsito de cuentas, cabe centrar el
incumplimiento en lo referido a las incorrecciones que afectan al derecho sustantivo:

las "irregularidades relevantes”, analizado en el siguiente apartado.

215 En este mismo sentido FERRER, A. op. cit., p. 1694: “ilicito civil seria no llevar contabilidad de ninguna
clase, y mera presuncion el no haber formulado cuentas”, “.. el hecho de no haber formulado
cuentas anuales durante los tres ultimos ejercicios constituye solamente presuncion de culpabilidad,

”

216 “Articulo 368. Calificacion e inscripcion del depésito. 1. Dentro del plazo establecido en este

Reglamento, el Registrador calificard exclusivamente, bajo su responsabilidad, si los documentos
presentados son los exigidos por la Ley, si estan debidamente aprobados por la Junta general o por
los socios, asi como si constan las preceptivas firmas de acuerdo con lo dispuesto en el pdrrafo 2.2 del
apartado 1 del articulo 366. 2. Verificado el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el articulo
anterior, el Registrador tendrad por efectuado el depdsito, practicando el correspondiente asiento en
el Libro de depdsito de cuentas y en la hoja abierta a la sociedad. El Registrador hard constar
también esta circunstancia al pie de la solicitud, que quedard a disposicion de los interesados.” Real
Decreto nim. 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del Registro Mercantil.

188



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 4. Los supuestos de concurso culpable__

Cuentas anuales consolidadas.

Hemos visto que la no formulacién, la falta de verificacién por parte de auditor
independiente o no depositar las cuentas anuales en el Registro Mercantil, son
supuestos determinantes de la presuncién de dolo o culpa grave que admite prueba
en contrario ex art. 165 LC, alejandose dicha circunstancia del supuesto objetivo de
dolo o culpa grave en los términos del art. 164 LC. Situados en la obligatoriedad de
formulacion y depdsito de cuentas consolidadas, cabe cuestionarnos si el
guebrantamiento de dicho deber lo debemos incardinar en el art. 165 LC o si de lo
contrario podemos entender que se trataria de un incumplimiento sustancial del deber
de contabilidad que impide conocer la verdadera situacion del concursado ex art. 164

LC.

Para dilucidar acerca del eventual incumplimiento del deber de consolidacién y su
incardinacion concursal, no es determinante si la declaracién de concurso la ha
solicitado una Unica sociedad del grupo o si se ha solicitado la declaracion conjunta

para todas las empresas que lo conforman. Lo relevante serd la determinacién acerca

de si un acreedor concursal, por el incumplimiento del deber de consolidacion, haya

podido disponer de informacidn equivoca relativa a la situaciéon patrimonial o

financiera del concursado. Habida cuenta que no disponemos en la Ley Concursal, una

referencia explicita en los supuestos de calificacion referida a los grupos de sociedades
y las obligaciones contables inherentes a la consolidacién de cuentas, el
encuadramiento concursal de tales incumplimientos contables debemos de

establecerlo fruto de una interpretacidn extensiva del literal del precepto.

Con tal finalidad interpretativa cabe diferenciarse entre dos supuestos distintos. En
primer lugar, aquel en el que no solamente no se han formulado y/o depositado
cuentas anuales consolidadas, sino que tampoco se ha realizado lo propio en relacién a
las cuentas individuales de la sociedad deudora. En este caso parece plausible

interpretar que nos hallariamos ante el supuesto del art. 165.1.32 LC en tanto que la
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falta absoluta de publicidad de la informacion contable, tanto de la sociedad individual
como del grupo consolidado, seria un supuesto analogo de presuncion iuris tantum de
dolo o culpa grave. Sin embargo, puede resultar controvertido el encuadramiento a
dispensar a un segundo supuesto por el que si se hubiesen depositado las cuentas
anuales de la sociedad deudora pero que no se hubiese formulado y/o depositado las
consolidadas del grupo. En este caso no podria apelarse al hecho de que no ha habido
publicidad alguna de informacidn contable del deudor para subsumir el

incumplimiento ex art. 165 LC.

Tengamos en cuenta que la consideracién finalista que cabe dispensar a la
diferencia entre el supuesto del art. 165.1.32 LC y los del art. 164.2.12 LC se basa en el

hecho de que mientras el presupuesto del art. 165.1.32 LC supone la falta absoluta de

informacidon que haya podido recibir el acreedor por la ausencia de publicidad de dato

contable alguno, los supuestos del art. 164.2.12 LC presuponen el riesgo que la

informacion, si publicada parcialmente, en tanto que se obvia la informacidon

consolidada del grupo, si haya podido inducir a error en el acreedor. Al respecto,

determinada doctrina interpreta que el supuesto de falta de formulacién de los
documentos contables consolidados cuando se esta obligado a ello, puede entenderse
como un hecho determinante de la calificacién del concurso de la sociedad como
culpable ex art. 164.2.12 LC217, En el capitulo destinado a la proposicidon de criterios

interpretativos, se analiza la tesis planteada.

4.1.2.- Llevanza de libros oficiales.

El supuesto de incumplimientos contables mas recurrente y que representa la

practica totalidad de los pronunciamientos judiciales y la doctrina que aborda esta

217 SARAZA, RAFAEL “Responsabilidad concursal y grupo de sociedades”, en Anuario de Derecho Concursal
nuam. 10, Editorial Aranzadi SA, 2007, p. 255: “.. podria entenderse que la falta de formulacion de
dichos documentos contables, la comision de irregularidades relevantes en los mismos o la llevanza
de doble contabilidad consolidada es un hecho determinante de la calificacion del concurso de la
sociedad como culpable cuando se trata de una sociedad obligada legalmente no sélo a llevar la
contabilidad de la sociedad en si, sino también la contabilidad consolidada del grupo societario”.
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hipdtesis de culpabilidad, es el relativo a los incumplimientos sustanciales en la
llevanza de libros contables. Es la que ha despertado mayor interés de la doctrina, en
gran medida por ser el supuesto mas abordado por los tribunales tanto por la cuantia
de procesos concursales abocados a una valoracidon de la conducta contable del
concursado, como por la indeterminacion de los términos. El concepto de
sustancialidad en el incumplimiento o si aspectos formales como si la legalizacion de

los libros debe subsumirse en el precepto, merecen un andlisis pormenorizado.

Recordemos que lo primero a tener en cuenta es que el art. 164.2.12 LC no incluye
cualquier omision del deber de llevanza de contabilidad, sino solamente aquellos
incumplimientos que resulten sustanciales: “Cuando el deudor legalmente obligado a
la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligacion”. Diversos
pronunciamientos del Tribunal Supremo ilustran el concepto de sustancialidad en
cuanto a la llevanza de libros contables se refiere, considerando que tanto si la
ausencia de libros es total como si lo es parcial cabe subsumir el supuesto en el

precepto concursal. Asi218:

Tribunal Supremo (Sala de lo civil), sentencia de 22 noviembre de 1985:

“Es reiterada doctrina de esta Sala la que proclama que el Cédigo de Comercio
concede tanta trascendencia a los libros de comercio, que en su articulo treinta y
tres 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 pdrrafo tercero del articulo ochocientos noventa

de dicho Cuerpo legal”;

y en el mismo sentido, sentencia de 18 abril 1990.

218 Sj bien algunos de los pronunciamientos citados hacen referencia al derecho aplicable anterior a la
vigente Ley Concursal, resulta su interpretacidn extrapolable a la del art. 164.2.12 LC
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Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12), sentencia num. 522/2012 de 10 de

septiembre, f.d. 32:

“..el 164, apartado 2, ordinal primero, de la Ley 22/2003, no exigen para la

calificacion mds que el incumplimiento del omitido deber”.

No resulta controvertido que la ausencia absoluta de contabilidad determina, en
todo caso, la culpabilidad del concurso por incumplimiento sustancial. Es ilustrativa de
la propuesta axiomatica: ”la total ausencia de contabilidad supone en si mismo, uno de
los supuestos de culpabilidad intrinseca en el concurso ex art. 164.2.1 que exime segun
reiterada jurisprudencia del TS, sentencias de 21 de mayo , 20 de junio y 16 de julio de
2012 , entre otras, de la prueba tanto de la relacion de causalidad y el dafio, por
estimarse que tal conducta lleva implicita la existencia de los requisitos del art. 164.1

de la LC"219,

A pesar del taxativo pronunciamiento del Tribunal Supremo, en cuanto a que la
omision, incluso parcial, de los libros de comercio es motivo suficiente para la
calificacion culpable del concurso, cabe entender que la requerida sustancialidad a la
gue hace referencia el precepto concursal, deberd ser atendida considerando las
particularidades de cada caso y afiadiendo a la interpretacidn sistematica del precepto,
la teleoldgica?20, Una interpretacion exclusivamente literal del precepto nos impide
determinar qué supuestos de incumplimientos debemos de considerar sustanciales
mientras que la interpretacidn finalista nos permite llegar a considerar incumplimiento
sustancial, y por consiguiente corresponder una calificacion culpable del concurso, el
incumplimiento del que se desprenda privacién de la informacién que no permita

valorar la conducta del deudor respecto del concurso??1, En cualquier caso, el deslinde

219 Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién 52), sentencia nim. 657/2012 de 20 diciembre, f.d.22.

220 En este sentido, GARCIA-CRUCES, J.A., La Calificacion..., p. 43 y ss.

221 Son diversos los tratadistas que abogan por esta interpretacién doctrinal. A saber, GARCIA-CRUCES,
J.A., Comentario..., p. 2528; o GARCIA MARREO, JAVIER. Derecho Concursal, Tirant lo Blanch 2012, p. 648:
“Por sustancial debemos entender —lo esencial y mds importen de una cosa-, ... Si tenemos en cuenta
que la finalidad de la contabilidad es permitir conocer la situacion patrimonial y financiera del
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entre la prevalencia de la interpretacién teleoldgica sobre la aplicacion del literal de la
norma no queda determinada por la jurisprudencia, analizdndose la sustancialidad en

cada caso particular.

Al respecto de la interpretacién finalista del precepto, la corriente jurisprudencial
de los juzgados de instancia, actualmente, matiza los pronunciamientos que sobre los
analogos derogados preceptos del CCo 1885 se habian ido introduciendo en nuestro
ordenamiento, abogando por limitar el incumplimiento sustancial a aquellos que
supongan alguna omision esencial para la comprensién de la situacién de la empresa.
Los pronunciamientos judiciales han ido avanzando en lo que se ha venido a
denominar “la doctrina del incumplimiento material sustancial de la llevanza de
contabilidad”?22, En este sentido resulta relevante e ilustrativa la sentencia de la
Audiencia Provincial de Vizcaya (seccidon 42) nim. 821/2008 de 26 diciembre, f.j.39,
gue, por su significacién en ulteriores interpretaciones, se reproduce literalmente. Por

medido de este pronunciamiento el Tribunal excluye del supuesto de culpabilidad,

aquellos incumplimientos que, aun habiendo significado una omision de obligaciones

debidas, el “conjunto contable examinado” permita conocer la realidad econdmica,

patrimonial y financiera de la empresa:

“...el precepto citado de la Ley Concursal exige para calificar la quiebra como culpable, que
el deudor incumpla sustancialmente su obligacion en cuanto a la llevanza de la
contabilidad, de forma que sea relevante para la comprension de su situacion patrimonial o

financiera.

concursado, solo cuando el incumplimiento de esa obligacion impida conocer la situacion real
patrimonial y financiera, podremos calificar de sustancial ese incumplimiento. Por lo tanto, cuando a
través de los libros contables no se permita conocer la situacion patrimonial y financiera del
concursado, lo que implica que la auténtica situacion de la empresa no pueda deducirse de sus libros,
entrard en juego la presuncion del articulo 164.2 de la LC. Ademds, se aplicard la presuncion tanto si
no se lleva contabilidad como si la que se lleva no permite conocer la situacion econdmico-
patrimonial del deudor, ...”; también SANCHEZ CALERO, FERNANDO y SANCHEZ-CALERO, J. op. cit, p. 665: “tal
incumplimiento del deber de contabilidad debe ser de una naturaleza y efectos suficientes para
concluir que del mismo hubiera resultado imposible para los acreedores y terceros en general,
deducir cudl era el estado del patrimonio y de los resultados del deudor. Por la misma razon, la
infraccion de aspectos adjetivos o formales de la contabilidad no tiene que determinar
necesariamente la culpabilidad concursal”.
222 Expresion acufiada por FERRER, A. op. cit., p. 1692.
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Se recoge de esa forma, la interpretacion doctrinal y jurisprudencial.../...que condicionaba
su aplicacion a que la llevanza irregular de la contabilidad, provocara desinformacion sobre
el estado patrimonial y financiero de la sociedad a los terceros que, por cualquier motivo, se
relacionaran con la empresa quebrada, con los consiguientes eventuales perjuicios; mas, si
ese peligro no concurre, no hay razoén para una calificacion de culpabilidad...

Pues bien las infracciones contables que se recogen en la resolucion recurrida como
sustento de la aplicacion del art. 164.2.19, no pueden reputarse sustanciales, pues no
resultan relevantes para la comprension de la situacion patrimonial de la sociedad
quebrada; y ello en razén a lo siguiente: .../... tras la diligencia de ocupacion de los libros
contables de la sociedad y de su examen, incluyendo los depdsitos anuales de cuentas y sus
respectivos soportes documentales, que concluye que el conjunto contable examinado
cumple, en general, lo exigido en el Titulo Il del Libro Primero del Cédigo de comercio...”.

En definitiva, las cuentas depositadas, los libros intervenidos y los documentos ocupados
han sido suficientes para reflejar la situacion real...aunque no se completara la totalidad de
los requisitos que el Cédigo de Comercio exige de manera simplemente formal,...cuando su
ausencia no ha sido impedimento para conocer la situacion financiera y de resultados de la
entidad quebrada, debiéndose de entender que tampoco lo seria para los terceros que
hubiesen contratado con la quebrada, sufriendo perjuicios concretos por esa ausencia de

contabilidad formal, que no efectiva o prdctica;...”223

En cualquier caso, a pesar de cierto consenso actual en excluir del precepto aquellos
incumplimientos meramente formales, no deja de existir determinada pluralidad
interpretativa en cuanto a qué debe de entenderse por mero formalismo. El estudio de
la jurisprudencia de instancia nos permite discernir acerca de qué casos concretos

cabe subsumir en el supuesto de incumplimiento sustancial.

A continuacién, se relacionan los diferentes supuestos de incumplimientos
relacionados con la llevanza de libros oficiales sobre los que ha incidido Ia

jurisprudencia de la que se desprende determinada corriente interpretativa. Doctrina

223 También hallamos cierta corriente doctrinal que se postula favorable a la interpretacion finalista del
incumplimiento de las obligaciones contables. A saber: GARCIA-CRUCES, J. A. “El problema de la
represion...”, p. 263 y ss.; GARCIA, J., op. cit., p. 648; GOMEZ, E., op. cit., p. 61; ETXARANDIO, J., op. cit. p.
856y ss.; ALCOVER, G. op. cit., p. 1413.
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gue en ocasiones puede entrar en contradiccién con la que acabamos de reproducir y
cuya fundamentacion sélo hallaria justificacién mediante el andlisis econdmico del
eventual déficit de informacion que el incumplimiento contable pudiese comportar en

cada caso concreto.

- En lo referido a que falte alguno de los libros obligatorios, debe entenderse que
gueda incumplido el mandato de llevanza de libros contables: “.. es aplicable al
caso de que dejase de llevar cualquiera de los que con el predicado de necesario se
expresan en el articulo 33, porque es cada uno de esos libros parte integrante de un
solo todo o de un sistema de contabilidad preestablecido y la falta de uno solo
afectaria a todo el sistema...” (SAP Madrid (seccién 102), num. 507/2005 de 4 de

julio).

- Fue determinado por la AP Madrid (seccidn 282), sentencia num. 148/2006 de 19
octubre, la consideracion como incumplimiento sustancial, la no incorporacién de

la memoria en el libro de Inventarios y Cuentas anuales.

- En lo relativo al indebido cumplimiento en la confeccién de los balances e
inventarios previstos para el Libro de Inventarios y Cuentas anuales, determina la
sustancialidad del incumplimiento, la SAP Barcelona (seccién 152), nim. 78/2014

de 12 de marzo.

- En cuanto a la no llevanza de libros contables a pesar de haberse formulado
cuentas anuales: “unas cuentas elaboradas sobre una contabilidad respecto de la
que no existe una minima garantia de que se hubiera llevado como exige la
normativa contable carecen de valor alguno a efectos de considerar que la
llevanza de la contabilidad obligatoria se hacia conforme exige la normativa

vigente” (SAP Madrid, nim. 83/2007 de 12 abril, f.d.32 in fine).

- Enlorelativo a la falta de legalizacidn de los libros o la legalizacidon extemporanea,

la jurisprudencia no es pacifica en cuanto a si debe subsumirse esta circunstancia
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en el precepto o si debe considerarse como meras omisiones de formalidades que
no afectan a la calidad informativa de la contabilidad. Al respecto, resulta
ilustrativa la SAP Madrid (seccion 282), de 9 de marzo de 2012, f.d.39, por la que se
establece que cabe descartar del art. 164.2.12 LC la falta de legalizacion de
algunos libros cuando la administracion concursal considere que dicha
circunstancia no impide comprender la situacién patrimonial o financiera de la
concursada2?4, En andlogo sentido, la SAP Madrid de 11 de abril de 2011, f.d.52.225
o la SAP Barcelona num. 78 de 12 de marzo de 2014, f.j. 52. Igualmente ilustrativo
resulta el pronunciamiento judicial por el que se considera fuera del alcance del
art. 164.2.12 LC la legalizacién tardia de la contabilidad si la suministrada se
corresponde con la declarada en relacién a las obligaciones tributarias226. Son
diversos los posicionamientos que sostienen tesis matizadas por las que se
entiende que tal incumplimiento es una irregularidad formal y que no
necesariamente deba de ser relevante para la comprensiéon de la situacién
patrimonial y financiera de la empresa, requiriéndose, de este modo, una
justificacion anadida que relacione la falta de legalizacion con la generacion o
agravacion de la insolvencia, para subsumir el supuesto al incumplimiento

sustancial?27, Sin embargo, también hallamos pronunciamientos en sentido

224

225

226

227

“Es mds, la administracion concursal sefialé que los libros de contabilidad cuadraban con los
soportes contables y descarto de modo explicito que determinados defectos formales (en concreto, la
falta de legalizacion de algunos libros o la presentacion de cuentas fuera de plazo) impidieran
comprender la situacion patrimonial o financiera de la concursada (que es lo trascendente para
integrar el motivo de calificacion culpable previsto en el articulo 164.2.12 de la LC).”

“El incumplimiento de las formalidades a que alude la sentencia apelada respecto de la llevanza de
la contabilidad no permiten declarar culpable el concurso de la deudora en tanto que la falta de
llevanza del libro registro de socios o la extempordnea legalizacion de los libros de contabilidad no
encajan ni en la cldusula general -dado que no son susceptibles de generar ni agravar el estado de
insolvencia- ni integran ninguna de las presunciones iuris et de iure de concurso culpable y,
concretamente, la contemplada en el articulo 164.2.1° de la Ley Concursal , pues ni siquiera se
vincula tal circunstancia con el incumplimiento sustancial de la obligacion de llevanza de la
contabilidad la existencia de doble contabilidad, o de irregularidad relevante para la comprensién de
la situacion patrimonial o financiera de la sociedad.”.

J. Mercantil Alicante, nim. 1, sentencia nim. 11/2011 de 13 de enero, f.d.42: “..Prescindiendo del
dato de la legalizacion tardia de la contabilidad al no ser objeto de calificacion tal extremo por
considerar que la suministrada corresponde con la declarada fiscalmente, lo que imputa es el
supuesto c), es decir las irregularidades contables relevantes ..:”.

Sentencias que abogan por matizar la repercusion en el concurso, de la omisidon de legalizar de
libros contables: J. Mercantil nim. 3 de Madrid, sentencia nim. 174/2013 de 16 de julio, f.d. | “A
nuestro juicio, la omision de legalizacion no es suficiente por si sola para que el incumplimiento se
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contrario, es decir de los que se deriva determinado automatismo a la hora de

considerar la falta de legalizacién como un incumplimiento sustancial?28,

En lo relativo a la imposibilidad de aportar la contabilidad en su conjunto por parte
del deudor concursado, sin haber mediado alegacidon bastante que acredite una
invencible imposibilidad, no halla amparo tal justificacién por parte de la

jurisprudencia para desvirtuar el incumplimiento sustancial. Asi, SAP Barcelona

228

repute sustancial. Ciertamente, hubiera bastado que en los informes de calificacion se afirmara que
no se ha podido comprender la situacion patrimonial de la sociedad por esta causa, desplazdndose
entonces la carga de la prueba a quien no llevara los libros en debida forma.”. También en este
sentido, AP de Barcelona (seccién 152), sentencia 250/2009, de 17 de junio, por la que se considerd
que el incumplimiento era sustancial porque la falta de legalizacion de los libros restaba autenticidad
a la contabilidad por la falta de resortes que acreditasen que ésta no habia sido manipulada. En el
mismo sentido, SAP Barcelona (seccion 152), num. 478/2008, de 18 de diciembre, f.d. 32 “..De
acuerdo con la diccion legal, tan sdlo tiene relevancia el incumplimiento sustancial del deber de
llevanza de la contabilidad, sin que la falta de legalizacion de los libros pueda conceptuarse asi,
mdxime cuando no se ha demostrado ni siquiera alegado que ello haya dado lugar a un perjuicio
claro para terceros.”. La reciente SAP Barcelona (secciéon 152), nim. 17/2016, de 27 de enero,
confirma sentencia que declara culpable el concurso por la falta de legalizacién de libros, si bien se
hace hincapié en la justificacion afiadida relativa a que no se habia legalizado libro alguno en los
ultimos cuatro afos y que todos ellos fueron presentados para su diligenciado una vez ya declarada
la situacion de concurso (f.d. 39).

Sentencias que amparan la tesis de considerar la omisién de la obligaciéon de legalizar los libros
contables, per se, un incumplimiento sustancial: J. Mercantil nim. 3 de Pontevedra, sentencia de 15
julio 2011, f.d. 32 in fine “..la legalizacion es imprescindible en el proceso de llevanza de una
contabilidad ordenada, porque impide la alteracion de los asientos después del cierre
contable;.../...puede concluirse que son perfectamente asimilables la no llevanza de libros
obligatorios y el incumplimiento de la obligacion de legalizacion de éstos;...."”. También J. Mercantil
nam. 2 de Barcelona, sentencia de 19 enero 2007, f.d. 22 “La parte demandada no cuestiona que los
libros de contabilidad de los tres ultimos ejercicios (2002 a 2004) se legalizaran después de declarado
el concurso, lo que implica un incumplimiento sustancial del deber contemplado en el articulo 25 del
Cddigo de Comercio que, por si mismo, permite calificar el concurso como culpable.”. En el mismo
sentido diversos pronunciamientos en segunda instancia, a saber, AP de Alicante (Seccién 83),
sentencia nim. 37/2009 de 27 enero, f.d. 22 “Como ya habiamos recordado en nuestra Sentencia de
23 de diciembre de 2008 , la jurisprudencia no ha dudado en afirmar la importancia de los libros
contables, que su falta produce voluntariamente y forma ilicita, una muy grave perturbacion al hacer
imposible la comprobacidn de las operaciones mercantiles de una empresa y es esta desinformacion,
voluntaria y generada sobre el incumplimiento de una obligacion legal, la que justifica la presuncion
legal de culpabilidad que no admite prueba en contra.”; sentencia 74/2009 de la misma Audiencia, o
Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 12), sentencia nim. 189/2009 de 25 septiembre, f.d. 22 “nos
encontramos ante un concurso culpable por concurrir uno de los supuestos que se recogen en el
articulo 164.2.12 de la Ley Concursal ; supuesto de cardcter objetivo configurado como censurable,
con independencia de que haya contribuido o no a generar o agravar la insolvencia y con
independencia también de la intencionalidad con que la haya causado su agente”. También SAP
Cérdoba (seccién3?), num. 42/2013 de 5 marzo: “... la concursada no tenia diligenciados los libros de
contabilidad obligatorios, lo que equivale a su falta de llevanza, puesto que unos libros no
diligenciados en el Registro Mercantil no ofrecen fiabilidad alguna, al vulnerar flagrantemente las
cautelas impuestas por el articulo 27 del Cédigo de Comercio.”

197



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 4. Los supuestos de concurso culpable__

(seccion 152), num. 218/2015 de 22 de septiembre, f.j. 42: “.. se limitd a justificar
la falta de aportacion por las diferencias entre los dos administradores. ... Por
tanto, si no se ha aportado debemos partir de que la misma es inexistente, al
menos para el concurso”. De igual modo, cuando se alega la sustraccién de los
libros contables, tampoco halla amparo la alegacion, estableciéndose que, cuanto
menos, cabe considerar que “el administrador deberia haber adoptado las
medidas necesarias para evitar la pérdida de la contabilidad o, en su caso, para
permitir su reconstruccion a partir de copias de seguridad o por otras vias.” Asi,
SAP Barcelona (seccidon 152) nim. 227/2015 de 1 de octubre, f.j. 22. En cualquier
caso, la imposibilidad de aportar los libros contables alegando causa invencible, no
halla acogimiento pacifico en nuestra doctrina: vid. sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de diciembre de 1985, ya citada anteriormente, por la que se
consideraba que la calificacion de la quiebra no habia de ser fraudulenta cuando la

desaparicion de los libros era por motivo no imputable al quebrado??°.

- Finalmente, para concluir el apartado relativo a la llevanza de libros, resulta
oportuno resefar la opiniédn jurisprudencial relativa a lo relacionado con el libro
de actas o el libro registro de socios. Resulta ilustrativa la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 15), de 13 de junio de 2001, f.d.22: “de
donde se desprende que el incumplimiento de la obligacion de llevanza que
determina el resultado pretendido por el 890.30, no puede extenderse a todos los
libros a que se refieren los articulos 25 y 26 del mismo texto legal, sino solamente
de aquellos que tengan por funcion incorporar partidas contables, cosa que no
ocurre con los libros de actas de las sociedades mercantiles.”, de tal modo que se
excluye del precepto el hecho de incumplir aquellas obligaciones que no
comportan la ilustracién de la imagen fiel de la situacidon econdmica, patrimonial y

financiera de la empresa?30,

229 Esta interpretacion no es pacifica: a favor GURREA, A. La calificacidn ..., p. 148; en contra RAMIREZ, JOSE
A. La quiebra. Derecho Concursal espafiol, Tomo lll, 22 edicién. Bosch, Casa Editorial, S.A., 1998, p.
2078.

230 No es tan taxativa en este mismo sentido la AP Madrid (sentencia de 5 de junio de 2000), en la que
incluye como un motivo mas de incumplimiento sustancial, la falta del libro de actas (f.d. 29, in fine):
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A la luz de la diversidad de pronunciamientos judiciales al respecto de la omisién de
legalizar los libros de contabilidad y la pluralidad referida al incumplimiento, en si
mismo, en la llevanza de libros, puede afirmarse que la utilizaciéon de una
interpretacidn sistematica del precepto, habida cuenta la indeterminacion del término
“sustancial”, no resulta eficaz al objeto de establecer un criterio interpretativo
pacifico. De este modo, al objeto de ahondar en la interpretacidn del precepto, resulta
oportuno traer a colacién una vez mas la dualidad de destinatarios de la informacién
consignada en libros. Dicotomia cuya finalidad es la de diferenciar entre el grupo de
destinatarios que tienen acceso a toda la informacién contable sea privada o publica, y

aquellos que sélo tienen acceso a la informacién publica.

En el apartado relativo al secreto de la contabilidad, se hacia mencién al hecho que
la informacién contable no alcanza en igual medida a todos los destinatarios. Mientras
que la administracion concursal, destinatario instrumental de la informacién contable,
tiene acceso tanto a los datos que se desprenden de las cuentas anuales, publicas,
como a la informacién consignada en los libros contables, privada; los agentes
econdmicos que hayan podido tomar sus decisiones patrimoniales a la luz de la
informacién contable publicada por la empresa, no tienen acceso a la informacién
consignada en libros. Siendo asi, parece plausible considerar que a la hora de calificar
el concurso por incumplimientos contables, deberia relacionarse el incumplimiento
contable llevado a cabo con el destinatario que haya podido verse afectado. En
relacion a la doble faz del incumplimiento en materia contable consecuencia de la
pluralidad de destinatarios, resulta clarificadora la disertacién en “Tratado Judicial de

la Insolvencia”?231, que se reproduce para su ilustracion:

“.. y como colofdn, la falta del libro de actas que recoja las celebradas desde la constitucion de la
sociedad quebrada...”

231 MuRoz, A. op. cit., p. 627. También hallamos jurisprudencia por la que se toma en consideracién, a
los efectos de calificacion del concurso, la dualidad de destinatarios de la contabilidad. Vid. SAP de
Madrid, sec. 282 de enero de 2009, SIM num. 1 de Oviedo de 29 de julio de 2011, SJIM nUm. 5 de
Madrid de 2 de febrero de 2010, o SAP de Madrid, sec. 282 de 5 de febrero de 2008.
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“Luego, si la contabilidad presenta irregularidades y éstas se trasladan a las cuentas
anuales la presuncion opera en su version mds amplia; si la irregularidad se comete en la
contabilidad pero no en las cuentas, bien porque son correctas, bien porque ni siquiera se
han formulado o depositado o, aun siéndolo, por el tiempo del depdsito no han trascendido
al conocimiento de terceros, la administracion concursal sélo podrd fundar con perspectivas
de éxito la culpabilidad del concurso en el déficit de informacion que ello le ha supuesto, no
en el perjuicio, abstracto o concreto, que haya podido causar a unos acreedores que no
llegaron a ser conocedores de tal informacion y cuyo juicio no pudo verse afectado;
finalmente, si la irreqularidad aparece por vez primera en la formulacion de las cuentas,
podrd afectar tanto a la administracion concursal (por cuanto la discordancia entre las
mismas y su soporte contable creard no poca confusion), como a los acreedores. Faltando
cualquiera de estos perjudicados podrad existir irregularidad, pero en ningun caso serd

relevante.”

A este respecto cabe preguntarse si el hecho de haberse legalizado tardiamente los
libros, ha podido afectar de algin modo a la toma de decisiones de los agentes
econdmicos en relacion al finalmente concursado o si dicha circunstancia impide a la
administracion concursal conocer las causas del origen o agravacion de la insolvencia.
O si determinadas ausencias de informacion relevante en libros, tal como la memoria,
gue hayan podido verse subsanadas por su correcta inclusién en las cuentas anuales
debidamente formuladas y depositadas, han podido impedir a la administracidon
concursal valorar la conducta del deudor. De este modo, apreciando la escasa o nula
trascendencia informativa de los incumplimientos indicados, se observa que la
interpretacion finalista del precepto podria llegar a entrar en contradiccion con la

interpretacion literal del mismo.

A modo de sintesis, el cumplimiento de las obligaciones contables consiste en
permitir que un tercero pueda examinar con relativa facilidad si las cuentas ofrecen la
imagen fiel de la situacion patrimonial de la sociedad, de manera que se incumple esa

obligacion cuando no se ha situado a la administracidn concursal en condiciones de
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poder informar de manera justificada sobre la situacidon patrimonial del concursado y

sobre las razones que han conducido a la situacién de insolvenciaz32,

4.1.3.- Mantenimiento de registros documentales.

En cuanto a los incumplimientos relativos al mantenimiento de registros
documentales que amparen las anotaciones contables (art. 30 CCo), hallamos en el
repertorio de jurisprudencia determinados pronunciamientos al respecto. La Audiencia
Provincial de Barcelona (secciéon 152), en sentencia de 8 de julio de 1998, f.d. 69,
establece como incumplimiento sustancial la falta de custodia de la documentacion y

justificantes concernientes al negocio:

“el deber de contabilidad comporta no sdélo la llevanza de los libros mediante la
inclusion sistemdtica y ordenada de los apuntes contables correspondientes a las
operaciones realizadas por el empresario, sino también la custodia de la
documentacion y justificantes concernientes a su negocio”, ...,”no cabe disgregar las
dos facetas de una sola obligacion. Inobservada la segunda, la llevanza formal de

libros, ..., se revela una simple apariencia...”233,

232 A |os efectos de delimitar el concepto de “incumplimiento sustancial”, resulta muy ilustrativa la
Audiencia Provincial de Barcelona (seccién 152), en sentencia nim. 19/2015 de 28 de enero, f.j. 29:
“El incumplimiento del deber de llevar la contabilidad, como expresa la propia norma, ha de ser
sustancial, esto es, ha de tener entidad suficiente como para impedir que la contabilidad que, en su
caso, se pudiera llevar, permita conocer la situacion econémica y patrimonial del deudor concursado.
Por consiguiente, no cualquier incumplimiento de las obligaciones contables comporta que se pueda
aplicar la presuncion de culpabilidad del articulo 164.2.1° LC sino tan solo aquellos que tengan cierta
relevancia, esto es, impidan que la contabilidad cumpla con la finalidad que le es propia, ofrecer la
imagen fiel de las cuentas anuales. El problema estd en determinar cudndo el incumplimiento es
sustancial y cudndo carece de tal cardcter.”...” creemos que consiste el cumplimiento de las
obligaciones contables, en permitir que un tercero pueda examinar con relativa facilidad si las
cuentas ofrecen la imagen fiel..., de manera que se incumple esa obligacion cuando no se ha situado
a la AC en condiciones de poder informar de manera justificada (es decir, comprobada y
comprobable) sobre la situacion patrimonial del concursado y sobre las razones que han conducido a
ella”.

233 En andlogos términos: SAP Madrid (seccién 142), de 5 junio 2000, f.d. 22, SAP Barcelona (seccidn
152), de 28 enero 2004), f.d.2°.
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4.1.4.- Mantenimiento de registros contables auxiliares.

En lo referido al incumplimiento en la llevanza y mantenimiento de registros
contables auxiliares que complementen las anotaciones en los libros oficiales, el art.
28.2 CCo 1885 establece en relacidn a las anotaciones en el Libro Diario, que “... Serd
vdlida, sin embargo, la anotacion conjunta de los totales de las operaciones por
periodos no superiores al trimestre, a condicion de que su detalle aparezca en otros
libros o registros concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad de que
trate”. Del literal del precepto se desprende que la validez de las anotaciones
conjuntas queda condicionada a la posibilidad de mostrar, en registros concordantes
no necesariamente oficiales, el detalle de las mismas. Por consiguiente, el
incumplimiento en el deber de la llevanza de tales registros auxiliares, comporta que la
falta de anotaciones diarias, habiéndolas consignado agrupadamente, resultaria ser un

incumplimiento en la llevanza adecuada de, en este caso, el Libro Diario.

En el capitulo correspondiente se plantea la tesis interpretativa acerca de los

diferentes supuestos de incumplimientos contables.

4.2.- La comision de irregularidades relevantes.

A la luz de los pronunciamientos judiciales analizados, puede afirmarse que el
supuesto de calificacion concursal por la comisién de irregularidades contables
relevantes, ha sobrevenido el supuesto sobre el que mas se ha discernido y sobre el
gue mas ha ahondado la doctrina. Dicha circunstancia puede obedecer a una doble
circunstancia: el hecho, en si mismo, de que sean cuantiosos los concursos en los que
se detecta la comisién de esta naturaleza de irregularidades y en segundo término el
hecho de que en el propio literal del supuesto hallamos una serie de conceptos de
significado indeterminado idoneos para suscitar controversia. Conceptos como el de la
propia “irregularidad”, la “relevancia”, o la “comprension” de la situacién econdmica

del concursado, nos llevan inevitablemente al necesario solapamiento de Ia
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interpretacion teleoldgica de los términos con el andlisis econdmico y financiero de los
estados contables. Habida cuenta que no es objeto de este trabajo analizar las causas
ni cuantificar la razén de ser de la abundante deteccidn de irregularidades contables
en sede concursal, en este apartado el andlisis se centrard en la interpretacion que de
los términos ha venido introduciendo en nuestra practica juridica, la jurisprudencia y la

doctrina.

El concepto “irregularidad relevante” incluye cuatro presupuestos:

- El material: una falta de informacién contable o que ésta no se corresponda con la

realidad de un hecho de trascendencia econémica llevado a cabo por el deudor.

El cuantitativo: que la discordancia entre la informacién contable y la realidad
econdmica se traduzca en diferencias econdmicas importantes; de tal modo que se

excluiran las diferencias de escasa cuantia en términos relativos.

- El cualitativo: que la discordancia afecte a elementos determinantes para conocer la
verdadera situacidn patrimonial o financiera del concursado, por lo que se excluiran

las irregularidades que no alteran de forma determinante la informacién.

- El subjetivo: que la irregularidad revele cierta intencionalidad o el incumplimiento

de las mas elementales reglas de la diligencia exigible al concursado?34.

Con base en los indicados presupuestos que conforman el precepto, analizaremos
acto seguido en qué modo la jurisprudencia y la doctrina, con finalidades
interpretativas, han venido a relacionarlos con los términos indeterminados del

precepto concursal: haberse producido una irregularidad contable, que ésta sea

234 Andlisis basado en analoga disertacion que al respecto se muestra en la sentencia de la AP de
Alicante (Seccién 82) nim. 282/2011 de 30 junio, f.d. 39.
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relevante y que lo sea en relacidn a la comprensién de la situacién patrimonial o

financiera del deudor?3>.

En relacién al concepto de irregularidad, debe entenderse referido al
guebrantamiento de una norma contable establecida, tanto por una alteracién activa
de los estados financieros: haber incluido registros contables que desvirtuan la imagen
fiel, como por omision: no dejar constancia de hechos con trascendencia econémica o

financiera.

Ya hemos visto en el apartado dedicado a comparar los términos “error” e
“irregularidad”, en que a pesar de determinada controversia doctrinal que haya
podido suscitar la comparacion de los términos, el TS se ha pronunciado abogando por
una interpretacion finalista en el sentido de que no fuese determinante la
intencionalidad, por lo que el mero error debe asimilarse al concepto irregularidad?3®.
En virtud de esta tesis, el concepto de “irregularidad” en este contexto incluye no
solamente los casos de falsedad de lo consignado en la contabilidad, sino también
aquellos supuestos que, por infraccidn de la diligencia debida, la falta de informacién

sea consecuencia de una vulneracidon no intencionada de la norma contable.

En cuanto a la autoria de la irregularidad, no existe controversia alguna en
determinar que el Unico obligado y facultado para la formulacidon de las cuentas
anuales y la llevanza de contabilidad en su conjunto y por consiguiente responsable del

contenido de la misma, es el érgano de administracién en el caso de sociedades de

235 Son numerosos los estudios que realizan un andlisis de los tres elementos. A saber, QUIJANO
GONZALEZ, JESUS “Las irregularidades relevantes en la contabilidad como hecho de concurso culpable
(STS 16.1.2012)” en Anuario de Derecho Concursal n? 27, Editorial Aranzadi, S.A. 2012, p. 365 y ss.;
DE ANGEL YAGUEZ, RICARDO Y HERNANDO MENDIVIL, JAVIER 0p. cit. p. 75 y ss.; MuRoz, A. op. cit. p. 615y ss.;
GARCIA MARRERO, J. op. cit., p. 649 y ss.; ALCOVER, G. op. cit., p. 1413 y ss.; GARCIA-CRUCES, J.A., La
Calificacion..., p. 46y ss.

236 Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), nim. 994/2012 de 16 de enero, f.d. 92. Pronunciamiento
reproducido en el apartado dedicado a los “errores e irregularidades”. Si bien, tal y como se ha
expuesto en el capitulo que se estudia el deslinde conceptual entre error e irregularidad contable, la
doctrina contemporanea aboga mayoritariamente, que no unanimemente, por dicho
posicionamiento, lo cierto es que no hallamos una corriente analoga en el Derecho Comparado que
se ha analizado, en el que se toma en consideracion el elemento subjetivo al objeto de llevar a cabo
un escrutinio de responsabilidad.
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capital o el propio deudor para los supuestos de empresarios personas fisicas. Se
rechaza de pleno la exoneracién de responsabilidad por el hecho de haberse delegado
en terceros la gestion contable. En este sentido resulta ilustrativa la Audiencia
Provincial de Barcelona (seccién 152), sentencia num. 231/2007 de 27 abril, f.d. 22 in
fine: “Del mismo modo, el administrador no puede excusar su responsabilidad por el
hecho de haber sido mal asesorado contablemente por la gestoria que le llevaba la
contabilidad, pues en ultima instancia es responsabilidad del administrador la eleccion
de las personas a quienes delega las funciones que le corresponde a él realizar o
supervisar, de modo que cuando menos existe una negligencia o culpa in eligendo, al

encargar la tarea contable a quien no debid.”

