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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero . En fecha 23 de noviembre de 2018 se han recibido los autos de Sección sexta: calificación del
concurso 223/2010 remitidos por Juzgado de lo Mercantil nº 1 de Girona a fin de resolver el recurso de
apelación interpuesto por las Procuradoras Ma. Àngels Vila Reyner y Edurne Diaz Tarragó, en nombre y
representación de CALGARY 9, S.L. y otras 13 sociedades y  Ambrosio  , INDUSTRIAS CARNICAS VILARO, S.A.
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y KU GELASADA, S.L. y  Petra  , contra la sentència de data 30/10/2017 y en el que consta como parte apelada
la ADMÓN. CONCURSAL de Industrias Cárnicas Vilaró, S.A., y el MINISTERIO FISCAL.

Segundo . El contenido del fallo de la Sentencia contra la que se ha interpuesto el recurso es el siguiente:

"F A L L O.-

Estimando la pretensión ejercitada por el administrador concursal y el Ministerio Fiscal, contra  Ambrosio  , con
DNI  NUM000  , como administrador único de la mercantil Matadero Salida 13 S.A., y Meat &amp; Trading S.L,
Persanet 2002 S.L.. y KU Gelasada S.L. como cómplices procede declarar el presente concurso como culpable
y ello con los siguientes efectos:

1º) Declarar culpable el concurso de la entidad Matadero Salida 13 S.A.

2º) Declarar la responsabilidad de  Ambrosio  , con DNI  NUM000  como como administrador único de la entidad
concursada, en la causación de la insolvencia de la compañía.

3º) Condenar a  Ambrosio  , con DNI  NUM000  a la inhabilitación para administrar bienes ajenos, así como para
representar o administrar a cualquier otra persona durante un periodo de cinco años.

4º) Condenar a  Ambrosio  , con DNI  NUM000  a la pérdida de los derechos que tuvieran como acreedores
concursales o de la masa.

5º) Condenar a  Ambrosio  , con DNI  NUM000  a indemnizar los daños y perjuicios causados a la empresa
concursada por importe de 1.135.537,75 euros.

Condenar en concepto de cómplice en la causación de la insolvencia a la entidad Meat &amp; Trading S.L al
abono de daños y perjuicios causados a la concurada por importe de 182.969,75 euros y a la entidad Ku Gelasada
S.L. a la cantidad de 952.568 euros.

6º) Condenar a  Ambrosio  , con DNI  NUM000  a la satisfacción del déficit concursal.

7º) Una vez firme, remítase la presente resolución para su inscripción en la Sección 2ª del Registro Público
Concursal.

La parte dispositiva de la presente sentencia, una vez firme, publíquese en el Registro Mercantil remitiéndose
para ello los oportunos mandamientos expedidos por el Secretario Judicial.

No procede hacer expresa imposición de costas a ninguna de las partes."

La mencionada sentencia fue aclarada mediante auto de fecha 01/12/2017.

Tercero. El recurso se admitió y se tramitó conforme a la normativa procesal para este tipo de recursos.

Se señaló fecha para la celebración de la deliberación, votación y fallo que ha tenido lugar el 27/09/2019.

Cuarto. En la tramitación de este procedimiento se han observado las normas procesales esenciales aplicables
al caso.

Se designó ponente a la Magistrada Nuria Lefort Ruiz de Aguiar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Antecedentes de necesaria consideración .

1.- La Administración Concursal (en adelante AC) y el Ministerio Fiscal (en adelante MF) presentaron,
respectivamente, informe y dictamen solicitando la calificación como culpable del concurso de Industrias
Cárnicas Vilaró, S.A. (en adelante ICV) y la condena como persona afectadas de las personas que identifica
en el informe de calificación, así como las condenas inherentes a esta declaración.

2.- La AC funda la calificación culpable que solicita en varios motivos:

- 1º) Irregularidad contable relevante para la comprensión de la situación patrimonial o financiera de la
concursada.

- 2º) Inexactitud grave en cualquiera de los documentos aportados con la solicitud de concurso.

- 3º) Salida fraudulenta de bienes de la concursada dentro de los dos años anteriores a la fecha de declaración
de concurso.

- 4º) Realización de actos jurídicos dirigidos a simular una situación patrimonial ficticia.

- 5º) Retraso en la solicitud de concurso.
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- 6º) Incumplimiento del deber de colaboración.

Identifica como personas afectadas por la declaración de concurso culpable a:

- Don  Ambrosio  , en su condición de apoderado general (director general) y administrador de hecho de la
Concursada en los dos años anteriores a la declaración del concurso.

