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Esta sala ha visto el recurso extraordinario por infracciéon procesal y el recurso de casacién interpuestos
respecto la sentencia dictada en grado de apelacion por la Seccién 4.2 de la Audiencia Provincial de Bizkaia
como consecuencia de autos de juicio incidental seguidos ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Bilbao.
Es parte recurrente Bernabe, representado por el procurador Ernesto Garcia-Lozano Martin y bajo la direccion
letrada de Aitor Baranda Montejo. Es parte recurrida la entidad Troqueleria del Norte S.L., representada por el
procurador Esteban Manuel Garcia Castellano (que sustituye al procurador Juan Ignacio Valverde Canovas) y
bajo la direccion letrada de Eduardo Zufiga Villanueva.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO. Tramitacién en primera instancia

1. El procurador Alfonso Legorburu Ortiz de Urbina, en nombre y representacion de la entidad Troqueleria del
Norte S.L.U., presentd escrito en el que formulaba oposicién a la calificacién propuesta como culpable por la
administracién concursal y el Ministerio Fiscal, ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Bilbao y suplicé al
Juzgado que dictase sentencia:

"por la que se declare el concurso como fortuito, con todos los pronunciamientos favorables para los
imputados en el expediente”.

2. La procuradora Paula Basterreche Arcocha, en representacion de Bernabe, presentd escrito oponiéndose
a la calificacion formulada por la administracion concursal y el Ministerio Fiscal.

3. El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Bilbao dicté sentencia con fecha 17 de julio de 2015, cuya parte
dispositiva es como sigue:

"Fallo: Estimar parcialmente la demanda de calificacién formulada por la administracién concursal, calificando
como culpable el concurso de Troqueleria del Norte S.L.U., y acordando:

"1. Determinar como persona afectada por la calificacién del concurso a D. Bernabe .

"2. Inhabilitar al Sr. Bernabe por el plazo de dos afos desde la firmeza de esta resolucion, para administrar
bienes ajenos, representar o administrar a cualquier persona, ejercer el comercio o tener cargo o intervencién
administrativa o econémica en compafiias mercantiles o industriales; y siendo firme la presente resolucién,
librese mandamiento al Registro Mercantil y exhorte al Registro Civil donde conste el nacimiento del
inhabilitado para hacer constar tales limitaciones a la capacidad civil.

"3. Condenar al Sr. Bernabe a la pérdida de cualquier derecho que tuvieran como acreedor concursal o contra
la masa;

"4. Condenar al Sr. Bernabe a que pague en su totalidad, a los acreedores concursales y contra la masa, en
concepto de déficit patrimonial, la cantidad que se precise para satisfacer el total de los créditos concursales y
contra la masa que no resulten satisfechos con ocasién de la liquidacién de la masa activa, que se determinara
en su momento oportuno en el tramite del art. 152 LC.

"5. Desestimar las demds pretensiones formuladas frente al mismo.
"6. Sin especial condena en costas".
SEGUNDO. Tramitacion en segunda instancia

1. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacién por las representaciones respectivas de la
entidad Troqueleria del Norte S.L.U. y Bernabe .

2. Laresolucién de estos recursos correspondio a la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Bizkaia, mediante
sentencia de 21 de octubre de 2016, cuya parte dispositiva es como sigue:

"Fallamos: Que desestimando el recurso de apelacidn interpuesto por el Procurador Sr. Alfonso Legorburu
Ortiz de Urbina, en representacién de Troqueleria del Norte S.L.U., y estimando el formulado por la procuradora
Sra. Maria Basterreche Arcocha, en representacion de D. Bernabe , contra la sentencia dictada por la llma.
Sra. Magistrado Juez del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Bilbao, en el Inc. concur. 171 n°® 269/2014 del que
el presente recurso dimana, debemos revocar y revocamos la sentencia apelada el sentido de condenar a D.
Bernabe la cobertura del 40% del déficit concursal con imposicién a Troqueleria del Norte S.L.U. las costas
causadas por su recurso y sin efectuar especial pronunciamiento respecto a las causadas por el formulado
por D. Bernabe".
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TERCERO. Interposicion y tramitacién del recurso extraordinario por infraccion procesal y recurso de casacién

1. La procuradora Maria Basterreche Arcocha, en representacién de Bernabe, interpuso recurso extraordinario
por infraccion procesal y recurso de casacidn ante la Seccion 4.2 de la Audiencia Provincial de Bizkaia.