El segundo elemento a considerar es el de la relevancia. En congruencia con el
presupuesto cuantitativo, no basta con cualquier irregularidad para que el concurso
sea calificado como culpable. La irregularidad tiene que ser relevante. Conjugados los
dos términos: “irregularidad relevante”, nos hallamos ante un concepto juridico
indeterminado, el cual, a la luz de la doctrina y la jurisprudencia analizada, es el
término que mas controversia interpretativa ha suscitado. Determinar qué
irregularidades alcanzan el umbral de relevancia no puede determinarse de una mera

interpretacion sistematica del precepto.

La relevancia tendrd que ser de suficiente entidad, cuantitativa o cualitativa, como

para influir en la comprension de la situacion patrimonial o financiera del deudor, de

tal modo que la irregularidad la desvirtue: que impida disponer de la informacién

pertinente para valorar la conducta del deudor en relacién al origen o agravamiento de

237

la insolvencia®>’ o que haya podido causar desinformacién en el lector de los estados

237 No se ha hallado en la doctrina, controversia acerca de dicha circunstancia. La preceptiva relevancia
de la irregularidad no es una cuestion litigiosa a la luz de los autores consultados. Asi, GARCIA-CRUCES,
LA., La Calificacion..., p. 47: “... si es posible advertir un criterio orientativo a fin de comprobar si se
satisface tal requisito, pues éste no serd otro que el de atender a si la falsedad o el error permiten o
evitan disponer de la informacion necesaria para valorar la conducta del deudor...”; DE ANGEL YAGUEZ,
RICARDO Y HERNANDO MENDIVIL, JAVIER op. cit. p. 77: “.. tendrd que ser de suficiente entidad como para
incidir en la comprension de su real situacion patrimonial o financiera”; SANCHEZ CALERO, FERNANDO y

“«

SANCHEZ-CALERO, J. op. cit, p. 665: “.. por la misma razdn, la infraccion de aspectos adjetivos o
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financieros. De tal modo que como consecuencia de la irregularidad relevante se haya
adquirido una vision errénea de la situacién econémica, patrimonial y financiera. En
cualquier caso, estas premisas interpretativas no solucionan por si mismas la cuestién
acerca de qué irregularidades debemos considerar relevantes a los efectos de la
calificacion del concurso; serd ésta, una cuestion de hecho que tendra que apreciar el

juez en cada caso®38.

Al respecto de la apreciacion por parte del juez de los hechos en que se fundamente
la calificacidn culpable del concurso, cabe afiadir que éstos no pueden ser apreciados
de oficio, debiendo de haber sido invocados y probados por los legitimados para instar

la calificacién por exigencias del principio de congruencia y de defensa?®.

Serd el juez del concurso quien deba concluir si determinada irregularidad alcanza el
umbral de relevancia necesario para la calificacion del concurso. Siendo asi, en
cumplimiento con el principio de interdiccién de la arbitrariedad, resulta necesario
cierto grado de objetivacion de la relevancia, tarea nada sencilla habida cuenta la
carga de subjetividad que la propia expresién conlleva. Hemos visto en el capitulo
anterior que el legislador, al objeto de facilitar herramientas interpretativas en el
escrutinio de correccién contable, aborda la problematica de determinacion de la
importancia relativa por medio de la NIA-ES 320. Sin embargo, la aplicacidon de dicha
norma contable, definitoria de la relevancia de las incorrecciones contables, no es
siempre invocada en las sentencias de calificaciéon concursal basada en “irregularidad

relevante”240,

formales de la contabilidad no tiene que determinar necesariamente la culpabilidad concursal”; o vid.
GURREA, A. “El perjuicio informativo como fundamento para la represion concursal de las
irregularidades contables relevantes”, en La calificacion culpable ..., p. 119 y ss.

238 A andlogas conclusiones hace referencia la doctrina consultada. Vid. CAMARA, M2 P., op. cit, p. 1757; o
GARCIA-CRUCES, J.A., La Calificacion..., p. 47.

239 ), Mercantil nium. 1 de Alicante, Sentencia niim. 211/2007 de 21 noviembre, f.j. 32.

240 Vid. Audiencia Provincial de A Corufia, sentencia nim. 226/2015 de 6 de julio, f.d. 42 en cuanto a la
remision al concepto de importancia relativa para determinar la relevancia de la irregularidad
contable a efectos concursales. A sensu contrario, Vid. Audiencia Provincial de Alicante (Seccion
Tribunal de Marca Comunitaria), Sentencia nium. 148/2015 de 9 de julio, o Audiencia Provincial de
Pontevedra (seccién 12), Sentencia nim. 277/2015 de 17 de julio, en cuanto a la omisién de mencién
alguna al principio de importancia relativa para determinar que cierta irregularidad resulta
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El elenco de normas de Derecho Contable dirigidas a la determinacion y
contrastacion del cumplimiento con el objetivo de imagen fiel, no siempre hallan
acogimiento en los pronunciamientos judiciales concursales. Si bien es cierto que las
sentencias que amparan una calificacidon culpable en la existencia de irregularidades
contables, en numerosas ocasiones apelan a la relevancia de éstas al amparo del
concepto de “importancia relativa”, lo cierto es que no prolifera en las mismas, el
anadlisis econdmico relativo a los supuestos de hecho concretos. La apreciacién
subjetiva por parte del juzgador estd exenta, a menudo, de parametros cuantitativos
analizados con base a las técnicas generalmente aceptadas de analisis econémico-
financieros de estados contables. Modelos de analisis que, a la postre, permiten
mostrar de forma objetiva la distorsidn informativa que una eventual incorreccién
contable sustantiva pueda haber comportado. Al respecto, resulta destacable la
profundizacién que realiza el J. Mercantil n2 3 de Barcelona, sentencia de 18 de
febrero de 2008, f.d.72, en el que se apela a la introduccidn de criterios interpretativos
gue otorguen seguridad juridica: “hay que utilizar algun criterio que otorgue seguridad
juridica y evite que cualquier error, omision o irreqgularidad determine la grave
consecuencia de calificar el concurso como culpable”. En relacién con la relevancia,
continta la sentencia, profundizando en las resoluciones del ICAC por las que se
establecen métodos cuantitativos para determinar los limites de la “importancia

relativa”?*!; norma actualmente derogada substituida por la NIA-ES 320.

El tercer y Ultimo elemento que comprende este supuesto de culpabilidad concursal
hace referencia al hecho de que tal relevancia tiene que estar relacionada con la
capacidad de comprension de la situacion patrimonial o financiera del deudor. Este
elemento es una conexién mas con una interpretacion finalista del precepto. Tal es asi
gue, ante una irregularidad de cierta entidad, pero que no impida comprender

correctamente la situacion patrimonial y financiera del deudor, no alcanzaria la

relevante; también se omite mencién alguna a la valoracién de la importancia relativa en sentencia
del Tribunal Supremo, num. 343/2015 de 5 junio.

241 Resolucién de 14 de junio de 1999 por la que se publica la norma técnica de auditoria sobre el
concepto de importancia relativa.

207



CAPITULO IV. ANALISIS DE LA DOCTRINA Y DE LA TENDENCIA JURISPRUDENCIAL..., 4. Los supuestos de concurso culpable__

relevancia que determinaria la calificacidn del concurso como culpable; y, sin embargo,
una irregularidad de menor entidad pero que impida tal comprensidén, se convertiria

en relevante en términos concursales.

Esta interpretacion del precepto puede resultar util al objeto de delimitar el
elemento cualitativo. En cualquier caso, esta delimitacion deja pendiente de resolver
el modo en el que el juez del concurso delimita si la incidencia de la irregularidad en la
comprensidon ha sido de suficiente envergadura. Claro estd que la capacidad de
comprension de los estados financieros depende también de las capacidades técnicas

del destinatario de la informacidon contable.?43

Asi como al referirnos a los “incumplimientos sustanciales”, deciamos que su
invocaciéon mayoritaria era la referida a la llevanza de libros oficiales en lo que a las
cuestiones formales se refiere; la “irregularidad relevante” hard referencia
esencialmente al quebrantamiento de normas materiales en la formulacién de las
cuentas anuales. En especial, hallamos pronunciamientos judiciales en relacién a los
tres documentos principales: el balance de situacién, la cuenta de pérdidas y ganancias
y en menor medida la memoria. No habiéndose hallado en los pronunciamientos
judiciales analizados mencién alguna a irregularidades en el estado de cambios del
patrimonio neto o el estado de flujos de efectivo, también documentos de obligada
formulacidon para las empresas de mayor tamafio. Esta ultima circunstancia puede
estar justificada por el hecho de que estos dos ultimos documentos no se entiendan
como estados financieros esenciales para la comprension de la situacién del
concursado, quedando relegados a un plano de complementariedad respecto a los tres

documentos principales; o incluso, puede estar justificada su ausencia en el analisis

243 En este sentido, Supra QUIIANO, J. op. cit., p. 367 in fine. “...la comprension a la que se refiere el
precepto debe entenderse como un reflejo natural de los documentos contables, que no exige un
juicio de valor altamente especializado; quizd un consumado especialista contable pudiera deducir la
situacion patrimonial o financiera del deudor de tales documentos a pesar de que la irregularidad les
haga objetivamente incomprensibles; bastaria esta constatacion a los efectos de la calificacion del
concurso como culpable.”
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concursal, por su reciente incorporacion como documento de obligada formulacion e

inclusion en las cuentas anuales.

Sin embargo, puede afirmarse que, en lo relativo al estado de flujos de efectivo, un
adecuado andlisis de la informacidn que se desprende del mismo, si permite obtener
determinada informacion econémica, patrimonial y financiera relevante para valorar la
solvencia de una empresa. Un estudio mas detallado de la relevancia informativa del

estado de flujos de efectivo se relega al apartado de propuestas interpretativas.

Centrados en las irregularidades en los tres documentos esenciales que conforman
la informaciéon contable, resulta desmesurado pretender relacionar exhaustivamente
los diferentes casos que pueden resultar objeto de irregularidad. Dicho cometido
supondria llegar a discernir sobre tantas irregularidades como supuestos contables
puedan existir. Por consiguiente, el andlisis se realizard diferenciando en relacién a los
tres documentos y llevando a cabo una sintesis abarcadora que englobe la diferente

casuistica contable.

Limitacion temporal

Como paso previo a adentrarnos en los diferentes estados financieros, resulta
pertinente hacer mencidn a la limitacidon temporal a considerar para la determinacion
de los actos o conductas susceptibles de comportar la calificacién de culpabilidad del
concurso por los incumplimientos ex art. 164.2.12 LC?*. Si bien la LC establece
determinadas limitaciones temporales en una pluralidad de supuestos facticos, no es
asi en lo referido a los elementos del precepto analizado. Por consiguiente, no

hallando cabida en el tenor literal del precepto, cabe someter a interpretaciéon la

244 Resulta oportuno recordar, tal y como se ha expresado en el apartado en que se abordan los trabajos
prelegislativos de la Ley Concursal, que antes de la aprobacién del texto definitivo del precepto, ya
se plantearon dudas acerca del limite temporal: “.. tras un lardo debate sobre lo que debe
entenderse por no llevar contabilidad de ninguna clase y sobre el lapso de tiempo al que cabria
referir las actuaciones que fundarian la calificacion del concurso...” (acta de la sesidn del dia 18 de
enero de 2000 de la Seccidn Especial para la reforma concursal).
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aplicacion del limite temporal. Mas alld de la proposicidon interpretativa que se
expondra en el capitulo oportuno, resulta pertinente mostrar el reciente
posicionamiento jurisprudencial al respecto. La SAP A Coruiia (seccidon 42) num.
14/2015 de 26 de enero introduce una disertacion doctrinal por la que se concluye en
el f.d. 52 in fine: “... pueden investigarse conductas cometidas con anterioridad al plazo
de los dos afios anteriores al concurso siempre que tales conductas hayan tenido
incidencia en la declaracion de insolvencia del deudor, con independencia de su

comisiéon en un momento temporal anterior.”**

4.2.1.- La cuenta de pérdidas y ganancias.

En relacién a la cuenta de pérdidas y ganancias sdlo hallamos tres supuestos
abarcadores en los que se puede materializar la irregularidad y que puedan resultar
trascendentes para la comprension de la situacion econdémica del concursado:

aguellos que desvirtien la preceptiva determinacion del resultado contable, los que

lleven a mostrar una incorrecta clasificacidn de los ingresos y gastos atendiendo a su

naturaleza, y aquellos gue induzcan a una proyeccion temporal erronea de los mismos.

246

Bien se trate de una irregularidad consistente en el reflejo equivoco de la cifra de
ingresos o analogamente desde el punto de vista del reflejo de los gastos, nos

hallamos en cualquier caso ante el supuesto abarcador de mostrar un resultado

24> De igual modo, resulta oportuna la reflexion vertida al respecto por GURREA, A. La calificacion..., p.
138, donde se plantea ampliar el plazo del limite temporal a los seis afios establecidos en el Cédigo
de Comercio.

248 Resulta pertinente resefiar que no hallamos posicionamientos explicitos de la doctrina acerca de la
incardinacion en el precepto concursal, de las irregularidades en la cuenta de pérdidas y ganancias.
Dicha circunstancia la podemos deber, en gran medida, al hecho de que las incorrecciones en este
documento que puedan afectar al resultado contable, las hallamos asimismo reflejadas en el balance
de situacioén al quedar el resultado integrado en la valoracién del Patrimonio Neto. Siendo asi, lo
cierto es que la doctrina viene a abordar la casuistica de irregularidades contables, en lo que a su
repercusion en el balance de situacion se refiere. No obstante, cabe resefiar como excepcién a lo
antedicho, la obra de GURREA, A., La cdlificacion .... , en la que si se detalla andlogamente a lo
expuesto en este trabajo, acerca de la incardinacidon de la cuenta de pérdidas y ganancias en el
supuesto de irregularidad relevante.
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distinto al que verdaderamente se haya producido. Circunstancia que, contrastada la

relevancia cuantitativa, cabria incardinarla en el supuesto de irregularidad relevante.

En lo que se refiere a la adecuada clasificacion de los ingresos y gastos, por su
naturaleza, de los pronunciamientos analizados no se desprende que dicha
circunstancia sea relevante para la comprension de la situacién econdmica o financiera
del concursado. Lo cierto es que escasa relevancia concursal puede llegar a tener, que
determinadas partidas de gastos hayan sido contabilizadas por un concepto u otro en
la medida que consten como tales, andlogamente a lo que ocurre en relacién a las
partidas de ingresos. No obstante, llegado a este punto cabe la reflexidén acerca de si
cualquier clasificacién errénea debe de considerarse irrelevante, lo que enlazaria con

el tercer supuesto de incorreccidn en la cuenta de pérdidas y ganancias.

Tal vez pueda resultar relevante desde un punto de vista cualitativo, haber
registrado como parte de la cifra de negocio, por ejemplo, partidas de ingresos que
debiesen tener la consideracién de ingresos extraordinarios, con la finalidad de
mostrar una imagen de ingresos corrientes superior a la real despertando falsas
expectativas de proyeccidn econdmica. Dicha situacidn que en si mismo no alteraria el
resultado neto de la empresa, podria interpretarse como una irregularidad relevante
desde un punto de vista cualitativo. Andlogamente a haber registrado en cuentas
contables de gastos extraordinarios, importes que por su naturaleza deben

considerarse costes recurrentes.

En cualquier caso, a la luz de los pronunciamientos judiciales analizados, en lo que a
la cuenta de pérdidas y ganancias hace referencia, la irregularidad a los efectos
concursales se centra exclusivamente en la adecuada determinacidn del resultado final
del periodo a que hagan referencia las cuentas anuales. Al respecto resulta oportuno
resefiar el hecho que, aunque el resultado contable forme parte de la composicion del
patrimonio neto del balance de situacidn, no resulta suficiente subsanar un eventual

déficit de informacion de la cuenta de pérdidas y ganancias, ajustando la diferencia
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directamente en la partida del patrimonio neto sobre la que se aplique el resultado
(reservas voluntarias, ...). A saber, SAP Salamanca (seccién 12), num. 430/2012 de 23
julio, en cuanto al cargo contra reservas voluntarias de errores contables de ejercicios
precedentes por gastos no registrados en el ejercicio que correspondia; situaciéon que
se traduce en una irregularidad no en el ejercicio de la correccidon contable contra
reservas, sino en el que se produjo el gasto no registrado; pues aunque la valoracién
acumulada del patrimonio neto resultase la misma, la depreciacién del mismo deberia

haberse reflejado en el ejercicio cuando se devengé.

La relevancia del resultado contable es indiscutible ya que no sélo forma parte la
cifra resultante de la cuantificacion del patrimonio neto de la sociedad, sino que en si
mismo, es el pardmetro que muestra de forma mas evidente, la capacidad de generar
recursos econdmicos por parte de la empresa. La inadecuacién del calculo del
resultado contable es, sin lugar a dudas, un supuesto de irregularidad importante y
que en funcién de las circunstancias ya descritas que conforman la definicién del
precepto concursal, puede resultar relevante para la comprensién de la situacion

econdmica, patrimonial y financiera del concursado.

4.2.2.- El balance de situacion.

Mas importante aun si cabe, que la informacién que emana de la cuenta de
pérdidas y ganancias, es la informacién que se desprende del balance de situacion. Las
irregularidades en el balance pueden también tener su origen en causas cuantitativas
o cualitativas. Por motivos cuantitativos debemos entender la consignacion de
importes en exceso o la falta de consignacion de los que deberian constar, tanto en el
activo, en el pasivo exigible o en el patrimonio neto. Es decir, partidas que se incluyan

indebidamente o que se omita su registro a la luz de los hechos de trascendencia
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econémica relativos al concursado y siguiendo las pautas de caracter obligatorio

determinadas por las normas contables de valoracidn y registro?#’.

En lo referido a las causas cualitativas, debemos incluir aquellas irregularidades
consistentes en consignar en lugar inadecuado determinados importes; bien, por
ejemplo, por consignar determinada partida como activo corriente cuando a la luz de
la norma contable deberia quedar comprendida como activo no corriente,
consignaciones como pasivo a corto plazo cuando deberian constar en las deudas a
largo plazo, o inclusiéon de importes como patrimonio neto cuando deberian constar
como pasivo exigible. Todo ello, de entre otras multiples y diversas modalidades de
incumplimientos referidos a la correcta consignacion y clasificaciéon del activo, el

pasivo exigible y el patrimonio neto. En esencia, se tratara de incorrecciones gue no

permitan mostrar una imagen fiel de la valoracién patrimonial del concursado o de su

estructura de financiacidn. Tal es la diversidad de supuestos en cuantia y naturaleza,

como diversas son las circunstancias contables que envuelven a cada uno de los

procesos concursales.

Seguidamente se enumeran una serie de supuestos de hecho que han sido
considerados por la jurisprudencia, irregularidades que influyen en la comprension de
la situacidén del deudor, sin perjuicio de que resulte necesaria la acreditacién de su
relevancia cuantitativa. Esta relacion de supuestos no pretende ser una relacién
cerrada de irregularidades que atanan al balance de situacidn, sino que se trata de, o
bien diversos grupos de casos que a la luz de la jurisprudencia resultan recurrentes, o
bien determinados supuestos que por su especificidad se ha creido oportuno resefiar.

Todos ellos coincidiendo en consistir en irregularidades que en si mismo, en caso de

247 Hallamos una relacion de supuestos de irregularidades que resulta ilustrativa en ASENSI, ALTEA en La
calificacion del concurso y la responsabilidad por insolvencia. V Congreso Espafiol de Derecho de la
Insolvencia. IX Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, (Angel Rojo y Ana Belén
Campuzano, Dir.). Editorial Aranzadi, S.A. 2013, p. 216. También en GARCIA-CRUCES, J. A. “El problema
de la represion ...”, p. 265 y ss.
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resultar relevantes en términos relativos, supondrian una alteracion del objetivo de

imagen fiel?*,

Analogamente a lo que haciamos referencia en cuanto a la cuenta de pérdidas y

ganancias, algunos de los supuestos que seguidamente se enuncian podrian, en

aplicacion de la técnica contable de partida doble, tanto incluirse como incorrecciones

del balance de situacién, como de la cuenta de pérdidas y ganancias?>°.

Por la falta de dotacidn de provisiones de diversa naturaleza®>*:

SAP Madrid (seccién 282) nim. 63/2009, de 17 marzo. SAP Zaragoza (seccion
52), num. 502/2013 de 3 diciembre: en cuanto a la omisiéon de la debida

provision por créditos comerciales incobrables.

249 ASENSI, A., op. cit., en p. 216 sintetiza, a partir de los posicionamientos jurisprudenciales, la casuistica

25i

25

0

1

relativa a la irregularidad relevante en el balance de situacion: “es relevante para la comprension de
la situacion patrimonial o financiera del deudor en los casos, entre otros, de falta de dotacion de
provisiones, incorrecta valoracion de las existencias; no inclusion en las cuentas anuales de las
garantias relevantes prestadas a otras sociedades del grupo; variaciones relevantes en el activo y
pasivo en la contabilidad de la deudora que se encuentra inactiva y sin que se proponga adecuada
justificacion; falta de provision de los avales prestados para garantizar saldos a terceros cuando no
han sido atendidos a su vencimiento; la falta de dotacion de provisiones de saldos de acreedores
cuando el deudor tiene fondos propios negativo o ha cesado en su actividad.” Analogamente, si bien
de forma mas genérica GARCIA-CRUCES, J.A. op. cit. p. 265, también relaciona supuestos facticos que
entiende cabe subsumir en la irregularidad relevante del balance de situacion: “supuestos en que se

” o u

ocultaran o no constaran activos reales”, “constancia contable de activo ficticio”, constancia de un
fondo de comercio inexistente...o de un crédito supuesto”, “giro y constancia contable de letras de
cambio vacias o de colusion”.

No se ha hallado en la doctrina consultada, mas alld de los autores ya referenciados, andlisis
casuistico que incardine en el precepto concursal los posibles supuestos de incorrecciones contables
de cardcter sustantivo. Por el caracter indeterminado de los términos del precepto, seran los
tribunales de instancia, a partir de los antecedentes facticos de cada caso, los que han ido
hilvanando un marco interpretativo de aplicacion de la irregularidad contable relevante. Los
pronunciamientos judiciales que seguidamente se relacionan, permiten ilustrar acerca del
posicionamiento generalizado en lo que se refiere al encuadramiento juridico concursal de los
antecedentes facticos mas recurrentes.

Las irregularidades contables consistentes en la falta de registro de preceptivas provisiones, supone
tanto un quebrantamiento de las normas para la determinacién del resultado contable como para
consecucion del objetivo de imagen fiel en la cuantificacidn del valor del activo de la empresa. Por
consiguiente, las diferentes manifestaciones de esta naturaleza de incorreccidn, en la medida que
resulten relevantes, cabe incluidas en la aplicacion del precepto concursal. Los innumerables
supuestos de hecho de esta naturaleza que pueden llegar a producirse, no permiten una relacion
exhaustiva de los mismos. Sin embargo, los presupuestos abordados en el elenco de sentencias
citadas, viene a resumir de forma aglutinadora la casuistica mas recurrente.
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SAP Madrid (seccidén 282) nim. 138/2012 de 7 mayo: en cuanto a la omision de
la debida provisién, por sentencia judicial condenatoria al pago de cantidad

pecuniaria determinada.

J. Mercantil Pontevedra num. 1, sentencia num. 80/2011 de 30 de junio: en

cuanto a la falta de provisién en relacion con actas de la Agencia Tributaria.

J. Mercantil Madrid nim. 5, sentencia nim. 8/2011, de 14 enero: en cuanto a la
falta de provisiéon por avales prestados para garantizar saldos de terceros

cuando no han sido atendidos los pagos a su vencimiento.

SAP Madrid (seccién 282), num. 203/2011, de 17 junio: en cuanto a la falta de
dotacién de provisiones cuando el deudor tiene fondos propios negativos o ha

cesado en su actividad.
- Por laincorrecta valoracidn de las existencias®°?:
SAP Madrid (seccion 282), nim. 298/2009, de 4 diciembre
SAP Ledn (seccidn 12) nim. 43/2012 de 13 febrero
SAP Ourense (seccién 12), num. 293/2012 de 29 junio

SAP A Coruiia (seccidn 42), nim. 226/2015, de 6 de julio

- Por la constatacidén de activos ficticios?°3:

252 Andlogamente a lo expresado en relacidn a la falta de preceptivas provisiones, la incorrecta
valoracién de existencias puede impedir conocer correctamente tanto el resultado econémico como
al valor del activo y, por extension, del valor del patrimonio neto de la empresa. Su toma en
consideracién por parte de la jurisprudencia, no ha pasado desapercibida.

23 La constatacion de activos en el balance de situacién no es dimanante de un criterio discrecional de
registros contables; La activacidon de hechos econdmicos responde a la aplicacion de determinadas
normas contables cuyo quebrantamiento cabe entender como una irregularidad susceptible de
impedir comprender adecuadamente la valoracion patrimonial del deudor concursado.
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SAP Madrid (seccion 282), num. 62/2009, de 24 marzo: en cuanto a la

constatacion de un fondo de comercio inexistente o su equivoca cuantificacién.

SAP Valladolid (seccidon 32), num. 398/2011, de 21 noviembre: en cuanto al
registro contable en el activo, de un crédito frente terceros que resultd ser

inexistente.

J. Mercantil Barcelona nim. 4, sentencia num. 137/2006 de 31 mayo, o la ya
citada SAP A Coruia (seccién 42) num. 226/2015 de 6 de julio, en cuanto a la
activacion de un crédito fiscal correspondiente a las bases imponibles negativas
del Impuesto sobre sociedades por las pérdidas de los ultimos ejercicios, no
resultando procedente su inclusién en el activo en virtud de la resolucién del

ICAC de 9 de octubre de 1997.

J. Mercantil Barcelona num. 2, sentencia de 9 de mayo de 2006: en cuanto a la

activacion de gastos de explotacion que alteran la situacién de fondos propios.

Por el giro y constancia contable de letras de cambio vacias o “de colusidon” 2°4.: STS

de 19 de noviembre de 1993.

Por la alteracidn directa indebida del valor del patrimonio neto®>>:

254

El giro de letras de cambio vacias o de “colusidon” lo entendemos como un mecanismo fraudulento de
obtener financiacién mediante el uso de letras de cambio que no responden a operaciones reales,
procediendo al descuento bancario de las mismas. Al respecto, aunque en referencia a la regulacion
de la quiebra previa a la Ley Concursal, el Tribunal Supremo se pronuncié acerca del caracter
fraudulento de la quiebra al concurrir esta actividad. Vid. Tribunal Supremo, sentencia 5/1993, de 19
de noviembre: “Considerar, en efecto, como hizo aquella Sala, que en la expresion «incluir en el
balance memorias, libros u otros documentos relativos a su giro o negociaciones, bienes, créditos,
deudas, pérdidas o gastos supuestos», utilizada en el mencionado precepto del CCom para
caracterizar una de las circunstancias que convierten a la quiebra en fraudulenta, se puede y debe
subsumir una conducta como la de la entidad demandante, consiste en financiarse mediante el giro
de letras de cambio vacias o «de colusion», que no respondian a operaciones reales, por lo que
indefectiblemente su obligada devolucion no podia sino ocasionar un endeudamiento cada vez
mayor, no parece ser, en modo alguno, una interpretacion irracional y desviada de la norma en
cuestion ni una aplicacion de la misma a supuestos absolutamente distintos de los que en su letra y
espiritu estdn contenidos”.
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SAP Barcelona (seccion 152), sentencia nim. 18/2012, de 25 enero: en cuanto
al registro contable de “operaciones acordedén”, esto es, operaciones de
reduccion de capital social a cero con simultdanea ampliacidon de capital, sin

haber mediado escritura publica de las mismas.

SAP Alicante (seccion 82), num. 26/2013 de 24 enero: en cuanto a la
consignacion en el patrimonio neto de cuantias en concepto de “otras
aportaciones de socios” cuando no quedaba acreditado documentalmente el

caracter de permanente de la aportacion recibida.

SAP Madrid (seccidén 282), nim. 31/2008 de 5 febrero: en cuanto al registro
contable de un aumento de capital por el que nunca se adoptd un acuerdo al

efecto, de modo que lo que existié fue un préstamo de accionista.

A sensu contrario, la concurrencia de determinadas circunstancias relacionadas con
irregularidades contables, puede llegar a matizar su incardinacion en el precepto
concursal, aunque per se pudiesen suponer, por su naturaleza, una calificacién
culpable del concurso. Una interpretacién finalista las alejaria de los elementos que

conforman el presupuesto legal. Asi:

SAP Alicante (seccion 82), nium. 282/2011, de 30 junio, f.d. 32: “..., no puede
afirmarse en 2008 que la partida de existencias de los ejercicios anteriores sea
ficticia pues ello exige comprobarlo fisicamente al final de cada ejercicio en el
momento de realizar el inventario.” En relaciéon a saldos de dudoso cobro, “..no
consta que la Administracion Concursal haya hecho la correspondiente gestion
con cada uno de los deudores a fin de comprobar la viabilidad del cobro del

crédito, por lo que sin esa informacion no puede asegurarse que se estdn

5 por la relevancia que ostenta la valoraciéon del patrimonio neto de una sociedad mercantil, las
incorrecciones aplicadas directamente sobre las partidas que componen este epigrafe del balance,
cabe también entenderlas como relevantes en términos cualitativos.
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computando irreqularmente como activo créditos incobrables.” En relacién a
saldos acreedores por préstamos recibidos que constan en la fecha de cierre
del ejercicio econdmico y que cuyo saldo no aparece en la apertura del
siguiente ejercicio, “Se ha comprobado que es cierta la referida irregularidad
contable, pero al comparar los asientos de cierre de 2007 y los de apertura de
2008 se comprueba una disminucion de activos y pasivos por el mismo importe

que no afecta a la situacion patrimonial de la empresa.”

También en SAP Barcelona (seccion 152), nim. 173/2007, de 19 marzo, f.d. 79,
en relacién a la eventual indebida activacion de créditos fiscales: “..La Sala
comparte el criterio de la Administracion Concursal y del Juzgado de lo
Mercantil de que en este caso, en que la inclusion de esta partida del activo en
el balance correspondiente a las cuentas del ejercicio 2003, formuladas y
aprobadas unos meses antes de que se pidiera el concurso voluntario, la
situacion préxima a la insolvencia debia desaconsejar tal inclusion. Pero ello no
permite calificar taxativamente esta conducta de irregularidad clara pues,
dependiendo de la solucion que pudiera alcanzarse dentro del concurso, sobre
todo si se acude a un convenio, no podemos negar que este crédito fiscal
pudiera hacerse efectivo, si la recuperacion econdmica de la sociedad da lugar a
la generacion de bases impositivas positivas en los proximos afios, dentro de los
que se permita la compensacion. De hecho, la salvedad contenida en el informe
de auditoria que acompana las cuentas el ejercicio 2002 se refiri6 a que la
recuperacion del crédito fiscal que por entonces aparecia en el activo del
balance por importe de 286 millones quedaba condicionada a la obtencidn de
beneficios futuros suficientes dentro del plazo legal establecido para la

compensacion.”

Finalmente, en relacidén a las irregularidades en el balance, del tenor literal del

precepto se desprende el caracter abstracto de las mismas en el sentido de que es

indiferente si la irregularidad lleva a mostrar una imagen de la empresa, mejor o peor
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en términos patrimoniales y financieros respecto a la preceptiva imagen fiel. De este
modo, aun mostrandose una imagen peor respecto a la imagen fiel, que nada puede
haber perjudicado a un posible acreedor que haya tomado sus decisiones de crédito
con base en estados financieros “empeorados”, se produce la paradoja de que nos
hallariamos igualmente ante un supuesto del art. 164.2.12 LC. A titulo ilustrativo,
supongamos una equivoca contabilizacién de unas deudas a largo plazo que hayan sido
registradas como pasivo a corto plazo, de tal manera que se transmite publicamente
una imagen de solvencia peor de la que realmente es por la clasificacién de la deuda
con terceros con una errénea exigibilidad temporal. Este hecho que, en si mismo, no
supone una incorreccion contable susceptible de producir perjuicio alguno a terceros,
podria llegar a suponer la calificacidn culpable del concurso, circunstancia que pone de
manifiesto una determinada disonancia entre la interpretacion literal y la teleoldgica

del precepto.

4.2.3.- La memoria.

La memoria tiene la finalidad de complementar, ampliar y comentar la informacion
contenida en los restantes documentos que integran las cuentas anuales. Se deberd
incluir cualquier informacién no prevista en los demds documentos y que sea
necesaria para la adecuada comprensién de la informacion consignada en las cuentas
anuales al objeto de que éstas muestren la imagen fiel de la situacién patrimonial,
financiera y de resultado. M3s alla del contenido minimo obligatorio que se prevé para
la adecuada formulacion de este documento, cualquier circunstancia que permita

complementar la consecucion del objetivo de imagen fiel, debe hacerse constar.

A la luz de la definicién que la norma contable realiza en relacidn a las cuentas
anuales, entendiéndolas como un Unico documento para la muestra de la imagen fiel

de la sociedad (art. 34.1 CCo)%°®, podria llegarse a interpretar que aquellos excesos o

56 “Art. 34. 1. Al cierre del ejercicio, el empresario deberd formular las cuentas anuales de su empresa,
que comprenderadn el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, un estado que refleje los cambios
en el patrimonio neto del ejercicio, un estado de flujos de efectivo y la Memoria. Estos documentos
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defectos de consignacién en el balance de situacidn o la cuenta de pérdidas vy
ganancias, podrian venir subsanados si se hiciese mencién expresa a tal circunstancia
en la memoria. Sin embargo, a la luz de la jurisprudencia analizada, este supuesto
queda muy matizado. Si bien existe algiin pronunciamiento que ha estimado en ciertos
casos que en tanto exista explicacidn en la memoria y salvedad en la auditoria, queda
satisfecho el principio de consecucién de la imagen fiel de la sociedad?®’, lo cierto es
gue este posicionamiento no es unanime y determinada jurisprudencia entiende que
el caracter complementario de la informaciéon a consignar en la memoria en ningun
caso puede suplir las obligaciones con respecto al balance de situacién y la cuenta de

pérdidas y ganancias®°8.

Una correcta formulacién del balance de situacion y de la cuenta de pérdidas y
ganancias con base en las normas contables de valoracién y registro, serda una
condicidn necesaria para la consecucién de la imagen fiel; su complementacion en la

memoria cuando resulte necesario para tal objetivo, sera la condicién suficiente.

forman una unidad. El estado de cambios en el patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo no
serdn obligatorios cuando asi lo establezca una disposicion legal.”

257 Audiencia Provincial de Barcelona (Secciéon 152), Sentencia nim. 87/2009 de 13 marzo., f.d. 29:
“Todo lo cual nos debe llevar a concluir que la activacion de estas bases imponibles negativas no
estaba justificada y constituyé una irregularidad contable, pero ello no es suficiente para justificar la
calificacion culpable del concurso al amparo del art. 164.2.1° LC, pues es necesario, ademds, que esa
irregularidad sea relevante para comprender la situacion patrimonial o financiera de la compaiiia. Y
es este requisito el que no se aprecia en el presente caso, pues el balance viene justificado con la
memoria, que deja constancia del importe de las bases activas imponibles activadas y las razones
que lo motivan, en concreto las medidas empresariales que generan las expectativas de recuperacion
econdomica y con ella de bases imponibles positivas, y esa informacion se ofrece a los terceros con el
informe de auditoria, que es favorable, pero con las resefiadas salvedades por incertidumbre.

258 En este sentido, el J. Mercantil nim. 1 de Pontevedra, sentencia nim. 80/2011 de 30 junio, f.d. 112
in fine: “Bien es cierto que las cuentas (balance, cuenta de pérdidas y ganancias y memoria)
conforman una unidad, de acuerdo con el articulo 34.1 del C. de Comercio; y se depositan
conjuntamente en el Registro Mercantil. Pero no lo es menos que la memoria completard, ampliard y
comentard la informacion contenida en los otros documentos que integran las cuentas anuales (35.5
C.Com), pero no los sustituyen ni, sobre todo, convalida en modo alguno..../...No nos hallamos
simplemente ante asientos que no sean especialmente respetuosos con el principio de prudencia, de
modo que ese mayor riesgo haya sido explicado en la memoria; ni ante errores en balance o cuenta
que hayan sido corregidos en aquélla; sino ante la comision de prdcticas contables conscientemente
al margen de las normas y que tanto en las cuentas principales como en la complementaria se
presentan como correctas, creando entre todas la imagen distorsionada. Que el auditor, respecto de
las dos partidas indicadas, se haya limitado a hacer una salvedad al respecto, pero informado
favorablemente la aprobacion de tales cuentas, servird a lo sumo, como se a indicar, para eludir su
propia responsabilidad, pero no convalida, como él mismo expone, las irregularidades cometidas.”
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Si nos referiamos anteriormente a la expresidon “relevante para la comprension de la
situacion patrimonial del concursado”, como un término de significado juridico
indeterminado en relacién a la informacién dimanante del balance de situacién o de la
cuenta de pérdidas y ganancias, mds aun si cabe, debemos de considerar
indeterminada la percepcién de qué datos a complementar en la memoria deben de
resultar necesarios para la consecucién del objetivo de imagen fiel. El PGC determina
una serie de informacién de obligatoria inclusién en la memoria y que no toda puede
resultar determinante para el objetivo de imagen fiel. Por consiguiente, mas alla del
guebrantamiento de requisitos formales que pueda derivarse de la falta de inclusidn
de la memoria en los libros oficiales, cuyo analisis ya se ha realizado al tratar los
“incumplimientos sustanciales”; en lo que se refiere a irregularidades de cuestiones
sustantivas, serd la apreciacion de cada caso concreto lo que esclarecerd si
determinado déficit de informaciéon en la memoria puede quebrantar la preceptiva

transparencia informativa.

En cualquier caso, si que hallamos en la jurisprudencia pronunciamientos que
permiten disponer de un criterio sobre supuestos concretos de relevancia informativa

en la memoria. Seran supuestos de desinformacién relativa a hechos ocurridos o de

previsible acontecimiento cuya toma en consideraciéon puedan llegar a influir en la

percepcion de solvencia de una sociedad. Tal es asi como, de entre otros, posibles

acuerdos que coarten el principio de empresa en funcionamiento o, lo que mas
recurrentemente hallamos en la jurisprudencia en relacién a las omisiones en la
memoria, la no inclusién de garantias prestadas a terceros o a sociedades

vinculadas?®?.

259 SAP Madrid (seccién 282), nim. 88/2009 de 17 abril. También SAP Murcia (seccion 42), num.
329/2008 de 31 julio.
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4.3.- La llevanza de doble contabilidad.

Si bien, de una primera aproximacién al concepto de doble contabilidad, podria
llegar a entenderse éste como un supuesto agravado de irregularidad contable, la
doctrina y los pronunciamientos judiciales, de una forma mayoritaria, han venido

definiendo el término diferencidndolo de ésta2®°.

En primer lugar, es undnime la percepcidén que esta hipdtesis de incumplimiento
contable se infiere del animo defraudador del deudor concursado. Asi, Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal), sentencia de 30 de enero de 1991, f.d. 22 “..pues toda

doble contabilidad tiene por finalidad el dnimo defraudatorio”.

Las diferentes definiciones analizadas delimitan el alcance objetivo del
incumplimiento y su presupuesto subjetivo. A tal efecto, resulta ilustrativa la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccidon 12), sentencia nim. 192/2012 de 13 abril, en su

definicion de doble contabilidad:

“..la apariencia de una contabilidad oficial formalmente correcta por mds que
inveraz junto con la llevanza de otra real en régimen interno, de imposible
apreciacion en el caso examinado en que lo que concurre es una discordancia en los
datos, cifras y saldos reflejados en el conjunto de documentos contables y libros

oficiales no legalizados de la sociedad”.