- Dña.  Petra  , en su condición de Administradora única de derecho de la Concursada en los dos años anteriores
a la declaración del concurso.

Identifica como cómplices y solicita su condena en tal condición a las siguientes personas jurídicas:

- CALGARY 9, S.L.

- RENIX LINES, S.L.

- ICEBE PORC, S.L.

- PERSANET, S.L.

- RITRADE DE SERVICIOS, S.L.

- COBALTRON, S.L.

- ISOCARNICAS SEVILLA, S.L.

- MULTISERVICIOS UEP, S.L.

- NAROS 25, S.L.

- SACA CASH CARNICO, S.L.

- CASCARN GRANALLORS 2000, S.A.

- MEAT &amp; TRADING BCN, S.L.

- JRA COMERÇ CARNIC DE CATALUNYA, S.L.

- SAGOCARN 2004, S.L.

- CESALLU, S.L.,).

- K.U. GELASADA, S.L.

- MINVERSA, S.L.

Solicita para las personas físicas la condena a la inhabilitación por un periodo, respectivamente de 15 y 10 años,
así como la condena a don  Ambrosio  a pagar determinadas cantidades en concepto de daños y perjuicios y la
totalidad del déficit concursal. En cuanto a los cómplices solicita que sean condenadas a pagar las cantidades
que señala en el escrito.

3.- El MF presenta dictamen en el que solicita, sobre la base de los mismos hechos expuestos por la AC, las
mismas condenas que ésta solicita en el informe.

4.- La sociedad concursada y las personas afectadas por la calificación y los cómplices se opusieron a la
solicitud del MF y de la AC, solicitando que el concurso fuera declarado fortuito negando los hechos en que
se funda la petición, así como su trascendencia jurídica.

5.- La sentencia declara culpable el concurso en los términos y con las condenas que se recogen en los
antecedentes de hecho de esta resolución. La sentencia considera probada la existencia de:

a) irregularidades contables relevantes.

b) inexactitud en los documentos acompañados a la solicitud de declaración de concurso.

c) salida fraudulenta de bienes.

d) simulación de situación patrimonial ficticia.

6.- La sociedad concursada y las personas afectadas por la calificación y los cómplices recurren la sentencia
con base en los argumentos y motivos a los que nos referiremos al analizar cada una de las causas de
calificación culpable del concurso, la condición de cómplices y los efectos de la calificación en las personas
afectadas y los cómplices.

Todos ellos solicitaron la práctica de prueba en esta alzada, lo que fue resuelto por auto de 12 de abril de 2019 ,
recurrido en reposición por todas las partes, recurso que se resolvió por auto de 10 de junio de 2019, en el que
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se admitió parcialmente la documental propuesta por la representación de don  Ambrosio  , de la que se dio
traslado a las partes personadas por diez días a fin de que, tras examinarla, expusieran lo que consideraran
procedente en orden a su valoración.

SEGUNDO.- El dolo o culpa grave en la causación o agravación de la insolvencia. Prueba. Los supuestos
previstos en el apartado 2 del artículo 164.

Antes de entrar a examinar las concretas causas por las que ha sido declarado culpable el concurso
consideramos necesario referirnos a la regulación legal, a fin de analizar en los fundamentos siguientes si
concurre o no causa para la declaración de concurso culpable y con base en qué preceptos.

El concurso ha sido declarado culpable en aplicación de lo dispuesto en el artículo 164.2 (apartados 1º, 2º,
5º y 6º).

Tal como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de Mayo del 2012 (ROJ: STS 4441/2012 ), con cita
de otras anteriores, la declaración de concurso culpable se articula del siguiente modo:

"En la sentencia 644/2011 , precisamos que la Ley 22/2003 sigue dos criterios para describir la causa por
la que un concurso debe ser calificado como culpable. Conforme a uno - el previsto en el apartado 1 de su
artículo 164 -, la calificación depende de que la conducta, dolosa o gravemente culposa, del deudor o de sus
representantes legales o, en caso de tratarse de una persona jurídica, de sus administradores o liquidadores, de
hecho o de derecho, hubiera producido como resultado la generación o la agravación del estado de insolvencia
del concursado.

Según el otro - previsto en el apartado 2 del mismo artículo - la calificación es ajena a la producción de ese
resultado y está condicionada a la ejecución por el sujeto agente de alguna de las conductas descritas en la
propia norma.