Los motivos del recurso extraordinario por infraccién procesal fueron:

"1°) Infraccién por aplicacion indebida del art. 217.1 en relacién con el art. 217.7 y art. 218.2 LEC.
"2°) Infraccién por aplicacién indebida del art. 217.1 en relacién con el art. 217.7 y art. 218.2 LEC.
"30
"40

5°) Infraccién por aplicacion indebida del art. 217.1 en relacién con el art. 217.7 y art. 218.2 LEC.

Infraccion por aplicacion indebida del art. 217.1 en relacién con el art. 217.7 y art. 218.2 LEC.

Infraccidn por aplicacion indebida del art. 217.1 en relacién con el art. 217.7 y art. 218.2 LEC.

)
)
)
)

"6°) Infraccion por aplicacion indebida del art. 217.1 en relacién con el art. 217.7 y art. 218.2 LEC".
Los motivos del recurso de casacion fueron:

"1°) Infraccién por aplicacién indebida del art. 164.2.2 de la Ley Concursal en relacion con el art. 164.2.1,
ambos de la LC.

"2°) Infraccién por aplicacion indebida del art. 172 bis de la Ley Concursal".

2. Por diligencia de ordenacién de 20 de diciembre de 2016, la Audiencia Provincial de Bizkaia, Seccion 4.3,
tuvo por interpuestos el recurso extraordinario por infraccién procesal y el recurso de casaciéon mencionados,
y acordo remitir las actuaciones a la Sala Primera del Tribunal Supremo con emplazamiento de las partes para
comparecer por término de treinta dias.

3. Recibidas las actuaciones en esta sala, comparecen como parte recurrente Bernabe , representado por
el procurador Ernesto Garcia-Lozano Martin; y como parte recurrida la entidad Troqueleria del Norte S.L.,
representada por el procurador Esteban Manuel Garcia Castellano (que sustituye al procurador Juan Ignacio
Valverde Cénovas) y bajo la direccion letrada de Eduardo Zudiga Villanueva.

4. Esta sala dict6 auto de fecha 8 de mayo de 2019, cuya parte dispositiva es como sigue:

"1.°) Admitir el motivo primero del recurso de casacién interpuesto por la representaciéon procesal de D.
Bernabe contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Vizcaya (Seccion Cuarta) de fecha 21 de
octubre de 2016, en el rollo de apelacién 123/2016, dimanante de los autos de incidente concursal de oposicidn
a la calificacion 269/2014, del Juzgado de lo mercantil nium. 2 de Bilbao.

"2.°) No admitir el motivo segundo del recurso de casacion e inadmitir el recurso extraordinario por infraccién
procesal, interpuesto por la representacion procesal antes mencionada.

"3.9) Sin imposicion de las costas del recurso extraordinario por infraccidn procesal. La parte recurrente que
perdera el depdsito constituido a estos efectos”.

5. Dado traslado, el Ministerio Fiscal presenté informe en relacion con el auto de esta sala de 8 de mayo
de 2019. La representacién de la parte recurrida no presenté escrito de oposicién al recurso formulado de
contrario.

6. Al no solicitarse por todas las partes la celebracién de vista publica, se sefial6é para votacién y fallo el dia
28 de noviembre de 2019, en que ha tenido lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO. Resumen de antecedentes

1. En la seccion de calificacion del concurso de acreedores de Troqueleria del Norte S.L.U., el juzgado dicté
sentencia que calificé el concurso de culpable al apreciar las siguientes causas.