También es relevante la definicion que, referida al mismo asunto judicial,
previamente habia determinado el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Vigo, de 15 de

julio de 2011 (f.d. 32):

260 En este sentido, puede verse THOMAS PUIG, PETRA M. “La doble contabilidad como presupuesto de la
calificacion del concurso culpable” en La calificacion del concurso y la responsabilidad por
insolvencia. V Congreso Espafiol de Derecho de la Insolvencia. IX Congreso del Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal, (Angel Rojo y Ana Belén Campuzano, Dir.), Editorial Aranzadi,
S.A., 2013, p. 191 y ss.; también ALCOVER, G. op. cit.,, p. 1413 in fine; GARCIA-CRUCES, J.A. La
Calificacion..., p. 44 y ss.; 0 GURREA, A, La calificacion ...., p. 142 y ss.
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“La doble contabilidad se suele referir a la llevanza de libros paralelos, partiendo de
la base de una duplicidad entre los libros oficiales —donde no se registran todos los
asientos, por lo que la informacion sobre el estado real de las cuentas es bien
restringida- y unos libros no oficiales —donde se registra el estado real de los
movimientos contables-, por lo que es fdcilmente sostenible que la contabilidad B
exija una contabilidad A, que se postule como oficial ante terceros y sea la que
acceda al registro mercantil o determine las bases imponibles del impuesto de

sociedades, con intencion de ocultacion de determinados actos.”

De igual modo, por su exhaustividad, resulta de interés, la definicidn incluida en la
obra “La doble contabilidad como presupuesto de la calificacion del concurso

culpable”?6:

“La doble contabilidad supone la existencia de una contabilidad falsa que puede
estar regularmente llevada y cumplir con todos los requisitos legales y otra
verdadera que se oculta habitualmente por motivos fiscales, lo que obliga a las
empresas a separar la informacion oficial de la oculta. Si bien la documentacion
puede segmentarse, las existencias y materiales no, lo que implica descuadres en
inventarios y controles de almacén. Separar la informacion de consolidacion de
deudas y control de riesgos con clientes implica un dificil control de tesoreria y
riesgos. En cuanto a las cajas, la dificultad de llevar dos separadas, lleva a tener una
sola consolidada o que dificulta los cuadres diarios. También es habitual, en los
casos de doble contabilidad, ceder la gestion de cobro al comercial o transportista
con los riesgos que ello supone y ello por no hablar de la falta de uniformidad en
caso de consolidacion de cuentas y balances contables si la informacion estd
separada. Los casos mds patentes de entrega de mercancia, cobro en metdlico y
posterior destruccion del albaran, pueden ser hoy controlados con los sistemas de

auditoria de datos a pesar de las estrategias que se utilizan: doble base de datos,

261 Reproduccidn literal de THOMAS PUIG, PETRA M., op. cit., p. 193.
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dobles servidores remotos (incluso en algun caso, triples), procesos de borrados
masivos si fuera necesario, ...Sin embargo, suele ser habitual que no se tenga
demasiado celo a la hora de emitir documentacion en papel: albaranes, tickets de
fabricacion, etiquetas de producto, listados de ventas y estadisticas, en manos de

clientes, transportistas, proveedores, etc.”.

Habida cuenta la inexcusable existencia de dolo en el elemento subjetivo,
determinada doctrina interpreta que por lo reprobable que resulta la conducta, su
mera realizacién justifica la aplicacién del art. 164.2.12 LC, sin que resulte necesario el
juicio de valor en cuanto a si resulta sustancial la desinformacion que se deriva de tal
circunstancia®?. No obstante, resulta posible otra interpretacion por la que resultara
exigible una ulterior concrecién acerca de si la existencia de doble contabilidad
produce una desinformacién relevante o si por el contrario la informacién resulta
suficiente al objeto de valorar la conducta del deudor en cuyo caso resultaria
inaplicable el supuesto ex art. 164.2.12 LC?%3, Acerca de esta controversia doctrinal, la
jurisprudencia analizada aboga por la consideracidn del concurso culpable ante la
acreditacion de existencia de una doble contabilidad, sin que resulte necesario
acreditar la relevancia de la desinformacion: SAP Madrid 175/2009 de 26 de junio, que

“

ante la existencia de una doble contabilidad entiende lo cual significa la
concurrencia de un hecho suficiente, por si mismo, para conllevar la declaracion como

culpable del concurso...".

262 Asi, ALCOVER, G. op. cit., p. 1413, en que se interpreta el caracter abstracto de la consideracion
culpable del concurso por la llevanza de doble contabilidad a la luz de la interpretacion literal del
precepto: “Parece que al legislador le basta tal doble llevanza para declarar al concurso culpable, lo
que significa que, en realidad, estd sancionando esta conducta, que, en si misma considerada, ni
produce ni agrava per se...”; También en este mismo sentido THOMAS, P. M., Op. Cit, p. 194y GURREA,
A., La calificacion .... , p. 146: “... resulta razonable que la propia existencia de doble contabilidad sea
suficiente para la calificacion culpable del concurso”.

263 GARCIA-CRUCES, J.A. La Calificacidn..., p. 45. Introduce una interpretacién alternativa posible a la
generalizada en cuanto al caracter abstracto del supuesto, por la que podria también entenderse
razonable “.. requerir una exigencia ulterior para entender aplicable la presuncion de concurso
culpable cuando mediara doble contabilidad. Asi, no bastaria con que ésta se produjera, sino que,
ademds, seria necesario que la misma no permitiera una informacion suficiente a los efectos de
poder valorar la conducta del deudor comun. Si, por lo contrario, pese a la existencia de la doble
contabilidad, la informacion suministrada por la contabilidad exteriorizada nos faculta para llevar a
cabo esa valoracion, resultaria inaplicable la presuncion de concurso culpable ex articulo 164.2.1°
LC.”.
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A pesar de la naturaleza juridica del concepto “doble contabilidad”, tanto por sus
elementos objetivos como por la evidencia del animo fraudulento, son, en términos
relativos, escasas las sentencias judiciales que fundamentan la calificacidn culpable del
concurso con base en este supuesto. En gran medida, incluso ante la acreditacion de la
existencia de una doble contabilidad, queda determinada la calificacién bien por
incumplimientos sustanciales, bien por irregularidades relevantes. Determinada
doctrina expone los motivos que justificarian dicha circunstancia, que de una primera
aproximacion podria parecer una disonancia juridica®*. En cuanto a la fundamentacion
como incumplimiento sustancial en lugar de doble contabilidad, ésta se sustentaria en
el hecho de que la llevanza de libros paralelos, unos oficiales donde no constan todas
las operaciones comerciales y por consiguiente no reflejan la verdadera situaciéon
patrimonial y financiera de la empresa, y otros ocultos, en los que constan los
movimientos contables reales, comportaria apreciar el incumplimiento sustancial de la
obligacion de llevanza de contabilidad al no tener libros oficiales debidamente
cumplimentados y legalizados. También siguiendo dicho criterio, cabria descartar la
fundamentacidén con base en la doble contabilidad, si se produjese un impedimento a
conocer la verdadera situacién de la empresa por divergencias, por ejemplo, entre los
libros no legalizados y la contabilidad oficial, lo cual llevaria a la calificacién culpable

por la existencia de irregularidades relevantes.

Alternativamente, también hallamos pronunciamientos judiciales en que se
fundamenta la calificacidon en la existencia de doble contabilidad a pesar de concurrir
igualmente irregularidad relevante e incumplimiento sustancial. Dicho
posicionamiento responde al hecho de considerar la doble contabilidad como un
supuesto agravado que engloba tanto la irregularidad relevante como el
incumplimiento sustancial: “Este hecho — la doble contabilidad-, por si solo, justifica la
calificacion del concurso como culpable entendiendo esta juzgadora que todas las

demds irregularidades contables quedan subsumidas en la mds grave de todas, en

264 Supra THOMAS, P.M., p. 197.
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cuanto, la contabilidad oficial es una mera farsa y comprenderd, por supuesto, datos
falseados que impiden la comprension de la situacion patrimonial y financiera real de

la deudora concursada.”?5>

En cualquier caso, cabe considerar que la propia ocultacidon que supone la existencia
de doble contabilidad dificulta probar su propia existencia, lo que puede resultar en
numerosos casos, determinante para su exclusion como causa de culpabilidad

concursal.

265 Juzgado de Primera Instancia nium. 2 de Lugo, sentencia nim. 93/2013 de 15 de abril, f.d. 32 in fine.
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5.- La correlacion entre los supuestos del art. 164.2.12 LC y determinados ilicitos

penales de contenido contable.

El ordenamiento juridico espafiol establece que determinados supuestos de
quebrantamiento del Derecho Contable son de relevancia suficiente como para derivar
responsabilidades delictivas. Prevision normativa que la hallamos regulada en el
Cédigo Penal por medio de la tipificacion de la ocultacidon de la imagen fiel de la
situacion econdmica, patrimonial y financiera de una empresa: supuesto factico
andlogo a los previstos en la norma concursal que determina la declaracién culpable

del concurso ex art. 164.2.1° LC.

Las formas cualificadas de injustos relacionados con el Derecho Contable que hallan

tipificacion penal en Espafia se determinan, segun el bien lesionado, en:

- Delitos de caracter contable relacionados con las situaciones de insolvencia (art.
259.1.69,72,82y 261 CP).

- Delitos societarios por falseamiento de las cuentas anuales (art. 290 CP), y

- Delitos contra la Hacienda Publica por la comisidn de irregularidades contables

relevantes (art. 310 CP),

Un trabajo de investigacion cuya finalidad es la de proponer criterios interpretativos
del precepto concursal sobre incumplimientos e incorrecciones contables, sugiere
llevar a cabo un andlisis del alcance penal de los mismos. En este apartado
analizaremos la correlacidon entre los supuestos facticos previstos en el art. 164.2.12 LC
y los andlogos que en una pluralidad de preceptos penales, en respuesta a una
variedad de bienes juridicos protegidos, conforman el elenco de supuestos de

criminalidad por causas contables.

Ma3s alla de la paridad del presupuesto objetivo previsto en la norma penal respecto

el del precepto concursal, sobre lo que se abordara seguidamente, resulta oportuno
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analizar brevemente los rasgos esenciales que determinan la criminalidad del
quebrantamiento de la norma contable y por extensidon, hasta qué punto la
concurrencia de los supuestos facticos del precepto concursal, comportan

necesariamente su encuadramiento en la norma penal?®,

El delito contable no se justifica por la mera concurrencia de la infraccién del deber
de llevanza de una ordenada contabilidad. La conducta punible precisa que se acredite
la existencia de un desvalor afadido que explique la lesién de los bienes juridicos
penalmente protegidos: “la ordenada actividad administrativa”, “la sequridad general
del trdfico” o “los deberes del ciudadano frente a la Administracion” 267. Andloga
circunstancia la hallamos en la regulacién de la calificacidn culpable del concurso por
causas contables. La concurrencia de los supuestos del art. 164.2.12 LC determinan la
calificacion culpable del concurso, no por la infraccion contable per se, sino por
suponer ésta un riesgo para los bienes protegidos: la transparencia informativa en aras
a la seguridad general del trafico mercantil. El analisis de tal analogia se aborda en este

apartado.

Seguidamente se analizaran las distintas modalidades de criminalidad basada en el
guebrantamiento del Derecho Contable, segmentadas en funcién del bien juridico

protegido penalmente.

266 Hallamos un amplio estudio de los elementos que conforman el derecho penal econdémico en
RODRIGUEZ MOURULLO, GONZALO Estudios de derecho penal econdmico, Editorial Aranzadi S.A. 2009;
también en MoYA JIMENEZ, ANTONIO La responsabilidad penal de los administradores: delitos
societarios y otras formas delictivas. Editorial Bosch S.A. 2010.

267 CHOCLAN MONTALVO, JOSE ANTONIO. Responsabilidad de auditores de cuentas y asesores fiscales.
Tratamiento penal de la informacion societaria inveraz. Editorial Bosch, SA 2003, p. 51-53.
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5.1. De las insolvencias punibles: los incumplimientos contables (art. 259.1. 62, 72, 82 CP)

Tras la reforma del Codigo Penal introducida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, se afiaden nuevos supuestos de delitos relacionados con las insolvencias
punibles. En concreto en el art. 259 “Disposicién de bienes en situacion de
insolvencia”, apartado uno, ordinales sexto, séptimo y octavo, se establece como
conductas delictivas, si son perpetradas por quien se encuentre en situacidén de

insolvencia actual o inminente, las siguientes:

“69. Incumpla el deber legal de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad, o cometa en su
llevanza irregularidades que sean relevantes para la comprension de su situacion patrimonial o
financiera. También serd punible la destruccidon o alteracidn de los libros contables, cuando de
este modo se dificulte o impida de forma relevante la comprension de su situacion patrimonial

o financiera.

78. Oculte, destruya o altere la documentacion que el empresario estd obligado a conservar
antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, cuando de este modo se

dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la situacion econémica real del deudor.

89. Formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo contrario a la normativa
reguladora de la contabilidad mercantil, de forma que se dificulte o imposibilite el examen o
valoracion de la situacion econdmica real del deudor, o incumpla el deber de formular el

balance o el inventario dentro de plazo.”

De una primera aproximacion a la comparacion entre el precepto concursal y las
previsiones penales de los citados apartados del art. 259 CP, se puede inducir una
aparente identidad de presupuestos objetivos. Un andlisis comparativo con cierto
grado de detalle, nos permitird valorar la paridad entre los presupuestos objetivos y

subjetivos incardinados en ambas normas, concursal y penal.
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El presupuesto objetivo

Hemos visto que el precepto concursal determina tres modalidades de
incorrecciones contables que comportan, per se, la calificacién culpable del concurso:
el incumplimiento sustancial del deber de contabilidad, la irregularidad contable
relevante y la llevanza de doble contabilidad. Por su parte, el Cédigo Penal, en el
ordinal sexto del art. 259.1 establece la tipificacion criminal de: el incumplimiento del
deber legal de llevar contabilidad, la comisiéon de irregularidades relevantes y la

llevanza de doble contabilidad.

En cuanto al supuesto de doble contabilidad, parece indiscutible la identidad de
presupuestos objetivos entre la norma concursal y la penal. La expresion “llevar doble
contabilidad” es inequivoca en ambos preceptos. Nada parece sugerir que deba de
interpretarse de forma diferenciada el mismo literal en funcién de la norma en que se
halle incardinado. Analogamente podemos referirnos al supuesto de “cometer
irregularidades relevantes para la comprensién de la situacién patrimonial o
financiera”. En ambos preceptos podemos incluir idéntica discusién doctrinal acerca de
qué debe de entenderse por irregularidad y su extension al término “relevante para la
compresion...”, pero, en cualquier caso, también en este supuesto factico hallamos

identidad concursal-penal.

Sin embargo, el supuesto relativo a la llevanza de la contabilidad precisa matices
para valorar la identidad entre ambas normas. Mientras que el precepto concursal
hace referencia a “incumplir sustancialmente el deber de contabilidad”, la norma
penal se limita a tipifica el incumplimiento del deber de contabilidad sin la locucion
adverbial “sustancialmente”. Dicha omisién puede no ser baladi a la hora de

interpretar el alcance penal del supuesto concursal.

Tal y como hemos visto acerca de la interpretacion generalizada que la doctrina

dispensa al supuesto concursal de incumplimiento sustancial del deber de
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contabilidad, debe de entenderse que no cualquier incumplimiento contable debe
suponer la calificacién culpable, sino solamente aquellos que sean “importantes” en
términos de facilitar la comprension de la contabilidad en sentido amplio. Sin
embargo, el precepto penal, al obviar el requisito de sustancialidad del
incumplimiento, puede interpretarse tanto en el sentido de que cualquier
incumplimiento, por irrelevante que pudiese ser, debe subsumirse en el precepto
penal, como razonable podria ser la interpretacidon en el sentido de que solamente

resulte punible el incumplimiento total y absoluto del deber de contabilidad.

Para dilucidar acerca del alcance penal del incumplimiento, resulta necesario
remitirnos a los subsiguientes ordinales del propio art. 259.1 CP, séptimo y octavo, e
incluso el propio ordinal sexto in fine. En estos preceptos, el legislador penal viene a
incluir una serie de supuestos que cabe interpretar que considera ajenos a los tres
supuestos principales. Se hace referencia a la alteracién o destruccién de los libros
contables cuando se dificulte o impida la comprensién; a que se oculte, destruya o
altere la documentacién de obligada conservacién por parte del empresario; o que se
formule las cuentas anuales de forma que dificulte o imposibilite el examen o la

valoracion de la situacién econdmica real del deudor.

Atendiendo al literal de los preceptos penales, puede discernirse dos
interpretaciones. Por un lado, viendo que se regula de forma taxativa una serie de
incumplimientos del deber de contabilidad (en cuanto a contenido de libros,
conservacion de documentos y modo de formular las cuentas anuales), nos permite
concluir que el supuesto de incumplimiento del deber de contabilidad hace referencia
al hecho de no llevarse contabilidad alguna, de tal modo que llevarla con deficiencias,
por importantes que sean, no quedaria subsumido en la tipificacidn, siendo los
incumplimientos parciales que si cabria subsumir, los relacionados de forma expresa.
Una interpretacion distinta nos arrojaria una redundancia normativa en el sentido de
gue se estaria tipificando cualquier incumplimiento por insignificante que fuese y

tipificando también algunos supuestos concretos de incumplimientos.
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Una segunda interpretaciéon que puede desprenderse del literal de los tres ordinales
del art. 259.1 CP y compatible con la anterior, es que, sin perjuicio de la teleologia de
ambas normas, lo cierto es que ambas parecen querer tipificar andlogos supuestos de
hecho: que por medio de incumplimientos formales o sustantivos se impida conocer la
informacién econdmica veraz del concursado o analizar las causas que originan o
agravan la insolvencia. Siendo asi, puede llegarse a interpretar que lo que pretende el
legislador de la reforma penal, es establecer unos criterios limitativos de qué debe de
entenderse por incumplimiento “sustancial” del deber de contabilidad. Por un lado, se
tipifica el incumplimiento absoluto de la contabilidad y por otro, se nos dice qué
incumplimientos cabe entender como sustanciales. Siendo asi, puede establecerse un
determinado paralelismo entre la interpretacion que cabe dispensar al precepto

concursal y las concreciones que al respecto propone el Cédigo Penal.

El presupuesto subjetivo

Tal y como ha quedado expuesto en al analisis de la interpretacién doctrinal que se
dispensa al precepto concursal, la voluntariedad o desconocimiento de la incorreccién
contable puede no resultar determinante para la calificacién del concurso. Mas alla de
la derogada diferenciacién entre error e irregularidad contable, hoy ya englobado en el
término incorreccion contable por error o fraude, lo cierto es que puede resultar
indiferente tal disquisicidn en sede concursal. Tanto si la incorreccién contable se
produce por dolo como si es por imprudencia o por mero error, el supuesto sera

subsumible en el precepto concursal de acuerdo con la doctrina mayoritaria.

En lo referido al supuesto penal no cabe lugar a dudas de que el dolo determina el
cumplimiento con el presupuesto subjetivo. Asimismo, el propio art. 259.3 CP
establece que también por imprudencia cabe entender satisfecho el elemento
subjetivo, si bien asignandole una pena inferior que al supuesto de concurrencia de

dolo. Sin embargo, cosa distinta es que la incorreccién contable se haya perpetrado
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por error. En este ultimo caso la norma penal ex art. 14 CP establece que cuando los
errores son invencibles se excluira la responsabilidad criminal. Mas alla de la dificultad
en poder hallar supuestos de errores invencibles que hayan podido llevar a la comision
de incorrecciones contables relevantes, el hecho es que en este caso es donde
hallariamos el Unico elemento de contraste en relacion al presupuesto subjetivo del
precepto concursal: mientras que el error, aun invencible, podria suponer la
calificacion culpable del concurso si acogemos la doctrina mayoritaria, se excluiria sin

embargo la responsabilidad penal.

5.2. De las insolvencias punibles: la falsedad documental contable (art. 261 CP)

También en el capitulo dedicado a las “insolvencias punibles” del Cddigo Penal, se
incardina la tipificacion de un delito que guarda relacién directa con la falsedad
contable. La conducta tipificada consiste en presentar, intencionadamente, en un
procedimiento concursal, datos falsos relativos al estado contable con el fin de lograr

indebidamente la declaracién de aquel (art. 261 CP).

Si bien este precepto podria tener determinada justificacion en relacién a la
regulacién de las situaciones de insolvencia anterior a la Ley Concursal, de tal manera
que por medio de la presentacion de falsedades contables se pudiese obtener
indebidamente el beneficio de la suspensién de pagos, actualmente resulta poco
probable que por medio de irregularidades contables se puedan desvirtuar los
elementos facticos que han de servir para la preceptiva declaraciéon de concurso. La
situacion concursal no se declarard en funcién de la informacion contable registrada,
sino en la contrastacion factica de insolvencia presente o inminente. Llegado el caso,
seria en este Ultimo supuesto, en el de la insolvencia inminente, en donde podria
hallar cabida la aplicacién del supuesto de falsedad contable para mostrar la imagen

de proxima insolvencia para la obtencion indebida de la declaracién concursal.
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En cualquier caso, esta figura delictiva se podria incluir en las mas genéricas de
falsedad o incluso en la referida al art. 290 CP de falsedad contable sobre la que se
incidira seguidamente. Lo que la hace distinta es el hecho de tratarse de una
presentacion en juicio de documentacion falsa y su correlacion directa con la
pretensién de la obtencidon de una indebida declaracién de la insolvencia. La pena
prevista para esta figura es la de prisiéon de 1 a 2 aflos y multa de 6 a 12 meses. El bien
juridico protegido, no solo en relacién al art. 261 CP si no en lo que se refiere al
capitulo en su totalidad, lo constituira el derecho de los acreedores a la satisfaccion de

sus créditos mediante el patrimonio de su deudor268,

El sujeto activo de esta modalidad delictiva sera el deudor o cualquier persona que
obre en su nombre, exigiéndose, para la comisiéon del delito, un dolo especifico
consistente en que éste actue con la finalidad de lograr su propdsito mediante la
introduccion en el proceso concursal de datos falsos relativos al estado contable. Serdn

los sujetos pasivos del delito, los acreedores.

Observamos que, en el ordenamiento espafiol, mientras que la falsedad contable
“genérica” se castiga con pena maxima de tres anos de prision, la analoga pero incursa
en un proceso concursal, la pena maxima es de dos afios. De una primera
aproximacion al respecto, pareceria razonable afirmar que la falsedad en el proceso
concursal deberia ser un supuesto cualificado del art. 290 CP por el hecho de tratarse
de un documento presentado ante un dérgano judicial. Pudiendo producirse el hecho
de que un mismo acto de falseamiento contable fuese subsumible en ambos
preceptos, art. 290 y art. 261 CP, nos hallariamos ante la paradoja de que, al no poder
aplicar ambos preceptos por el principio non bis in idem, siendo de mayor especialidad
y de mayor gravedad la infraccién del art. 261 CP, aplicando la regla del concurso
medial (art. 77 CP por remision del art. 8 CP) se deberia imponer la pena prevista para

la falsedad en el concurso de acreedores, menor que la prevista para los supuestos del

268 En estos mismos términos JUDEL PRIETO, ANGEL Y PINOL RODRIGUEZ, JOSE RAMON. Manual de Derecho
penal Tomo Il Parte especial, 52 edicion (Carlos Suarez-Mira, Coord.), Editorial Aranzadi 2008, p. 286.
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art. 290. Paradoja sobre la que no se profundizard por exceder de las pretensiones de

este trabajo, pero que bien merece un comentario por su aparente contradiccion.

5.3. El delito societario: falsificacion de las cuentas anuales (art. 290 CP)

Nuestra legislacion penal prevé desde 1995 como delitos societarios, determinados
comportamientos referidos a la violacién de deberes o abuso de poderes por parte de
aquellas personas con capacidad de direccién y toma de decisiones. En particular, en lo
referido a la informacidn contable de las sociedades, se prevé una pena de prisidon de 1
a 3 aiflos y multa de 6 a 12 meses “para los administradores, de hecho o de derecho, de
una sociedad constituida o en formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situacion juridica o econdémica de la entidad, de
forma iddnea para causar un perjuicio econémico a la misma, a alguno de sus socios o
a un tercero”, (art. 290 CP). Los antecedentes jurisprudenciales y el Derecho
Comparado?69, sugerian ya en el ailo 1995 que el legislador espafol introdujese en el

Derecho Penal positivo la prevision relativa al quebrantamiento del Derecho Contable.

La tipificacidn establecida en el art. 290 del Cédigo Penal responde a la finalidad
ultima de proteger el bien juridico conformado por el patrimonio de las sociedades, de
sus socios o de terceros, en la pretension de evitar que se oculte la imagen fiel de la
situacion patrimonial, econémica, patrimonial y financiera y de este modo intentar
garantizar la transparencia y eficiencia de los mercados de capitales, asi como de las
transacciones de las sociedades con terceros. Resulta esencial para apreciar la
relevancia de esta tipificaciéon penal, el FD 9 (apartado 7) de la Sentencia del Tribunal
Supremo num. 867 de 2002, de 29 de julio, que por su clarividencia e interés se

reproduce integramente:

269 podemos remitirnos a periodos pretéritos en Espafia para contrastar que ya existia en los tribunales
espafioles una sensibilidad por la tipificacién delictiva de actos de falseamiento de cuentas sociales.
En concreto, a titulo ilustrativo, en este sentido se pronuncio la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala
223) de 9 de mayo de 1956, que estimo la conducta de falseamiento de cuentas como constitutiva de
un delito del art. 303 del Cddigo penal vigente en aquel momento. De igual modo, hemos visto en el
apartado dedicado a analizar el Derecho Comparado, que la tipificacion penal de los
incumplimientos contables los hallamos andlogamente previstos en ordenamientos diversos.
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“La fidelidad de los balances y cuentas, no sélo es una exigencia legal, sino una obligacion
profesional de los titulares y responsables de las empresas, que se ve reforzada en los
tiempos actuales por la libertad de mercados y por la libre competencia. Tienen por objeto
salvaguardar la seguridad juridica y la confianza legitima de todos los sectores sociales y
financieros, interesados en la realidad de la situacion econdmica de las empresas, con las

que establecen relaciones comerciales.

Se ha dicho, que una sistemdtica distorsion de la informacidn, constituye una seria
amenaza para la confianza en el propio sistema econdmico, creando riesgos de
desestabilizacion de incalculables consecuencias. Por ello creemos que la intervencion del
derecho penal, en los casos en que las cuentas y balances no responden a la verdadera
situacion de las empresas, estd plenamente justificada ya que nos encontramos ante una
actividad falsaria, que alterando elementos esenciales de documentos mercantiles, lesiona y
vulnera bienes juridicos, que no pueden quedar desamparados, ya que como hemos, dicho

afecta a los intereses de la comunidad.”.

Observamos que la modalidad delictiva contemplada en el art. 290 CP estd
intimamente relacionada con el valor que posee la informacién social para todos los
qgue intervienen en el dambito empresarial. El objeto juridico de este delito se
circunscribe en la intersecciéon de dos esferas diferenciadas. Por una parte, la
incorrecta informacidn que resulta de los documentos mercantiles, que puede llevar a
error a aquellos que participan en el mercado y por otra, el requerimiento de cierto
grado de afeccidon a intereses patrimoniales. De esta forma, el supuesto de hecho del
art. 290 CP podriamos incardinarlo en una doble érbita penal: de las falsedades
documentales (falsedades en documento mercantil) y de los delitos patrimoniales (una
aproximacion al delito de estafa). En otros términos, la conducta tipificada en el art.
290 CP podria haberse considerado como una falsedad mdas aunque con las
connotaciones especificas que presenta el ambito societario, o como un particular

delito patrimonial, mas concretamente en el ambito de las defraudaciones.

La informacion falsa que se muestra a través de las cuentas anuales puede tener
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como finalidad la intencidon de demostrar una solvencia econdmica que no se tiene, de
tal forma que el resto de los intervinientes en el mercado pueden llegar a ver
lesionado su patrimonio cuando adoptan decisiones que no hubieran tomado en el
caso de conocer la verdadera situaciéon patrimonial de la sociedad. La accidn tipica
consiste en falsear, lo que supone que estamos ante un especifico supuesto de
“falsedades”. A través de esta modalidad de falsedad se debe producir una alteracion
de la realidad, como puede ser dar cuenta de un inexistente incremento del activo o
del pasivo de la empresa, o cualquier otra incorreccién grave que transmita una
imagen falsa del estado patrimonial o situacion financiera de la entidad. Debe tratarse
de una incorreccion sustancial y que resulte “idénea” para producir error en el lector
de los documentos falsos porque la persecucién penal de alteraciones contables

intrascendentes entra en clara contradiccidn con el principio de insignificancia.

En cuanto a la acreditacidon de la idoneidad del falseamiento, la jurisprudencia
mayoritaria no exige la prueba de la idoneidad para perjudicar, sino que la presupone.
Asi, Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) Sentencia nim. 734/2004 de 12 junio; o
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccidon 22), Sentencia num. 29/2001 de 1
diciembre. No obstante, no es baladi hacer mencidn al hecho de que existen algunas
resoluciones que si exigen la prueba de la idoneidad del falseamiento de las cuentas
anuales para perjudicar. Asi, por ejemplo, Audiencia Nacional (Sala de lo Penal,
Seccidn12) Sentencia num. 8/2003 de 14 febrero o Audiencia Provincial de Guipuzcoa

(Seccidn 12) Sentencia nim. 155/2008 de 16 junio.

Habida cuenta los pronunciamientos judiciales, puede establecerse determinado
paralelismo en la interpretacion del supuesto de responsabilidad en abstracto por
irregularidad contable “relevante” de la norma concursal, con la falsedad contable del
precepto penal en cuanto a la “forma idénea”. De ambos preceptos se desprende la
voluntad del legislador de acotar sendos supuestos a aquellos casos en que, por su
relevancia, sean susceptibles de causar perjuicios a terceros. Cosa distinta es la

comparacion que pueda realizarse en cuanto al elemento subjetivo, ya que nada
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obsta, segun doctrina mayoritaria no unanime, que se incurra en el supuesto concursal
por mero error, mientras que el subjetivo penal hace referencia explicita al dolo: el
dolo falsario; “constituido por la voluntad de alterar conscientemente la verdad” (Supra

AP Pontevedra 1-12-01).

Dichas falsedades pueden materializarse en comportamientos activos o por
omisiones. Los primeros no presentan mayores problemas, mientras que siempre
existen dudas acerca de la posibilidad de generar responsabilidades penales por las
anomalias o falsedades por omisidon. Determinada jurisprudencia?’?y doctrina271 ha
admitido, en relacidn al delito de estafa, que se puede enganar por omisién, ya que se
entiende que algunas omisiones poseen valor concluyente, es decir, se interpretan
como la afirmacion o ratificacién de un engafo. Tales falsedades consistirian en no
hacer constar en un documento algo que deberia haberse consignado. En
consecuencia, podriamos hablar de una falsedad contable si simplemente se omiten
datos que nos llevan a una valoracién indebida de la situacidn real de la empresa. Pero
para que ello sea admisible es necesario que exista un deber juridico de incorporar la

informacién que se omite y un comportamiento doloso.

En definitiva, si el administrador silencia datos esenciales referidos a la situacién
empresarial al confeccionar las cuentas anuales, responderda por esta modalidad
delictiva pues sobre él pesa un deber juridico de incorporar la informacién. Segun esta
tesis, el silencio del sujeto obligado a informar a otros poseeria idéntico valor que una
manifestacion positiva, pues la omision de informar podria interpretarse como que no

se tiene nada que decir o declarar.

En el caso concreto de la formulacion de las Cuentas Anuales, la omisién de, por

ejemplo, gastos o de partidas del pasivo exigible, son indudablemente una falsedad

270 Tribunal Supremo (Sala de lo penal), sentencia nim. 552/2005, de 9 de mayo.
271 FERRE OLIVE, JUAN CARLOS. “Las falsedades en la informacidn social: articulo 290 del Cédigo penal”, en
Actualidad penal, Seccion Doctrina, Ref. XLV, tomo 2, Editorial LA LEY 1998, p. 977.
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gue puede desdibujar significativamente el valor patrimonial de una sociedad y por
consiguiente resultar una omisién idénea para la comision de un error que pueda
producir un perjuicio patrimonial (supuesto del art. 290 CP); pudiendo hacerse
extensible el elemento factico a los acreedores concursales (supuesto del art. 164.2.12

LC).

5.4.- Delitos contra la Hacienda Publica: irregularidades contables ex art. 310 CP.

Sin perjuicio de los supuestos de criminalidad por causas contables relacionados con
las situaciones de insolvencia (art. 259 y 261 CP) o por el falseamiento de las cuentas
anuales (art. 290 CP), se establece asimismo en el Cédigo Penal, el relacionado con la
comision de irregularidades relevantes ex art. 310 CP. Si bien esta modalidad delictiva
se circunscribe dentro de los delitos contra la Hacienda Publica, lo cierto es que de un
analisis de los términos del precepto, se desprende que sus presupuestos objetivos

resultan, en gran medida, analogos a los propios del precepto concursal analizado.

Establece el articulo 310 CP, lo siguiente:

"

Articulo 310
Serd castigado con la pena de prision de cinco a siete meses el que estando obligado por ley
tributaria a llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales:

a) Incumpla absolutamente dicha obligacion en régimen de estimacion directa de bases tributarias.
b) Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma actividad y ejercicio econémico, oculten
o simulen la verdadera situacion de la empresa.

c) No hubiere anotado en los libros obligatorios negocios, actos, operaciones o, en general,
transacciones econdmicas, o los hubiese anotado con cifras distintas a las verdaderas.

d) Hubiere practicado en los libros obligatorios anotaciones contables ficticias.

La consideracion como delito de los supuestos de hecho, a que se refieren los pdrrafos c) y d)
anteriores, requerird que se hayan omitido las declaraciones tributarias o que las presentadas fueren
reflejo de su falsa contabilidad y que la cuantia, en mds o menos, de los cargos o abonos omitidos o
falseados exceda, sin compensacion aritmética entre ellos, de 240.000 euros por cada ejercicio
econdmico.

4

Un primer elemento del presupuesto objetivo que cabe valorar es la identidad de

destinatarios entre el precepto penal y el concursal. El supuesto penal vincula a toda
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empresa que deba llevar contabilidad mercantil, libros o registros fiscales. Siendo asi,
si bien es cierto que el empresario persona fisica cuyo volumen de cifra de negocio no
alcance el umbral de obligatoriedad de célculo de la base imponible por estimacién
directa normal, no resultaria vinculado por este precepto penal en lo que a las
obligaciones contables se refiere?’?, lo cierto es que un gran nimero de empresas,
incluso en el ambito de la pequefias y microempresas, estarian incluidas en el
presupuesto objetivo de este precepto, tal y como lo resultan en el precepto

concursal.

Quedando contrastada la identidad de los destinatarios, el analisis de los supuestos
facticos nos permite alcanzar andlogas conclusiones. En cuanto a la llevanza de doble
contabilidad, no parece que pueda resultar controvertida la identidad del elemento
concursal con el apartado b) del precepto penal. Las expresiones “lleve contabilidades
distintas” y “oculten o simulen la verdadera situacion”, son términos analogos al de
“doble contabilidad” al que hace referencia la norma concursal. En cuanto al
incumplimiento sustancial, el apartado a) hace referencia a la omisién absoluta de la
llevanza de contabilidad, supuesto subsumible en el incumplimiento sustancial
concursal, si bien quedarian fueran del alcance penal aquellos supuestos de
incumplimiento parcial, aunque tuviesen caracter sustancial en términos concursales.
En lo referido al supuesto de “irregularidad relevante”, supuestos c) y d), mas alla del
condicionante de que la informacidn irregular haya quedado plasmada en declaracion
tributaria y que exceda de los limites cuantitativos determinados, lo cierto es que nos
hallamos ante la identidad de supuesto contable: la comision de irregularidades que

muestren una informacién alejada del propdsito de imagen fiel.

En lo referido a la relevancia del elemento subjetivo, si bien puede haberse visto
sometida a controversia doctrinal en sede concursal, resulta una condicidon necesaria

para la consideracién penal de la irregularidad que ésta haya sido cometida con pleno

272 3 norma fiscal permite la exoneracién de llevanza de contabilidad mercantil y libros oficiales a
aquellos sujetos pasivos personas fisicas que, preceptivamente, calculen sus rendimientos por el
método de estimacidn directa simplificada o por los métodos de estimacion objetiva.
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conocimiento: “falsa contabilidad” .

A modo de sintesis, puede afirmarse que los diferentes supuestos del precepto
concursal hallan acogida en este precepto penal en la medida que haya mediado dolo
y que la irregularidad contable se haya visto reflejada en declaraciones tributarias.
Quedando excluidos del escrutinio de criminalidad, exclusivamente, las pequefias
empresas a las que no les sea aplicable el régimen contable mercantil y, para todas las
empresas, cuando al referirse a incumplimientos contables formales, éstos sean

parciales.
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CAPITULO V. ...PROPOSICION DE CRITERIOS INTERPRETATIVOS, 1. Consideraciones preliminares_

1.- Consideraciones preliminares.

En los precedentes capitulos se ha analizado el origen y la evolucion histérica en el
continente europeo de la toma en consideraciéon de los incumplimientos contables
como causa de calificaciéon de las insolvencias. Asimismo, se ha estudiado el
posicionamiento doctrinal interpretativo contemporaneo y se han contrastado las
soluciones juridicas planteadas en el Derecho Comparado para andlogos supuestos
facticos. Llegado a este punto, en este capitulo se abordara la propuesta interpretativa

del precepto concursal.

Puede decirse que el contenido de este capitulo responde a la esencia y finalidad
ultima de este trabajo de investigacion: el establecimiento de una tesis interpretativa
que pueda regir con respecto al art. 164.2.12 LC, al objeto de adecuar su aplicacién en

coherencia con su ratio legis, esto es, su objeto funcional.

Como paso previo a la exposicion de la propuesta interpretativa en si misma, resulta
oportuno establecer una serie de consideraciones que se formulan como presupuestos

sobre los que se sostienen las tesis planteadas.

i.

Toda norma juridica responde a una voluntad del legislador de regular determinada
actividad de la sociedad. Para poder interpretar adecuadamente los preceptos legales,
resulta necesario conocer cual es la finalidad perseguida por el legislador de tal
manera que la aplicacion del Derecho resulte eficaz al objeto perseguido. En
ocasiones, la interpretacion literal del tenor de un precepto puede resultar insuficiente

Ill

para determinar la aplicacidon del mismo: invocar al “espiritu” de la norma en relaciéon

a su finalidad resulta necesario.

La Ley Concursal debemos encuadrarla en el marco del conjunto de normas

juridicas reguladoras de la actividad econdmica y que responde a la finalidad esencial
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de proteger el patrimonio de los operadores econdmicos en escenarios de insolvencia.
Esta finalidad se manifiesta en una doble vertiente: protegiendo el derecho de cobro
de agentes econémicos afectados por la insolvencia de sus deudores y estableciendo
un régimen de proteccién también para el deudor insolvente que de forma fortuita no

pueda hacer frente a sus obligaciones de pago.

Con esta doble finalidad, la Ley Concursal establece un régimen de ordenacion de la
insolvencia basado en un principio de igualdad de tratamiento entre los acreedores
(LC, exposicion de motivos)?’3; proteccion dirigida a los acreedores concursales. De
igual modo, se implementa un sistema que permita abordar la disyuntiva acerca de si
determinada insolvencia debe de considerarse fortuita por no haber mediado culpa
alguna por parte del deudor, o si de lo contrario, cabe entender que haya podido
existir determinada responsabilidad de éste. En esta ultima consideracion, en el
establecimiento de un modelo de escrutinio de la insolvencia, es donde debemos de

subsumir el art. 164.2.12 LC.

El caracter econédmico del precepto conlleva la inclusién en su redactado de
conceptos juridicos indeterminados cuyo encuadramiento en el propdsito concursal
requiere de su consideracidn finalista. Mas alla de la necesaria interpretacion literal de
los términos del precepto, ante las indeterminaciones conceptuales, en la propuesta
interpretativa debera prevalecer la razéon de ser de Ila inclusion de tales

incumplimientos en los supuestos de calificacién del concurso.