Contiene este segundo precepto el mandato de que el concurso se califique como culpable " en todo caso (...),
cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos ", lo que constituye evidencia de que la ejecución de las
conductas, positivas o negativas, que se describen en los seis ordinales del apartado 2 del artículo 164, basta
para determinar aquella calificación por sí sola - esto es, aunque no hubieran generado o agravado el estado de
insolvencia del concursado o concursada, a diferencia de lo que exige el apartado 1 del mismo artículo -.

"En la sentencia 614/2011, de 17 de noviembre , señalamos que el artículo 165 no contiene un tercer criterio
respecto de los dos del artículo 164, sino que se trata de " una norma complementaria de la del artículo 164,
apartado 1", pues manda presumir " iuris tantum " la culposa o dolosa causación o agravación de la insolvencia,
desplazando así el tema necesitado de prueba y las consecuencias de que ésta no convenza al Tribunal".

El artículo 164.1 LC describe el supuesto general de declaración de concurso culpable y dispone que "el
concurso se calificará culpable cuando en la generación o agravación de la insolvencia hubiera mediado dolo o
culpa grave del deudor o de sus representantes legales o administradores o liquidadores de hecho o de derecho
o de los apoderados generales." .

Conforme al precepto transcrito procederá la declaración de concurso culpable cuando concurran los
siguientes requisitos:

i) un comportamiento activo o pasivo del deudor o de sus representantes legales, y, en caso de persona jurídica,
de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho;

ii) que ese comportamiento lo sea a título de dolo o culpa grave,

iii) un resultado: la generación o agravación del estado de insolvencia, entendiendo por tal la "imposibilidad de
cumplir regularmente las obligaciones exigibles" ( artículo 2.2 LC ),

iv) y la relación de causalidad entre el comportamiento del sujeto afectado por la calificación y la generación
o agravación del estado de insolvencia.

El apartado 2 del artículo 164 recoge una serie de supuestos en los que el concurso será declarado culpable
"en todo caso" . El éxito de la pretensión requiere que la AC y/o el MF acrediten la existencia de alguna de las
conductas descritas en el precepto, sin necesidad de razonar ni probar sobre la concurrencia de dolo o culpa
grave en la generación o agravación de la insolvencia, ni sobre la relación de causalidad entre la conducta
descrita e imputada a la/s persona/s afectadas y la causación o agravación de la insolvencia, puesto que
la ley presume una y otra, sin admitir prueba en contrario, cuando se acredite la existencia de alguna de las
conductas descritas en el precepto.

Consecuencia de cuanto se ha expuesto, cuando resulte acreditada la existencia de cualquiera de las
conductas descritas en el precepto, el esfuerzo probatorio y argumentativo de quien pretenda la declaración
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de concurso fortuito, deberá dirigirse a negar la realidad de la conducta, no la ausencia de dolo o culpa en la
generación o agravación de la insolvencia.

El legislador ha querido tipificar aquellos supuestos más graves en los que la conducta de la persona afectada
se aparta radicalmente de la que le es legalmente exigible y en los que, aunque la prueba de la relación de
causalidad entre la conducta y la generación o agravación de la insolvencia resulta especialmente dificultosa,
la experiencia enseña que siempre se produce.

El artículo 165 de la LC es complementario del 164.1 y establece una serie de supuestos en los que, probado
el hecho base que se describe en el precepto, se presumirá el dolo o culpa grave y la generación o agravación
de la insolvencia.

El artículo 164.1 opera a la vez como supuesto general y cláusula de cierre en tanto al amparo del mismo cabe
declarar culpable el concurso con base en conductas distintas a las mencionadas en los artículos 164.2 y 165,
siempre que concurran los elementos definidores de la insolvencia culpable.

TERCERO.- Irregularidad contable relevante.

1.- Concepto de contabilidad. Usuarios.

La contabilidad es un conjunto de normas y procedimientos dirigidos a ordenar y registrar las operaciones
económicas realizadas por la empresa, recogiendo la información básica de la situación económica y
financiera.

Es una fuente de información fundamental para la toma de decisiones.

El primer destinatario y usuario de la información es el propio empresario que la utilizará para la toma de
decisiones de inversión, fijación de precios, estrategia, comercial etc...

También los acreedores son usuarios de la contabilidad, si bien con carácter más limitado, ya que,
normalmente, sólo tendrán acceso a los datos que se publican en el Registro Mercantil al depositar la cuentas,
puesto que el contenido de los libros registro no es público.

Tras la declaración del concurso la AC se convierte en usuario de la contabilidad, de la que se servirá -entre
otros medios- para determinar la masa pasiva, la masa activa, las causas de la insolvencia y qué acciones u
omisiones han generado o agravado la insolvencia y en qué medida, a tal fin tendrá acceso a la contabilidad
completa, incluidos los libro registro obligatorios o voluntarios.