i) Incumplimiento sustancial de la obligacion de llevanza de la contabilidad y comision de irregularidades
relevantes para la comprension de la situacion financiera de la empresa (164.2.1° LC) por: no depositar las
cuentas anuales de 2011 en el Registro Mercantil; no legalizar los libros oficiales de ese ejercicio; no efectuar
la integracion contable de las sociedades fusionadas (Industrial de Estampacion y Componentes S.L.U., y
Troqueleria del Norte S.L.U); no contabilizar el deterioro de cuentas a cobrar con la sociedad del grupo GIW
mbH, por importe de 642.000 euros; no justificar en forma documental una salida de bienes del inmovilizado
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material por un valor neto de 1.639.000 de euros en julio de 2012; y la omision de diversas transacciones
realizadas por la sociedad en el periodo transcurrido entre el 1 enero y 28 febrero 2013.

i) Inexactitud grave en los documentos acompafiados a la solicitud de declaracion de concurso (164.2.2° LC).
En la solicitud de concurso, en el balance a fecha 28 de febrero de 2013, el activo era de 9.716.002 euros, el
patrimonio neto de 1.446.414 euros y las pérdidas de 701.382 euros; y la administracion concursal advierte
que dos meses mas tarde, el 5 de abril de 2013, el activo era de 5.892.377 euros (habia una diferencia de
3.823.625 euros), el patrimonio neto era de -7.423.981 euros (habia una diferencia de 5.977.567 euros) y las
pérdidas eran de 5.717.372 euros (habia una diferencia de -5.015.990 euros).

iii) Alzamiento de bienes (164.2.4° LC) y salida fraudulenta de bienes del patrimonio del deudor en los dos
afios anteriores a la declaracion del concurso (164.5°LC), al constatar una salida injustificada de 10.000 euros
y la desaparicién de 24 maquinas valoradas contablemente en 1.639.000 euros.

Ademas, la sentencia declaré persona afectada por la calificaciéon a Bernabe , administrador de la sociedad
concursada, a quien impuso la siguiente condena: dos afios de inhabilitacién para administrar bienes ajenos y
representar o administrar a cualquier persona, ejercer el comercio o tener cargo o intervencion administrativa
0 econdémica en compafias mercantiles o industriales; la pérdida de cualquier derecho que tuviera como
acreedor concursal o contra la masa; devolver los bienes y derechos que hubiera obtenido del patrimonio de
la concursada; y a la cobertura de la totalidad del déficit concursal.

2. La sentencia de primera instancia fue recurrida en apelacion por Troqueleria del Norte S.L.U. y por Bernabe .
La sentencia de apelacion desestimo el recurso de Troqueleria del Norte S.L.U. y estimé en parte el de Bernabe.
La Audiencia confirmd la calificacién culpable del concurso, la declaracién de Bernabe como persona afectada
por la calificacidn, y todos los pronunciamientos de condena, salvo el relativo a la cobertura del déficit, pues
redujo la condena a la cobertura del déficit concursal, al 40%.

3. Frente a la sentencia de apelacién, Bernabe interpone recurso extraordinario por infraccién procesal, sobre
la base de seis motivos, y recurso de casacion, articulado en dos motivos. Han sido inadmitidos el recurso
extraordinario por infraccion procesal y el motivo segundo de casacién, por lo que la controversia se centra
en torno al motivo primero de casacion.

SEGUNDO. Rec urso de casacion

1. Formulacion del motivo primero. El motivo denuncia la infraccién del art. 164.2.2° LC en relacién con el art.
164.2.1° LC, y la jurisprudencia que los interpreta, en concreto las sentencias 650/2016, de 3 de noviembre,
y 298/2012, de 21 de mayo.

En el desarrollo del motivo, argumenta que, conforme a esta jurisprudencia, para poder apreciar la concurrencia
de la causa del ordinal 2° del art. 164.2 LC, inexactitudes graves en la documentacidn presentada con la
solicitud de concurso, es necesario que la inexactitud denunciada "no haya sido ya objeto de valoracién por
aplicacion de un precepto preferente que contemple el mismo desvalor, como ocurre cuando la inexactitud en
las cuentas anuales acompanfiadas a la solicitud del concurso ha sido considerada como irregularidad contable
relevante para la comprensién de la situacién patrimonial o financiera y ha determinado la especifica causa
de culpabilidad del articulo 164.2.1° de la Ley Concursal". Y en la sentencia recurrida, el mismo documento (el
balance de situacién de la compaifiia deudora, integrado en las cuentas anuales de la sociedad) es el que ha
servido para declarar culpable el concurso tanto al amparo del art. 164.2.1° como del art. 164.2.2° LC.