Los supuestos de calificacion culpable del concurso, asi como el régimen de
responsabilidades que se derive de ello, debemos de interpretarlos segun la finalidad

ultima de la norma. Por consiguiente, a la hora de analizar los elementos que la

273 | ey Concursal, Exposicion de Motivos V: “La regulacién de esta materia de clasificacién de los créditos
constituye una de las innovaciones mds importantes que introduce la ley, porque reduce
drdsticamente los privilegios y preferencias a efectos del concurso, sin perjuicio de que puedan
subsistir en ejecuciones singulares, por virtud de las tercerias de mejor derecho. Se considera que el
principio de igualdad de tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso,
y que sus excepciones han de ser muy contadas y siempre justificadas.”.

246



CAPITULO V. ...PROPOSICION DE CRITERIOS INTERPRETATIVOS, 1. Consideraciones preliminares_

conforman, debe prevalecer la interpretacion teleolégica de los preceptos y, en

particular la del articulo 164.2.12, en tanto que su objetivo es proteger a los
acreedores que puedan haberse visto afectados por la falta o la deficiente informacién

contable del deudor.

Una segunda consideracion sobre la que se fundamenta la tesis interpretativa es la
que conjuga diversos principios y conceptos juridicos: el principio de interdiccién de la
arbitrariedad, la exhaustividad y motivacion de las resoluciones judiciales, y la
consideracién del precepto concursal como una norma “en blanco” que nos remite a

normas contables de contenido econdmico.

Interdiccion de la arbitrariedad: exhaustividad y motivacion de las resoluciones

judiciales.

La discrecionalidad juridica ha de concebirse como un modo normalizado de
conferir facultades alli donde se considere importante que los poderes publicos, de
entre ellos los 6rganos judiciales, adopten decisiones atendiendo a la evaluacién que

ellos mismos realicen a la luz de las circunstancias y la realidad de los hechos?74.

Esta prerrogativa, definida como el poder discrecional del sector publico, esta
sometida a unos limites cuya finalidad es la de preservar la seguridad juridica y
prevenir el abuso del privilegio. Estos limites los hallamos en una doble faz. En primer
lugar, en lo referido a aquellas materias cuya regulacién ha de quedar necesariamente
incluida en el Derecho Positivo y por consiguiente de aplicacién directa por el poder
publico, lo que definirlamos como la potestad reglada de la administracién. En

segundo término, la limitacidn propia de la arbitrariedad.

274 FERNANDEZ, TOMAS R., De la arbitrariedad de la administracién, Editorial Aranzadi, S.A. 2008
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Con base en estas premisas, existe una diversidad de definiciones que la doctrina
juridica podria otorgar al concepto de potestad discrecional de los poderes publicos.
De forma sintetizada y consciente del riesgo de incurrir en una simplificacién excesiva
de los términos, puede afirmarse que la facultad discrecional de los poderes publicos
es aquella consistente en que cuando no resulte aplicable el principio de legalidad, se
toma una decision con determinada carga subjetiva pero que guarda coherencia légica
con la realidad de los hechos. Dicho de otro modo, que la facultad del poder publico

esté exenta de arbitrariedad.

El art. 9.3 CE establece la prohibicion de la arbitrariedad en todos los actos y
decisiones de cualquier naturaleza por parte de los poderes publicos?’>. Es extensa la
doctrina que profundiza acerca de los limites de la discrecionalidad en los actos de la
administracién, control que se otorga a los tribunales, y por el que se prevé que las
argumentaciones al amparo de las potestades administrativas discrecionales no
traspasen los limites de la racionalidad, resultando los argumentos incoherentes con la
realidad de los hechos y por consiguiente vulnerando el principio constitucional de

interdiccion de la arbitrariedad.

Son numerosas las circunstancias e incluso preceptos concretos que nos permiten
afirmar que el citado principio de interdiccion de la arbitrariedad es aplicable también
a las sentencias judiciales. Podriamos remitirnos al propio art. 9.3 CE, que hace
referencia a los “poderes publicos” por lo tanto incluyendo a jueces y tribunales; al art.

120 CE cuando establece la necesaria existencia de motivacién en las sentencias?’®

oa
cualesquiera de las leyes que regulan los procesos de enjuiciamiento, en que en todas
ellas se prevé la necesaria motivacion de las resoluciones judiciales. Con el requisito de
exhaustividad y motivacidén de las sentencias, lo que se pretende no es solamente

obligar a los tribunales y poderes publicos en general a exponer sus razones y

275 Art. 9.3 CE “3. La Constitucidn garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad
de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la sequridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos.”

276 Art. 120.3 CE “3. Las sentencias serdn siempre motivadas y se pronunciardn en audiencia publica.”
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comunicarlas a los interesados, sino fundamentalmente utilizarlas como justificativo

de su decisién?”’.

La no arbitrariedad es la garantia de una motivacién bien cumplida. Resulta
necesario que los fundamentos que transportan la motivacién estén dotados de vigor
suficiente que permita desterrar la arbitrariedad. El juez no sélo debe ser imparcial,
sino que es preciso que la imparcialidad pueda ser verificada en cualquier decision
concreta; es necesario que el drgano jurisdiccional sea imparcial pero lo determinante
es que sean imparciales sus decisiones, para ello la motivacién garantiza que la
decisidn lo sea. Lo importante es, en conclusién, que los jueces y tribunales no sélo
determinen con precisién los criterios de valoraciéon que utilizan, sino que efectien

ademads una aplicacién imparcial de los criterios utilizados.

Sobre el antagonismo conceptual entre discrecionalidad y arbitrariedad, es diversa
la doctrina que avala la diferenciacién de los conceptos?’®, resultando ilustrativa la

sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de julio de 1984:

“nunca es permitido confundir, pues aquello (lo discrecional) se halla o debe hallarse

277 Referido a la motivacidn, es “no sélo una elemental cortesia, sino un riguroso requisito del acto de

sacrificio de derechos”, STC de 17 de junio de 1981. Reciente sentencia del Tribunal Supremo hace
referencia a la preceptiva motivacion en sentencias (TS, sentencia nim. 421/2015 de 22 julio).
Acerca del antagonismo conceptual entre discrecionalidad y arbitrariedad, Vid. GARCIA DE ENTERRIA,
EDUARDO/FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS RAMON. Curso de Derecho Administrativo. Editorial Civitas, 142
edicion, 2008: "No basta, sin embargo, como es légico, con aducir o expresar alguna razdn, con
motivar el acto de cualquier manera. La exigencia de razones que resulta del articulo 9.3 de la
Constitucion no se agota, como es evidente, en el puro plano formal de la motivacion. Las razones
que la autoridad que decide ha de aducir para excluir la tacha de arbitrariedad tienen que tener
alguna consistencia..., deben proporcionar un fundamento objetivo capaz de sostener la decision,
han de ser, pues, razones justificativas, susceptibles de asegurar para la decision a la que se refiere el
calificativo de racional." También FERNANDEZ, TOMAS R., op. cit., p. 213, “Hay en todo caso una regla
general, aplicable tanto al administrador como al juez: la necesidad de fundamentar la decision y de
fundamentarla, precisamente, en Derecho y no en el deseo, en la voluntad, en el capricho, en las
preferencias o en los gustos de quien la adopta. En un Estado de Derecho sélo lo fundamentado y
justificado en Derecho es razonable y sélo lo razonable es juridicamente admisible. La cuestion clave
e, pues, como ya tengo dicho, la motivacion, pero no la motivacion entendida en ese sentido rutinario
y formal que solemos dar al término, sino como justificacion resultante de un proceso argumental
mds o incluso menos explicito, pero apoyado siempre por razones exhibibles y sostenibles, dotadas
de capacidad persuasiva y susceptibles por ello de resistir su eventual confrontacion con otras en un
debate abierto ante una instancia imparcial, que, en ultima instancia, tiene como testigo y como
referencia una comunidad de hombres libres.”
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cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o no, pero considerables en todo caso y no
meramente de una calidad que lo haga inatacable, mientras que lo sequndo (lo arbitrario),
0 no tiene motivacion respetable, sino — pura y simplemente- la conocida sit pro ratione
voluntas o la que ofrece lo es tal que escudrifiando su entrafia, denota, a poco esfuerzo de

contrastacion, su cardcter realmente indefinible y su inautenticidad”.

En el caso que nos ocupa, la tutela judicial efectiva en lo relativo a la congruencia,

exhaustividad y motivacién de las sentencias ex art. 218 LEC resulta determinante a la

hora de valorar la apreciaciéon subjetiva de la relevancia de las incorrecciones

contables?’®. Tal y como se ha venido reiterando a lo largo de los capitulos anteriores,
los conceptos juridicos indeterminados que conforman el precepto concursal
analizado, requieren el amparo de la discrecionalidad de los tribunales. La sentencia de
calificacion del concurso, en lo que se refiere a la relevancia de la irregularidad
contable, deberd dejar constancia de la apreciacion y valoracién de las pruebas en lo
referido a la equivoca informacién que pueda derivarse de la incorreccidn. Una sucinta
mencion a determinadas magnitudes contables de las que se haya constatado su

incorreccion, puede resultar insuficiente para enervar la arbitrariedad judicial®®. El

279 Art. 218 LEC, “Articulo 218. Exhaustividad y congruencia de las sentencias. Motivacion.

1. Las sentencias deben ser claras, precisas y congruentes con las demandas y con las demds
pretensiones de las partes, deducidas oportunamente en el pleito. Hardn las declaraciones que
aquéllas exijan, condenando o absolviendo al demandado y decidiendo todos los puntos litigiosos que
hayan sido objeto del debate.

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de Derecho
distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverd conforme a las normas aplicables
al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes.

2. Las sentencias se motivardn expresando los razonamientos fdcticos y juridicos que conducen a la
apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacion del derecho. La
motivacion deberd incidir en los distintos elementos fdcticos y juridicos del pleito, considerados
individualmente y en conjunto, ajustdndose siempre a las reglas de la I6gica y de la razén.

3. Cuando los puntos objeto del litigio hayan sido varios, el tribunal hard con la debida separacion el
pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos.

Al respecto de la exhaustividad de la motivacion, resulta ilustrativa la STC de 18 de junio de 1982,
segun la cual “la motivacién escueta o sucinta, si es suficientemente indicativa, no equivale a
ausencia de motivacion, ni acarrea nulidad”. Aun suscribiendo dicho posicionamiento, resultara de
gran carga subjetiva, la valoracion acerca de hasta qué punto el analisis econdmico de determinada
incorreccion contable expuesto en sentencia, es suficientemente indicativo o si se precisa de mayor
profundidad analitica.
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grado de motivacion debe poder encuadrarse en el marco de la razonabilidad

resultante de un proceso de argumentacion?®!,

Norma “en blanco”

En coherencia con el principio de motivacion de las resoluciones judiciales, a la luz
de la indeterminacién de los conceptos incardinados en el precepto concursal, su
interpretacion y, por consiguiente, la congruencia de la motivacién nos remite
necesariamente a normas de Derecho Contable. No puede determinarse el
cumplimiento de los elementos facticos del precepto sin abordar las normas que
regulan las obligaciones contables. Mas aun, en lo relativo a la “irregularidad
relevante”, no es posible la exhaustividad de la motivacion sin apelar al analisis de los
estados financieros. Los datos objetivos en términos absolutos que se desprenden de
los estados financieros, o lo que es lo mismo, determinada cifra relativa a una
incorreccién contable, en si mismo, se muestra carente de significado. Lo relevante de
las magnitudes de los estados financieros es su valoracion en términos relativos: una
determinada magnitud del activo, del pasivo, de alguna partida de gastos o ingresos,
en si mismo, si no se pondera en el contexto de las magnitudes de referencia, no nos

ilustran acerca de la dimensién, en nuestro caso, de la irregularidad contable.

Tal y como hemos venido reiterando a lo largo de este trabajo, la interpretacién del
art. 164.2.12 LC comporta la necesidad de tomar en consideracién conceptos juridicos
indeterminados, actuando incluso como una norma “en blanco” que nos remite a la
norma contable por la que se regulan las obligaciones, tanto de naturaleza formal
como las sustantivas que permitirdn alcanzar el objetivo de imagen fiel. Sin embargo,
la dificultad interpretativa del precepto debemos extenderla mas alld de estas dos

cuestiones. Para un adecuado escrutinio de la relevancia de la incorreccidon contable,

“

21 En este sentido, resulta de interés FERNANDEZ, TOMAS R. op. cit. p. 208 y ss. “... es sencillamente
imposible dar un solo paso en el debate juridico sin acudir a la idea de lo razonable, sin manejar la
I6gica de lo razonable.”, “..porque la inadecuacion o el error en tal razonamiento puede
eventualmente traducirse en una decision lesiva de un derecho fundamental”, “Sélo lo razonable es
conforme a Derecho”.
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serd necesaria la utilizacion de herramientas de analisis econdmico. Herramientas que
sobrepasan la conceptualizacién juridica y que se fundamentan en principios

valorativos convencionales de analisis econdmico.

Los instrumentos generalmente aceptados de andlisis de estados contables son
herramientas que permiten realizar un diagndstico y enjuiciamiento de la gestion
empresarial, determinando la evolucion econdmica, patrimonial y financiera realizada
a lo largo de un periodo concreto de tiempo, asi como para la constatacion de la
situacidon patrimonial de la empresa. Estas herramientas no estan sujetas a norma
juridica que las regule. Consisten en técnicas valorativas y de analisis, generalmente
aceptadas, cuyos resultados son apreciados segln parametros convencionales. El
analisis de estados contables permite a los distintos agentes econémicos diagnosticar y
valorar la gestion empresarial por medio de la utilizacién de una multitud de técnicas
de cuantificaciéon. Habida cuenta la transversalidad que puede llegar a comportar el
anadlisis econdmico, que puede abarcar estados financieros sujetos a regulacién
normativa dispar, resulta necesario conseguir una nomenclatura y criterios comunes
que permitan alcanzar conclusiones homogéneas con indiferencia del origen
normativo de los estados financieros. Conceptos como el de ratio de solvencia, nivel
de endeudamiento, de calidad de la deuda, fondo de maniobra, de entre otros, son la
definicidon del resultado de un andlisis que permite ilustrar la trayectoria pasada y la
capacidad econdmica, patrimonial y financiera de la empresa. Por extension, estas
herramientas son las que asimismo permitiran valorar hasta qué punto determinada
disfuncién informativa puede haber desvirtuado el diagndstico de los estados
financieros. Y, en definitiva, ilustrarnos acerca de la relevancia informativa de

determinada irregularidad contable.

Por consiguiente, serd también por medio de estos mismos instrumentos, que se

podrd evaluar la trascendencia de las incorrecciones contables, valorando su

relevancia en el objetivo de imagen fiel. Los instrumentos de analisis son las
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herramientas que permiten valorar el perjuicio informativo que pueda derivarse de la

vulneracion de las normas de valoracién y registro contable.

Al objeto de dar cumplimiento al principio de interdiccién de la arbitrariedad, el

escrutinio de relevancia de la irregularidad contable debe fundamentarse en el

resultado analitico de la disfuncion informativa con base en la interpretacion

teleoldgica de la norma.

iii.
La tercera consideracién previa a la propuesta de criterios interpretativos, consiste
en analizar los fundamentos que subyacen en el diferente trato concursal que se

dispensa a los supuestos del art. 164.2.12 LC con respecto a los del art. 165.1.32 LC.

Mientras que a los supuestos del art. 165.1.32 LC, no haber formulado y/o publicado
las cuentas anuales, se le atribuye un régimen de presuncién iuris tantum de
culpabilidad, los supuestos del art. 164.2.12 LC son, en si mismo, causa de calificacion

culpable del concurso.

El trato asimétrico dispensado responde a una interpretacién finalista de los
preceptos. Mientras que los supuestos del art. 164.2.12 LC son, todos ellos, supuestos
de incumplimientos que en si mismo pueden suponer desinformacion y por
consiguiente susceptibles de inducir a error a los agentes econdmicos, la falta absoluta
de informacién publica derivada del supuesto del art. 165.1.32 LC no puede haber
llevado en ningln caso a error en la apreciaciéon del riesgo. La falta absoluta de
informacién publica, determina juris tantum, la desconexién de la decisidon de riesgo
patrimonial de la informacién que pudiese desprenderse de los registros contables.
Por tal circunstancia, el supuesto del art. 165.1.32 LC se considera un supuesto menos
grave que los incardinados en el art. 164.2.12 LC, lo que justifica que se establezca la
posibilidad de probar la desvinculacién entre la insolvencia y la falta de publicidad de

las cuentas (presuncion juris tantum de dolo o culpa grave). Mientras gue los
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supuestos del art. 165.1.32 LC suponen la ocultacién absoluta de informacién publica,

los del art. 164.2.12 LC son los que de algiin modo pueden haber provocado disfuncion

informativa.
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2.- Propuestas interpretativas.

Hemos podido comprobar que la doctrina no es siempre pacifica a la hora de
interpretar el articulo 164.2.12 de la Ley Concursal. Es mds, podemos llegar a afirmar
que, a la luz de la jurisprudencia analizada, existe gran diversidad de criterios
interpretativos en ocasiones confrontados, motivado en gran medida por Ia
heterogeneidad del elenco de obligaciones contables y la indeterminacidon conceptual

de los términos del precepto.

Seguidamente, se plantea una serie de criterios interpretativos cuya finalidad es la
de establecer un marco uniforme de aplicaciéon del precepto concursal que dote de
seguridad juridica la calificacidon del concurso por causas contables. En consonancia
con la propia estructura del precepto, la propuesta interpretativa se ha segmentado
segln cada elemento incardinado en el mismo: el incumplimiento del deber de
contabilidad, la llevanza de doble contabilidad y la comisién de irregularidades
relevantes. En cualquier caso, en relacion a determinadas propuestas, aun habiéndose
incluido en un apartado especifico, por su naturaleza cabria incluirlos también en
alguno de los restantes: supuestos que bien podrian interpretarse como

incumplimientos o como irregularidades.

En cuanto a la naturaleza de las propuestas que se plantean, éstas responden a un
doble plano instrumental. En primer lugar, atribuyéndoles la funcién de interpretar el
precepto de lege lata alcanzando de forma exhaustiva los diferentes supuestos de
obligaciones contables de la empresa y su incardinacion en la ratio legis de la norma
concursal. En segundo lugar, como planteamiento de posibles modificaciones de lege
ferenda que permitan evolucionar en la senda de la racionalidad, eficiencia y economia

legislativa.

Finalmente, como paso previo a la exposicion de los criterios interpretativos

propuestos, se relacionan los diferentes supuestos de obligaciones legales de
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naturaleza contable que, si bien han sido ya tratados en el correspondiente capitulo, a

los efectos de sintesis ilustrativa, se enumeran seguidamente.

- Lallevanza de contabilidad y su registro en libros (art. 25, 26, 28 y 29 CCo 1885)

- Lalegalizacion y custodia de libros contables (art. 27 y 30 CCo 1885)

- La conservaciéon de documentos y justificantes concernientes a la actividad
econdmica (art. 30 CCo 1885)

- La formulacién de las cuentas anuales (art. 34, 38-39, 42-49 CCo 1885 vy art. 253-
261 LSC)

- El depésito de las cuentas anuales (art. 41 CCo 1885 y art. 279-284 LSC)

- El cumplimiento con normas de valoracion y registro contable (art. 38 CCo 1885,
P.G.C. y normas complementarias)

- La auditoria de cuentas anuales (art. 40 y 41 CCo 1885, art. 263-271 LSC, Ley y
Reglamento de Auditoria, NIA-ES)

Si bien la formulacién, la auditoria y el depdsito de las cuentas anuales, son
obligaciones contables exigibles a determinadas formas empresariales, su
incumplimiento incardinado en la calificaciéon del concurso queda excluido del alcance
del art. 164.2.12 LC por quedar de forma expresa previstos en el art. 165.1.32 LC. Por
consiguiente, al no ser la finalidad de este trabajo profundizar en la interpretacién de
este ultimo precepto, queda fuera del alcance de esta propuesta interpretativa la toma

en consideracion de estas obligaciones societarias.

Las diferentes proposiciones interpretativas que seguidamente se plantean se
estructuran de forma que, diferenciando cada uno de los tres supuestos que se
incardinan en el precepto, se plantea para cada criterio interpretativo propuesto un

enunciado asertivo y seguidamente se aborda el fundamento sobre el que se sostiene.

256



CAPITULO V. ...PROPOSICION DE CRITERIOS INTERPRETATIVOS, 2. Propuestas interpretativas

2.1. Incumplimiento sustancial del deber de llevanza de contabilidad

Al objeto de llevar a cabo un escrutinio dirigido a determinar qué supuestos facticos

|ll

cabe subsumir en el “incumplimiento sustancial del deber de llevanza de contabilidad”,
se debera tomar en consideracidon los diferentes elementos que conforman la
responsabilidad juridica; tanto en lo que al presupuesto objetivo se refiere como a su

valoracion subjetiva.

En relacion al presupuesto objetivo, los elementos a considerar seran la autoria del
incumplimiento del deber de contabilidad y la determinacion de la obligacién juridica
impuesta. No resulta controvertida la determinacién del elemento de la autoria. Este
elemento del presupuesto objetivo quedara satisfecho cuando el deudor insolvente
estuviese obligado a la llevanza de contabilidad, tal y como de forma explicita lo
establece el precepto concursal: “..cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza
de contabilidad...”. De este modo, la cuestidon a dilucidar es acerca de quién esta
obligado a la llevanza de contabilidad. A este respecto, debe decirse que el Cédigo de
Comercio no distingue entre empresario individual y sociedades de cualquier
naturaleza, estableciendo que “Todo empresario deberd llevar una contabilidad
ordenada...” (art. 25 CCo 1885). Por consiguiente, mas alld de la obligacion de
diligenciado de sus libros o la publicacién de cuentas anuales, que sera potestativo
para el empresario individual (art. 19 CCo 1885), lo cierto es que, con independencia
del tamafio empresarial, la llevanza de una contabilidad en los términos previstos en el
Cdédigo de Comercio, no admite excepciones?®?. Por consiguiente, a los efectos
concursales, todo deudor que tenga la consideracidon de empresario sera susceptible

de satisfacer el presupuesto objetivo del art. 164.2.12 LC.

282 Cosa distinta es la obligacién de llevanza de libros contables a los efectos tributarios, ya que el

empresario persona individual sujeto a Estimacién Directa Simplificada en el calculo del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, queda exonerado de la llevanza de los libros oficiales ex
Codigo de Comercio. En cualquier caso, cabe insistir en que dicha exoneracion solo tiene efectos en
los procedimientos de comprobacién tributaria, pero no alcanza al régimen de obligaciones
mercantiles.
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En cuanto a los elementos del presupuesto objetivo relativos a la delimitacion del

deber impuesto, deberan analizarse tres componentes del mandato legal cuya

concurrencia conjunta serd necesaria y suficiente para la consideracién del

presupuesto como causa de concurso culpable ex art. 164.2.12 LC. Recordemos la

literalidad del precepto: “Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de

contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligacion, ...”

Los tres componentes que deben conformar el presupuesto objetivo del mandato

normativo son los siguientes:

a)

b)

El quebrantamiento de una obligacién de naturaleza contable dimanante de un

mandato legal.

Este componente de la responsabilidad juridica resulta, desde la dptica del
presupuesto objetivo, inapelable: bastard con probar la accién u omisién que haya
derivado en el incumplimiento con el mandato legal.

El incumplimiento debe ser “sustancial”. Término que, atendiendo a Ia

interpretacion literal del mismo, debemos de entenderlo como “/lo mds importante

y esencial de algo” %53,

Esta premisa cabe entenderla desde una doble vertiente. En primer lugar, debe
entenderse la sustancialidad del incumplimiento en el sentido que la obligacidon
contable establecida, en si mismo sea sustancial, es decir que se trate de
obligaciones relativas a la esencia de la ratio legis del deber de contabilidad. En
segundo lugar, atendiendo al caracter sustancial del incumplimiento en si mismo;
esto es que con respecto a determinada obligacidon, sustancial, el incumplimiento
no es menor, sino que se trata de cuestiones esenciales de la obligacién, no meras

formalidades sin relevancia en lo que a la obligacién contable se refiere. Por

El término “sustancial” (consignado en el precepto concursal) se define como “que constituye lo mds
importe y esencial de algo” (Diccionario de la Real Academia Espafiola).
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consiguiente, en una interpretacion a contrario, cuando un incumplimiento sobre
una obligacion esencial consista en cuestiones “menores” o cuando la obligacién
guebrantada en si mismo no responda a la razén de ser de la llevanza de
contabilidad, no nos hallaremos ante la concurrencia de este segundo elemento del

presupuesto objetivo.

c) atendiendo al principio de interpretacion finalista, el incumplimiento sustancial
debe ser susceptible de dificultar el analisis de la insolvencia, las causas que la

originaron o las que la hayan podido agravar?®*,

Tomando en consideracion los tres componentes que conforman el presupuesto
objetivo de responsabilidad juridica, a modo de propuesta interpretativa
seguidamente se relacionan una serie de supuestos de hecho cuya toma en
consideracién concursal ex art. 164.2.12 LC se propone del modo que seguidamente se
expone. En lo relativo al presupuesto subjetivo, del literal del precepto,
“incumplimiento sustancial del deber”, se desprende que resulta irrelevante el
elemento intencional. El supuesto factico se establece por mera actividad; serd un

supuesto de incumplimiento en abstracto?®>.

284 Esta proposicidn interpretativa es consistente con la corriente doctrinal generaliza actual. Si bien
hemos visto en el estudio doctrinal del precepto, que los andlisis relativos a la derogada regulacién
en el Cédigo de Comercio se dirigian hacia una interpretacion literal de los términos, la corriente de
opinidn contempordnea y la jurisprudencia mas reciente, abogan por una interpretacion finalista por
la que resulte determinante que el incumplimiento contable haya impedido llevar a cabo un
adecuado escrutinio de la insolvencia. Al respecto, vid. GARCIA-CRUCES, J.A., Comentario...; GARCIA
MARREO, J. Derecho Concursal...; SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO, J. op. cit.; GARCIA, J. op. cit;
GOMEZ, E. op. cit.; supra ETXARANDIO, J. op. cit; o ALCOVER, G. op. cit. También es relevante en este
mismo sentido, la citada SAP Vizcaya nim. 821 26/12/08, SAP Madrid 11/04/2011, o SAP Barcelona
nim. 78 de 12/03/2014.

285 No se ha hallado constancia en la doctrina contemporanea que resulte controvertido el caracter
abstracto del incumplimiento del deber de contabilidad; los autores y jurisprudencia citados, vid. ut
supra, convienen en confirmar la irrelevancia del elemento intencional. Sin embargo, no resulta
convergente dicho posicionamiento en el ordenamiento espafiol, en relacién al Derecho Comparado
analizado. Hemos visto en el capitulo correspondiente, que el elemento intencional es determinante
en el entorno geopolitico cercano. Vid. la relevancia del elemento subjetivo en Alemania, Francia y
Reino Unido; estableciéndose una dicotomia entre bancarrota fraudulenta o simple, en lItalia, en
funcion de la constatacidn o falta de ella, en cuanto a la existencia de dolo.
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19 proposicion interpretativa:

La legalizacion de los libros de contabilidad no constituye lo esencial y mds
importante de la razén de ser de la llevanza de contabilidad. La falta de legalizacion
de los libros no impide, en si mismo, la comprension de la situacion economica,
patrimonial y financiera del concursado, ni conocer las causas del origen o
agravamiento de la insolvencia. No cabe subsumir el incumplimiento del deber de

legalizacion en los supuestos del art. 164.2.12 LC.

El Codigo de Comercio, en sus art. 25 y 26, establece la obligatoriedad de llevanza
de libros de contabilidad, afnadiendo en el art. 27 que los libros de llevanza obligatoria
deberdn presentarse en el Registro Mercantil para su diligenciado; acto que viene a

conocerse como la legalizacién de los libros de contabilidad.

Esta propuesta interpretativa del precepto concursal no hace referencia a la
llevanza de libros de contabilidad propiamente dicha, sino que se refiere a su
legalizacidn. En posteriores propuestas se abordara lo referido a la adecuada llevanza

de los libros.

Una cuestion preliminar a dilucidar es si, a los efectos concursales, debemos de
considerar la legalizacion de todos los libros a los que hace referencia el Cédigo de
Comercio, o si alguno de ellos debe de quedar al margen. Los articulos citados del
Cédigo de Comercio se incluyen en el Titulo Ill, “De la contabilidad de los
empresarios”, Seccion primera “de los libros de los empresarios”. Por consiguiente,
cabe entender que los diferentes libros que en esta seccién se indican, art. 25 y 26,
cabe considerarlos “libros de contabilidad”. El Cédigo de Comercio incluye como libros
de contabilidad, tanto el libro Diario como el de Inventarios y Cuentas Anuales, ambos
relacionados directamente con el registro contable (art. 25 CCo 1885). También se
prevé en el Titulo Il la llevanza de un libro de actas (art. 26 CCo 1885) previsto para

sociedades mercantiles.
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En el art. 27 CCo 1885 se hace referencia a la obligacién de legalizar los libros,
refiriéndose tanto a los libros contables establecidos en los procedentes articulos,
como al libro de registro de socio previsto para las sociedades de responsabilidad
limitada y el de registro de acciones nominativas para las sociedades anénimas y en
comandita por acciones. Estos ultimos, cabe entender que el legislador no los
considera libros de contabilidad, pues si bien los cita en el articulo 27, su mencién se
dirige exclusivamente a la legalizacién de los mismos, no habiéndose incluido en esta
seccion del Cdodigo la obligatoriedad ni el modo de su llevanza. Por consiguiente,
podemos interpretar que los libros que el Cédigo de Comercio determina que son los
de contabilidad, son el Libro Diario, el Libro de Inventarios y Cuentas anuales, y el de

actas.

Siendo evidente el caracter contable del libro Diario y el de Inventarios y Cuentas
anuales, el primer escrutinio de relevancia lo centraremos en la determinacién acerca
de si el libro de Actas podemos encuadrarlo en los supuestos de cumplimientos
contables a los efectos concursales. No es controvertido el deber de llevanza del libro
de actas ex Titulo Ill del Cédigo de Comercio, “De la contabilidad de los empresarios”.
Se establece una obligatoriedad, en cuanto al libro de actas, cuya razonabilidad no estd
en entredicho y que el hecho de quedar incluida en este Titulo del Cédigo de Comercio
carece de relevancia societaria alguna. No obstante, cosa distinta es dilucidar acerca
de si, al estar incluida dicha obligacion en la concepto de “contabilidad de los

empresarios”, debemos de tomarla en consideracién a los efectos del art. 164.2.12 LC.

Atendiendo a la finalidad del precepto concursal y acogiendo la corriente

jurisprudencial mayoritaria?®®, debemos de limitar la consideracion de libros contables

285 Hemos visto en el capitulo dedicado al andlisis de la doctrina y jurisprudencia, que se ha ido
produciendo una deriva por la que se ha pasado de la existencia de determinada controversia sobre
si el deber de llevanza del libro de actas debe subsumirse en las obligaciones sustanciales del
precepto concursal (Vid. la citada SAP Madrid 05/06/2000), a existir determinado consenso en
desestimar dicha tesis (Vid. la citada SAP Barcelona 13/06/2001), entendiendo que sdlo el
cumplimiento en relacion a los libros cuya finalidad es la de mostrar el contenido de la contabilidad,
es el que puede someterse a escrutinio concursal ex art. 164.2.12 LC.
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a aquellos cuya funcionalidad es la de mostrar los registros contables de los hechos
con relevancia econémica para la empresa. El libro de actas no ostenta tal finalidad. Su
objeto es el de dejar constancia de acuerdos societarios, bien sea de la junta general
como del 6rgano de administracién. Si bien es cierto que determinados acuerdos
societarios pueden llegar a tener repercusion posterior en las anotaciones contables
(acuerdos de aumento de capital, ...), las actas de los acuerdos son medios de prueba
documentales que dotan de presuncién de veracidad los posibles registros contables
que puedan derivarse de ellos, pero que en ningun caso la falta del acta desvirtua la
veracidad del acuerdo, cuya contrastacidén serd sometida a la apreciacién conforme a

las reglas generales del Derecho.

De este modo, cabe entender que el libro de actas no responde a la finalidad ultima
de los libros contables, que no es otra que la de mostrar ordenadamente los registros
llevados a cabo mediante asientos contables (libro Diario), y mostrar la situacion
patrimonial periddica respondiendo a determinada formalidad (Libro de Inventarios y

Cuentas anuales). Por consiguiente, debemos excluir el libro de actas del analisis del

precepto concursal®®’. La falta de legalizacién o incluso la no llevanza de un registro

sistematico de las actas, careceria de relevancia en lo que al precepto analizado se
refiere. De este modo, la relevancia concursal de la legalizacion de libros la

centraremos en lo referido al libro Diario y el de Inventarios y Cuentas anuales.

287 En concordancia con la corriente interpretativa citada por la que se desestima subsumir el
incumplimiento del deber de llevanza del libro de actas, en los supuestos del art. 164.2.12 LC: “..
sino solamente de aquellos que contengan por funcion incorporar partidas contables, cosa que no
ocurre con los libros de actas de las sociedades mercantiles” (SAP Barcelona 13/06/2001).
Posicionamiento implicitamente acogido por la doctrina citada que aboga por el hecho de estimar
incluido el supuesto de incumplimiento contable, en lo que a la llevanza de libros se refiere,
exclusivamente cuando se haya impedido ilustrar al destinatario de la informacidn, de los elementos
sustanciales de la razén de ser de la contabilidad: ilustrar acerca de la evolucién y situacion
econdémica, patrimonial y financiera de la empresa; no asi el libro de actas, cuya finalidad es bien
distinta (en este sentido, es relevante la citada SAP Barcelona 28/01/2015: “... creemos que consiste
el cumplimiento de las obligaciones contables permitir que un tercero pueda examinar con relativa
facilidad si las cuentas ofrecen la imagen fiel ...”).
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Por la falta de legalizacion de los libros

La interpretacion jurisprudencial que se ha ido otorgando a la sustancialidad del
deber de legalizacion de los libros contables ha ido variando a lo largo de la vida de la
Ley Concursal. Tal y como se desprende del andlisis doctrinal plasmado en el capitulo
anterior, las primeras sentencias que abordaban dicha cuestién tendian a considerar
que la legalizacidon ostentaba una importancia esencial en el deber contable del
empresario. Recientemente, dicha tesis queda ya muy matizada, prevaleciendo la
concepcién de otorgar a la legalizacién una importancia menos prioritaria en el

contexto concursal.

La obligatoriedad de legalizacion en plazo reglamentario de los libros oficiales de
contabilidad responde a la finalidad de que con dicho diligenciado quede probado que
la llevanza de la contabilidad se ha producido dentro de los limites temporales
legalmente previstos: cuatro meses a la luz de lo previsto en el art. 27.2 CCo 18852,
De igual modo, con el diligenciado, se pretende disponer de la garantia acerca de cual
era el contenido de los libros en el momento de su presentacion en el Registro. Sobre
esta Ultima circunstancia, sobre el valor probatorio de los libros en cuanto al contenido
de los mismos en una fecha determinada, cabe introducir un elemento de
contradiccidon subsanado recientemente a partir de la Instruccién de 12 de febrero de

2015, de la Direccidn General de los Registros y de Notariado?®.

El Codigo de Comercio establece, en su articulo 27.1, que los libros se presentaran
en el Registro, para su diligenciado, “antes de su utilizaciéon”. Mas alla que ha venido

siendo una practica habitual que los libros de contabilidad se presenten en el Registro,

288« los cuales serdn legalizados antes de que transcurran los cuatro meses siguientes a la fecha de

cierre del ejercicio” (Art. 27.2 CCo 1885)

Por medio de la indicada Instruccién (BOE de 16 de febrero de 2015), en aplicacién del articulo 18
de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, se
instruye a los Registros Mercantiles provinciales, en el sentido de que “La presentacion de dichos
libros para su legalizacion en el Registro Mercantil competente por razon del domicilio, deberd ser
por via telemdtica, tras su cumplimentacion, dentro de los cuatro meses siguientes al cierre del
ejercicio social”.
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anualmente, tras su cumplimentacién al amparo del art. 27.2 CCo 1885, lo cierto es
que no quebrantaba norma juridica alguna que se presenten ex ante a su utilizacién.
Ante esta posibilidad, no podiamos aseverar entonces que la legalizacién de los libros
fuese un medio de prueba iuris et de iure acerca del contenido de los libros en una
determinada fecha. Por consiguiente, si la legalizacién de lege lata, en ocasiones podia
no ser prueba irrefutable de que los registros contables se consignaran en plazo
reglamentario, se enerva de este modo el valor probatorio de los libros de

contabilidad.

Siendo asi, si la legalizacién per se, podia no ser determinante para conocer los
plazos en que se confecciona la contabilidad, considerar que la legalizacién tardia e
incluso la no legalizacién no admite prueba en contrario acerca de que haya podido
causar perjuicio informativo a los agentes del concurso, parece plausible que pueda
considerarse inconsistente con la teleologia concursal. En cualquier caso, en aplicacion
de la indicada Instruccién de 12 de febrero de 2015, pasa a ser como modo Unico de
legalizacion de los libros, su diligenciado en plazo tras su cumplimentacién; lo cual
cabe entender como un avance en la senda de dotar de sentido y efectividad el deber

de legalizacion de libros.

Mas alla de la relevancia que pueda ostentar el acto de legalizacién de los libros, no
podemos olvidar que la informacion consignada en éstos, es secreta. Los agentes
econdmicos que puedan haber tomado decisiones de riesgo patrimonial con respecto
al concursado, no se habrdn basado en la informacidn de los libros contables sino en la
informacidn publica, las cuentas anuales. Por consiguiente, toda repercusién que sobre
el concurso pueda tener la informacién en libros, debemos de acotarla a las funciones
que le son propias a la administracion concursal y al Ministerio Fiscal. Siendo asi, si
para contrastar la bondad de la informacién consignada en las cuentas anuales, la
administracion concursal y el Ministerio Fiscal se basan en libros no legalizados o
legalizados tardiamente, carece de relevancia concursal este hecho en la medida que,

efectivamente, se pueda disponer de los libros con el contenido previsto
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reglamentariamente. La esencia de la finalidad contable no se ve quebrantada por la

falta de legalizacidn per se.

Tampoco hemos hallado en el Derecho Comparado ninguna referencia expresa a la
toma en consideracién del incumplimiento del deber de legalizar libros. Mas alla de si
resulta preceptiva en los ordenamientos analizados, circunstancia no contrastada, el
hecho es que del tenor literal de los preceptos estudiados no se desprende indicio
alguno a que esta obligacidn, en su caso, pudiese subsumirse en los supuestos
tipificados. Hemos visto que se hace referencia a la llevanza de libros y a la correccién
de su contenido, pero en ningun se incardina algun supuesto de obligaciéon formal que
permita pensar que la falta de diligenciado de los libros haya de entenderse incluida. El
hecho de que se ponga énfasis en el elemento intencional, asi como la preeminencia
de los incumplimientos de obligaciones substantivas, sugiere que nos podamos remitir
al Derecho Comparado para corroborar la exclusion de este supuesto como

incumplimiento sancionable relacionado con la situacion de insolvencia.

Por la legalizacion extempordnea de los libros

Por propia coherencia con la tesis propuesta relativa a la falta de legalizacién de los
libros, mdas aun cabe adherirse a dicha tesis cuando a una legalizacién tardia se hace
referencia. En cualquier caso, a efectos de complementar lo antedicho, en el contexto
de legalizacién tardia podemos diferenciar dos situaciones: cuando la legalizacidn
fuera de plazo es anterior a la situaciéon concursal o cuando el diligenciado se produce

extemporaneamente pero coincidente con el inicio del proceso judicial.

El primero de los supuestos, cabe entenderlo como irrelevante a los efectos
concursales en coherencia con lo expuesto anteriormente, en tanto que siendo secreta
la informacion consignada en libros, soélo el trabajo de la administracion concursal y el
Ministerio Fiscal podran verse afectado por su contenido y tal legalizacién tardia “leve”

no resulta trascendente a tal efecto. En cuanto a la legalizacién tardia conexa
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temporalmente con la solicitud de concurso, cabe entenderse como una legalizaciéon
no llevada a cabo a los efectos de la consideracidon del incumplimiento, por lo que cabe

remitirnos a lo expuesto a este respecto.