Para que la contabilidad sea útil a los fines que se ordena es preciso que sea fiable, comprensible, relevante y
comparable, es por ello que debe ajustarse a lo dispuesto en la normativa aplicable que comprende:

a) El Código de Comercio y la restante legislación mercantil, incluida la Ley de Sociedades de Capital (LSC).

b) El Plan General de Contabilidad (PGC) y sus adaptaciones sectoriales.

c) Las normas de desarrollo que, en materia contable, establezca en su caso el Instituto de Contabilidad y
Auditoría de Cuentas (ICAC), y

d) la demás legislación española que sea específicamente aplicable.

Establecen los artículos 25 y 27 del Código de Comercio que de la contabilidad debe ser ordenada y adecuada
para permitir el seguimiento cronológico de todas las operaciones y la elaboración de inventarios y balances.

El artículo 28 del Código de Comercio exige la llevanza del libro de Inventarios y cuentas anuales y del libro
diario. El libro de inventarios y cuentas anuales se abrirá con el balance inicial y, al menos trimestralmente,
se transcribirán los balances de comprobación, así como el inventario de cierre del ejercicio. En el libro diario
se registrarán día a día todas las operaciones relativas a la actividad de la empresa, aunque también podrán
realizarse anotaciones trimestrales, siempre que el detalle conste en otros libros no obligatorios, con los que
necesariamente deberá concordar el libro diario.

Anualmente se formularán las cuentas que comprenden: el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias, el
estado de cambios del patrimonio neto, estado de flujos de efectivo y la memoria ( artículo 254 LSC ). El
contenido de las cuentas anuales debe concordar con el de los libros registro que registran las operaciones
realizadas durante el ejercicio.

2.-La irregularidad contable relevante.

El artículo 164.2 1º establece que el concurso será en todo caso declarado culpable
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"Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta
obligación, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprensión de su
situación patrimonial o financiera en la que llevara.".

Contempla tres supuestos distintos: la ausencia de contabilidad, la doble contabilidad y la irregularidad
contable.

Nos centraremos en la irregularidad contable por ser el supuesto que ha dado lugar a la declaración de
concurso culpable en este caso.

Existe irregularidad cuando en la forma de contabilizar los hechos económicos o en la elaboración de las
cuentas anuales, se infringe un principio contable, dando lugar a una discordancia entre la realidad económica
de la empresa y aquello que muestra la contabilidad, impidiendo con ello que el destinatario de la contabilidad
conozca la situación financiera y patrimonial de la sociedad.

Atendiendo a la dicción literal del artículo 164.1 resulta indiferente si esa discordancia es fruto de un error
o es intencionada, pues el precepto se refiere al dolo y la culpa, concepto este último en el que incluiríamos
los errores.

Para que la irregularidad así definida merezca el reproche a que se refiere el precepto es necesario que, además,
sea relevante para la comprensión de la situación económica y financiera que la contabilidad está llamada a
mostrar. La relevancia podrá ser cualitativa o cuantitativa.

Determinar la relevancia desde el punto de vista cuantitativo obliga a poner en relación el importe de la
irregularidad con el total activo o pasivo de la sociedad cuando afecte a un elemento del balance o con la cifra
de ventas o gastos, cuando afecte a la cuenta de resultados.

Desde el punto de vista cualitativo determinar la relevancia requerirá confrontar la irregularidad con la
necesidad de que la contabilidad refleje la verdadera situación patrimonial, financiera y económica de la
sociedad, permitiendo al usuario evaluar su solvencia y capacidad de producir riqueza. Si la irregularidad
contable afecta a estos parámetros, merecerá ser calificada como relevante.

El Tribunal Supremo en Sentencia 994/2011, de 16 de enero de 2012 se refiere al requisito de la relevancia:

La irregularidad será cualitativamente relevante cuando impida al tercero tener una información correcta y
suficiente del estado patrimonial de la empresa y, especialmente, cuando oculte la existencia de una causa de
disolución o de una situación de insolvencia. Y lo será cuantitativamente cuando el importe económico de la
incidencia, en relación con el tamaño de la empresa, altere significativamente la situación patrimonial y financiera
que se proyecta al exterior.