Procede desestimar el motivo por las razones que exponemos a continuacion.

2. Desestimacién del motivo. El art. 164.2 LC enuncia seis comportamientos que, sin necesidad de acreditar la
relacién de causalidad con la generacién o agravacion de la insolvencia, ni el dolo o la culpa grave, merecen
cada uno de ellos la calificacidn culpable del concurso. Nos corresponde ahora centrarnos en los dos primeros,
cuya diccion literal es la siguiente:

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

"1.° Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta
obligacién, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprensién de su
situacion patrimonial o financiera en la que llevara.

"2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompafiados
a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera
acompafiado o presentado documentos falsos".
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En nuestro caso, la sentencia recurrida, que ratifica en este extremo la de primera instancia, funda la calificacion
culpable del concurso entre otras causas, en: el incumplimiento sustancial de la obligacion de llevanza de
la contabilidad y la comision de irregularidades relevantes para la comprension de la situacién financiera de
la empresa (164.2.1° LC); asi como en inexactitudes graves en los documentos acompafados a la solicitud
de declaracién de concurso (164.2.2° LC). En este Ultimo caso, las inexactitudes graves se contienen en la
informacién contable aportada con la solicitud de concurso.

Esta sala en relacién con la apreciacidn de esta causa de culpabilidad del art. 164.2.2° LC, en su sentencia
650/2016, de 3 de noviembre, advirtié lo siguiente:

"Para su consideracion como causa de culpabilidad diferenciada de otras previstas en la Ley Concursal es
necesario que tal inexactitud no haya sido ya objeto de valoracidn por aplicacidn de un precepto preferente
qgue contemple el mismo desvalor, como ocurre cuando la inexactitud en las cuentas anuales acompafadas
a la solicitud de concurso ha sido considerada como irregularidad contable relevante para la comprension de
su situacién patrimonial o financiera y ha determinado la aplicacion de la especifica causa de culpabilidad del
art. 164.2.1° de la Ley Concursal".

En aplicacién de esta doctrina, en aquel caso concluimos del siguiente modo:

"la no aportacion de las cuentas anuales o de determinados documentos contables, no puede integrar estas
dos causas de culpabilidad del concurso, la prevista en el art. 164.2.1° de la Ley Concursal (incumplimiento
sustancial de la obligacién de llevar contabilidad, llevar doble contabilidad o haber cometido irregularidad
relevante para la comprension de su situacidn patrimonial o financiera en la contabilidad que llevara), y la
prevista en el art. 164.2.2° (inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompafiados a la solicitud
de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento), cuando el desvalor de
la conducta es el mismo".

3. Conviene advertir que una misma realidad, por ejemplo la desaparicion de unos activos y su no inclusion en
el inventario aportado con la solicitud de concurso, podria ser tomada en consideracién de diversa forma para
la aplicacion de distintas causas de calificacién culpable, siempre que cada una de ellas contemple un desvalor
distinto. Asi, la omision de ese activo en el inventario, en caso de merecer esta inexactitud la consideracion de
grave, podria justificar la calificacion culpable al amparo del art. 164.2.2° LC; y, si se constata que ese activo
salio del patrimonio del deudor sin justificacién o causa alguna, cabria también calificar culpable el concurso al
amparo del art. 164.2.4° LC. En este ejemplo, el desvalor no es el mismo: en un caso se sanciona el suministro
de informacién, en este caso contable, inexacta al solicitar el concurso; y en otro se sanciona el alzamiento o la
desaparicion de unos bienes o activos de la concursada. Tendria sentido que se calificara culpable el concurso
al amparo de ambas causas porque, ademas de que el desvalor es distinto en cada caso, las consecuencias
de la calificacién pueden variar: en caso de apreciarse el alzamiento de bienes, podria haber una condena a
su restitucion (art. 172.2.3° LC), lo que no ocurriria si solo se calificara el concurso culpable por inexactitudes
graves en la documentacién aportada con la solicitud de concurso.