Con base en esta tesis sostenida, cabe analizar un supuesto concreto: aquel por el
que el concursado que no hubiese llevado libros de contabilidad, pero que si hubiese
depositado las cuentas anuales en el Registro Mercantil, que sobrevenida la situaciéon
concursal cumplimentase todos los libros contables ex post al solo objeto de su
aportacién al proceso concursal. Mas alld del reproche legal administrativo que
pudiese merecer tal conducta, lo cierto es que atendiendo a la interpretacién finalista
de los preceptos que regulan el concurso, si la administracién concursal corrobora que
los registros consignados en los libros son consistentes con la documentacién contable
existente, y consistente también con la informacion publica consignada en las cuentas
anuales y ésta cumple con el objetivo de imagen fiel, no podria afirmarse que este
escenario haya podido suponer un perjuicio informativo tampoco al administrador

concursal en el ejercicio de sus funciones.

La falta de legalizacién o la legalizacién tardia puede considerarse un
incumplimiento contable indiciario en cuanto a que se impida conocer la situacién
econdmica del deudor, asi como las causas de la insolvencia, pero no una causa
determinante de ello. De este modo, teniendo en cuenta que no cualquier
incumplimiento contable debe subsumirse en el precepto concursal, sino solo aquellos

gue sean sustanciales; entendiendo que la legalizacién de los libros de contabilidad no

responde a la razon de ser de la obligacién contable ni impide en si mismo, de forma

determinante, conocer las causas del origen o agravamiento de la insolvencia, ho debe

de acogerse este incumplimiento, per se, como causa de culpabilidad del concurso ex

art. 164.2.12 LC.2%°

290 | 3 interpretacién propuesta viene a converger con los recientes pronunciamientos de los tribunales
de instancia. Vid. las citadas SAP Madrid 11/04/2011 o SAP Barcelona 12/03/2014. No obstante,
téngase presente que dicho posicionamiento no es unanime: Vid. por todas, la citada SAP Cérdoba
05/03/2013, en la que se equipara la falta de diligenciado de los libros, a la falta de llevanza de la
contabilidad, afiadiéndose que “.. puesto que unos libros no diligenciados en el Registro Mercantil no
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29 proposicion interpretativa:

Libro de Inventarios y Cuentas anuales incompleto, al que le falta exclusivamente
la transcripcion de las cuentas anuales debidamente publicadas, no es un
incumplimiento sustancial del deber de contabilidad subsumible en el precepto

concursal.

“El libro de Inventarios y Cuentas anuales se abrira con el balance inicial detallado
de la empresa, al menos trimestralmente se transcribirdn con sumas y saldos los
balances de comprobacidon y se transcribirdn también el Inventario de cierre del

ejercicio y las cuentas anuales” (art. 28.1 CCo 1885).

En cuanto a los elementos del presupuesto objetivo, resulta indiscutible que se
cumple el presupuesto de obligatoriedad legal del deber contable: existe el mandato
legal de llevanza del libro de Inventarios y Cuentas anuales, quedando especificado el

modo y el contenido minimo obligatorio.

En lo referido al presupuesto de sustancialidad de la obligacién, cabe entender que
el contenido a consignar en este libro resulta esencial para conocer la evolucién y
situacion econémica de la empresa. Sin la llevanza de este libro, no resulta posible, con
un esfuerzo razonable, conocer la evolucién econdmica, financiera y de resultado de la
empresa. El libro Diario resulta insuficiente para tal cometido, requiriéndose de la
informacién periédica, al menos trimestral, que el libro de Inventarios y Cuentas
anuales suministra. Informacidn que sera secreta, al no quedar depositada en registro
publico la informacién consignada en libros, pero igualmente relevante para posibles

destinatarios de la informacién en libros, de entre otros: los socios en el ejercicio de su

ofrecen fiabilidad alguna, ...”. A la luz de la finalidad que ostenta el diligenciado de libros, que cabe
entender que es la de dejar constancia de la fecha en que la contabilidad consignada en libros estaba
confeccionada, no parece que puede asimilarse el plazo de la llevanza de la contabilidad con la
calidad informativa de ésta. Si bien es cierto que el no haber diligenciado los libros no permite saber
cuando se ha confeccionado la contabilidad, no es indicativo dicha circunstancia que ésta no sea
consistente con el objetivo de imagen fiel. Luego en concordancia con los argumentos vertidos en
esta propuesta interpretativa, cabria oponerse a dicho posicionamiento doctrinal.
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derecho a la informacion social, la agencia tributaria en su cometido de inspeccion de
los tributos o en sede concursal, a los efectos de disponer de informacién acerca de la

generacioén o agravacion de la insolvencia.

La informacidon consignada en los libros de contabilidad es la representacion
documental de la gestién contable llevada a cabo donde quedara evidencia de los
principios y normas de valoraciéon y registro que se haya aplicado. Su debida
cumplimentacién resulta determinante para conocer la informacidon contable
registrada por la empresa. No en vano, la jurisprudencia es unanime en dotar a los
libros de importancia contable prioritaria. Tanto del analisis de la jurisprudencia y
doctrina realizada en capitulos anteriores?®®, como del estudio del Derecho
Comparado?®?, se desprende la relevancia otorgada a los libros contables. Cosa distinta
es acotar hasta qué punto cualquier incumplimiento en libros debe quedar subsumido

en el precepto concursal.

En coherencia con la interpretacién finalista subyacente, para poder evaluar si el
incumplimiento de esta obligacidon contable cabe subsumirlo en el art. 164.2.12 LC,
deberd contrastarse si se cumple también el presupuesto de vinculacidn de la
obligacion con el objeto concursal. Deberd entenderse que cabe subsumir en el

precepto, aquellos incumplimientos en la llevanza de este libro que impidan conocer la

21 Ya desde pronunciamientos judiciales referidos a los preceptos del CCo 1885 (Vid., entre otras, la
citada sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 1985), hasta la jurisprudencia mas
reciente (Vid., por todas, sentencia TS de 10 de septiembre de 2012), la doctrina conviene en asentir
acerca de la importancia de la llevanza de los libros de contabilidad para el debido conocimiento de
la evolucion y situacion econdmica, patrimonial y financiera de la empresa. También la doctrina
consultada converge en dicho posicionamiento (Vid. obras citadas de, entre otros autores, GARCIA-
CRUCES, J.A, GARCIA, J., 0 SANCHEZ CALERO, F.). Sin embargo, a pesar de la unanimidad doctrinal en
cuanto a la relevancia de los libros contables, no existe tal consenso, como se vera seguidamente, en
cuanto a que si el incumplimiento del deber de contabilidad, cabe entenderlo satisfecho, en
abstracto, ante cualquier quebrantamiento del deber de llevanza de los libros, o si cabe Ia
ponderacion de la relevancia en funcion de la disfuncién informativa que se haya podido producir
por el incumplimiento.

292 V/id. capitulo referido al estudio del Derecho Comparado. En sintesis, en relacion al ordenamiento de
Alemania: Strafgesetzbuch, s. 283b “.. Incumpliera el deber de llevanza de los libros de contabilidad
que estd legalmente obligado...”, 2. “Disponga, esconda, destruya o dafie los libros de contabilidad,
...”; en Italia: Disciplina del fallimento..., art. 216 “... ha sustraido, destruido o falsificado, ... los libros y
otros documentos, ...” o en el Reino Unido, Insolvency Act 1986, s. 206 “... ha ocultado, destruido,
mutilado o falsificado cualquier libro o documento que afecte....”.
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situacion econémica, patrimonial y financiera del concursado, asi como las causas de la

insolvencia o su agravamiento.

Por la falta de transcripcion de las cuentas anuales en el libro

La contrastacion empirica permite afirmar que, en ocasiones, esencialmente
referido a pequefias y medianas empresas, el libro de Inventarios y Cuentas anuales
adolece de la falta de transcripciéon de las cuentas anuales, o cuanto menos de la
memoria, incluyéndose exclusivamente el balance de situacién y la cuenta de pérdidas
y ganancias. Al objeto de valorar la disfuncién informativa que dicha circunstancia
pueda acarrear, deberemos valorar su repercusién en relaciéon al conjunto de la
informacién contable facilitada por la empresa. A tal efecto, debemos recordar que la
informacién en libros es secreta. Por consiguiente, en la medida que las cuentas
anuales hayan sido debidamente depositadas en el Registro Mercantil, ninguna
desinformacion ha podido transmitirse a la administracion concursal o al Ministerio
Fiscal si el incumplimiento en el libro se trata exclusivamente de la omisién de las
cuentas anuales, pues éstas resultaran accesibles en el Registro publico. Siendo asi, no
se ve satisfecho el tercer elemento del presupuesto objetivo, su vinculacién con la

finalidad concursal, y por consiguiente, puede afirmarse que la falta de transcripcion

de las cuentas anuales en el libro, pero si habiéndose consignado adecuadamente los

inventarios y balances trimestrales, estando debidamente depositadas las cuentas

anuales, se tratara de un incumplimiento irrelevante a los efectos de la calificacion del

293

concurso?”?, por lo que cabe su exclusidn en los supuestos del art. 164.2.1¢ LC.

293 Hemos podido comprobar en el capitulo dedicado a analizar la doctrina y la jurisprudencia, que la
interpretacion finalista del precepto, por la que se excluye del supuesto de incumplimiento
sustancial aquellos quebrantamientos del deber de llevanza de libros que no impida el correcto
andlisis de la informacidon contable, no halla consenso en sede judicial. Si bien existen
posicionamientos del Tribunal Supremo, por los que se evita cualquier tipo de ponderacién de la
relevancia del incumplimiento en la llevanza de libros (Vid. la citada sentencia TS de 10 de
septiembre de 2012: “... el 164, apartado 2, ordinal primero,..., no exige para la calificacion mds que
el incumplimiento del omitido deber”), lo cierto es que el posicionamiento de los tribunales de
instancia viene a relativizar el quebrantamiento del deber de llevanza de libros (Vid., ut supra GARCIA-
CRUCES, J.A, GARCIA, J., 0 SANCHEZ CALERO, F.).
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Por la falta del balance inicial, los balances de sumas y saldos o el inventario

Como continuacién a lo expuesto anteriormente, cabe entender que si resulta
relevante a los efectos concursales, la adecuada inclusion en el libro, del detalle de
inventarios y los balances iniciales y de sumas y saldos trimestrales. La falta de éstos,
si puede suponer una desinformacidon que afecte la capacidad de la administracién
concursal de llevar a cabo su cometido. Los balances de sumas y saldos, tanto el
referido a la fecha de cierre del ejercicio como los intermedios, son el Unico
instrumento informativo que muestra la composicion detallada de saldos contables;
nos permite comprobar el desglose, a nivel de subcuenta contable, de cada una de las
masas patrimoniales que conforman el balance de situacion o de las partidas

agrupadas consignadas en la cuenta de pérdidas y ganancias. Sin tener acceso a estos

balances detallados ho puede comprobarse la calidad informativa que se desprende de

las cuentas anuales. Por consiguiente, nos hallariamos ante un incumplimiento

sustancial ex art. 164.2.12 LC.

En cualquier caso, aun pudiendo servir esta propuesta para acotar el grado de
discrecionalidad interpretativa, resulta inevitable que, ante determinadas
eventualidades, debamos remitirnos al juicio discrecional del intérprete. Esto es asi
pues el incumplimiento descrito puede ostentar diferente grado de gravedad. Bien
puede haberse omitido todos o gran parte de, por ejemplo, los balances de sumas y
saldos trimestrales, lo que se podria considerar que comporta un alto grado de
desinformacién contable; como puede ocurrir que simplemente falte uno de ellos
referido a cierres intermedios dentro del ejercicio social. Ambas circunstancias
guedarian subsumidas en el supuesto del art. 164.2.12 LC si se descartase aplicar
criterios discrecionales para evaluar hasta qué punto determinado incumplimiento,
aun formando parte de los sustanciales y que afectan a la informacién concursal,
puede considerarse lo suficientemente leve como para enervar la presuncion de dolo o

culpa grave. No siendo posible abordar ex ante todos y cada uno de los grados de

relevancia de cada incorreccion, resulta inevitable apelar, en ultima instancia, a la
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discrecionalidad interpretativa en cuanto a la sustantividad de la desinformacion que

el incumplimiento pueda comportar?®.

Por analogas razones a las expuestas en este Ultimo supuesto, la falta absoluta de
llevanza de dicho libro supondria, a fortiori, un incumplimiento sustancial subsumible

en el precepto concursal.

294 Al respecto de la discrecionalidad interpretativa cabe apelar al criterio de razonabilidad debidamente
argumentada en sentencia, por la que se halle la relacién entre el incumplimiento en abstracto y la
ratio legis del precepto. Vid. FERNANDEZ, TOMAS R. op. cit., en relacién a la razonabilidad como
condicién necesaria para enervar la arbitrariedad. También hallamos en el Derecho Comparado
remisiones a la discrecionalidad interpretativa. Asi, la expresidén “.. de tal manera que dificulta el
andlisis...”, incardinada en los preceptos analizados en el ordenamiento de Alemania, es
implicitamente, un llamamiento a la interpretacién discrecional de la relevancia del incumplimiento
en cuanto a su capacidad de impedir el debido analisis.
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39 proposicion interpretativa:

La llevanza irregular del libro Diario es un incumplimiento sustancial que puede
impedir la adecuada comprension de la situacion y evolucién econémica del deudor,
por consiguiente cabe interpretar que tal circunstancia puede ser causa de

calificacion culpable ex art. 164.2.1° LC.

Determina el Cédigo de Comercio que “El libro Diario registrard diariamente todas
las operaciones relativas a la actividad de la empresa. Serd vdlida, sin embargo, la
anotacion conjunta de los totales de las operaciones por periodos no superiores al
trimestre a condicion de que su detalle aparezca en otros libros o registros
concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la actividad de que se trate” (art. 28.2
CCo 1885). Mas alla de la concurrencia del presupuesto objetivo en lo que se refiere al
elemento de la existencia de mandato normativo, sera necesario valorar la existencia
de los dos restantes elementos para llevar a cabo el escrutinio de relevancia concursal
del incumplimiento en la llevanza del libro Diario: la sustancialidad de la obligacion y su

vinculacion con la finalidad concursal.

El adecuado registro detallado de todas las transacciones empresariales con
contenido econdmico, resulta esencial para conocer la evolucién de la empresa, asi
como para la adecuada formulacién de los estados financieros. A partir de los asientos
contables registrados en el libro Diario, se pueden formular los estados financieros que
ilustraran acerca de la situacion y evolucidn patrimonial, financiera y de resultado de la
empresa. Mas aun, sera con base en los registros del libro Diario, en que se podra
mostrar qué calificacion contable se ha dispensado a determinado hecho con
trascendencia econdmica. No parece que pueda ser controvertida la sustancialidad de
la obligacion de llevanza de un libro Diario. Hemos visto en capitulos anteriores que
esta obligacion estd también muy presente en el Derecho Comparado, lo cual viene a
corroborar la tesis de relevancia informativa que un libro registro de esta naturaleza

ostenta.
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En cuanto a la sustancialidad de dicha obligacién, puede decirse lo mismo en cuanto
a los registros concordantes cuando el libro Diario no muestre anotaciones diarias. Tal
y como establece el Cédigo de Comercio, se permite que el libro Diario recoja
anotaciones agrupadas con una periodicidad madaxima trimestral, quedando
condicionada dicha facultad a que se mantengan registros auxiliares diarios
concordantes. Por consiguiente, teniendo en cuenta que las anotaciones trimestrales
en el libro Diario facilitan escasa informacion, en este caso, la sustancialidad de la

obligacion se traslada a la llevanza de los registros auxiliares concordantes.

En lo relativo al tercer elemento del presupuesto objetivo, podemos afirmar que, en
coherencia con lo expresado en relacidon a la sustancialidad de la obligacion, la
inadecuada llevanza del libro Diario puede resultar determinante para impedir
precisamente aquello para lo que resulta preceptivo su cumplimiento: ilustrar acerca
de la calificacién contable dispensada a hechos econémicos y poder formular, llegado
el caso, estados financieros. Cada uno de los asientos del libro Diario tiene la finalidad
de calificar la naturaleza contable de un hecho con trascendencia econémica para la
empresa; de tal manera que las incorrecciones en este libro son, a su vez
incorrecciones en el encuadramiento contable de la actividad empresarial. Si al
referirnos a los balances de sumas y saldos, resaltabamos la importancia de éstos por
tratarse de la muestra sistematica de la evolucién de los saldos de las partidas de los
estados financieros principales, en congruencia con ello, debemos de otorgar analoga
relevancia al instrumento que permite dotar de contenido estos balances: los asientos
contables, consignados cronoldgicamente en el libro Diario. Por consiguiente debe

entenderse que ante la falta de llevanza de dicho libro, su llevanza indebida en los

términos del art. 29 CCo 1885, o la falta de registros concordantes cuando las

anotaciones no sean diarias, debe considerarse un supuesto de incumplimiento

sustancial ex art. 164.2.12 LC?°5.

295 En cuanto a la relevancia de la debida llevanza del libro Diario, cabe remitirse a la misma doctrina y
jurisprudencia citada en relacion al libro de Inventario y Cuentas anuales, habida cuenta que el
analisis de los autores consultados, asi como los pronunciamientos judiciales, hacen referencia a la
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No obstante, analogamente a lo expresado en relacién al libro de Inventarios y
Cuentas anuales, no cualquier incumplimiento en el libro Diario debe de considerarse
subsumible en el precepto concursal. Debera apreciarse la sustancialidad del
incumplimiento con base en criterios discrecionales. La adecuada aplicacion del
precepto concursal requerira que una motivacion exhaustiva justifique la afectacion
que la desinformacién derivada de la incorreccién en el libro haya podido tener sobre
el proceso concursal. A la luz de lo invocado por la administracion concursal en su
informe de calificacidn, en el ejercicio de la discrecionalidad otorgada a los Tribunales
para la valoracién de las pruebas conforme a las reglas generales del Derecho, la
sentencia de calificacidon debera apreciar la relevancia del incumplimiento en el libro

Diario.

Tanto aplicable en relacion al libro Diario como para el de Inventarios y Cuentas
anuales, el art. 31 CCo 1885 establece que “el valor probatorio de los libros de los
empresarios y demds documentos contables serd apreciado por los Tribunales

conforme a las reglas generales del Derecho”.

Por andlogas razones, la falta absoluta de llevanza del libro Diario o de registros
concordantes cuando éste no refleje anotaciones diarias, supondria, a fortiori, un

incumplimiento sustancial subsumible en el precepto concursal.

Referido a ambos libros contables de obligada llevanza, podemos afirmar que su
relevancia halla andloga preeminencia en el Derecho Comparado. Cualquiera de los
cuatro ordenamientos analizados hace referencia al debido cumplimiento de la

obligacion de registrar adecuadamente los hechos econémicos. Cosa distinta es el

obligacién genérica de llevanza de libros sin llevar a cabo un deslinde de importancia entre uno u
otro libro.
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analisis del elemento subjetivo, donde si hallamos determinadas disparidades con

respecto al planteamiento en la norma espafiolaZ®.

2% En cuanto a la consideracion del elemento subjetivo en el Derecho Comparado, en la proposicién
planteada en relacién a la consideracion del mismo en el ordenamiento espaiiol, hallamos el analisis
normativo que lo fundamenta.
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49 proposicion interpretativa:

No haber conservado los libros oficiales de contabilidad durante el preceptivo
plazo de custodia ex art. 30 CCo 1885 por causas no imputables al deudor, habiendo
sido legalizados preceptivamente, no debe suponer, per se, la calificacion culpable

del concurso.

Cabe diferenciar entre el supuesto genérico de imposibilidad de acreditar la llevanza
de libros oficiales, en cuyo caso nos hallariamos ante el incumplimiento sustancial
segln lo expuesto en las propuestas anteriores, de aquel caso concreto en que la
eventualidad consiste en no poder mostrar los libros ex post a su cumplimentacién,
habiendo sido reglamentariamente diligenciados y que dicha imposibilidad sea ajena a
cualquier causa imputable al deudor. En este caso no nos hallariamos ante un

incumplimiento que deba comportar, en si mismo, la calificacion culpable.

En este supuesto, los elementos del presupuesto objetivo que no parecen ser
controvertidos, son la sustancialidad de la obligacién de la llevanza de los libros
oficiales y la relevancia de la omisidn en términos concursales. La cuestidn
controvertida podria ser la determinacién acerca de si la falta de conservacion de los
libros por causas no imputables al deudor, debe de considerarse un incumplimiento de

un deber legal.

No resulta controvertido que el cumplimiento del deber de llevanza de contabilidad
resulta inexcusable y que cuya inobservancia debe quedar sometida a las
consecuencias legales que correspondan, resultando una obligacion en abstracto en
gue no cabe valorar el elemento intencional en el incumplimiento. Sin embargo, no
puede establecerse analoga afirmacion en relacién a la conservacién de los libros. En
este caso, resulta necesario llevar a cabo un analisis del presupuesto subjetivo de

responsabilidad.
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Pueden producirse eventualidades ajenas a cualquier responsabilidad del deudor
que imposibiliten la conservaciéon de los libros. En esta circunstancia, debemos
preguntarnos si ha de entenderse que la falta de conservacidn supone un
quebrantamiento del deber legal y por consiguiente si quedaria satisfecho, en su
integridad, el presupuesto objetivo. De una primera aproximacion a la literalidad del
precepto concursal podriamos aventurarnos a confirmar que en lo que a la custodia de
libros se refiere, no cabe exencién de responsabilidad ante su inobservancia, sin
admitirse prueba en contrario. No obstante, si ampliamos el campo de analisis
accediendo a los conceptos generales de obligaciones de hacer a la que se refiere la

legislacidn civil, podriamos matizar tales presupuestos.

A la luz del art. 1902 del Cddigo Civil, la responsabilidad por el incumplimiento de
una obligaciéon de hacer, nace por dolo o negligencia. Por consiguiente, haciendo
extensible la premisa a la cuestién contable, puede inferirse que la falta de
conservacién de los libros por causas no imputables al deudor, para que no se
conforme como presupuesto objetivo del incumplimiento sustancial, debe de haberse
producido sin haber mediado negligencia alguna. La dificultad probatoria radicara en
dilucidar acerca de si en la conservacion de los libros se observaron las medidas
generalmente aceptadas para tal propdsito y que la eventualidad que determind la

falta de conservacion fue invencible.

Para que la imposibilidad de mostrar los libros oficiales no resulte necesariamente
un supuesto de culpabilidad concursal deben concurrir, cuanto menos, las

circunstancias siguientes:

12 Los libros correspondientes a ejercicios ya concluidos deberian haber sido

preceptivamente legalizados, circunstancia que acredita que tales libros habian

existido en fecha determinada.
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29 La imposibilidad de disponer de ellos, asi como las causas y el momento en que se

produjeron los hechos que impidieron su conservaciéon, debieron de quedar

fehacientemente acreditados en el momento de producirse la eventualidad.

32 No debe haber mediado dolo ni negligencia en la falta de conservacion de los libros.

No habiendo mediado dolo o negligencia en la falta de conservaciéon de los libros,

cabe entender gue no se satisface el presupuesto objetivo de incumplimiento de una

obligacién de hacer ex art. 1902 CC, por consiguiente se trataria de un supuesto ajeno

al alcance del art. 164.2.12 LC por no quedar satisfecho el presupuesto objetivo en

toda su dimensidn.

En cualquier caso, dicha circunstancia comportaria que la carga probatoria de la
falta de dolo o negligencia en la custodia de los libros, recaeria en el deudor
concursado, motivo por lo que nos hallariamos, de lege ferenda, ante un supuesto de

presuncioén iuris tantum de dolo o culpa grave concursal ex art. 165 LC.

Esta propuesta interpretativa no encuentra un acogimiento pacifico en nuestra
jurisprudencia. Hemos visto en el capitulo anterior, que la imposibilidad de mostrar los
libros de contabilidad resulta, en gran medida, iuris et de iure un supuesto de
culpabilidad?®’. No obstante, esta propuesta si halla amplio acogimiento en el
Derecho Comparado, en que para analogos supuestos al de conservacion de libros, se
establece en determinados ordenamientos, una posibilidad de probar la falta de culpa
o negligencia en tal cometido. A saber, siguiendo lo expuesto en el capitulo dedicado al

analisis del Derecho Comparado contemporaneo:

297 Viid. la citada SAP Barcelona nim. 227 de 01/10/2015 por la que la sustraccién de libros alegada no es
acogida por el tribunal para enervar la culpa concursal ex art. 164.2.12 LC. No obstante, la también
citada sentencia del Tribunal Supremo, de 10 de diciembre de 1985, refiriéndose a la norma vigente
previa a la Ley Concursal, si que modifica la calificacion de la quiebra atendiendo a que la
desaparicion de los libros no produjo por motivos imputables al quebrado; hemos contrastado
asimismo que esta pronunciamiento no es acogido unanimemente por la doctrina (a favor GURREA,
A., La calificacion..., si bien mantiene un posicionamiento critico al respecto RAMIREZ, J. A., op. cit.)
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Reino Unido

Insolvency Act 1986 c. 45, s. 206. De la literalidad del precepto se desprende Ia
relevancia del elemento intencional: “..si, dentro de los 12 meses inmediatamente
anteriores, ha ocultado, destruido, mutilado o falsificado cualquier libro o documento
que afecte o tenga relacion con las propiedades o asuntos de la compaiia...”, ... “es una
defensa, probar que él no tenia ninguna intencidn de ocultar el estado de la empresa o

quebrantar la ley...”.

Alemania

De la estructura normativa que regula las consecuencias de incumplimientos
contables ante la situacion de insolvencia, se infiere que también debe mediar culpa o
negligencia para que la falta de custodia de libros pueda tener vinculacion para el
tratamiento legal de la insolvencia. Tengamos en cuenta que la norma concursal
alemana, la Unica referencia al deber contable |a lleva a cabo mediante su remision a la
norma penal, en cuyos preceptos (283 a 283c) se establece que “disponga, esconda,
destruya o dafe los libros de contabilidad u otra documentacion que un comerciante
estd obligado por ley de comercio a mantener...”. Obsérvese que la imposibilidad de
mostrar los libros de contabilidad sera punible cuando sea por disposicion voluntaria,
por esconder o destruir los libros, no por eventualidades no imputables al deudor. Por
consiguiente, no se entiende que exista delito por tales eventualidades, luego sin
condena no resulta aplicable el precepto de responsabilidad patrimonial de la norma

reguladora de la insolvencia.
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52 proposicion interpretativa:

La falta de documentos acreditativos de la actividad de la empresa (facturas,
medios de pago, ...) para corroborar la veracidad y correcto registro contable de los
hechos econdémicos, es un incumplimiento contable sustancial que cabe subsumir en

el precepto concursal en la medida que medie dolo o negligencia.

El deber de conservar los documentos acreditativos de la actividad de la empresa es
una obligacién establecida en el art. 30 CCo 1885. Si bien la situacién y evolucién
econdmica, patrimonial y financiera de la empresa se refleja en los libros de
contabilidad y, de forma sintética, en las cuentas anuales, lo cierto es que, sin su
concordancia con los documentos acreditativos, no resulta posible constatar su

adecuacion a derecho.

En este supuesto, la obligacidn no consiste en la llevanza de contabilidad
propiamente dicha, sino el deber complementario de custodiar los documentos que
sirvan de soporte a la informacién registrada. No resultando controvertido que existe
una obligacién legal al respecto, cabe valorar si dicho deber ha de considerarse
sustancial. Puede existir una corriente interpretativa que abogue por el hecho de
considerar que, basandose la sustancialidad de la llevanza contable en la informacion
que se desprende de ella, la obligacién de custodia documental ha de entenderse
como una actividad complementaria, cuyo quebrantamiento, en si mismo no desvirtua
la informacidon consignada en los registros contables. Siguiendo esta tesis
interpretativa, podria decirse que la obligacion documental no se entenderia como lo
fundamental o mas importante, es decir lo sustancial. Sin embargo, dicha
interpretacion cabe entenderla como errénea en tanto que la obligacién de

conservaciéon ostenta una propia sustancialidad.
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La sustancialidad radica en el hecho, en si mismo, de conservar los documentos
mercantiles para su debida contrastacion cuando resulte preciso. No puede
subsumirse dicha obligacion como parte integrante complementaria del mandato de
llevanza de la contabilidad, sino que cabe entender el deber de conservacion
documental como una obligacién auténoma y por consiguiente el escrutinio de

sustancialidad debe basarse en la interpretacion finalista de este deber, per se.

Llegados a este punto, acerca de interpretar la sustancialidad de dicho deber, cabe
entender que resulta esencial la conservacion de documentos. Escasa credibilidad
podria dispensarse a la informacién contable si no se pudiese corroborar su veracidad.
Sin la conservacién de documentos, ni seria posible una adecuada verificacién de los
estados financieros, ni seria posible la preceptiva comprobacién de los tributos, ni
muchas otras actividades de comprobacion necesarias para el adecuado sostenimiento
de un sistema de informacion econdmica, patrimonial y financiera. Por consiguiente, a
la luz de lo expuesto, cabe entender que el deber de conservacién de documentos ha

de entenderse como una obligacion sustancial del derecho contable.

De este modo, para determinar la inclusidon del quebrantamiento de este deber
como causa de concurso culpable, faltard contrastar que dicha circunstancia es
relevante a los efectos concursales. Como ya se ha dicho anteriormente, la
conservacion de la documentacion mercantil resulta esencial para poder contrastar la
veracidad de la informacion consignada en libros y en las cuentas anuales. Siendo
relevante para una diversidad de actos de comprobacion, no es una excepcion en el

ambito del concurso de acreedores.

En sede concursal, la relevancia de este incumplimiento no viene determinada por
la disfuncion informativa que pueda haber generado a los agentes econémicos, en
tanto que los documentos son privados, sino por la dificultad que genera para los
agentes concursales, no disponer de documentos que permitan contrastar la

informacidn contable y/o conocer las causas que originan o agravan la insolvencia del
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deudor. Por consiguiente, cabe entender que dicho incumplimiento debe subsumirse

en el supuesto de incumplimiento sustancial ex art. 164.2.12 LC. Sin el adecuado

soporte documental, los registros contables carecen de presuncién de veracidad.

Solamente, la visidon conjunta de las anotaciones contables y los documentos

concordantes permite establecer una presuncion de veracidad iuris tantum.

En cualquier caso, ante la eventualidad de no haber podido conservar los
documentos por causas invencibles no imputables al deudor, resultaria aplicable
andloga referencia al presupuesto subjetivo de la falta de conservacién de los libros de
contabilidad, segun lo expresado en la proposicién interpretativa anterior?®®. Ante esta
circunstancia, nos hallariamos en un supuesto de incumplimiento de una obligacién de
hacer en la que, no habiendo mediado dolo ni negligencia, en virtud del art. 1902 CC
no deberia otorgarse régimen de responsabilidad alguna al deudor por dicha
eventualidad. Por consiguiente, por andlogo racionamiento a lo expuesto en relacién a
los libros de contabilidad, cabria excluir dicha circunstancia del art. 164 LC por no

haberse quebrantado deber legal alguno.

La resefia de Derecho Comparado incluida en lo relativo a la custodia de los libros

de contabilidad es extensible a este supuesto de incumplimiento.

2% |a analogia entre el deber de custodia de los libros de contabilidad y el deber de conservacién de los
documentos acreditativos de la actividad econdmica, permite remitir al posicionamiento doctrinal
citado en referencia a la custodia de los libros.
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69 proposicion interpretativa:

El incumplimiento de la preceptiva formulacion o publicacion de las cuentas
anuales consolidadas, cuando si se hubiese publicado reglamentariamente las
individuales, debe considerarse un supuesto de incumplimiento sustancial ex art.

164.2.1°LC.

El art. 42 y ss. CCo 1885 establece el régimen de obligatoriedad en cuanto a la
formulacién de cuentas anuales consolidadas para los grupos de sociedades. En
esencia, la obligacién consiste en que la sociedad dominante de un grupo, no sélo
debe formular y depositar sus cuentas anuales segin su régimen especifico de
obligatoriedad, sino que debe también formular y depositar las cuentas anuales

consolidadas referidas a todas las sociedades integrantes del grupo.

La Ley Concursal no hace referencia alguna a cuestiones especificas relacionadas
con los grupos de sociedades en cuanto a las causas de calificacidon culpable. Por
consiguiente, al objeto de determinar una posible relevancia concursal en relacién al
guebrantamiento de normas relativas a los grupos, se debe de llevar a cabo una
interpretacion extensiva de los preceptos. En concreto, en lo referido al
incumplimiento contable consistente en la falta de formulacién y depdsito de las
cuentas consolidadas, de una interpretacion literal de los preceptos concursales cabria
acoger este supuesto en la presuncidn de culpabilidad iuris tantum del art. 165.1.32 LC.
Recordemos que el art. 165 LC prevé la presuncion de dolo o culpa grave en la
generacién o agravamiento de la insolvencia, admitiendo prueba en contrario, cuando
la causa de la calificacidn sea, de entre otros, no haber formulado las cuentas anuales,
gue una vez aprobadas no se hayan depositado, o que resultando preceptivo no se

hayan sometido a auditoria.

Al no hacerse referencia alguna en cuanto a la calificacién del concurso motivado

por obligaciones contables de los grupos de sociedades, podria entenderse que el
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supuesto de falta de consolidacion se alejaria del art. 164.2.12 LC ya que nos
hallariamos ante una omision del deber de formular y/o depositar unas cuentas
anuales. Sin embargo, atendiendo al objeto de la norma concursal, cabe una distinta
apreciacion de los hechos. Para ello, debe de hacerse referencia a la interpretacion ya
expuesta anteriormente, conforme el diferente trato dispensado al supuesto del art.
165.1.32 LC respecto a los del art. 164.2.12 LC radica en que el primero, que comporta
la falta absoluta de informacién contable publica, no puede haber inducido a error
valorativo alguno, mientras que el segundo supone la publicacion de informacién

sesgada susceptible de apreciaciones erréneas.

Partiendo de dicha premisa, ante la falta de cuentas anuales consolidadas debe de
diferenciarse dos supuestos. El primero de ellos seria el referido a cuando no existe
publicidad ni de cuentas consolidadas ni las individuales del deudor insolvente, en
cuyo caso nos hallariamos ante el supuesto del art. 165.1.32 LC por falta absoluta de
informacién contable publica. Sin embargo, un supuesto distinto y al que hace
referencia esta propuesta interpretativa, es aquel por el que, faltando las cuentas
anuales consolidadas, si que estuviesen debidamente depositadas las cuentas
individuales. Este ultimo escenario cabria entenderlo, a diferencia de la falta absoluta
de publicidad, como un supuesto que puede generar disfuncién informativa, pues se
habria mostrado determinada informacién, la del deudor en concurso, faltando sin
embargo la informacion del conjunto del grupo, lo cual es un supuesto de informacién
sesgada susceptible de producir valoraciones econdmicas erréneas. Se estaria
publicando determinada informacién que adoleceria de la vision econdmica global del
grupo societario. Por consiguiente, cabe acoger el supuesto en el art. 164.2.12 LC por

incumplimiento sustancial de un deber contable?®°.

Para mas abundamiento acerca de la aseveracion vertida en el parrafo anterior,

resulta oportuno llevar a cabo una contrastacion empirica de los escenarios posibles.

29 Mas alld del posicionamiento que al respecto manifiesta SARAZA, R. op. cit., en el sentido de

converger con esta propuesta interpretativa, no se ha hallado mas doctrina o jurisprudencia que
convenga o contraste con esta proposicion planteada.
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Resulta necesario observar que, tanto si nos referimos a una sociedad filial o a la
dominante, ante una sobrevenida insolvencia cabe analizar hasta qué punto no haya
podido influir en la concursada, la situaciéon econdmica de las restantes sociedades del
grupo, esto es, la situacion del grupo en su conjunto. No resulta un escenario remoto,
pensar que cuando una sociedad integrante de un grupo sea solvente, pueda ésta
acabar convirtiéndose en una herramienta de financiacion de las sociedades del grupo
gue tengan dificultades financieras. Por consiguiente, acabar viéndose perjudicada la
solvencia de tal entidad como consecuencia de su interaccidn con las restantes
sociedades vinculadas. Ante tal circunstancia, si se hubiese podido acceder a la
informacién consolidada del grupo, tal vez el resultado del andlisis de riesgo financiero
de la finalmente concursada podria haber resultado ostensiblemente distinto.
Circunstancia que corrobora que ante determinada informacion si publicada, si ésta no

es completa, cabe interpretarlo como un incumplimiento contable sustancial.

Analicemos seguidamente la incardinacion del supuesto de hecho en el art. 164.2.1¢
LC en cuanto a la concurrencia de los elementos que componen los presupuestos de
responsabilidad juridica. En lo referido a la responsabilidad subjetiva, no parece
probable que puedan producirse eventualidades que enerven la culpa o negligencia
del obligado en cuanto a la preceptiva consolidacidon de cuentas. Llegado el caso, el
incumplimiento de dicho deber sélo se entiende desde el dolo por omisién o Ia
negligencia, entendida esta ultima, cuanto menos, por el incumplimiento de la

diligencia debida.

En cuanto al presupuesto objetivo de la responsabilidad, mas alla de la autoria que
viene determinada por norma legal, sera relevante analizar los restantes elementos
gue consideramos determinantes. En lo referido a que la obligacién de formulacién y
depdsito de cuentas anuales tenga origen normativo resulta una evidencia; que la
publicidad de las cuentas sea esencial en cuanto a la teleologia del Derecho Contable
también cabe entenderse irrefutable. Finalmente, en cuanto a que, si tal

incumplimiento puede estar vinculado a la finalidad concursal, resulta también
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evidente que la informacion publica acerca de la situacion econdmica, patrimonial y
financiera consolidada del grupo es necesaria para garantizar la debida transparencia

informativa.

En lo referido a este ultimo elemento del presupuesto objetivo, no parece
controvertido afirmar que el interés que puede ostentar el accionista es, en gran
medida, por la situacion del grupo en su conjunto. Sin embargo, nada obsta que pueda
realizare analoga afirmacidn en lo relativo al interés informativo de los acreedores en
relacién al conjunto del grupo. La Ley Concursal no incluye los grupos de sociedades
entre los deudores que pueden ser declarados en concurso. Esta, toma como
referencia para determinar quién puede ser declarado en concurso, la personalidad
juridica o natural, es decir la nocién “juridica” del deudor, no la “econdmica”. Dicha
circunstancia lleva a que para poder declarar en concurso una pluralidad de sociedades
integrantes de un grupo, deban éstas solicitar cada una de ellas individualmente la
declaracién de concurso, aunque en un mismo procedimiento se desarrolle3%. No
obstante, si tomamos en consideracién los vinculos econdmicos y financieros que, de
un modo u otro, habitualmente caracterizan las relaciones entre las sociedades
vinculadas, nos permite esta circunstancia afirmar que también a los acreedores les
resulta de interés conocer la realidad econdmica, patrimonial y financiera del grupo en

su conjunto.

Aunque la Ley Concursal se refiera a diferentes “deudores juridicos” en el concurso
de mds de una sociedad integrante de un grupo, la contrastacion empirica nos permite

aseverar que nos podemos hallar ante un solo poder de decisidon susceptible de

300 Analiza esta cuestidn: DESDENTADO, ELENA “Grupo de sociedades y concurso de acreedores” en Anuario
de Derecho Concursal num. 35, Civitas Ediciones SL, 2015, p. 267 y ss. Sobre la gestion indirecta en
los grupos de sociedades relacionada con la posible consideracion como administrador de hecho de
la sociedad concursada, el 6rgano de administracidn de la sociedad dominante, resulta ilustrativa la
disertacion de Diaz MARTINEZ, MANUEL “El administrador de hecho como eventual sujeto responsable
de la calificacion culpable del concurso” en Revista de Derecho Mercantil, num. 273 2009, Gréficas
Aguirre Campano, S.L. 2009, p. 1024 y ss; también, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, JUAN. “Algunas
cuestiones concursales relativas a los grupos de sociedades” en Anuario de Derecho Concursal n2 5
2005, Editorial Aranzadi S.A., 2005, p. 7 y ss.
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convertirse en un solo “deudor econédmico” a los efectos concursales, circunstancia
que una vez mas nos permite corroborar la relevancia de disponer de la informacién

consolidada por parte de los agentes econdmicos en su conjunto.