De lo anterior resulta que la irregularidad contable puede consistir, a modo meramente enunciativo, en:

a) Discrepancia entre la realidad y lo que recogen los libros que lleve la sociedad (obligatorios libro diario
e inventarios y balances, no obligatorios, por ejemplo el libro mayor). Ya sea porque los libros omiten una
operación que se ha realizado, porque la reflejan por importe distinto, o porque reflejan una operación que no
se ha realizado.

b) Discrepancia entre lo que resulta de los libros registro y lo que recogen las cuentas anuales.

c) Incumplimiento de los principios y normas que establece el Plan General de Contabilidad en el registro de
hechos económicos o en la formulación de las cuentas anuales.

d) Omisión en la memoria de datos relevantes.

Por lo tanto, cuando hablamos de irregularidades contables no nos referimos exclusivamente a las que puedan
cometerse en la formulación de las cuentas anuales, sino también a las que se produzcan en la elaboración
de la contabilidad a lo largo del ejercicio en la llevanza de los libros obligatorios o auxiliares.

3.- Las irregularidades contables que la sentencia considera relevantes.

En el presente supuesto la sentencia considera colmados los requisitos precedentes con base en los siguientes
hechos:

a.- revalorización del inmovilizado en los años 2008 y 2009.

b.- ausencia de contabilización de la deuda generada por la compra del matadero de Mollerussa en el año 2008.

c.- diferencia entre el precio de adquisición del matadero de Mollerusa y el precio contabilizado.

4.- Los recursos.
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La concursada, la Sra.  Petra  y el Sr.  Ambrosio  combaten en sus recursos la concurrencia de esta causa de
culpabilidad con base en los siguientes argumentos:

a) La existencia de la irregularidad se vincula a la formulación de cuentas anuales y su publicidad.

b) Los informes de auditoría de las cuentas anuales de la concursada expresaron siempre opinión favorable
hasta las cuentas del ejercicio 2008, estas incluidas.

c) El informe de auditoría correspondiente a las cuentas anuales del ejercicio 2008 expresó opinión favorable,
informando en uno de sus párrafos de una actualización del valor de los inmuebles de la empresa realizado
por la empresa, actualización informada por la empresa en la memoria de las referidas cuentas anuales.

d) Las últimas cuentas anuales que formula y presenta la antigua administración de la empresa son las
correspondientes al ejercicio 2008.

e) Las cuentas anuales correspondientes al ejercicio 2009 y 2010 fueron formuladas y presentadas por la
administración concursal en sustitución, en el año 2011, siendo su informe de auditoría de fecha marzo de
2011.

f) Por ello las cuentas anuales de 2009 y 2010 no pueden ser tenidas en cuenta para fundar la causa de
calificación culpable del concurso de que se trata.

g) La revalorización de terrenos realizada en los ejercicios 2008 y 2009 fue informada en las cuentas anuales en
la memoria y se basó en el informe de un experto independiente. No afectaron a la imagen fiel de la compañía.

h) Es incierto que no se contabilizara la deuda generada por la compra de Mollerusa. El 19 de diciembre de 2008
se firmó la escritura de compraventa con la sociedad Primayor Food. El precio (7.700.000 euros) se pagó con
tres cheques cuyo cobro se sometió a condición suspensiva, por lo que el cobro se produjo una vez cumplida
ésta (cancelación de cargas). Fue en ese momento cuando se dispuso el préstamo. En el interin el saldo
acreedor de la cuenta de la vendedora Primayor Food reflejaba la deuda. No se dispuso del préstamo hasta
que la vendedora cobró los cheques. A partir de ese momento aparece en el pasivo el importe del préstamo
que titula el Institut Català de Finances (ICF).

5.- La decisión.

a) Consideraciones generales.

De acuerdo con lo razonado en los apartados 1 y 2 de este fundamento jurídico

hemos de rechazar lo argumentado por las apelantes en el sentido de que no han de ser tenidas en cuenta,
a efectos de determinar la concurrencia de esta causa de culpabilidad, las cuentas anuales de los ejercicios
2009 y 2010 porque fueron formuladas por la AC.

Como hemos señalado en el apartado anterior, entendemos que la irregularidad contable no se comete
únicamente al formular las cuentas anuales, como sostienen los apelantes, sino también durante todo el
ejercicio, es decir, en la llevanza de los libros contables.

No es controvertido que la Sra.  Petra  y el Sr.  Ambrosio  estuvieron hasta septiembre de 2010 en el pleno
ejercicio de las facultades que les eran propias, en su respectiva condición de administradora de derecho y
apoderado y administrador de hecho, de modo que les es plenamente imputable cualquier irregularidad que
se hubiera cometido en la llevanza de la contabilidad hasta esa fecha, especialmente si tenemos en cuenta
que, como señala el Sr.  Ambrosio  en el folio 12 del recurso, el sistema contable que utilizaba la concursada
no admitía ni borrados ni correcciones de asientos.