4. En nuestro caso, la inexactitud grave en la documentacién aportada con la solicitud de concurso se refiere
al balance de situacién, que formaba parte de la informacién contable que la sociedad concursada debia
suministrar.

En el apartado 2 del art. 6 LC, se enumeran los documentos que con caracter general deben acompafiar a la
solicitud de concurso voluntario: un poder especial para pedir el concurso; la memoria expresiva de la historia
econdmica y juridica del deudor; un inventario de bienes y derechos; la relacion de acreedores; la plantilla
de trabajadores en su caso y la identidad del 6rgano de representacién de los mismos si lo hubiere. Y en el
apartado 3 se afiade que si el deudor estuviera legalmente obligado a llevar contabilidad, debe acompafar
ademas lo siguiente:

"1.° Cuentas anuales y, en su caso, informes de gestion o informes de auditoria correspondientes a los tres
ultimos ejercicios.

"2.° Memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio con posterioridad a las Ultimas cuentas
anuales formuladas y depositadas y de las operaciones que por su naturaleza, objeto o cuantia excedan del
giro o trafico ordinario del deudor.

"3.° Estados financieros intermedios elaborados con posterioridad a las ultimas cuentas anuales presentadas,
en el caso de que el deudor estuviese obligado a comunicarlos o remitirlos a autoridades supervisoras.

"4.° En el caso de que el deudor forme parte de un grupo de empresas, como sociedad dominante o
como sociedad dominada, acompafiara también las cuentas anuales y el informe de gestién consolidados
correspondientes a los tres Ultimos ejercicios sociales y el informe de auditoria emitido en relacién con dichas
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cuentas, asi como una memoria expresiva de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo
durante ese mismo periodo".

La falta de aportacion de documentacién contable podria incardinarse tanto en el ordinal 1° como en el ordinal
2° del art. 164.2 LC, pero al encerrar el mismo desvalor, podria calificarse culpable el concurso por cualquier
de ellas pero no por las dos al mismo tiempo. Del mismo modo, en el presente caso, una vez que se ha
calificado culpable el concurso por irregularidades relevantes en la contabilidad aportada que impiden conocer
la situacién patrimonial y financiera de la concursada ( art. 164.2.1° LC), no cabe apoyarse en alguna de estas
irregularidades contables para fundar la calificacién culpable de concurso en la inexactitud grave de uno de
los documentos contables aportados (en este caso, el balance de situacion).

5. No obstante lo anterior, aunque tiene razén el recurrente, no resulta procedente la estimacién del recurso
de casacién por falta de efecto Util, ya que la infraccion legal denunciada carece de relevancia en el presente
caso, en cuanto que no altera ninguno de los pronunciamientos del tribunal de instancia: no impide calificar
culpable el concurso por el resto de las causas apreciadas; no afecta a la declaracién del Sr. Bernabe como
persona afectada por la calificacion; tampoco afecta a la inhabilitacion, entre otras razones porque se impuso
por el periodo de tiempo minimo (dos afos), que resultaria de aplicacién en atencion a la calificacion culpable
por el resto de las causas apreciadas; ni al resto de los pronunciamientos de condena, justificados por las
demas causas apreciadas.

TERCERO. Costas

Desestimado el recurso de casacion, imponemos al recurrente las costas de su recurso (art. 398.1 LEC).

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta sala ha decidido

1.° Desestimar el recurso de casacién interpuesto por Bernabe contra la sentencia de la Audiencia Provincial
de Bizkaia (Seccion 4.2) de 21 de octubre de 2016 (rollo 123/2016), que conocio de la apelacién interpuesta
contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Bilbao de 17 de julio de 2015 (incidente concursal
269/2014).

2.° Imponer al recurrente las costas generadas por su recurso de casacion con pérdida del depésito constituido
para recurrir.

Librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente con devolucion de los autos y rollo de
apelacién remitidos.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.