Vemos entonces que, quedando satisfechos los presupuestos de responsabilidad
juridica, el elemento a discernir es sobre si el incumplimiento de consolidaciéon
habiéndose publicado las cuentas individuales, debemos de encuadrarlo en el
supuesto del art. 165 LC, en tanto que norma particular respecto al conjunto de
obligaciones contables, o si de lo contrario, al conjugarse las dos circunstancias que
muestran una imagen sesgada en cuanto a la capacidad y autonomia econdmica,
patrimonial y financiera del deudor insolvente, nos debemos remitir al supuesto
genérico de calificacion culpable por incumplimiento sustancial del deber de

contabilidad.

De este modo, la reflexion debe centrarse en valorar hasta qué punto la
informacién “a medias” que supone el depdsito de cuentas individuales y no las
consolidadas merece mayor reproche legal que la falta absoluta de informacién que
supondria no haber depositado tampoco las cuentas individuales. Para el estudio de
este supuesto debemos de someternos, una vez mas, al andlisis empirico. Podriamos
hallarnos ante un supuesto por el que los acreedores han tomado decisiones de riesgo
patrimonial en relacién a una sociedad que habia publicado sus cuentas anuales y de
cuyo analisis, en su caso, se obtuvo determinada imagen de solvencia. No formando
parte la empresa de un grupo de sociedades, nada mas cabria resefar al respecto. No
obstante, al formar parte del perimetro de un grupo societario, la solvencia de la
empresa estara estrechamente ligada a la solvencia del conjunto del grupo, tal y como
se ha ilustrado anteriormente. Por consiguiente, la informacién publica en relacién al
grupo resulta determinante para conocer la solvencia de la empresa individual. El

incumplimiento de dicha obligacion de grupo puede haber generado una disfuncion

informativa en cuanto a las expectativas de solvencia de la empresa individual,

dificultando la comprension de la situacion econdmica, patrimonial y financiera ex art.
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164.2.12 LC; circunstancia que no se produce cuando la falta de informacién es

absoluta ex art. 165.1.32 LC.

Finalmente, resulta pertinente introducir una dultima resefia relativa a los
presupuestos de responsabilidad juridica. Si bien la norma es clara en cuanto a que la
obligacion de formular y depositar las cuentas consolidadas recae en el 6rgano de
administracion de la sociedad dominante, lo cierto es que la solicitud de declaracién
de concurso puede corresponder a la sociedad matriz o a alguna de las filiales, en
funcion de sobre cual de ellas recaiga el presupuesto objetivo del concurso.
Circunstancia que cabe entender que no desvirtuaria, en cualquier caso, lo

antedicho3%.

En el supuesto de que la declaracion del concurso corresponda a la sociedad que
estd obligada a formular y depositar las cuentas anuales consolidadas, la dominante, lo
expuesto anteriormente resulta de aplicacién en tanto que sobre el mismo drgano de
administracion recae la obligacién de formular y publicar ambas, las cuentas

individuales y las consolidadas.

En cuanto al supuesto que la declaracién de concurso corresponda a una sociedad
filial, en este caso la propuesta interpretativa permaneceria inalterada, si bien a la
hora de determinar responsabilidades derivadas de la calificaciéon ex art. 172 bis LC, el
6rgano de administracidon sobre el que podria llegar a recaer la responsabilidad
subjetiva seria el de la sociedad matriz obligada a consolidar, quedando exonerando el
d6rgano de administracién de la filial que si ha depositado debidamente sus cuentas

individuales.

301 Un andlisis del régimen de responsabilidad relativo a los grupos de sociedades, lo hallamos en DE
ARRIBA F., Mz LUISA. Derecho de grupos de sociedades, Civitas Ediciones SL 2004: “Ejercicio de la
influencia dominante: consecuencias juridicas” p. 151 y ss. También es ilustrativa, en cuanto a la
responsabilidad de la sociedad matriz por su comportamiento respecto a la filial, la obra de GIRGADO
PERANDONES, PABLO. La responsabilidad de la sociedad matriz y de los administradores en una
empresa de grupo, Marcial Pons 2002, p. 96 y ss.
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Ante un tercer supuesto posible, en que fuese el grupo en su conjunto el que
solicitase la declaracidn de concurso, nos hallariamos igualmente ante la tesitura de
qgue determinado organo de administracion habria quebrantado el deber de
consolidar, luego resultaria un supuesto de calificacidon andlogo el relativo de que sea

el deudor insolvente quien hubiese omitido el deber de consolidar.

2.2. Llevanza de doble contabilidad

Nada impide que un empresario mantenga mas de un sistema de informacién
contable referido a una misma empresa. Por una diversidad de causas analiticas u
organizativas, determinada entidad puede estar sometida a controles internos
paralelos o complementarios, circunstancia que en si mismo no merece reproche legal
alguno. Sin embargo, en un contexto juridico, al referirnos a la llevanza de doble
contabilidad nos estamos refiriendo a algo distinto: el mantenimiento, con finalidad
fraudulenta, de un doble sistema de informacidn contable, uno publico irreal y otro
real pero oculto®®?, La llevanza de una doble contabilidad de esta naturaleza comporta
el mantenimiento doloso de un sistema organizado y sistematizado de ocultacién de la
informacién econdmica, patrimonial y financiera. A este concepto de doble

contabilidad es al que hace referencia el precepto concursal.

En cualquier caso, sin perjuicio del reproche legal que pueda merecer dicha
actividad fraudulenta, la valoracién de su inclusién en el precepto concursal requiere el
analisis de diferentes conceptos que se abordan en la tesis interpretativa que
seguidamente se propone. No resultando controvertido que la llevanza de doble
contabilidad supone, per se, la comision de incorrecciones contables, resulta necesario
valorar la posible inclusion de ésta en el supuesto de “irregularidad contable
relevante”; circunstancia que permitiria interpretarse como una redundancia

normativa.

302 yjd., al respecto de la determinacién del concepto “doble contabilidad”, la definicidn que le otorga la
Audiencia Provincial de Pontevedra, citada sentencia de 13/04/2012, o del Juzgado Mercantil nim. 3
de Vigo, citada sentencia de 15 de julio de 2011; o de forma muy exhaustiva, la delimitacién del
término expresada por THOMAS, P.M., op. cit.
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Partiendo del principio de no redundancia en el ordenamiento juridico, segun el
cual cada norma juridica debe tener una incidencia auténoma y no constituir una mera
repeticion de otras disposiciones, el argumento de la no redundancia justifica que,
entre dos o mas significados posibles de un enunciado, sea rechazado aquél que
suponga una mera repeticion de lo establecido por otra disposicion del mismo

ordenamiento.

Cada disposicién legal debe tener su propio significado e incidencia para no ser una
repeticion de otras disposiciones. Esta forma de argumentar sirve a la efectividad de
cada disposicién: es un medio para conseguir que cada enunciado normativo sea
efectivo y util. Bajo el postulado de un ordenamiento juridico econdmico y racional, la

doctrina interpretativa es consistente con el principio de no redundancia legislativa.
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72 proposicion interpretativa:

El supuesto de llevanza de doble contabilidad cabe considerarlo redundante con

respecto a la “irregularidad contable relevante para la comprension”.

Atendiendo a lo que supone la llevanza de doble contabilidad, no parece que tenga
gue ser controvertido afirmar que esta actividad fraudulenta merezca un mayor
reproche legal que el hallazgo de incorrecciones valorativas y registrales que impidan
mostrar la imagen fiel, aunque de incorrecciones intencionadas se tratase. Por
consiguiente, nada cabria objetar en cuanto a que las derivaciones de responsabilidad
fuesen distintas si a la llevanza de doble contabilidad nos referimos con respecto a las
gue podrian derivarse de los restantes supuestos de incumplimientos e incorrecciones

contables.

Sin perjuicio de las alegaciones vertidas previamente susceptibles de fundamentar
la tesis de redundancia propuesta, cabe analizar diferencias conceptuales entre el
supuesto de “irregularidad relevante para la comprension” y el de “doble contabilidad”

tal y como estan planteados en el precepto concursal.

El concepto que subyace en la “irregularidad relevante para la comprension” es el
hecho que la empresa haya mostrado determinadas partidas de los estados financieros
valoradas de forma incorrecta a la luz de las normas contables. Incorreccion focalizada,
en esencia, a mostrar una valoracidon patrimonial o de resultado, superior a la que
cabria consignar de haberse cumplido con las normas de valoracidn y registro: fondo
de comercio sobrevalorado, créditos a cobrar de dificil realizacion no provisionados,
eventuales pérdidas conocidas tampoco provisionadas y un elenco de incorrecciones
que no permiten mostrar una imagen fiel de la empresa, sino que muestran una
imagen mejorada susceptible de inducir a error al destinatario de la informacién
contable. Sin embargo, al referirnos a doble contabilidad, si bien cabe entenderlo

como una irregularidad contable, lo cierto es que ésta es de naturaleza distinta. La
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llevanza de doble contabilidad, que ostenta una finalidad fraudulenta por lo general de
cardcter tributario, responde a la ocultacién de hechos econdmicos. Esta opacidad no
estd tanto dirigida a ocultar pérdidas o sobrevalorar el patrimonio empresarial, lo cual
careceria de sentido fraudulento, sino que se encamina, por regla general, a la
ocultacién de beneficios. Siendo asi, observamos que lo que provoca la doble
contabilidad en las cuentas publicadas, es que éstas muestren una imagen de solvencia
y valor de empresa, peor de la que realmente es: justamente lo contrario de lo que
responde a la “irregularidad contable”. Por consiguiente, si bien es cierto que puede
decirse que la doble contabilidad es, en si mismo, una irregularidad contable, su

naturaleza es opuesta en términos de muestra de la imagen fiel.

Otro elemento diferenciador de este supuesto respecto al de irregularidad
relevante, es que de su literalidad se desprende que no es preciso la toma en
consideracién de la envergadura de la doble contabilidad. Resulta indiferente si la
organizacién contable paralela estd ocultando leves irregularidades o si a un gran
fraude se refiere. A la luz del tenor literal del precepto, la llevanza de doble
contabilidad se establece como un supuesto de incorrecciones contables que merece
la calificacion culpable del concurso con independencia del nivel de relevancia

cuantitativa de la misma3%3.

Para mas abundamiento acerca del concepto “doble contabilidad”, resulta oportuno
ahondar acerca de la delimitacion del término. Nos hallamos ante un término juridico
indeterminado que, si bien en lineas generales se entiende a lo que hace referencia, lo
cierto es que resulta algo mds complejo determinar a partir de qué nivel de

incorreccidon contable cabe hablar de doble contabilidad o cudndo debemos referirnos

303 En este mismo sentido, vid. por todas, la citada SAP Madrid, de 26/06/2009, también ALCOVER, G, op.
cit., THOMAs, P.M., op. cit., o GURREA, A., La calificacion... No obstante, también hemos hallado
posicionamientos doctrinales abogando por una interpretacion alternativa, en cuanto a que fuese
exigible para la calificacién culpable por la llevanza de doble contabilidad, que ésta no permitiera
una informacién suficiente, de tal manera que “Si, por lo contrario, pese a la existencia de la doble
contabilidad, la informacion suministrada por la contabilidad exteriorizada nos faculta para llevar a
cabo esa valoracion, resultaria inaplicable la presuncion de concurso culpable ex articulo 164.2.1°
LC.”: asi, GARCIA-CRUCES, J.A., La Calificacion...
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“simplemente” al quebrantamiento de normas de valoracién y registro. Atendiendo al
concepto de fondo que subyace en la llevanza de doble contabilidad, que no es otro
que la ocultacién de ventas, beneficios y patrimonio, lo cierto es que, para el
seguimiento y registro contable de esta actividad fraudulenta, basta con un mero
control sistematico de las operaciones ocultas: énos hallariamos ya en un supuesto de
doble contabilidad?, éo este escenario no alcanza este umbral? Y si no se considera
gue pueda decirse que esta actividad ya supone una doble contabilidad, ¢a partir de
qué modo organizativo ya cabe subsumirlo en el concepto? La respuesta a estas
reflexiones es equivoca. No disponemos de una definicién precisa del término doble

contabilidad.

A titulo ilustrativo, puede servir como pauta interpretativa, la definicién transcrita
en el articulo 310 CP, en que la llevanza de doble contabilidad, la define en los
siguientes términos: “Lleve contabilidades distintas que, referidas a una misma
actividad y ejercicio econdmico, oculten o simulen la verdadera situacion de la
empresa.”. Cuanto menos, de esta definicion podemos extraer la conclusion que la
mera ocultacién de hechos econédmicos no supone, per se, la llevanza de doble
contabilidad. Sera necesario que tal ocultacién quede instrumentalizada por medio de
la llevanza de un sistema de registro contable paralelo. De igual modo, hemos visto en
la jurisprudencia analizada que se entiende que concurre este supuesto de hecho
cuando existe una organizacidn sistematica de la ocultacion fraudulenta. En cualquier
caso, la definicion es indeterminada y no es de extrafiar que sean escasos los
pronunciamientos judiciales que alegan la doble contabilidad para la calificacion del
concurso. La dificultad probatoria por la opacidad en si mismo, la indeterminacién del
concepto segun lo que acabamos de exponer, y su concordancia con el ya existente
supuesto de irregularidad relevante, justificarian su escasa presencia en las sentencias

de nuestros tribunales.

El cumplimiento con el principio de plenitud del sistema normativo requiere, en el

caso que nos ocupa, que la culpabilidad concursal por incumplimientos contables
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contemple todos los supuestos que puedan haber afectado a la percepcion de la
situacidon econdmica, patrimonial y financiera del concursado, asi como a la capacidad
de determinarse las causas originarias de la insolvencia o su agravamiento, evitando
las llamadas lagunas normativas. Con tal finalidad, de forma abarcadora, el legislador
concursal incluye en el precepto, tanto los incumplimientos de caracter formal, como
los relativos a obligaciones sustantivas bajo el principio de imagen fiel. De este modo,
guedan previstos todos aquellos quebrantamientos del Derecho Contable que puedan
tener incidencia en la calificacién de la insolvencia. Sin embargo, en el precepto se

incluye un tercer elemento: el supuesto de doble contabilidad.

A la luz de la definicion que hemos otorgado al concepto de llevanza de doble
contabilidad, comparandolo con lo que significa haber cometido irregularidades
contables relevantes, puede entenderse que el concepto “doble contabilidad” es un
supuesto agravado de irregularidad y por consiguiente podria entenderse que no
resulte redundante con respecto al concepto de “irregularidad relevante”. No
obstante, si tomamos en consideracion que la solucion juridica pretendida por los
supuestos del art. 164.2.12 LC no es llevar a cabo una graduacién de la culpa del
deudor, sino que simplemente responde a la necesidad de establecer una dicotomia
culpable-fortuito del concurso, ésta no resulta alterada por la diferencia entre la
irregularidad contable y la doble contabilidad, circunstancia que invita a matizar la
necesidad de abordar de forma auténoma el supuesto de doble contabilidad y, por
consiguiente, valorar el caracter redundante del mismo en la actual legislacidon

concursal.

Si bien en la legislacién anterior a la actual Ley Concursal si que tenia acogida una
diferente clasificacion de las quiebras, “clases”, en funcién de la gravedad de los
hechos, no ocurre lo mismo en la situacién actual. El legislador concursal ha decidido
prescindir de graduar la calificacion de la insolvencia, limitandose a establecer una
dualidad fortuito-culpable, estableciendo la culpabilidad para supuestos concretos. De

este modo, la eficacia de la norma, en lo que a la calificacidn se refiere, requiere la
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delimitacion exhaustiva de aquellos supuestos que, de probarse su concurrencia,
determinarian la culpabilidad en la generacidon o agravacion de la insolvencia, sin
procederse a una subsiguiente clasificacion que gradue la gravedad. Asimismo, el
legislador concursal ha desligado las consecuencias de la calificacion de los diferentes
casos que la determinan, de tal modo que serd la discrecionalidad de los tribunales la
que, con las limitaciones y exigencias establecidas en la propia norma, determinara las

consecuencias ex art. 172 bis LC.

En coherencia con lo expuesto, cabe exigir a la norma que, si bien debe de ser
exhaustiva en la determinacion de los supuestos de culpabilidad, dicha exhaustividad
no debe incurrir en redundancias. El concepto de doble contabilidad es un supuesto
agravado de irregularidad contable, por consiguiente, cabe subsumir este supuesto en

el de “irregularidad relevante”.

Cabe desestimar la tesis por la que se alegue que no es un supuesto redundante
basado en el hecho de que mientras la doble contabilidad no requiere de escrutinio de
relevancia, la irregularidad si que precisa de su valoracidén en términos de importancia
relativa3®*. Si consideramos que el escrutinio de relevancia de la irregularidad debe
ampararse en el concepto de importancia relativa segin su conceptualizacion
normativa3%®, entonces debemos de corroborar si el concepto de doble contabilidad,
en si mismo, ostenta el nivel relativo de importancia con indiferencia de la
envergadura de tal irregularidad. Si nos remitimos a la NIA-ES 320, la norma
internacional de auditoria sobre importancia relativa, observamos que podemos
considerar que existe importancia relativa de determinada incorreccién contable,
tanto por motivos cuantitativos como cualitativos. La determinacion de la importancia
relativa “no establece necesariamente una cifra por debajo de la cual las incorrecciones

no corregidas, individualmente o de forma agregada, siempre se considerardn

304 |legados a este punto, ha de recordarse que el umbral de importancia relativa puede alcanzarse,
tanto por motivos cuantitativos como cualitativos.

305 Recordemos que en la NIA-ES 320 hallamos la definicidon de importancia relativa, asi como los
supuestos que deben tomarse en consideracion para evaluar si determinada incorreccién contable
ostenta tal grado de materialidad.
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inmateriales. El auditor puede considerar materiales algunas incorrecciones, aunque
sean inferiores a la importancia relativa, atendiendo a las circunstancias relacionadas
con dichas incorrecciones”. Siguiendo esta indicacidn vertida en la NIA-ES 320, nos
tenemos que preguntar si las incorrecciones debidas a la existencia de doble
contabilidad, ostentan en si mismo las circunstancias que justificarian la materialidad

de la incorreccidon contable. A esta cuestion cabe contestar afirmativamente.

Atendiendo a su significado fraudulento, por sus implicaciones de caracter
tributario y de Seguridad Social, el caracter delictivo que puede llegar a comportar, y
en general, la inseguridad juridica que supone una actividad fraudulenta de esta
naturaleza, debe apreciarse la materialidad de las incorrecciones, per se, por la
llevanza de doble contabilidad, motivo por lo que cabe entenderla como un supuesto
concreto de irregularidad que alcanza el umbral de importancia relativa y, por
consiguiente, cabe entenderse como relevante para la comprensién de la situacion

econdmica, patrimonial y financiera de la empresa. La llevanza de doble contabilidad

se conforma como un supuesto concreto de incorreccion contable por fraude, esto es,

“la_irregularidad contable”, que alcanza el umbral de importancia relativa, cuanto

menos, por causas meramente cualitativas.

Podemos adherirnos a la tesis conforme la llevanza de doble contabilidad merece
un mayor reproche legal que la “simple” comisién de irregularidades por relevantes
gue estas sean. Sin embargo, no responde al objeto del precepto graduar la gravedad
de las incorrecciones contables. A partir de lo expuesto en el informe de calificacién
por parte de la administracion concursal en el que, llegado el caso, se describiran las
particularidades y el alcance de la irregularidad contable en forma de doble
contabilidad, sera el juez del concurso quien determinara en sentencia las
consecuencias de la calificacién, atendiendo si es preciso a las causas agravantes que

pudiesen haberse producido.
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De este modo, cabe entender que se produce en el art. 164.2.12 LC una

redundancia que sugiere su revisidn de lege ferenda.

No hemos hallado referencia alguna a la llevanza de doble contabilidad en el
Derecho Comparado analizado. En cualquier caso, no quiere decir dicha circunstancia
que una actividad fraudulenta de esta naturaleza haya pasado desapercibida por los
legisladores. Lo cierto es que la mencién a “haber llevado una contabilidad ficticia” en
la norma francesa, “haber falsificado” en la norma italiana, o “haber hecho alguna
omisidon” en el Reino Unido, son todo ello supuestos en los que cabe incardinar la
doble contabilidad. Mas alld que en los diferentes ordenamientos estudiados no se
estime suficientemente relevante la existencia de dobles contabilidades, lo que podria
justificar su exclusion como elemento auténomo, lo cierto es que los supuestos
genéricos si previstos pueden acoger esta modalidad fraudulenta. Su no inclusién bien

puede considerarse una omisidén para evitar elementos redundantes.
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2.3. Comisiéon de irregularidad relevante para la comprension de la situacidn

patrimonial o financiera

Hemos abordado anteriormente una serie de propuestas interpretativas en relacién
a las obligaciones contables de caracter formal. Obligaciones de hacer algo: llevar
contabilidad, legalizaciéon y custodia de los libros, conservacién de documentos vy

formulacidn y depésito de cuentas anuales.

No obstante, las obligaciones contables no se limitan a las cuestiones formales. Mas
alld del deber de hacer aquello que es preceptivo, existe también una obligacién en
cuanto al modo de hacerlo. En concreto, en cémo registrar los hechos con
trascendencia econémica para la empresa. Un conjunto de principios, normas de
registro y de valoracién cuya finalidad ultima es la de conseguir el objetivo que las
cuentas anuales muestren en todos aquellos aspectos relevantes, la imagen fiel de la
situacién econdmica, financiera y de resultado de la empresa3®. El Cdédigo de
Comercio, en su art. 38 y ss., establece las pautas generales de valoracidn y registro
contable, quedando ampliamente regulada esta materia en las normas reglamentarias:
el Plan General de Contabilidad, las normas técnicas que emanan del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas, asi como las Normas Internacionales de Auditoria

en su adaptacidn para Espaiia.

Sin menoscabo de la importancia que ostenta el conjunto de obligaciones formales
gue hemos visto anteriormente, lo cierto es que, al objeto esencial de la informacién
contable, el adecuado cumplimiento con las normas de valoracién y registro es
determinante en relacién a la finalidad concursal. Si bien el incumplimiento de las
obligaciones formales se muestra externamente de forma evidente, el incumplimiento
con las preceptivas normas de valoracion y registro puede pasar desapercibido por un
lector no especializado de las cuentas anuales. La informacién consignada en los

estados financieros puede tener apariencia de veracidad aun no habiendo sido

306 £| analisis y relevancia del concepto de imagen fiel ha quedado tratado en capitulos anteriores.
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formulados de acuerdo con las normas preestablecidas. Por consiguiente, a los efectos
concursales, el escrutinio de adecuacién de las cuentas anuales a los objetivos de

imagen fiel resulta de relevancia prioritaria.

Ya centrados en la valoracién interpretativa del tercer elemento del precepto
concursal, siguiendo andloga propuesta analitica a la establecida para los restantes
elementos, la fundamentacion se basara en la toma en consideracidn del presupuesto
objetivo y subjetivo del instituto juridico en relaciéon a la finalidad concursal. En lo
relativo a las obligaciones contables de derecho sustantivo, el precepto establece
como causa de culpabilidad del concurso, mas alla del supuesto de doble contabilidad
ya abordado anteriormente: “Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de
contabilidad...hubiera cometido irreqularidad relevante para la comprension de su

situacion patrimonial o financiera...”.

En cuanto al presupuesto objetivo, se determinard cuando el deudor estuviese
obligado a llevar contabilidad, circunstancia abordada en el apartado anterior, y que
en la que llevare se hubiesen producido incorrecciones en la aplicacidon de las normas
de valoracién y registro: “irregularidad”; pero no cualquier irregularidad, sino aquellas
gue supongan un grado de desinformaciéon tal que resulte idoneo para producir
disfuncién informativa en el destinatario de la informacidn contable: “relevante para la
comprension...”. La conjuncion de los tres elementos descritos, conforman el
presupuesto objetivo. En relacion al presupuesto subjetivo, en forma de proposicion
interpretativa, se analizard su relevancia para su toma en consideracién en el precepto
concursal. Las propuestas interpretativas que seguidamente se abordaran, se
establecen como valoracién del alcance de la “irregularidad contable relevante”,
determinando los supuestos de hecho que cabe subsumir en este instituto juridico, asi

como sus pautas de aplicacidén en términos de eficacia y seguridad juridica.
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892 proposicion interpretativa:

Irrelevancia del elemento subjetivo: indiferencia entre error involuntario e
irregularidad dolosa. Obsolescencia de los términos, nueva nomenclatura ex NIA-ES

450 sugiere su revision de lege ferenda

Una cuestion que no exenta de controversia es la toma en consideracion del
elemento subjetivo. Tal y como se refleja en el capitulo dirigido a analizar la
jurisprudencia existente, determinada doctrina aboga por entender que el concepto
“irregularidad”, en si mismo, determinaba que para entender satisfecho el elemento
subjetivo debia producirse quebrantamiento consciente del deber contable sustantivo,
de tal manera que el error involuntario quedase fuera del alcance del precepto. Por su
parte, determinada doctrina entiende que a los efectos concursales no cabe

diferenciar entre irregularidad consciente y error involuntario3%’.

La controversia doctrinal cabe entenderla en el contexto de la interpretacion del
término “irregularidad”. Debe tenerse en cuenta que, en el momento de promulgarse
la Ley Concursal, en que ya se incorporé el precepto tal y como ha llegado hasta
nuestros dias, estaban también vigentes ciertas Normas Técnicas de Auditoria dictadas
por el ICAC. Recordemos que las normas del ICAC tienen caracter vinculante y de entre
ellas, hallabamos la Resolucion de 15 de junio de 2000, del Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas, por la que se publica la Norma Técnica de Auditoria sobre
"Errores e Irregularidades"”, hoy derogada. A la “irregularidad” se le otorgaba el

elemento subjetivo de la intencionalidad en el incumplimiento con las normas de

307 Hemos podido contrastar en el capitulo correspondiente de este trabajo, que, a lo largo de la
vigencia de la Ley Concursal, se han sucedido posicionamientos doctrinales en ambos sentidos; esto
es, en entender que cabe tomar en consideracion el elemento subjetivo, asi como en abogar que, a
los efectos de la calificacién del concurso, no debe diferenciarse entre el error involuntario y el
fraude doloso. En el apartado dedicado al estudio de ambos conceptos “error” e “irregularidad”, se
ha hecho referencia a la doctrina que, actualmente, viene a acoger la tesis de irrelevancia del
elemento subjetivo (Vid. obras citadas en el indicado apartado, de Mufoz, A., 0 GARCIA-CRUCES, J.A.).
Todo ello, sin perjuicio de que se han ido introduciendo en nuestra jurisprudencia puntos de vista en
disonancia con esta corriente doctrinal (asi, vid. sentencias citadas de JM 3 Barcelona 18/02/2008, o
SAP Madrid 88/2009).
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valoracion y registro, mientras que por “error” contable se entendia aquellos
supuestos en que no se apreciase el elemento intencional y que aun habiéndose
utilizado criterios razonables de registro, cabia entenderlos como contrarios a

derecho.

Siendo asi, resulta comprensible que determinada doctrina, extendiendo al dmbito
concursal la diferenciacidon entre irregularidad y error que llevaba a cabo el ICAC,
sostuviese que para que un quebrantamiento de las normas de valoracion y registro
tuviese acogida en el precepto concursal, éste tendria que estar sujeto a la
intencionalidad de su autor, “irregularidad”, término usado en el precepto concursal.
Entendiéndose que si el legislador, en determinadas normas diferenciaba entre error e
irregularidad, cuando en otro cuerpo normativo hacia referencia a irregularidad,
atendiendo a un principio de racionalidad normativa, debia de entenderse que el error

guedase fuera del alcance concursal.

Sin embargo, lejos de ser pacifica dicha interpretacién, determinada jurisprudencia
sostenia que atendiendo a la finalidad de la norma y ante la imposibilidad de poder
probar a menudo la intencionalidad o la falta de ella en la llevanza incorrecta de la
contabilidad, no cabia diferenciar entre error e irregularidad pues de lo contrario el

precepto careceria de eficacia alguna.

A partir de la sentencia del Tribunal Supremo, nim. 994/2012 de 16 de enero,
disminuyd la controversia en sede judicial en cuanto a que no debe de diferenciarse
entre el error contable involuntario y la irregularidad intencionada. En dicha sentencia
se argumentaba que tomar en consideracion el elemento intencional contravendria la
teleologia de la norma, aunque las normas técnicas del ICAC hubiesen determinado

que debia de diferenciarse entre error e irregularidad contable38,

308 Sin perjuicio del indicado posicionamiento del Tribunal Supremo, cabe recordar que aun en la
actualidad existen criterios jurisprudenciales divergentes, vid. SAP Pontevedra de 17/07/2015: “... asi
podemos decir que por —irregularidad contable- se entiende cualquier incumplimiento intencionado,
por accién u omision, ...”.
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En la actualidad, tanto el término “error” como “irregularidad”, a los efectos de
aplicacion de las normas de auditoria, resultan obsoletos. Son términos que ya no
hallan amparo normativo en relacién a su definicion. Como consecuencia de la entrada
en vigor de las Normas Internacionales de Auditoria que derogan las antiguas normas
técnicas promulgadas por el ICAC, los indicados términos resultaron derogados. En
consonancia con el nuevo nomenclator establecido en la NIA-ES 450 “Evaluacion de las
incorrecciones identificadas durante la realizacion de la auditoria”, y la NIA-ES 240
“Responsabilidades del auditor en la auditoria de estados financieros con respecto al
fraude” debe hacerse referencia a “incorreccién” contable cuando al incumplimiento
de normas de valoracion y registro nos referimos. Término que abarca tanto el error
involuntario como el fraude. La NIA-ES 450 define el concepto “incorreccion” en los
siguientes términos: “diferencia entre la cantidad, clasificacion, presentacion o
informacion revelada respecto de una partida incluida en los estados financieros y la
cantidad, clasificacion, presentacion o revelacion de informacion requeridas respecto
de dicha partida de conformidad con el marco de informacion financiera aplicable. Las
incorrecciones pueden deberse a errores o fraudes”. Por su parte, la NIA-ES 240
establece “Las incorrecciones en los estados financieros pueden deberse a fraude o
error. El factor que distingue el fraude del error es que la accion subyacente que da

lugar a la incorreccion de los estados financieros sea o no intencionada”.

Llegado a este punto, resulta oportuno hacer mencién a la cuestion relativa a la
autoria del error o la irregularidad contable, esto es, de la incorreccién. No resulta en
absoluto controvertido que el drgano de administracion es el responsable de la
formulacién de los estados financieros y la adecuada llevanza de la contabilidad en
toda su extension, formal y sustantiva. Tampoco es controvertido que, aunque se
delegue la gestidn contable o incluso se externalice, dicha circunstancia no exime del
deber asignado al d6rgano de administracion. Bien sea por una responsabilidad in
vigilando o in eligendo, lo cierto que no se desvirtua la autoria del elemento objetivo

que recae sobre el dérgano societario. En numerosas ocasiones, el drgano de
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administracién de pequefias y medianas empresas3® no ostenta la capacidad técnica
necesaria para realizar un escrutinio de rigor contable. Su delegacidn a terceros resulta

necesaria.

En el ambito de la pequefia y mediana empresa es habitual la externalizacién del
trabajo de llevanza de la contabilidad o cuanto menos la redaccién de las cuentas
anuales. En cualquier caso, subyace en ambos casos la misma problematica: la no
preceptiva exigencia de capacidad técnica alguna para el desarrollo de tal actividad
profesional. En Espafia, no existe en la actualidad regulacion alguna de la profesion
contable y derivado de ello no existe filtro administrativo alguno que regule el ejercicio
de la profesidn. Si a esta circunstancia le solapamos la no obligatoriedad de auditoria
de empresas de reducido tamano, resulta que se puede estar depositando en el
Registro Mercantil cuentas anuales sobre las que no se ha sometido filtro legal de
profesionalidad alguno. Resulta paraddjico que los estados financieros, sintetizados
por medio de las cuentas anuales como maximo exponente de la imagen econémico-
financiera de la sociedad de capitales, puedan llegar a formularse sin la preceptiva
participacion de profesional especializado. En Espaia, incluso sin quebrantar precepto
normativo alguno, no es posible asegurar que los estados financieros que formula el
organo de administracién de pequefias y medianas empresas hayan sido elaborados,

corroborados o revisados por profesional con capacidad técnica acreditada.

Cosa bien distinta ocurre en otros ordenamientos no lejanos en que los estados
financieros de las sociedades deben de estar certificados por el “experto contable”. En
concreto, en Francia el experto contable es responsable de las obligaciones legales de
la empresa respecto a la contabilidad; es quien certifica las cuentas de las empresas sin

perjuicio de que posteriormente sean sometidas, en su caso, a revisiéon por auditor

309 Tengamos en cuenta, tal y como se ha expuesto en el capitulo introductorio, que la mayor parte de
las declaraciones de concurso que se producen en Espafia hacen referencia a sociedades de
responsabilidad limitada a las que se les puede atribuir la condicion de pequefias o medianas
empresas. Por consiguiente, no es baladi hacer mencidn expresa a circunstancias inherentes a esta
naturaleza empresarial, cuyas particularidades puede resultar relevantes en la interpretacion
finalista de los preceptos concursales.
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independiente. Dicha institucién que la hallamos regulada de forma expresa y de
tradicidn histérica en Francia, queda sometida a normas juridicas y deontoldgicas
precisas de tal modo que queda garantizada la intermediacién de un profesional en tal
relevante faceta de la gestion empresarial; todo ello sin perjuicio de que se mantenga
asignada la responsabilidad legal de su adecuada formulacién al drgano de

administracién31, Este es un filtro de profesionalidad oportuno y deseable3!!,

Este alegato en defensa del rigor juridico contable tiene su implicaciéon en la
apreciacion subjetiva de las incorrecciones en sede concursal. No existiendo norma
reguladora de la profesién, cuando a la externalizacién de la gestién contable nos
referimos, a la hora de determinar culpabilidad in eligendo del érgano de
administracion, habitualmente de las pequefas y medianas empresas, resulta cuanto
menos dudoso que no pueda dotarse de determinada relevancia concursal al

elemento subjetivo. Tengamos presente que el mero hecho de calificar el concurso

310 Existe en Francia, desde el afio 1942 (Orden del 3 de abril) , en la que se implementa la institucién

del “contable autorizado” bajo la tutela del Ministerio de Hacienda, un manifiesto interés por dotar a
esta “herramienta”, de un rigor juridico que no halla regulaciéon andloga en Espafia. Pocos afios mas
tardes, en 1945 se organiza de forma reglada la organizacién contable en Francia. A lo largo de las
ultimas décadas se han ido sucediendo en este ordenamiento, diversas reformas, todas ellas con la
finalidad de adecuar la evolucion y creciente complejidad de las empresas, a las funciones de la
profesion contable. Tal es asi que, en el afio 2007, el cddigo deontoldgico que regula la profesion
alcanza rango normativo promulgado por medio del Décret n°2007-1387 du 27 septembre 2007
portant code de déontologie des professionnels de I'expertise comptable. No es ésta una cuestidn
menor. La falta de una regulacidon precisa acerca de esta profesion, convierte en Espaiia, la
formulacién de las cuentas anuales por parte del érgano de administracion, en el resultado de un
trabajo que, no obstante las normas contables de obligado cumplimiento, no queda garantizado que
haya pasado filtro de profesionalidad alguno; a diferencia de Francia, en que las cuentas anuales
deben de quedar firmadas, junto con el drgano de administracion, por el expertise comptable, sin
perjuicio de la subsiguiente auditoria externa que pudiera resultar preceptiva. El hecho de que
alguien, con su firma, se comprometa a la profesionalidad del documento, resulta determinante en
el rigor de la informacién contable publicada. No es probablemente dicha herramienta juridica, la

Unica solucidn para mejorar el rigor juridico de los estados financieros de las sociedades de capital,
pero si que resulta, su implementacion, un impedimento mas a la impunidad con la que se puede
llegar a alterar en Espafia, la imagen fiel de la situacion econdmica, patrimonial y financiera de las
sociedades de capital.

Cabe decir al respecto que, en la actualidad, en esta linea, el Col-legi d'Economistes de Catalunya,
junto con el Col-legi de Censors Jurats de Comptes de Catalunya, han creado el Registre d'Experts
Comptables de Catalunya, a través del cual se acreditaran los profesionales miembros de ambos
colegios para difundir la figura del Experto Contable Acreditado. Parece un buen inicio para el
fomento del rigor juridico contable, si bien para su definitiva eficacia resultard determinante la
implicacién administrativa regulando tal figura como preceptiva.
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como culpable, aunque no se acabe estimando responsabilidad patrimonial alguna3'?,
cuanto menos, al 6rgano de administracion se le inhabilitard por dos afos. No
guedando evidenciado que pueda haber existido negligencia manifestada en culpa in
eligendo en la contratacién de servicios contables al no quedar regulado
reglamentariamente el ejercicio de la profesidon, que tal supuesto pueda comportar la
inhabilitacion por dos afos, requiere una interpretacion mds amplia del elemento

subjetivo.

La toma en consideracién del elemento subjetivo halla acogida en el Derecho
Comparado. Hemos visto en el capitulo correspondiente que en los ordenamientos
analizados se toma en consideracidon el elemento intencional®!3. Por consiguiente,
abogar por diferenciar entre error o fraude no debe suponer, per se, una ruptura con
la teleologia concursal que no pueda hallar herramientas juridicas eficientes. Llegado a
este punto, cabe dilucidar acerca de si debe resultar mas eficaz al objeto concursal,
dotar a la autoria de la incorreccién contable, de presuncién iuris tantum de culpa o

negligencia.

312 Cabe recordar que en virtud del art. 172 bis LC, la condena a la cobertura del déficit concursal debe

de justificarse en el hecho de que la conducta que ha comportado la calificacion culpable haya
generado o agravado la insolvencia. Vid. al respecto, sentencia del Tribunal Supremo, numero
772/2014, de 12 enero.

Hemos constatado que en la medida que los ordenamientos incluyen una diferenciaciéon entre
diferentes clases de quiebra, entonces adquiere relevancia el elemento intencional de forma
explicita. De este modo, se ha analizado en el capitulo correspondiente al analisis del Derecho
Comparado, que en el ordenamiento de ltalia mientras que para la consideracion de bancarrota
simple no se requiere del elemento intencional, si que es una condicion necesaria para la bancarrota
fraudulenta: “... con el fin de procurar a si o a otros un injusto provecho...”. Por su parte, en Alemania
no se hace referencia al elemento subjetivo, por lo que cabe entender que no se precisa acreditar el
dolo; no obstante, si tomamos en consideracidon que el instituto juridico, en Alemania, queda
incardinado en el Cddigo Penal, entonces no bastara cualquier error invencible, sino que sera preciso
que sea acreditable, cuanto menos, la existencia de negligencia. En lo referico al ordenamiento
francés, si bien no se hace mencion explicita al elemento intencional, del tenor literal del precepto
puede inferirse que si se dota de relevancia a la condicidn dolosa de la irregularidad contable: “
haber llevado una contabilidad ficticia...”, “.. contabilidad manifiestamente incompleta o
irregular...”, con conceptos que cuanto menos nos remiten a la necesaria existencia de negligencia
grave. Finalmente, en lo que al Reino Unido hace referencia, los términos “... ha realizado algin
asiento falso...”, “... mutila, altera o falsifica los libros, ...”, o “.. con la intencién de defraudar o
engafiar a cualquier persona.”, son todo ello remisiones implicitas a la toma en consideracion del
elemento subjetivo. (Vid. al respecto de las citas de normas de distintos ordenamiento, los
fragmentos reproducidos en el capitulo dedicado al estudio del Derecho Comparado).
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Una reflexidn acerca de los diferentes derechos que puedan confrontarse a la hora
de establecer un régimen de responsabilidad por las incorrecciones contables, sugiere
un analisis comparado con otras ramas del derecho. Si observamos la analoga
problematica que suscita la delegaciéon de la gestion tributaria, hallariamos un
razonamiento paralelo en cuanto a la posible culpa in eligendo por parte del érgano de
administracién. Sin embargo, no se pone en duda que el sujeto pasivo debe responder
por las irregularidades fiscales cometidas, aun por error involuntario y aun habiéndose
delegado la gestidn a terceros. Dicha premisa, que resulta del todo razonable, parece

también plausible que pueda hacerse extensible al rigor contable.