Las cuentas anuales de los ejercicios 2009 y 2010 fueron formuladas por la AC, por lo que no es exigible a
la Sra.  Petra  o al Sr.  Ambrosio  responsabilidad alguna por los errores o incorrecciones que se hubieran
cometido al formularlas. Ahora bien, conviene recordar que las cuentas anuales se formulan de acuerdo con
las anotaciones que aparecen en los libros de contabilidad realizadas durante el ejercicio, lo que supone
que ninguna responsabilidad alcanza a la AC por el hecho de reflejar en las cuentas anuales los defectos,
omisiones, errores o irregularidades cometidas por quienes tenían la responsabilidad de la llevanza de la
contabilidad durante los ejercicios 2009 y 2010 hasta el mes de septiembre.

Las irregularidades que la sentencia considera acreditadas y que fundan la declaración de concurso culpable
no se cometieron en la formulación de cuentas de los ejercicios 2009 y 2010, sino en las anotaciones realizadas
en la contabilidad en los ejercicios 2008, 2009 y hasta septiembre de 2010, por lo que no cabe en modo alguno
excluir la responsabilidad de los apelantes en relación con las mismas si, de acuerdo con lo que luego se dirá,
la Sala considera acreditada su existencia.
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b) Revalorización de los activos.

Es un hecho no controvertido que en los ejercicios 2008 y 2009 la concursada procedió a revalorizar
contablemente algunos de sus activos de acuerdo con la tasación de un experto independiente por importe,
en conjunto, superior a 26 millones de euros. La revalorización se recogió en los libros aumentando el valor de
los activos (edificaciones y terrenos) y creando una reserva especial en el patrimonio neto, lo que supuso un
aumento de los fondos propios por el importe señalado.

La cuestión es si la revalorización constituye o no una irregularidad contable.

Sostienen los apelantes que la revalorización es correcta con base en los argumentos que reproducimos más
arriba y que, resumidamente, son: a) el informe de auditoría de 2008 no dijo que fuera incorrecta, b) se hizo
con base en el informe de un experto independiente, c) no afecta a la imagen fiel porque se menciona en la
memoria.

Empezando por el último de los argumentos hemos de destacar su inanidad en relación con lo ya expuesto
en el sentido de que la irregularidad contable no se produce únicamente al formular las cuentas anuales, sino
cuando, en la llevanza de la contabilidad, se incumplen las normas aplicables.

A lo anterior hay que añadir que la mención en la memoria no excluye la irregularidad, pues no puede sanar lo
que se hizo mal, pero tampoco afecta a la relevancia "para la comprensión de su situación patrimonial" puesto
que los acreedores no son los únicos destinatarios de la información contable y la mención en la memoria
no excluye los efectos que la distorsión de la realidad produce en otros destinatarios de la información, como
pueden ser los propios socios o directivos que partirán de una base equivocada cuando tomen decisiones
relevantes .

Pero es que además la información en la memoria no se produce hasta la formulación de cuentas anuales,
por lo que, a lo largo del ejercicio en el que se lleva a cabo la revalorización, los acreedores que requieran
información del deudor basarán sus decisiones en un balance en el que aparecen activos revalorizados, pero
sin contar con esa información que, sólo tras la formulación de cuentas, figurará en la memoria. De lo anterior
resulta que no cabe descartar que la revalorización de activos haya tenido incidencia en las decisiones de los
acreedores quienes, sólo tras el depósito de cuentas, pueden valorar si ha sido o no correcta.

De acuerdo con lo dispuesto en el PGC el inmovilizado material se valorará por su coste, sea el de producción
o el de adquisición. En cuanto al valor posterior el PGC no contempla la revalorización, sino la deducción por
amortización o deterioro del activo.

La revalorización de un bien es posible únicamente cuando así lo establezca una norma especial, como la Ley
16/2012, de 27 de diciembre que establece las condiciones y forma en que pueden las sociedades acogerse a
la revalorización de activos que es voluntaria, pero sólo puede hacerse "respecto de los activos revalorizables
que figuren en el primer Balance cerrado tras la entrada en vigor de la ley" .

Es por lo tanto evidente que las revalorizaciones realizadas en los años 2008 y 2009 por la concursada
contravienen las normas aplicables, concretamente, las normas de valoración contenidas en el PGC, al no
existir en el momento que se realizaron norma especial que ampare la revalorización. Así lo hicieron constar
los auditores como salvedad en el informe de auditoría que examinó las cuentas anuales del ejercicio 2008
que, al contrario de lo que sostienen los apelantes, pone de manifiesto la incorrección de la revalorización al
señalar que "Las normas de valoración descritas en el PGC no permiten este tipo de actuaciones sin que haya
una ley específica al respecto" (folio 862).