La exigencia de rigor que se infiere del propio precepto concursal se contradice con
la dejacién normativa en relaciéon a la regulacién del ejercicio de la profesidon contable.
La falta de criterios normativos precisos acerca de quién puede ejercer la actividad
delegada del organo de administracion debilita el nivel de exigencia de
profesionalidad. La inexistencia de un colectivo profesional sujeto, de entre otros, a un
régimen deontoldgico, resulta un impedimento a la eficiente gestion contable. Sin

embargo, el acreedor concursal debe ser ajeno a tales eventualidades.

La propuesta de irrelevancia del elemento intencional cabe contextualizarla en el
sistema de calificacién concursal propuesto por el legislador espafiol, en el que a pesar
de las recientes modificaciones normativas, sigue prevaleciendo la satisfaccion del
derecho de los acreedores sobre la “salvaguarda” empresarial; y cuyo caracter
abstracto de los supuestos de culpabilidad por causas contables careceria de
virtualidad en el supuesto de resultar preceptivo el escrutinio de intencionalidad. En
este contexto, es donde puede hallar cabida esta propuesta interpretativa,
circunstancia que no obsta a que resulte pertinente un planteamiento mas acorde con
las soluciones planteadas en el Derecho Comparado, en que prevalece que si se acceda
a los mecanismos concursales como herramienta de proteccion de la actividad
econémica empresarial. Circunstancia que induciria a proponer una interpretacion

distinta a la expresada.
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A la luz de todo lo expuesto, cabe acoger la tesis sostenida por el Tribunal Supremo
al objeto de garantizar que la toma en consideracidn del elemento subjetivo no pueda
impedir la eficacia normativa. Siendo una finalidad esencial de la norma concursal,
proteger al acreedor ante la disfuncidn informativa que haya podido sufrir, no se
entenderia que se le desprotegiese ampardndose en la falta de intencionalidad del

deudor insolvente. El eventual perjuicio que haya podido sufrir el acreedor concursal

ha de quedar desligado de la intencionalidad del deudor. Se tratard de un

incumplimiento normativo en abstracto. Si bien el término utilizado por el legislador
concursal, “irregularidad”, puede resultar inapropiado a la luz de las modificaciones
normativas posteriores, lo cierto es que debe subsistir la interpretaciéon objetiva del

mismo.

Acogiendo el pronunciamiento del Tribunal Supremo al respecto, resulta irrelevante
el elemento subjetivo del instituto juridico. En cualquier caso, en aras de la
racionalidad normativa, cabe proponer de lege ferenda un nuevo redactado que
modifique los términos haciendo referencia a aquellos que la norma contable
internacional ha introducido: debe hacerse mencién a “incorrecciones” contables, en
lugar de “irregularidades”, acogiendo de este modo, tanto el error involuntario como
la irregularidad dolosa, dando por concluida, de este modo, la contradiccién

terminoldgica que hoy todavia existe entre la semantica concursal y la contable.

En la misma senda de racionalizacién del ordenamiento, cabria una propuesta de
revision normativa por la que se establezca un preceptivo filtro de profesionalidad en
la formulacidn de las cuentas anuales. Sin dicha herramienta juridica, la inhabilitacion
del érgano de administracién durante al menos dos afios, por causas de las que no
haya quedado probado el elemento intencional ni la culpa in eligendo, puede adolecer

de determinada desproporcionalidad.
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99 proposicion interpretativa:

La relevancia de la irregularidad contable debe fundamentarse en el concepto de
importancia relativa segun NIA-ES 320. Motivacion y exhaustividad en las sentencias
en cuanto a la importancia relativa de la irregularidad contable en virtud del

principio de tutela judicial efectiva ex art. 169 y ss. LCy art. 216 y ss. LEC.

Nuestro ordenamiento otorga al auditor de cuentas la funcién de valorar la
adecuada formulacion de los estados financieros, expresando, llegado el caso, si
determinadas incorrecciones contables alcanzan el umbral de importancia relativa. Su
escrutinio de relevancia se basard en los principios y consignas establecidas en las
vigentes Normas Internacionales de Auditoria, en concreto, en lo referido a la
determinacién de la importancia relativa, la NIA-ES 32034, Sin embargo, de acuerdo
con las funciones asignadas a la administracion concursal, ésta es la competente para
contrastar la adecuada formulacién de las cuentas, expresando sus conclusiones en su
informe de calificacidn, detallando, llegado el caso, las circunstancias sobre las que se
fundamenta la relevancia de determinada irregularidad, en cuanto a que pueda afectar

a la comprensién de los estados financieros.

Puede establecerse determinado paralelismo teleolégico entre la finalidad de las
normas de auditoria y la finalidad concursal en lo que a la irregularidad contable hace
referencia. Las normas de auditoria tienen por objeto determinar las pautas de trabajo
que deben seguir los auditores en su funcidn de verificar el cumplimiento del objetivo
de imagen fiel. Por su parte, el administrador concursal debe de llevar a cabo el
escrutinio contable al objeto de contrastar si eventuales incorrecciones en los estados
financieros pueden resultar relevantes para su comprensién. A la luz de la definicién
otorgada al concepto de importancia relativa que dispensa la norma de auditoria,

puede entenderse el escrutinio de relevancia concursal, de entre otros, como un

314 En el capitulo dedicado a analizar los conceptos contables relevantes, se aborda el término
“importancia relativa” en funcidn del significado y contenido que le dispensa la Norma Internacional de
Auditoria.

308



CAPITULO V. ...PROPOSICION DE CRITERIOS INTERPRETATIVOS, 2. Propuestas interpretativas

supuesto especifico de determinacidon de la imagen fiel analogo a la funcién de
auditoria. En aras de la seguridad juridica, los agentes econdmicos requieren

uniformidad interpretativa.

En cualquier caso, mas alld del debate doctrinal acerca de si cabe incardinar las
normas de auditoria en el andlisis de la relevancia contable en sede concursal, lo cierto
es que de la definicién que la norma de auditoria le dispensa a la importancia relativa,
pueden extraerse conclusiones significativas. La NIA-ES 320 “Importancia relativa o
materialidad en la planificacién y ejecuciéon de la auditoria”, define el umbral de

importancia relativa del siguiente modo:

“las incorrecciones, incluidas las omisiones, se consideran materiales si, individualmente o de
forma agregada, cabe prever razonablemente que influyan en las decisiones econémicas que

los usuarios toman basdndose en los estados financieros;

los juicios sobre la importancia relativa se realizan teniendo en cuenta las circunstancias que
concurren y se ven afectados por la magnitud o la naturaleza de una incorreccion, o por una

combinacion de ambas; y

los juicios sobre las cuestiones que son materiales para los usuarios de los estados financieros
se basan en la consideracion de las necesidades comunes de informacion financiera de los
usuarios en su conjunto. No se tiene en cuenta el posible efecto que las incorrecciones puedan

tener en usuarios individuales especificos, cuyas necesidades pueden ser muy variadas.”

Esta definicién puede hallar acogida en la propia de la relevancia de la irregularidad
contable ex art. 164.2.12 LC. Las “...incorrecciones, incluidas las omisiones” o “... cabe
prever razonablemente que influyan en las decisiones...” son términos plenamente
extrapolables a la funcién concursal. Una disparidad interpretativa sobre la relevancia
de las incorrecciones contables, segun se trate de un supuesto general de verificacion
de los estados financieros o de un escrutinio de relevancia concursal, supondria un

escenario de inseguridad juridica que debe evitarse.
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De este modo, cabe entender que la motivacion relativa a la relevancia de la

irregularidad contable deba fundamentarse en los andlogos principios y consignas

expresadas en la indicada norma de auditoria NIA-ES 320. No es baladi, como hemos

detallado en el capitulo correspondiente, que las sentencias de calificacion del
concurso, en gran medida, al hacer referencia a la relevancia de las irregularidades,
con mds o menos ahinco hacen mencién a la importancia relativa de las mismas ex

norma NIA-ES 320, a la sazdn norma técnica del ICAC3%,

Sin embargo, una sucinta menciéon en sentencia acerca de la relevancia de la
irregularidad contable puede resultar insuficiente en aras de enervar la arbitrariedad.
El amparo a la discrecionalidad judicial requiere apelar a los fundamentos en los que se
basa la percepcién de la relevancia contable; bien sea mediante una exhaustiva
argumentacion en sentencia, o por medio de una referencia a la preceptiva
argumentacion vertida por el administrador concursal en su informe de calificacidn ex
art. 169 LC. El principio de seguridad juridica requiere justificacién expresa y completa

de la causa que origina la calificacion culpable del concurso.

En concordancia con lo expresado, en acogimiento del principio constitucional de
interdiccion de la arbitrariedad y en virtud, asimismo, del mandato legal de
exhaustividad, motivacidn y congruencia en las sentencias judiciales ex art. 216 y ss.

LEC, la sentencia de calificacién debe hacer referencia al analisis de relevancia vertido

por la administracion concursal, que a su vez se basara en las consignas vertidas por la

norma de auditoria para la determinacion de la importancia relativa, dejando

constancia de las conclusiones alcanzadas, acogiéndolas o desestimandolas en el texto

de la sentencia.

315 Hemos constatado en el capitulo correspondiente que, si bien existe en nuestra jurisprudencia una
inclinacién mayoritaria en apelar a la importancia relativa para la determinacion la relevancia de la
irregularidad contable, lo cierto es que este criterio no es unanime. Vid. la citada SAP A Corufia
06/07/2015; asi como por su alegato a la necesidad de hallar criterios que faciliten la seguridad
juridica: JM 3 Barcelona, sentencia de 18/02/2008: “hay que utilizar algun criterio que otorgue
sequridad juridica y evite que cualquier error, comision o irregularidad determine la grave
consecuencia de calificar el concurso como culpable”. En cualquier caso, asimismo hemos podido
constatar, que determinadas sentencias no apelan a la importancia relativa de la irregularidad, asi
SAP Alicante 09/07/2015 o SAP Pontevedra 17/07/2015.
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Situados en la preceptiva argumentacion de la relevancia de la irregularidad en
términos de importancia relativa contable, resulta pertinente abordar la metodologia
cuantitativa. Tal y como se exponia en el apartado de consideraciones previas de este
capitulo, para determinar la envergadura de la incorreccién contable no resulta eficaz
la toma en consideracion de las cifras en términos absolutos. Determinada
incorreccién, en si mismo, por elevada que sea su cuantificacion en abstracto, no
muestra el grado de disfuncién informativa que puede comportar para el destinatario
de la contabilidad. Una misma repercusién cuantitativa sobre determinado epigrafe,
por ejemplo, del balance de situacion, tendrd distinta interpretacidon analitica en

funcidén de la valoracién de los estados financieros en su conjunto32®.

Por consiguiente, con la finalidad de objetivar al escrutinio de relevancia, la
cuantificacién de las incorrecciones debe basarse en pardmetros relativos vy

comparables. Esto es, mediante la utilizacidn de ratios analiticos cuyos resultados sean

interpretados segun criterios valorativos convencionales.

316 A titulo de ejemplo, veamos el escaso impacto relativo que puede llegar a tener sobre determinadas
entidades, cifras que en términos absolutos pueden ostentar la apariencia de resultar muy
relevantes. El ejemplo analizado puede alcanzar la consideracidon de excepcional, pero lo cierto es
que aun no pudiendo hacer extensibles las conclusiones a la gran mayoria de empresas, si que
permite ilustrar lo alegado en cuanto a que lo importante no son las cifras absolutas sino su impacto
relativo en funcion de los valores agregados de la entidad. En nuestro ejemplo, basado en una
empresa real que cotiza en el mercado de valores norteamericano, hemos analizado el impacto que
puede tener en el indice de solvencia a largo plazo, una supuesta incorreccion en la valoracion del
activo, irregularidad que la hemos cuantificado en 1.000 millones de délares. La entidad, segun su
balance de situacion cerrado a 26 de septiembre de 2015, tiene un total activo que asciende a
290.479 millones de ddlares; el valor de su pasivo exigible (tanto a corto como a largo plazo)
asciende a 171.124 millones de ddlares. De las cifras expuestas se desprende que su ratio de
solvencia a largo plazo (coeficiente entre el activo y el pasivo exigible) tiene un valor de 1,69747.
Llegado a este punto, si descontamos los 1.000 millones de délares por las supuestas incorrecciones
en alguna de sus partidas del activo (supuesto ficticio utilizado por mero interés académico), resulta
que su ratio de solvencia a largo plazo pasaria a ser de 1,69163, imperceptible modificacién que no
parece que pueda desvirtuar la percepcién de solvencia que se le otorgue a la compaiiia;
incorreccion que no impide entonces comprender la situacion patrimonial y financiera de la entidad.
En relacidén a la entidad analizada, una disfuncion informativa basada en incorrecciones de 1.000
millones de ddlares, supone una inapreciable valoraciéon del ratio de solvencia a largo plazo. La
entidad analizada es la tecnoldgica Apple Inc., informacién financiera obtenida en www.
nasdag.com/es/symbol/aapl.
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No hallando en el Derecho positivo vigente, pardmetros numéricos que determinen
la importancia relativa y que, por consiguiente, resulten vinculantes a los efectos de la
calificacion concursal por las incorrecciones contables, resulta oportuno llevar a cabo
una interpretacién juridica de las convenciones interpretativas de los estados
financieros. La percepcién de solvencia, liquidez, endeudamiento o de cualquier otro
resultado analitico, es percibida por los destinatarios de la informacién, segun las

convenciones interpretativas generalmente aceptadas.

La valoraciéon de los resultados de los ratios responde a un convencionalismo
basado en la contrastacién empirica de la razonabilidad de los mismos. Adoleciendo el
ordenamiento positivo de pardmetros objetivos de valoracién analitica que puedan
fundamentar argumentos de relevancia econémica, a la interpretacién convenida de
los ratios, esto es, a la costumbre, cabe atribuirle la condicién de fuente de Derecho;
cuanto menos, de caracter indiciario y de referencia en la decision discrecional del

juzgador concursal.
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109 proposicion interpretativa:

La comprension de la “situacion patrimonial o financiera” ex art. 164.2.1° LC cabe

hacerla extensible a la situacion economica lato sensu.

El objeto esencial del analisis contable es servir de herramienta de informacién
acerca de la situacién patrimonial, financiera y del resultado de una empresa. En el
contexto de calificaciéon concursal, el andlisis nos debe permitir llevar a cabo un
escrutinio de relevancia de las circunstancias entorno a la situacién de insolvencia.
Circunstancias que no solamente resultan relevantes en cuanto a los datos historicos
conocidos per se, que pueden determinar las causas del origen o agravamiento de la
insolvencia, sino también en relacién a las previsiones econdmico-financieras al objeto
de llevar a cabo un diagndstico de viabilidad del deudor concursado. El estudio de la
liquidez y solvencia a corto y largo plazo, de la estructura financiera, de la capacidad de
devolucién de deudas o de la posibilidad de llevar a cabo nuevas inversiones, son todas
ellas magnitudes relevantes en el contexto concursal. Siendo asi, se requerird que el
analisis del deudor concursado comprenda las tres modalidades generalmente
aceptadas por la doctrina econdmica: el andlisis patrimonial, de la situacién financiera
y el econdmico. La diferenciacién entre los tres prismas del andlisis no responde a
disposicién juridica alguna, sino que hallan su razén de ser en relacién a conceptos
valorativos generalmente aceptados, contrastados por la ciencia econdmica y, en

cierto modo, amparados en la interpretacién semantica de los términos.

El andlisis patrimonial estudia el equilibrio entre las masas patrimoniales. Analiza la
estructura de la inversion y de la financiacion de la empresa, de igual modo que se
evalla la correlacidn entre las diferentes partidas del balance. Todo ello, al objeto de
valorar si existe determinado equilibrio patrimonial que permita prever la viabilidad
tanto a corto como a largo plazo. Por su parte, el analisis de la situacién financiera
permite valorar la capacidad de la empresa para hacer frente a sus compromisos, asi

como la estructura de sus fuentes de financiacidon. Finalmente, resulta también
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relevante el andlisis econdmico, entendido como el estudio del proceso de formacion
del resultado y de sus componentes, mas alla de permitir el analisis de los margenes, el

valor anadido o los flujos de caja.

A partir de esta sucinta exposicién de las tres perspectivas del analisis contable,
puede desprenderse que todas ellas pueden resultar relevantes para la adecuada

comprension de la actividad econdmica del deudor.

El legislador concursal, en lo relativo a las irregularidades relevantes ex art. 164.2.12
LC, hace referencia exclusivamente a la comprension de la situacion “patrimonial o
financiera”, no aludiendo en modo alguno a la situacién econdmica. De una
interpretacion literal del precepto podria decirse que toda aquella incorreccion
contable que no afectase a la estructura patrimonial o financiera, deberia quedar fuera
del alcance del precepto. Sin embargo, al objeto de evitar lagunas valorativas de las
posibles incorrecciones en la formulacidn de los estados financieros, cabe desestimar

la interpretacion literal del mismo.

La valoracidn de la composicién de la cuenta de pérdidas y ganancias es relevante
para encuadrar correctamente la capacidad econdmica del deudor. La cuantia del
resultado contable forma parte de la estructura financiera de la empresa en la medida
gue gueda recogido en la composicién del patrimonio neto del balance de situacién.
Por consiguiente, una incorreccién en la determinacién del resultado, cabria incluirla
como producida en la formulacién de la estructura patrimonial y financiera. Sin
embargo, no ocurre lo mismo cuando el quebrantamiento de la norma contable no
afecte a la cuantia del resultado, pero si a la estructura interna de la cuenta de
pérdidas y ganancias. La consignacion de una cifra de ventas superior a la real, aunque
no halle reflejo en el resultado contable; reflejar contablemente ingresos
extraordinarios como si de ingresos recurrentes se tratase; o consignar como
excepcionales gastos que por su naturaleza deban de considerarse recurrentes, son

todo ello ejemplos de incorrecciones contables que pueden suponer una disfuncion
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informativa susceptibles de inducir a error al intérprete de los estados financieros. Por
consiguiente, son susceptibles de dificultar la comprension de la situacién econémica

lato sensu de la empresa, aun no hallando reflejo patrimonial o financiero.

Por consiguiente, cabe entender que la referencia a la situacidn “financiera o

patrimonial” ex art. 164.2.12 LC debe apreciarse en toda la extension del andlisis

patrimonial, financiero y econdmico del deudor concursado.
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119 proposicion interpretativa:

La determinacion del limite temporal de los incumplimientos o irregularidades
contables, en la calificacion del concurso, debe considerar su trascendencia para la
comprension de la situacion econémica del concursado y para eventuales perjuicios

informativos que hayan podido producirse en los agentes econémicos.

Si bien determinados supuestos de culpabilidad concursal quedan condicionados
por cierta limitacién temporal, dicha circunstancia no es extensible a los supuestos del
art. 164.2.19 LC a la luz del tenor literal del precepto. Esta particularidad no ha pasado
desapercibida por la doctrina y su relevancia en la aplicacién del precepto sugiere una

propuesta interpretativa3'’.

El legislador concursal ha establecido limites temporales en relacién a determinados
supuestos vinculados con la calificacidn del concurso. Tal es asi que la culpabilidad por
la no formulacién o depdsito de cuentas anuales ex art. 165.1.32 LC hace referencia
concreta al incumplimiento relativo a los tres ultimos ejercicios anteriores a la
declaracion del concurso; o que las personas afectadas por la calificacion ex art. 170 LC
debe referirse a los dos afos anteriores a la declaracion del concurso. Dicha
circunstancia nos lleva a una primera consideracion en el sentido de que en
acogimiento de la hipétesis del legislador racional, no se ha estimado pertinente el
establecimiento de limite temporal alguno en lo que a los supuestos del art. 164.2.12

LC se refiere, ya que de lo contrario asi se hubiese determinado.

Resulta oportuno resefiar que ya en los trabajos prelegislativos en preparacién del
actual tenor literal del precepto, se planteé la posibilidad de acotar el limite temporal:
“lapso de tiempo al que cabria referir las actuaciones que fundarian la calificacion del

concurso”. Vid, al respecto, el acta de la sesién del 18 de enero de 2000 de la Seccién

317 vid. la citada SAP A Corufia 26/01/2015 que defiende la posibilidad de investigar conductas
cometidas anteriores al plazo de los dos afios anteriores al concurso siempre que tales conductas
hubiesen tenido incidencia en la declaracién de insolvencia. También es relevante la consideracion
que al respecto establece la citada obra de GURREA, A. La calificacion...
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Especial para la reforma concursal, transcrito el fragmento en el capitulo en el que se

aborda el andlisis de los trabajos previos a la aprobacién del texto concursal definitivo.

Por consiguiente, cabe preguntarse si debemos entender que cualquier
incumplimiento sustancial o irregularidad relevante debe incardinarse en el supuesto
concursal, siendo intrascendente el momento temporal en que se produjese la
eventualidad. Interpretacidon que seria compatible, en cierto modo, con la literalidad

del precepto.

Si bien sabemos que los tres supuestos facticos del precepto concursal son
supuestos de culpabilidad concursal por mera actividad sin ser preceptiva la prueba de
causalidad en la generacién o agravacion de la insolvencia, lo cierto es que resulta
igualmente necesario valorar la relevancia que pueda ostentar su limitacidon temporal.
Ni el supuesto de incumplimiento sustancial ni la llevanza de doble contabilidad vienen
determinados por condicionante alguno, tampoco temporal. En lo relativo a la
irregularidad si que queda condicionada ésta, al hecho que resulte relevante para la
comprensién de la situacién econdmica, patrimonial y financiera del concursado. En
cualquier caso, no es ésta una limitacidon temporal en si misma, pues no se especifica a
gué momento del tiempo debe referirse la comprensién. Sin embargo, si que abre la
posibilidad a una interpretacién en el sentido de subsumir la comprension de los
estados financieros a aquellos que puedan haber incidido en la informacion a terceros

vinculada con la insolvencia.

Careceria de racionalidad alguna interpretar que no cabe limitacién temporal en la
aplicaciéon del precepto. Considerar que cualquiera de los tres elementos del precepto
pueda resultar determinante para la calificacion del concurso aun existiendo
manifiesta desconexion temporal entre el elemento objetivo y la situacién de
insolvencia, seria contrario al principio de interpretacién finalista. Por consiguiente,

una vez mas debemos remitirnos al objeto de la norma para interpretar
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adecuadamente la limitaciéon temporal que, en su caso, debe establecerse en el

régimen de calificacién por incumplimientos e irregularidades contables.

La interpretacidn finalista del precepto nos lleva a entender que cualquier
incumplimiento formal o incorreccién de cardcter sustantivo incluida la llevanza de
doble contabilidad, con independencia del momento en que se produjese, debe de
guedar subsumida en el supuesto de culpabilidad si tal eventualidad puede haber
influido en modo alguno en la desinformacion a la que hace referencia el precepto.
Disfuncién informativa tanto referida al trabajo de la administracién concursal y el
Ministerio Fiscal, como a la que haya podido tener como destinatarios los acreedores

concursales.

Por consiguiente, de una interpretacién a contrario, cualquier supuesto del
precepto que esté manifiestamente desvinculado de la generacién o agravacion de la

insolvencia, debera entenderse que no resulta subsumible en el art. 164.2.1¢2 LC.

Esta tesis puede hallar acogida en el marco de una propuesta de interpretacién
doctrinal, pero lo cierto es que podria conllevar disfunciones en la aplicacién practica
del precepto. Esencialmente por el hecho que puede resultar un trabajo complejo
determinar el alcance de la relevancia temporal de la informacién contable y por
consiguiente determinar el limite temporal de la revisién contable para contrastar el

elemento factico del precepto.

La interpretacidn empirica de la limitacién temporal puede llevar a proponer que
resultard necesario contrastar la correccién contable, cuanto menos, de todo aquel
periodo en el que haya podido concurrir disfuncidon informativa para cualquier
acreedor concursal. Téngase en cuenta que la decision de riesgo patrimonial de un
agente econdmico se toma con base en los estados financieros ya publicados por el
concursado en el momento de tomar la decision de riesgo patrimonial. Por

consiguiente, si los saldos de determinado acreedor concursal se remontan a un
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numero cualquiera de afios atrds, pareceria razonable que se contextualizase el
anadlisis contable, también en el momento de la toma de decisiones de riesgo

patrimonial por parte de éste.

Sin embargo, una interpretacion de esta naturaleza, en la que se prevea la posible
exhibicion de libros contables y documentos justificativos de un numero
indeterminado de afios anteriores en funcién de la antigliedad de las deudas
concursales, supondria introducir en el instituto juridico un elemento de inseguridad
juridica que debe de ser subsanado. Puede resultar razonable que un acreedor
concursal cuyo crédito, en su origen, tuviese la consideracion de deuda a largo plazo,
estuviese interesado en poder contrastar la correccién contable del ejercicio en el que
se estudié y concedié la operacidon de financiacién, tal vez décadas atras si a posibles
créditos financieros hacemos referencia. No obstante, también parece razonable
afirmar que, si el préstamo se concedid diez, quince o veinte anos antes de la
declaraciéon concursal, poco o nada puede tener que ver la situacidn actual de
insolvencia con los estados financieros del momento en que se concedio el préstamo.
Si el deudor ha estado cumpliendo con sus obligaciones de pago con respecto a un
acreedor financiero durante, pongamos por caso, quince o veinte afios, no pareceria
razonable que se llevase a cabo un escrutinio de correccidon contable de periodos

manifiestamente inconexos con la situacion de insolvencia sobrevenida.

Por consiguiente, la interpretacidn del limite temporal debe acoger conjuntamente
la necesidad de preservar el derecho de todo acreedor concursal a ver satisfechas sus
expectativas de cobro, la interpretacién econdmica en cuanto al posible origen
temporal de la situacién de insolvencia y la necesaria seguridad juridica. Atendiendo a
estas tres variables, invocando nuevamente el objeto del precepto concursal, cabe
descartar ampliar el limite temporal mas alla de los periodos en los que la informacién
contable pueda coincidir con los periodos en los que se hubiese podido generar o

agravar la situacién de insolvencia.
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De este modo, podemos concluir que la limitacién temporal de la revision contable
no puede determinarse ex ante. Con base en la informacion concursal facilitada por el
deudor o, en cualquier caso, obtenida por la administracién concursal, la acotacién
temporal vendrd determinada por las circunstancias de cada caso. Resultara

preceptivo el escrutinio de rigor contable de aquellos periodos vinculados con la

solicitud de declaracion del concurso, ampliados, llegado el caso, en aquellos en los

que, de acuerdo con el criterio profesional de la administracion concursal, se puede

haber generado o agravado la insolvencia, y en cualquier caso, en aras a la seguridad

juridica, no mads alld de los preceptivos seis afios3!® de custodia obligatoria de libros y

documentos justificativos.

318 Art. 30.1 CCo 1885: “Los empresarios conservardn los libros, correspondencia, documentacién y
justificantes concernientes a su negocio, debidamente ordenados, durante seis afios, a partir del
ultimo asiento realizado en los libros, salvo lo que se establezca por disposiciones generales o
especiales.”
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122 proposicion interpretativa:

El informe de auditoria es una prueba indiciaria de la calidad de la informacién

contable, no vinculante para la propuesta de calificacion concursal.

El hecho de no proceder a auditar las cuentas anuales aun siendo preceptivo, no
determina necesariamente que la informacién contable publicada sea incorrecta y que
por consiguiente haya podido inducir a error a su destinatario. Ante tal premisa, el
legislador concursal entiende que dicho quebrantamiento del deber de auditoria debe
considerarse una presuncion de culpa que admite prueba en contrario ex art. 165.1.32
LC. Llegado el caso de haber auditado las cuentas anuales y haber publicado el
correspondiente informe, cabe preguntarse cémo debe de subsumirse la opinién del
auditor en la calificaciéon concursal. Tanto si del trabajo del auditor se desprende un
informe sin salvedades en el que se determine que las cuentas anuales, en los aspectos
relevantes, son concordantes con el objetivo de imagen fiel, como si se expresan
salvedades al respecto, cabe entender que tal informacion, a los efectos concursales,
ostenta la condicién de indicio cualificado en lo que a la calidad de la informacién

contable hace referencia.

De acuerdo con la regulacion establecida para el desarrollo de la seccién sexta
concursal, la calificaciéon del concurso, serd la administracidon concursal quien, en el
ejercicio de sus funciones debera determinar la concurrencia de las circunstancias que
amparen la propuesta de calificacion: “..la administracion concursal presentard al juez
un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion
del concurso, con propuesta de resolucion” (art. 169 LC). Si bien del literal del precepto
se desprende que nada obsta que la argumentacién de la administracidon concursal, en
lo que a las irregularidades contables se refiere, se fundamente en la opinién del
auditor de cuentas, la exigencia en cuanto a que el informe esté razonado vy
documentado comporta que sean los argumentos propios de la administracidon

concursal los que, de forma razonada y documentada, acojan o rechacen la opinion del
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auditor. De este modo, la carga de la prueba en cuanto a la concurrencia de los
presupuestos facticos de culpabilidad concursal recae sobre la administracién
concursal, ostentando el informe del auditor el caracter de documento indiciario no

vinculante.

En el supuesto que el informe de auditoria establezca determinadas salvedades que
pongan de manifiesto incorreciones en aspectos sustantivos de la informacién
consignada en las cuentas anuales o, con mds motivo, si se emite un informe con
opinién negativa, en la medida que el informe haya sido publicado junto a las cuentas
anuales, podria llegar a interpretarse que no se ha producido disfuncién informativa
alguna. En defensa de dicha tesis podria argumentarse que siendo la finalidad del
informe de auditoria, dotar de un filtro de profesionalidad la revisién de los estados
financieros, si el resultado de dicho trabajo es percibido publicamente de forma
analoga a como lo es la propia informacidn de los estados financieros, si las causas de
calificacion culpable se basan en las incorrecciones ya mostradas por el auditor en su
informe, dicha circunstancia podria impedir la calificacién culpable por tales motivos al
entenderse que el informe forma parte de la unidad informativa que suponen las

cuentas anuales. Sin embargo, dicha tesis cabe rechazarla.

La tesis expuesta, conforme la informacién consignada en el informe de auditoria
cabe entenderla en un mismo plano de relevancia que la informaciéon consignada en
los estados financieros, no responde a la contrastacidon empirica de los procesos de
analisis econdmico-financieros generalmente aceptados. Los agentes econdmicos que
toman sus decisiones de riesgo patrimonial con base en la informacién publica
consignada en las cuentas anuales, se basan esencialmente en los datos numéricos
incluidos en las distintas partidas que componen el balance de situacién y la cuenta de
pérdidas y ganancias, utilizdndose, en ocasiones, la informacion que consta en la

memoria para complementar o aclarar lo expresado numéricamente.
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Sin perjuicio de la importancia que ostenta el informe de auditoria, su relevancia en
términos de analisis de estados financieros, ostenta un segundo plano. Las bases de
datos sobre andlisis de estados financieros de los que se desprenden, de entre otros,
los ratios de solvencia o de equilibrio patrimonial, la valoracién empresarial utilizada
en el dmbito de la gestion de los tributos, y en una gran diversidad de supuestos de
anadlisis empresarial, los calculos se basan en los estados financieros propiamente

dichos accediéndose de forma tangencial al informe de auditoria. El resultado vertido

por el auditor en su informe, aun siendo coincidente con la administracién concursal

en la existencia, en su caso, de determinadas incorrecciones contables, ni desvirtua la

disfuncidon informativa que emana de los estados financieros, ni viene a substituir la

necesaria argumentacion de motu proprio por parte de la administracién concursal en

su informe de calificacion3'®. Las salvedades que puedan ponerse de manifiesto por el

auditor son un indicio de irregularidad relevante.

319 Art. 169.1 LC: “Dentro de los quince dias siguientes al de expiracién de los plazos para personacién de
los interesados, la administracion concursal presentard al juez un informe razonado y documentado
sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion. Si
propusiera la calificacion del concurso como culpable, el informe expresard la identidad de las
personas a las que deba afectar la calificacion y la de las que hayan de ser consideradas complices,
justificando la causa, asi como la determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan
causado por las personas anteriores.”
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132 proposicion interpretativa

Las incorrecciones mostradas en el estado de cambios en el patrimonio neto, a los
efectos concursales, no son relevantes para la comprension de la situacion

patrimonial o financiera del deudor.

A partir de los ejercicios iniciados el 1 de enero de 2008, con la entrada en vigor de
los Reales Decretos 1514/2007 y 1515/2007, de 16 de noviembre, por los que se
aprueban el Plan General de Contabilidad y el propio para pequefias y medianas
empresas, las cuentas anuales deben incluir, en determinados casos, dos estados
financieros afiadidos a los tradicionales documentos ya previstos anteriormente: el
estado de cambios en el patrimonio neto, ECPN, y el estado de flujos de efectivo, EFE.
Ambos, complementan y amplian la informacién que muestra el balance de situacién y
la cuenta de pérdidas y ganancias. Su formulaciéon es preceptiva para aquellas

sociedades que deban formular balance de situacidn en su modalidad “normal”320,

La informacién mostrada en ambos documentos no es baladi. EIl ECPN proporciona
informacidn acerca de las variaciones cuantitativas y cualitativas en la composicién del
patrimonio neto. Por su parte, el EFE estd disenado para mostrar, de forma ordenada
por tipos de actividad, los origenes (cobros) y la aplicacidon (pagos) de los activos
monetarios, lo que permite disponer de una visién mas exhaustiva de la capacidad de
generacién de fondos de la empresa, mas alld de la mostrada por los estados
financieros cuyo principio de formulacién se basa en el de devengo. Sobre este ultimo

documento se profundiza en la siguiente proposicion interpretativa.

Un adecuado analisis del ECPN permite al destinatario de la informacién una mayor

precision analitica en cuanto a la generaciéon y evolucion de los fondos propios de la

320 E| art. 257.3 LSC, modificado por la disposicidn final 4.4 de la Ley 22/2015, de 20 de julio, establece
que “Cuando pueda formularse balance en modelo abreviado, el estado de cambios en el patrimonio
neto y el estado de flujos de efectivo no serdn obligatorios”. Por su parte el CCo 1885, en su art. 34.1
dispone que “El estado de cambios en el patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo no serdn
obligatorios cuando asi lo establezca una disposicion legal”.
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empresa. Dicha informacidn resulta relevante a los efectos que un analista con la
formacién necesaria pueda llegar a conocer con mayor profundidad la capacidad de
autofinanciacién de la empresa. Los ajustes “a valor razonable” de instrumentos
financieros, las diferencias de conversiéon de moneda, los cambios en politicas
contables, la correccién de errores o la obtencidon de cantidades no reintegrables de
socios u otros, son las magnitudes que afectaran directamente al patrimonio neto sin
haberse mostrado en la cuenta de pérdidas y ganancias3?!, y que su conocimiento
puede ayudar al destinatario de la informacién a valorar mas adecuadamente la

capacidad financiera de la empresa3?2.

En gran medida, los citados conceptos que se consignan directamente en la
valoracion del patrimonio neto ya hallan una ubicacién diferenciada en la propia

III

conformacion del balance de situacion. El modelo “normal” de balance comporta que
deban mostrarse de forma diferenciada diversos conceptos: a saber, de entre otros,
las aportaciones de socios distintas al capital social o primas (cta. 118 PGC), las
subvenciones recibidas (cta. 130 PGC), los ajustes por cambios de valor (cta. 133y 134

PGC)323. Por medio de la preceptiva clasificacion conceptual modulada en las

321 Art. 35.3, 38 y 38 bis CCo 1885.

322 E| ECPN consta de dos partes. La primera, refleja exclusivamente los ingresos y gastos generados por
la actividad de la empresa durante el ejercicio social, distinguiendo entre los reconocidos en la
cuenta de pérdidas y ganancias, y los consignados directamente en el patrimonio neto del balance
de situacidn. La segunda parte, mostrara todos los movimientos registrados en el patrimonio neto,
incluidos los procedentes de transacciones realizadas con los accionistas de la sociedad; informara,
asimismo, de los ajustes al patrimonio neto debidos a cambios en criterios contables y correcciones
de errores.

La numeracion de tres digitos otorgada a las diferentes cuentas contables del PGC no son de
aplicacién obligatoria. El PGC, en su “CUARTA PARTE”, establece el “CUADRO DE CUENTAS” por el
que se facilita una numeracién que permita identificar facilmente los diferentes conceptos
econdémicos, patrimoniales y financieros que serdn incluidos en los documentos que componen las
cuentas anuales. No obstante, la “CUARTA PARTE” del PGC no es de aplicacidn obligatoria tal y como
dispone el art. 2 del RD 1514/2007 por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad: “articulo 2
Obligatoriedad del Plan. ... no tendrdn cardcter vinculante los movimientos contables incluidos en la
quinta parte del Plan General de Contabilidad y los aspectos relativos a numeracion y denominacion
de cuentas incluidos en la cuarta parte, excepto en aquellos aspectos que contengan criterios de
registro o valoracion.”. En cualquier caso, dicha circunstancia no desvirtua el detalle conceptual que
debe consignarse en el Patrimonio Neto del balance, segin lo alegado. Esta circunstancia se
corrobora por el contenido y detalle que, configurandose en la “TERCERA PARTE” del PGC si que
resulta obligatoria y que también prevé el indicado desglose de conceptos: “TERCERA PARTE, I.
Normas de elaboracion de las cuentas anuales. 69. Balance. 13. Cuando la empresa tenga elementos
patrimoniales clasificados como «Activos no corrientes mantenidos para la venta» o como «Pasivos

323
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diferentes cuentas contables hallamos en el propio balance de situacion el desglose
que, en cierto modo, viene a proponerse en el ECPN. Si a dicha circunstancia le
afladimos que las cuentas anuales deben mostrar paralelamente los estados
financieros correspondientes al ejercicio precedente, lo que nos permite observar la
evolucidn de los importes de cada partida, podemos inferir que, sustancialmente, la
informacién que nos muestra el ECPN ya la hallamos en los balances de situacién. El
ECPN aporta el valor afladido de poder disponer, en un solo documento, del detalle y
evolucién de las diferentes partidas que componen el patrimonio neto, lo cual facilita

su analisis y, por extension, su interpretacion.

Remitiéndonos a la norma de auditoria a la que haciamos mencién anteriormente,
NIA-ES 320 por la que se define el concepto de importancia relativa, cabe recordar que
la relevancia de la incorreccidon contable debe de apreciarse en la medida que pueda
afectar a las “necesidades comunes de informacion financiera de los usuarios en su
conjunto”. Dicha apreciacién, en si mismo, no justificaria que deba entenderse que no
alcanza el umbral de importancia relativa la incorreccion en el ECPN por tratarse de un
documento “dificil de entender” reservado a analistas especializados. Tengamos en
cuenta que tanto la formulacion del ECPN como del EFE es preceptiva exclusivamente

para las sociedades de mayor tamariio, sobre las que debe resultar exigible un mas

vinculados con activos no corrientes mantenidos para la venta»: cuyos cambios de valoracion deban
registrarse directamente en el patrimonio neto (por ejemplo, activos financieros disponibles para la
venta), se creard un epigrafe especifico «Activos no corrientes y pasivos vinculados, mantenidos para
la venta» dentro de la subagrupacion A-2. «Ajustes por cambios de valor» del patrimonio neto del
balance normal». 14. Si, excepcionalmente, la moneda o monedas funcionales de la empresa fueran
distintas del euro, las variaciones de valor derivadas de la conversion a la moneda de presentacion de
las cuentas anuales, se registrardn en un epigrafe especifico «Diferencia de conversion» que se
creard dentro de la subagrupacion A-2. «Ajustes por cambios de valor» del patrimonio neto del
balance normal. En este epigrafe figurardn los cambios de valor de los instrumentos de cobertura de
inversion neta en un negocio en el extranjero que, de acuerdo con lo dispuesto en las normas de
registro y valoracion, deban imputarse a patrimonio neto. 15. Las subvenciones, donaciones y
legados no reintegrables otorgados por terceros distintos a los socios o propietarios, que estén
pendientes de imputar a resultados, formardn parte del patrimonio neto de la empresa,
registrandose en la subagrupacion A-3. «Subvenciones, donaciones y legados recibidos». Por su
parte, las subvenciones, donaciones y legados no reintegrables otorgados por socios o propietarios
formardn parte del patrimonio neto, dentro de los fondos propios, registrdndose en el epigrafe A-
1.VI. «Otras aportaciones de socios».” Del preceptivo detalle de conceptos se corrobora la ubicaciéon
diferenciada de cada uno de ellos en el balance de situacién. Andloga disertacién puede llevarse a
cabo en relacion al RD 1515/2007 por el que se aprueba el PGC de pequefias y medianas empresas.
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profundo andlisis de sus estados financieros. La capacidad de analisis de los estados
financieros debera ser directamente proporcional a la complejidad de los mismos, de
tal manera que sera el intérprete quien, con su pericia, trasladard el objeto de su
analisis al lenguaje comun para atender las “necesidades comunes de informacion”.
Por consiguiente, en la medida que el documento contable a analizar contenga
informacién sustantiva, el requisito de especialidad interpretativa no desvirtua, per se,
el alcance del umbral de importancia relativa. Sin embargo, dicha circunstancia podria
verse matizada en el contexto de calificacion concursal en la medida que el documento
contable a interpretar no tuviese sustantividad propia, como puede interpretarse que

sucede con el ECPN.