En consecuencia, no podemos más que confirmar el criterio expresado en la sentencia recurrida en el sentido
de que las revalorizaciones de los terrenos que se hicieron en los ejercicios 2008 y 2009 constituyen una
irregularidad contable que merece ser calificada como relevante, tanto por su importe (superior a 26 millones),
como por el hecho de que afecta a los fondos propios creando una apariencia de solvencia que no se
corresponde con la realidad.

c) Contabilización de la deuda generada por la adquisición del matadero de Mollerusa.

La sentencia considera probado que la concursada adquirió en el año 2008 mediante un crédito hipotecario
otorgado por el Institut Català de Finances (ICF) el Matadero de Mollerusa, pero no anotó este crédito en la
contabilidad. Funda esta conclusión en el punto 8 del informe de auditoría de 2009 (folio 886).

Los apelantes afirman que, siendo cierto que el 19 de diciembre de 2008 la concursada adquirió de Primayor
Foods el matadero de Mollerusa por un precio de 7 millones 200 mil euros, es falso que no se anotara en
la contabilidad esta inversión. Explican que, en la fecha indicada, se entregaron a la vendedora tres cheques,
si bien el pago se sometió a condición suspensiva, de modo que el vendedor no los cobró hasta que ésta
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se cumplió, es decir, una vez canceladas las cargas que constaban en el Registro de la Propiedad. Es por
ello que inicialmente en el pasivo aparecía Primayor Food como acreedora y no el ICF. Cumplida la condición
suspensiva, cobrados los cheques, dispuesto por lo tanto el préstamo concedido por esta entidad, la deuda
aparece en el pasivo en la cuenta de ICF.

La AC se limitó en el informe de calificación a reproducir las salvedades recogidas en los informes de
auditoría de los ejercicios 2009 y 2010. Concretamente, si acudimos a los informes de auditoría podemos
comprobar que en el del ejercicio 2008 no hay mención alguna a esta irregularidad, pues la única salvedad
es la mencionada en el apartado anterior y se refiere a la revalorización de terrenos. En los informes de las
cuentas anuales de 2009 y 2010 hay múltiples salvedades, pero ninguna mención a la falta de contabilización
de la deuda generada por la adquisición del matadero de Mollerusa.

De la lectura de la escritura de compraventa del matadero resulta que, efectivamente se pactó la condición
suspensiva a la que se refieren los apelantes (folio 1155).

De lo anterior resulta la inexistencia de irregularidad contable relevante en relación con la forma en que se
reflejó en la contabilidad la compra del matadero de Mollerusa.

d) Diferencia entre el precio de adquisición del matadero de Mollerusa y el precio contabilizado.

Considera el Juez a quo que el deudor cometió una irregularidad contable al contabilizar la compra del
matadero de Mollerusa, toda vez que en la escritura de compraventa el precio es 7 millones 200 mil euros y
se contabilizó por 7 millones 700 mil euros.

Las apelantes explican que la diferencia de 500.000 euros entre el precio que consta en la escritura y el valor
con el que se ha contabilizado el matadero se corresponde con el importe devengado por gastos generados
por la operación (Notario, Registro e Impuesto de Actos Jurídicos Documentados).

De la documental aportada resulta que así es (folios 1160 y 3632) y, de acuerdo con lo dispuesto en el PGC
que establece que " El precio de adquisición incluye, además del importe facturado por el vendedor después de
deducir cualquier descuento o rebaja en el precio, todos los gastos adicionales y directamente relacionados" de
modo que no se ha cometido la irregularidad contable que aprecia la sentencia recurrida.

CUARTO.- Inexactitud en los documentos que acompañan a la solicitud de concurso.

El artículo 164 establece en el punto 2 del apartado 2º que el concurso se declarará en todo caso culpable
cuando:

" el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompañados a la solicitud
de declaración de concurso o presentados durante la tramitación del procedimiento, o hubiera acompañado o
presentado documentos falsos.".

En la interpretación del precepto hemos de ajustarnos a la doctrina sentada en la STS, Civil sección 1 del 24
de octubre de 2017 (ROJ: STS 3750/2017 - ECLI:ES:TS:2017:3750 ) que dice:

"La falta de aportación de algunos documentos con la solicitud de concurso no integra la causa de culpabilidad
del concurso consistente en la inexactitud grave en los documentos acompañados a la solicitud de concurso.