A la luz de lo expuesto podemos dotar al ECPN de cierto grado de
complementariedad respecto a lo ya ilustrado en el propio balance. De tal modo que
los andlisis, de entre otros, de solvencia, liquidez o de capacidad de autofinanciacién,
se llevan a cabo a partir de la informacién consignada en el balance de situacién, sin

perjuicio de las aclaraciones o especificaciones que puedan desprenderse del ECPN.

Siendo asi, puede entenderse que la falta de formulacidn de este documento aun
cuando resulte preceptivo, o su formulacidn incorrecta, no repercute en la percepcién
de solvencia que pueda alcanzar un analista. Por consiguiente, invocando nuevamente
el principio de importancia relativa por el que cabe entender como relevantes,
exclusivamente, aquellas incorrecciones que puedan haber llegado a influir en la toma

de decisiones de terceros; por la naturaleza complementaria que cabe dotar al estado

de cambios en el patrimonio neto, su formulacion incorrecta no hallaria acogida en los

supuestos de incumplimientos sustanciales o irregularidades relevantes ex art.

164.2.1°LC.

327



CAPITULO V. ...PROPOSICION DE CRITERIOS INTERPRETATIVOS, 2. Propuestas interpretativas

149 proposicion interpretativa:

Las incorreciones mostradas en el estado de flujos de efectivo, a los efectos
concursales, pueden resultar relevantes para la comprension de la situacion

patrimonial o financiera del deudor.

En relacion al EFE, cabe llegar a conclusion distintas con respecto a lo alegado para
el ECPN. Si bien también cabe entender el EFE como un documento que complementa
el balance de situacidn y la cuenta de pérdidas y ganancias, lo cierto es que, por la
naturaleza de la informacién mostrada, si cabe entender ésta como sustancial para la

adecuada percepcion de solvencia de la empresa.

La tendencia actual en cuanto a los modelos de valoracion de empresas, muestra
una deriva significativa en el sentido de dotar de mayor relevancia a los modelos
dinamicos. Mas alla de la valoracién estatica, mostrada en gran medida por el balance
de situacidn, resulta determinante el analisis de flujos para la adecuada comprensidn,
no solamente de la situacién econémica histdrica, sino también para poder llevar a
cabo previsiones de rentabilidad y realizar proyecciones a largo plazo. El analisis de los
estados financieros tradicionales (balance y cuenta de pérdidas y ganancias), no
ostentan su relevancia solamente por mostrar los hechos histéricos, sino también
como predictores de lo que puede acontecer en el futuro. Los inversores, entidades de
financiacion, acreedores, ..., no utilizan la informacién contable para saber, per se, cual
fue la situacién econdmica, patrimonial y financiera, sino para poder predecir qué
puede ocurrir en el futuro préximo y llevar a cabo una estimacién del riesgo de su
inversidn. Por consiguiente, un estado financiero que resulte util a los efectos de llevar

a cabo previsiones de futuro, cabe entenderse como “relevante para la comprensién”.

El EFE muestra, por tipos de actividad, los flujos de efectivo dentro de la empresa.

De tal manera que se pondrd de manifiesto la composicion de los origenes de fondos,

cobros, asi como de las aplicaciones de éstos, los pagos. La corriente monetaria que se
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muestra en el EFE se clasifica de acuerdo con su procedencia: actividades de
explotacién, de inversidon o de financiacién. De este modo, el EFE permite valorar la
gestion financiera de la empresa, pudiendo llegarse a determinar la viabilidad de la
misma a largo plazo a partir de la estructura y evolucion de los flujos de tesoreria. Este
estado contable no puede considerarse un mero complemento de los estados
financieros principales. El EFE ostenta autonomia interpretativa propia, fruto de la cual
puede llevarse a cabo una percepcién de solvencia que permite corroborar o

desmentir aquella mostrada en el balance de situacién.

Si bien es cierto que, hasta el momento, no hemos hallado pronunciamientos
judiciales que remitan al EFE para acreditar en sede concursal la concurrencia de
incumplimientos o incorrecciones contables, lo cierto es que dicha circunstancia puede
deberse a la escasa antigliedad del mismo en tanto que de preceptiva formulacién y
por consiguiente no habiendo llegado a los tribunales las posibles controversias al
respecto. El hecho de que el legislador entendiese que era necesario introducir el EFE
como documento obligatorio en determinados casos3?4, cabe entenderlo como un
avance en la senda de dotar a la informacidn contable, de los elementos de
transparencia informativa necesarios en el contexto de comparabilidad internacional
de las cuentas anuales. Mientras que una disparidad de criterios de devengo puede
llevar a la imposibilidad de comparar estados financieros de empresas de distintos
paises, la comparacién de los flujos de efectivo permite homogeneizar en mejor

medida la informacion contable.

Por todo ello, cabe entender que las incorrecciones que pudiesen consignarse en el
estado de flujos de efectivo son relevantes en términos cualitativos. Por consiguiente,
al objeto de llevar a cabo un escrutinio de relevancia en términos concursales, serd

necesario analizar la interpretacion cuantitativa de las mismas.

324 Recordemos que las sociedades que puedan formular balance de situacién abreviado no estdn
obligadas a formular el estado de flujos de efectivo ni el estado de cambios en el patrimonio neto.
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Llegados a este punto, en coherencia con lo expuesto anteriormente relativo a la
necesaria argumentacion de las causas que pueden determinar la disfuncién
informativa, las mismas conclusiones pueden establecerse para la valoracién
cuantitativa de la incorreccién en el EFE. Tal y como se exponia en lo referido al andlisis
del balance de situacién y a la cuenta de pérdidas y ganancias, en que se invocaba el
uso de los ratios para acotar la relevancia de la disfuncién informativa, andloga

referencia puede hacerse para el caso concreto del EFE.

Es una practica habitual en el estudio del estado de flujos de efectivo, relacionar los
flujos con otras variables utilizadas para el andlisis. Asi, resulta de utilidad
interpretativa el EPO (Flujo neto procedente de las actividades ordinarias) que puede
dimensionarse en relaciéon al total de la deuda de la empresa; también es
frecuentemente utilizado el EPI (Efectivo Procedente de las Inversiones), o el EPF
(Efectivo Procedente de las actividades de Financiacion). La relacion existente entre
estas variables, entre otras, determinara las conclusiones que el analista puede
alcanzar en cuanto a la existencia de situaciones generalmente valoradas como
positivas (superavits de las operaciones para cubrir inversiéon y financiacion, ...) o
situaciones comunmente aceptadas como negativas (liquidacién de activos para cubrir
las necesidades de fondos que supone el déficit de operaciones, ...). Andlogamente,
puede también utilizarse el EFE para analizar la relacidén existente entre rentabilidad y

liquidez, herramienta esencial para evaluar los riesgos de insolvencia.

Los calculos sobre los diferentes flujos permiten comprender mejor la dimension
financiera de la actividad desarrollada por la empresa, asi como los equilibrios que se
alcanzan. La interpretacién de estos célculos y la disfuncién informativa que pueda
desprenderse ante eventuales incorrecciones en la formulacidn del EFE, sera funcién
de la administracién concursal en su cometido de cuantificar la relevancia de la

incorreccion.
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Habida cuenta lo determinante que resulta conocer los flujos de efectivo para llevar

a cabo una trazabilidad de la liguidez de la empresa, en la medida que las

incorrecciones en el EFE sean cuantitativamente relevantes, cabe considerar que éstas

han podido influir en la percepcion de solvencia, por lo que cabe subsumirlas en el

supuesto de irregularidad relevante para la comprensiéon ex art. 164.2.12 LC.
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3.- Sintesis casuistica

El elenco de proposiciones interpretativas relacionadas en el apartado anterior en lo
que a las incorrecciones sustantivas se refiere, no excluye la necesidad de acometer un
analisis de los distintos supuestos de hecho en los que puede reflejarse la incorreccion
contable. El cardcter eminentemente casuistico del presupuesto objetivo sugiere la
proposicion de una lista exhaustiva de supuestos que, en si mismo, puedan afectar a la
adecuada comprensién de la situacidon econdmica, patrimonial y financiera de la
empresa. Supuestos facticos que, para su incardinacidon en el precepto concursal,
deberdn ser sometidos a un escrutinio de importancia relativa en los términos

expuestos anteriormente.

Siendo la finalidad del precepto, determinar los supuestos de quebrantamiento del
Derecho Contable susceptibles de inducir a error en las decisiones de riesgo
patrimonial de los acreedores, mas alla del escrutinio de relevancia, resulta también
necesario diferenciar entre aquellas incorrecciones cuyo signo determina mostrar una
imagen de solvencia mayor que la verdadera, con respecto de aquellas que arrojan una
situacidon econdmica, patrimonial y financiera minusvalorada respecto la concordante

con la imagen fiel.

El primero de los escenarios posibles, el de mostrar una imagen “mejorada” con
respecto a la concordante con el principio de imagen fiel, no parece discutible que se
trata de un supuesto tipo de incorreccién que ha podido inducir a error en las
decisiones de inversion o financiacion. No obstante, en cuanto a la segunda de las
alternativas posibles, haber mostrado una imagen “empeorada”, ya es mas discutible

gue pueda haber inducido a error en las decisiones de riesgo patrimonial.

En relacidon a esta segunda alternativa, cabe diferenciar a su vez, dos escenarios

posibles. Aquel que la publicidad de una imagen de solvencia “peor” es debida a la

llevanza de una doble contabilidad en la que los beneficios se mantienen ocultos; y un
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segundo escenario en el que la imagen empeorada viene determinada por una “mera”
incorrecciéon en la valoracidon de determinadas partidas de los estados financieros sin
mantener un sistema de registro contable paralelo sistematizado, a saber, un exceso
de depreciacion de activos o una valoracion escasa de las existencias de entre otros

supuestos posibles.

Si bien en lo relativo a la llevanza de doble contabilidad, nos remitimos a la
valoracién interpretativa expuesta anteriormente, en los restantes supuestos de
imagen “empeorada” cabe interpretar que aun entrando en contradiccion con una
interpretacion literal del precepto, no nos hallariamos ante un supuesto de
irregularidad relevante para la comprension ex art. 164.2.12 LC; remitiéndonos una vez

mas al concepto de importancia relativa y objeto concursal.

Tal y como hemos visto anteriormente, la NIA-ES 320 sobre el concepto de
importancia relativa, determina la expresién en cuanto a que la incorreccién “cabe
prever razonablemente que influyan en las decisiones econémicas que los usuarios
toman basdndose en los estados financieros”. Por consiguiente, cabe cuestionarnos si
un usuario de los estados financieros habria modificado su decision de riesgo
patrimonial si hubiese sabido que los estados financieros muestran, por ejemplo, una
valoracion de activos inferior a la real por haber dotado en exceso por la amortizacién
econdmica; o si modificaria sus decisiones si conoce que las existencias son superiores
a las consignada en balance por haberse inventariado por un valor inferior. Sin
perjuicio que los ejemplos descritos puedan constituir, llegado el caso, una
irregularidad tributaria, un exceso de provisién de gasto no cabe subsumirlo en la
delimitacion del nivel de importancia relativa, pues bien podria ampararse en la

aplicacion del principio de prudencia valorativa3?>.

325 E| PGC, en su “PRIMERA PARTE” determina el Marco Conceptual de la Contabilidad, estableciéndose,
de entre otros, los principios contables de obligado cumplimiento “32 Principios contables”. De entre
ellos, hallamos el de “prudencia”, el cual se define del siguiente modo: “4. Prudencia. Se deberd ser
prudente en las estimaciones y valoraciones a realizar en condiciones de incertidumbre. La prudencia
no justifica que la valoracion de los elementos patrimoniales no responda a la imagen fiel que deben
reflejar las cuentas anuales. Asimismo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 38 bis del Codigo de
Comercio, unicamente se contabilizardn los beneficios obtenidos hasta la fecha de cierre del ejercicio.
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Seguidamente, se plantea una sintesis de los diferentes supuestos de incorrecciones
contables sustantivas que, en la medida que resulten relevantes en términos de
importancia relativa, cabe considerar que pueden justificar en si mismas la calificacién
culpable ex art. 164.2.12 LC. La enumeracion de supuestos que se exponen, no
pretende resultar una lista exhaustiva de antecedentes facticos subsumibles en el
precepto, sino que se trata de una relacién de casuistica abarcadora clasificada segun

la naturaleza de la incorreccion contable.

i. Reflejo contable de partidas del activo, valoradas indebidamente en exceso con
respecto a lo que resultaria en aplicacion de las preceptivas normas de valoracion

y registro, o indebidamente clasificadas mostrando una mayor liquidez irreal.

La valoracién del activo del balance de situacion es una magnitud que resulta
relevante en una variedad de ratios de analisis econdmico-financieros. De una mera
aproximacion intuitiva al concepto, se desprende que una sobrevaloracion del activo
muestra, ceteris paribus, una imagen patrimonial de la empresa también
sobrevalorada, lo que cabe interpretar como un elemento susceptible de inducir a
error en las decisiones de riesgo patrimonial. Sin entrar a valorar las diferentes
magnitudes de analisis de balances que utilizan el valor del activo como variable
determinante, puede decirse, a modo de ilustracidn, que una sobrevaloracién del

activo, en si mismo, supone la valoracién incorrecta de, entre otros, el patrimonio neto

Por el contrario, se deberdn tener en cuenta todos los riesgos, con origen en el ejercicio o en otro
anterior, tan pronto sean conocidos, incluso si sélo se conocieran entre la fecha de cierre de las
cuentas anuales y la fecha en que éstas se formulen. En tales casos se dard cumplida informacion en
la memoria, sin perjuicio de su reflejo, cuando se haya generado un pasivo y un gasto, en otros
documentos integrantes de las cuentas anuales. Excepcionalmente, si los riesgos se conocieran entre
la formulacion y antes de la aprobacion de las cuentas anuales y afectaran de forma muy
significativa a la imagen fiel, las cuentas anuales deberdn ser reformuladas. Deberdn tenerse en
cuenta las amortizaciones y correcciones de valor por deterioro de los activos, tanto si el ejercicio se
salda con beneficio como con pérdida.”.
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de una sociedad de capitales3?. Dicha circunstancia, por si sola, resulta de gran
relevancia analitica pues estaria distorsionando magnitudes trascendentes como el
Valor Neto Contable de las acciones de una sociedad de capitales®?” o el nivel de

solvencia a largo plazo3%8,

Andlogamente, una clasificacion de las partidas del activo que no se corresponda
con el criterio temporal de realizacién, puede mostrar una imagen de liquidez irreal. La
consideracion como activo corriente3??, partidas de bienes o derechos que por su
caracter de permanencia en la empresa deban de considerarse activos no corrientes,
dotan de mayor valor al fondo de maniobra33°, ratio esencial en la valoracién de la

liquidez a corto plazo de la empresa.

326 En cuanto a la interpretacidn de los ratios financieros: AMAT, ORIOL. Andlisis econémico-financiero.
Ediciones Gestion 2000, S.A. 1991, p. 41 y ss.; también Memento Practico Contable 2009, obra
colectiva bajo la coordinacidon de Ediciones Francis Lefebvre, Ediciones Francis Lefebvre, S.A. 2008, p.
1421y ss

327 El Valor Neto Contable de las acciones se obtiene de dividir el valor total de la partida del patrimonio

neto del balance entre el nimero de acciones que conforma el capital social. Dicho de otro modo, es

el valor monetario de cada accion, de procederse a liquidar activos y pasivos exigibles.

El nivel de solvencia a largo plazo se determina como el coeficiente entre el valor total del activo y el

pasivo exigible. Es la ponderacidn que, cominmente, se conoce como el indice que mide la distancia

a la que se encuentra la situacion de quiebra; muestra la viabilidad esperada de la empresa a largo

plazo.

329 Se incluye en el activo corriente, las partidas de bienes y derechos cuyo plazo de realizacidn
econdmica se presuma inferior al afo, tal es asi como, de entre otros, los saldos deudores por cobrar
o las existencias. “a) El activo corriente comprenderd: — Los activos vinculados al ciclo normal de
explotacion que la empresa espera vender, consumir o realizar en el transcurso del mismo. Con
cardcter general, el ciclo normal de explotacion no excederd de un afio. A estos efectos se entiende
por ciclo normal de explotacion, el periodo de tiempo que transcurre entre la adquisicion de los
activos que se incorporan al proceso productivo y la realizacion de los productos en forma de efectivo
o equivalentes al efectivo. Cuando el ciclo normal de explotacion no resulte claramente identificable,
se asumird que es de un afio. — Aquellos activos, diferentes de los citados en el inciso anterior, cuyo
vencimiento, enajenacion o realizacion se espera que se produzca en el corto plazo, es decir, en el
plazo mdximo de un afio, contado a partir de la fecha de cierre del ejercicio. En consecuencia, los
activos financieros no corrientes se reclasificardn en corrientes en la parte que corresponda. — Los
activos financieros clasificados como mantenidos para negociar, excepto los derivados financieros
cuyo plazo de liquidacion sea superior a un afo. — El efectivo y otros activos liquidos equivalentes,
cuya utilizacion no esté restringida, para ser intercambiados o usados para cancelar un pasivo al
menos dentro del afio siguiente a la fecha de cierre del ejercicio. Los demds elementos del activo se
clasificardn como no corrientes.” PGC, |. Normas de valoracién de las cuentas anuales.

330 E| fondo de maniobra es la diferencia cuantitativa que existe entre el valor del activo corriente
(liquido disponible y derechos realizables a corto plazo) y el pasivo exigible a corto plazo. En
términos relativos, su computo se expresa como el ratio de liquidez, consistente en el cociente entre
el activo corriente y el pasivo exigible a corto plazo.
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Supuestos que pueden afectar la imagen fiel de la valoracion y estructura del activo:

1. Incumplimiento del principio de registro por el precio de adquisicién o coste de
produccién en relacidon a inmovilizados intangibles, materiales, inmobiliarios e

inversiones financieras a corto y a largo plazo.

2. Incumplimiento del deber de registrar el deterioro sufrido por los activos no
corrientes. En relacidn a esta practica especifica, resulta oportuno resefiar como
supuesto de riesgo contable elevado, el registro del deterioro de partidas de
inmovilizados intangibles. La subjetividad con que en ocasiones se caracteriza su
valoracién y la variabilidad a la que puede verse sometido el deterioro de su
valor, hacen que estas partidas se muestren especialmente sensibles a
incorrecciones contables. A titulo de ejemplo, por su relevancia cuantitativa y su
recurrencia en las sentencias judiciales de calificacion concursal, cabe hacer
mencién a la valoraciéon del fondo de comercio y el preceptivo registro de su

deterioro.

3.  Amortizacidn acumulada del inmovilizado inconsistente con el principio de

amortizacion en funcién de la vida util del activo.

4, Indebida cuantificacién de existencias por no corresponderse con un verdadero
inventario de las mismas o por haberse cuantificado sin considerar alguno de los
preceptivos métodos de valoracién.

5. Saldos deudores por operaciones comerciales no ajustados a su valor de
realizacién y/o habiéndose obviado la debida provisidon ante el deterioro de su

valor.

6.  Consignacion de saldos incorrectos de cuentas financieras.
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7.  Activacion indebida de partidas que no tengan la consideracion de bienes
titularidad de la empresa o la consideracién indebida de derechos cuya
realizacion se estime razonable. En lo relativo a esta practica concreta, cabe
resefiar como significativa y recurrente en sentencias, la activacion indebida de
créditos fiscales cuya razonabilidad de su realizacion a corto plazo no resulta, en

numerosas ocasiones, apreciable.

8. Indebida clasificaciéon de saldos del activo en las partidas del activo corriente

mostrando de este modo una mayor liquidez.

ii. Reflejo contable de partidas del pasivo exigible, valoradas indebidamente por
debajo del importe adeudado o indebidamente clasificadas para mostrar una

irreal mejor calidad del endeudamiento.

De forma analoga a lo que se expresaba en relacién a la valoracién del activo, cabe
entender que un reflejo contable de las partidas que componen el pasivo exigible, por
debajo de su valor de exigibilidad, muestra un montante de deudas a pagar menor por
parte de la empresa, circunstancia que puede inducir a error en la valoracién del
riesgo. Con base en esta magnitud, es frecuente la utilizacién de ratios como el de
endeudamiento33!, o los ya expuestos en relacion a los activos: valoracién del
patrimonio neto de la empresa y, por consiguiente, el Valor Neto Contable de las

acciones de la sociedad, o el ratio de solvencia a largo plazo.

De igual modo, en concordancia con lo expuesto anteriormente relativo a la
solvencia a corto plazo, una clasificacién de deudas que deban de ser satisfechas a

corto plazo (vencimientos inferiores a un afio) y que sin embargo estén registradas

31 E| ratio de endeudamiento se expresa como el coeficiente entre el total de las deudas exigibles y el
total valor del pasivo.
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como deudas a largo plazo, incide, de entre otros, en la valoracién del fondo de

maniobra, asi como en el analisis de la calidad de la deuda332.

Supuestos que pueden afectar la imagen fiel de la valoracidon y estructura del pasivo

exigible:

1. Saldos acreedores por operaciones comerciales, deudas financieras o por
cualquier otro concepto entendido como una deuda conocida a satisfacer,

registrados por un valor inferior al importe que resultan exigibles.

2. Indebida clasificacién como pasivo no corriente, partidas que a la luz de su

exigibilidad deben ser consideradas como pasivo a corto plazo.

iii. Indebido reflejo contable de partidas en el patrimonio neto del balance, o
valoradas en exceso con respecto a lo que resultaria en aplicacion de las

preceptivas normas de valoracion y registro.

El patrimonio neto reflejado en el balance de situacion nos ilustra acerca del valor
contable que ostenta la empresa, calculado como diferencia entre el valor del activo y
las deudas. Una segunda lectura que puede llevarse a cabo, cuando a una sociedad de
capital nos estuviésemos refiriendo, es considerar el patrimonio neto, tal y como ya se
ha expresado al referirnos a la valoracidn del activo y del pasivo, como el valor
contable que ostentan el conjunto de acciones de la compafiia. Por consiguiente, una
valoracién indebida que aumente dicha magnitud supondria una disfuncién
informativa que podria afectar también a la percepcién de determinados indices

analiticos. La propia valoracién de la empresa en su componente estdtico, la

332 E| ratio de calidad de la deuda se obtiene por medio del cociente entre el importe del pasivo exigible
a corto plazo y el total de deudas. Su importancia radica en el hecho de que ilustra acerca de la
ponderacion entre la exigibilidad de deuda a corto y a largo plazo.
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rentabilidad de las acciones®33, el andlisis del apalancamiento financiero33*, o incluso
los ratios de solvencia al haber incluido en el patrimonio neto partidas que debiesen
considerarse pasivo exigible, resultan todas ellas magnitudes relevantes para un

agente con intereses econdmicos en tal empresa.

Supuestos que pueden afectar la imagen fiel de la valoracidn patrimonial neta de la

empresa:

1.  Valoracién o inclusion de partidas en el epigrafe “Capital”, “Reservas” o
“ . . s LN
Resultados pendientes de aplicacion” que no se correspondan con los
preceptivos documentos societarios o, en su caso, faltando la debida publicidad

registral.

Al referirnos a inclusion de partidas en el epigrafe de “Reservas” resulta
pertinente hacer mencién a una practica contable que, si bien podria
incardinarse en algunos de los supuestos que se estan describiendo, por sus
caracteristicas parece plausible remarcarla de forma diferenciada. Esto es, la
imputacién en “Reservas Voluntarias” de diferencias provenientes de ejercicios
anteriores debidas a errores o cambios de criterio contable. El PGC establece que
dicha naturaleza de registros contables se reflejara, al inicio del ejercicio, por
medio de cargos o abonos en la cuenta de “Reservas Voluntarias”, parte
integrante del patrimonio neto, sin que resulte necesario su imputacién previa
en la cuenta de pérdidas y ganancias. A los efectos que nos concierne, cabe
entender que resulta una irregularidad contable que puede resultar relevante, la
utilizacion de tal mandato legal para albergar arbitrariamente ajustes sucesivos a
lo largo del ejercicio para la correccidn de errores o la aplicacién de cambios de

criterio contable, evitando asi su reflejo en la cuenta de pérdidas y ganancias. A

33 También denominada rentabilidad financiera, es un ratio de gran relevancia pues mide el beneficio
neto generado en relacién a la inversion de los propietarios de la empresa.

El ratio de apalancamiento financiero mide la idoneidad del endeudamiento de la empresa en
cuanto que relaciona el patrimonio neto con el activo, ponderdndolo con la importancia relativa del
coste financiero en el resultado contable.
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saber, de entre otros supuestos, las correcciones valorativas sin su reflejo en la
cuenta de pérdidas y ganancias imputandose directamente en cuentas del

patrimonio neto.

2.  Cualquier otro reflejo contable que por su naturaleza no deba ostentar la
condicién de “Financiacidn basica”, o llegado el caso, ésta fuese exigible a largo

plazo.

iv. Determinacion del resultado contable en cuantia superior al que corresponderia
de aplicar debidamente las preceptivas normas de valoracion y registro; asi como
el reflejo de una estructura de ingresos y gastos que no muestren una razonable

proyeccion temporal de los mismos.

Resulta innecesario resaltar la importancia del resultado econémico como magnitud
determinante de la capacidad de generar recursos por parte de la empresa. No
obstante, si resulta oportuno hacer mencién al hecho que la estructura interna de la
cuenta de pérdidas y ganancias, en si mismo, también puede ostentar determinada
relevancia interpretativa. Mostrar como ingresos recurrentes, hechos econdmicos
excepcionales, o a sensu contrario, mostrar como excepcionales partidas de gastos que
sean recurrentes, puede inducir a error en el analisis econdmico. El estudio de la
evolucidon de la cifra de negocio, del margen bruto global o la evolucién de la
estructura de gastos fijos son, de entre otras, una serie de magnitudes cuya
observancia puede resultar sesgada ante incorrecciones internas en la cuenta de

pérdidas y ganancias, aun no viéndose distorsionado el resultado neto contable.

Supuestos que pueden afectar la adecuada valoracion de la actividad econémica de

la empresa:
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1. El registro de ingresos o gastos que, de forma agregada, comporten el reflejo de
un mayor resultado contable del que resultaria de la aplicaciéon del debido

principio de devengo.

2. El registro de ingresos que, en si mismo, muestren una cifra de negocio superior
a la que corresponderia en aplicacion de los preceptivos criterios de clasificacion
de ingresos. Asi como la clasificacion indebida de cualquier partida de ingresos
que muestre un caracter reiterativo de los mismos cuando deberian considerarse

como ingresos no recurrentes.

3. La clasificacion indebida de gastos que muestren apariencia de excepcionalidad

cuando deberian considerarse como gastos de caracter recurrente.

v. Omision en la memoria de informacion cuantitativa o cualitativa tendente a
complementar las cifras mostradas en el balance de situaciéon y la cuenta de

pérdidas y ganancias y que afecte a la consecucion del objetivo de imagen fiel.

Si bien los analisis econdmico-financieros se basan, en esencia, en la informacion
consignada exclusivamente en el balance de situacidén y en la cuenta de pérdidas y
ganancias, lo cierto es que determinada informacion que debe de consignarse en la
memoria puede resultar relevante para la adecuada comprensiéon de los mismos o
incluso para valorar las perspectivas empresariales a corto plazo. De hecho, la
memoria tiene la finalidad de recoger toda aquella informaciéon que, no debiendo
incluirse en los estados financieros principales, su inclusidon sea necesaria para poder
llevar a cabo valoraciones adecuadas y para conocer posibles eventualidades que

puedan enervar el principio de empresa en funcionamiento.

Informacién a incluir en la memoria que puede resultar relevante para la

consecucion del objetivo de imagen fiel:
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1. Informacion relativa a contingencias fiscales conocidas (nota 12)33°,

2. Informacién relativa a provisiones o contingencias que, no habiendo sido

registradas en la cuenta de pérdidas y ganancias, no resulten remotas (nota 14).

3. Hechos posteriores al cierre que, si bien fuesen desconocidos a la fecha de cierre

del ejercicio, resulta oportuna su exposicion una vez conocidos (nota 22).

4.  Cualquier mencion de circunstancias que puedan afectar a la aplicacidon del

principio de empresa en funcionamiento (nota 24).

vi. Estado de flujos de efectivo que presente una recurrencia y estructura irreal de la
corriente monetaria, o unos excedentes positivos entre los origenes y aplicaciones

de fondos inconsistentes con la estructura economica, patrimonial y financiera.

El signo y la relacion existente entre los distintos flujos de efectivo segun su origen y
aplicacion, sirven para analizar el comportamiento financiero de la empresa. El estudio
del EFE resulta relevante para la comprension de la situacion financiera del deudor
concursado en la medida que ilustra sobre diversas magnitudes de caracter dinamico,
lo que nos permite trasladar conceptos analiticos basados en el principio de devengo,
al uso del criterio de caja. De este modo, el estudio de la evolucién de la solvencia de
la empresa, ostenta un mayor grado de precisidn y permite asi, la toma de decisiones

de forma mas eficiente.

Cabe considerar relevante para la comprensién, ex art. 164.2.12 LC, en la medida
gue ostente importancia cuantitativa, las incorrecciones en el EFE que muestren una

situacion irreal en cuanto a:

35 El concepto “nota” que se cita en este apartado hace referencia a los apartados que deben

consignarse en la memoria, identificandolos en estos términos el PGC.
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1. la cuantificacion del flujo neto procedente de las actividades ordinarias (EPO), asi

como su signo resultante33®,

2. la capacidad del superavit del flujo neto de las actividades ordinarias (EPO) para
hacer frente a las necesidades de inversion o financiaciéon, EPl y EPF
respectivamente 337 . En sentido contrario, también resultard relevante la
incorrecciéon tendente a no mostrar fielmente los déficits de flujos ordinarios que

deban ser financiados con flujos de desinversién o financiacién ajena3®.

3. larelacidn existente entre la rentabilidad y la liquidez33°.

336 Un EPO positivo es significativo de un saldo de la corriente de cobros por operaciones ordinarias,
superior al saldo de la corriente de pagos; mientras que el flujo negativo indica que la corriente de
pagos por las operaciones ordinarias es superior a la de cobros.

337Se entiende como una situacidon positiva que el superdvit, s, del flujo neto de las actividades
ordinarias (EPO), sea suficiente para hacer frente a las necesidades (déficit, d) de inversién o
financiacién. Graficamente, EPOs = EPId + EPFd.

338 EPOd = EPIs + EPFs

339 Ante la incertidumbre que puede desprenderse sobre el grado de manipulacién del resultado
contable, su relaciéon con la presumible objetividad de los flujos de efectivo permite establecer
determinadas presunciones de liquidez en funcidn de que se solapen resultados positivos/negativos,
con EPO positivo/negativo. Mientras que la conjuncién de un resultado contable neto positivo con
un EPO también positivo puede hacer prever una situacion de liquidez suficiente, en extremo
opuesto podria llegarse a solapar un resultado contable negativo con un EPO negativo, lo que estaria
mostrando un escenario de previsible falta de liquidez severa.
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Sinopsis

La Constitucién Espafiola se proclama garante, de entre otros, del principio de
seguridad juridica, entendido éste como el mantenimiento de la certeza del Derecho,
tanto en lo que a su publicidad se refiere como a la aplicacién de sus normas; lo que se
traduce en que debe garantizarse que se conozca o pueda conocerse lo ordenado o
prohibido en norma juridica. La ambigliedad de los términos de una norma de derecho
positivo supone una dificultad para su interpretacién, lo que redunda necesariamente
en inseguridad juridica. Por su parte, ciertos institutos juridicos requieren determinado
grado de discrecionalidad interpretativa, lo que se manifiesta por medio de una
pretendida ambigliedad de los términos, modulada por conceptos juridicos
indeterminados o conformando preceptos como normas “en blanco” que nos remitan
a otras areas del Derecho o incluso a otras disciplinas cientificas. Esta circunstancia, en
ocasiones, resulta inevitable e incluso conveniente para la eficiente aplicacién

normativa.

Hemos visto que el art. 164.2.12 LC es un supuesto de norma juridica a la que el
legislador concursal le ha querido dotar de gran dosis de discrecionalidad
interpretativa. A lo largo del trabajo se han planteado una serie de proposiciones cuya
finalidad, en esencia, es la de establecer unas pautas de aplicacién del precepto que
minimicen el grado de discrecionalidad y, ante todo, que eviten el riesgo de
arbitrariedad que puede llegar a suponer la interpretacion literal de alguno de sus
términos. El llamamiento a la interpretacion finalista y la sugerida remisidon a practicas
de analisis econémico y financiero para acotar la disfuncion informativa que los
incumplimientos o irregularidades contables hayan podido suponer, tiene por objeto

dotar de seguridad juridica este instituto juridico.
Alo largo del trabajo, se ha constatado el necesario solapamiento del estudio de las

ciencias juridicas y econdmicas. Ambas disciplinas forman parte de las ciencias

sociales, circunstancia que no puede pasar desapercibida en el estudio de la norma. A
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pesar de remitirnos a principios de valoracién econdmica, patrimonial y financiera para
la interpretacidon del concepto de irregularidad contable, cada uno de los agentes
econdmicos que interprete los estados financieros, alcanzara sus propias conclusiones
acerca de si determinadas disfunciones informativas afectan sus decisiones de
inversién o riesgo patrimonial. Lo que a los ojos de un analista puede resultar una
disfuncién sustancial, para otro puede no traspasar el umbral de relevancia suficiente;
la propension o aversidén al riesgo es también un factor inherente a la condicion
humana y supone un condicionante en la percepcidén subjetiva de relevancia. Las
decisiones econdmicas son tomadas, a menudo, no tanto como consecuencia de una
valoracion ponderada del riesgo basada en datos objetivos, sino, utilizando el término
que acuiid John Maynard Keynes, como fruto de los “espiritus animales”340. Por
consiguiente, sin la posibilidad de acotar objetivamente la relevancia de la disfuncidn
informativa, incluso la funcién del juzgador concursal puede quedar sometida al

arbitrio de la percepcion de riesgo.

El principio de importancia relativa, establecido en el ambito de la auditoria de
cuentas, al que se ha invocado a lo largo de este trabajo de investigacion y sobre el
gue se sostienen determinadas proposiciones interpretativas planteadas, ha venido a
acotar esta problematica. La derogada norma técnica del ICAC sobre el concepto de
importancia relativa, de junio de 1999, establecia unos coeficientes sobre las
diferentes magnitudes de los estados financieros, a partir de los cuales se entendia
gue existia importancia relativa de las contravenciones contables. La vigente norma,
NIA-ES 320, que ha venido a substituirla, no incluye esta regulacion taxativa de la
importancia relativa, apelando a la pericia profesional para determinar los umbrales de

relevancia. Mas alla de las virtudes que pueda atribuirse a la vigente norma, lo cierto

340 KEYNES, JOHN MAYNARD. Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero. Fondo de Cultura
Econdmica, Serie de Economia, 22 ed., 1992. p. 147: “... hay otra inestabilidad que resulta de las
caracteristicas de la naturaleza humana: que gran parte de nuestras actividades positivas dependen
mads del optimismo espontdneo que de una expectativa matemdtica, ya sea moral, hedonista o
econdmica. Quizd la mayor parte de nuestras decisiones de hacer algo positivo, cuyas consecuencias
completas se irdn presentando en muchos dias por venir, solo pueden considerarse como el resultado
de los espiritus animales —de un resorte espontdneo que impulsa a la accion de preferencia a la
quietud, y no como consecuencia de un promedio ponderado de los beneficios cuantitativos
multiplicados por las probabilidades cuantitativas-".
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es que la resolucién derogada establecia unos pardmetros objetivos que favorecian la
seguridad juridica. Sin perjuicio de poder estar de acuerdo o discrepar acerca de la
bondad de los coeficientes que determinaban la materialidad de la incorreccién, lo que
si resulta innegable es que éstos permitian que el analista conociese, ex ante, si
determinado quebrantamiento de normas de valoracidn y registro traspasaba los
umbrales de materialidad de las incorrecciones, esto es, se disponia de seguridad
juridica. La evolucién hacia criterios mds subjetivos de apreciacidon de la importancia
relativa sugiere la toma en consideracién de pardmetros analiticos que, por medio de

criterios convencionales, permitan cuantificar la disfuncion informativa.

Si bien en el dmbito de la Unidén Europea, la voluntad homogeneizadora del Derecho
ha permitido grandes avances armonizadores, hemos podido comprobar que, en lo
referido al Derecho Concursal, existen todavia hoy, disonancias sustanciales. No hemos
hallado en el Derecho Comparado, analogia a la calificacién concursal tal y como la
entendemos en Espafia. Si bien, si que se prevé en los ordenamientos de nuestro
entorno, consecuencias juridicas ante quebrantamientos normativos en situaciones de
insolvencia, no se establece un mecanismo de calificacion de la insolvencia en si
mismo. El hecho que, en Espafia, derivado del sistema de calificacion, determinadas
contravenciones normativas detectadas en sede concursal pudiesen comportar la
condena al pago del déficit patrimonial aun pudiendo resultar éstas inconexas con la
generacién o agravacion de la insolvencia, ha podido suponer un lastre a la utilizacién
del procedimiento concursal como mecanismo de garantia de continuidad de la
actividad empresarial del deudor insolvente. Sin embargo, las recientes modificaciones
legislativas han introducido la necesidad que debe quedar acreditada la correlacion
entre la causa de la calificacién culpable y la generacidn o agravacién de la insolvencia

para que exista condena al pago del déficit concursal.

Este cambio de criterio del legislador espafiol podemos entenderlo como un avance

en la homogeneizacién de nuestro derecho de la insolvencia con los andlogos de

ordenamientos cercanos en la senda de hacer prevalecer el intento de preservar la
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continuidad econdmica del deudor concursado. En cualquier caso, hallamos todavia
hoy, diferencias sustanciales en lo relativo al escrutinio de responsabilidad concursal
por motivos contables; la irrelevancia del elemento intencional que caracteriza la
aplicacion del precepto concursal espafiol cabe entenderlo como un supuesto de
revision de lege ferenda en un escenario de homogeneizacién con el Derecho

Comparado concursal de nuestro entorno.

El elenco de proposiciones interpretativas planteadas son el resultado de un trabajo
de investigacion y reflexidn juridica cuya pretension es la de favorecer la aplicaciéon del
precepto en concordancia con la ratio legis del concurso de acreedores. Mas alla de la
discrecionalidad en la aplicacién de determinados conceptos, en algun caso inevitable
por la naturaleza de los mismos, la interpretacion teleoldgica de los preceptos, la
remisidn a criterios convencionales de analisis de los estados financieros y, en esencia,
el caracter eminentemente utilitarista de las proposiciones planteadas, prevalecen en
lo que cabe entender como el marco interpretativo del art. 164.2.12 LC. Si la relaciéon
de criterios planteados permite un avance en la racionalizacién y seguridad juridica de
la calificacidn de las contravenciones contables que se pongan de manifiesto en sede

concursal, este trabajo de investigacion habra visto satisfechas sus pretensiones.
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