1.- La Ley Concursal prevé como causa que determina que, en todo caso, el concurso se califique como culpable,
la inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompañados a la solicitud de declaración de concurso
o presentados durante la tramitación del procedimiento o el acompañamiento o presentación de documentos
falsos (art. 164.2.2º).

Esta sala apenas ha tenido ocasión de tratar tangencialmente esta causa de calificación del concurso como
culpable. Pero nuestros tribunales de instancia sí lo han hecho.

Los tribunales han considerado acertadamente que la inexactitud en los documentos que constituye esta causa
de culpabilidad supone la falta de adecuación a la realidad de la información contenida en un documento
auténtico y válido (de ser falso, se trataría de la presentación de documentos falsos, que también integra esta
causa de culpabilidad), que puede ser tanto intencional como por infracción de la diligencia debida , sin que sea
admisible excusar al deudor por haber delegado en un tercero su confección o aportación.

Para su consideración como causa de culpabilidad diferenciada de otras previstas en la Ley Concursal es
necesario que tal inexactitud no haya sido ya objeto de valoración por aplicación de un precepto preferente
que contemple el mismo desvalor , como ocurre cuando la inexactitud en las cuentas anuales acompañadas a
la solicitud de concurso ha sido considerada como irregularidad contable relevante para la comprensión de su
situación patrimonial o financiera y ha determinado la aplicación de la específica causa de culpabilidad del  art
164.2.1º de la Ley Concursal .
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Es también necesario que tenga una trascendencia informativa relevante  para el concurso, en concreto para
alguna de sus operaciones sobre la masa activa o pasiva, para la calificación o para la aprobación del convenio.

Sin embargo, el juez del concurso no necesita hacer un enjuiciamiento añadido, destinado a determinar si la
comisión de tal inexactitud en la presentación de esos documentos constituye un comportamiento merecedor
de reproche a título de culpa grave o dolo en la presentación de tales documentos. La previsión legal contenida
en el art. 164.2.2º de la Ley Concursal , al establecer que, en todo caso, el concurso se calificará como culpable
cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en esa documentación, ya ha realizado la valoración de tal
conducta como merecedora de tal reproche.

La sentencia considera que probada la existencia de inexactitud grave en los documentos acompañados a la
solicitud al comparar los datos que reflejan los documentos aportados con la solicitud y los textos definitivos
confeccionados por la AC. Concretamente se refiere a la diferencia entre el patrimonio neto que mostraban
los documentos aportados con la solicitud (25 millones) frente a los 8 millones en negativo que resultan de
los textos definitivos. Compara también las cifras del activo, siendo que el informado por la concursada en la
solicitud era superior a 124 millones de euros y en los textos definitivos resulta ser de 88 millones.

Los recurrentes razonan que la diferencia en cuanto al activo trae causa de los siguientes motivos: a) la AC
no ha tenido en cuenta la revalorización de activos, b) la AC ha aplicado provisiones por insolvencia que no se
computaron, c) el criterio utilizado por la sociedad al solicitar el concurso fue el de empresa en funcionamiento,
ya que confiaba en llegar a un convenio con sus acreedores, mientras que los valores utilizados por la AC en
los textos definitivos son de liquidación.

En cuanto al pasivo los recurrentes exponen que las diferencias provienen del hecho de que el juez suma al
pasivo que resulta de los textos definitivos los créditos contingentes y no tiene en cuenta la modificación de
los textos definitivos que se produjo tras la venta del matadero de Mollerusa.

Trasladando al presente supuesto la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia transcrita,
concluimos que asiste la razón a los recurrentes.

La diferencia en los valores de patrimonio neto y activo tienen su origen en la revalorización de activos, cuya
inadecuación a la normativa contable ha sido analizada en el fundamento anterior y ha dado lugar a apreciar
la existencia de una irregularidad contable relevante, por lo que no es posible tomarla en consideración para
integrar esta causa de culpabilidad.

De igual modo la ausencia de provisiones para insolvencia cuando, de acuerdo con la normativa aplicable, era
obligado hacerlas, podría haber integrado la causa prevista en el apartado primero del artículo 164.2, por lo que
no cabe tomarla en consideración para integrar la causa prevista en el apartado segundo del mismo precepto.

Ello es así porque no es esperable que la concursada acompañe a la solicitud de concurso documentos que
reflejen valores que difieren de los que aparecen en su contabilidad, de modo que si ésta se ha elaborado de
forma irregular el desvalor de tal acción se integra en el supuesto previsto en el artículo 164.2.1º y no el número
2º del mismo precepto y apartado.

En el mismo sentido concluye la sentencia del Tribunal Supremo citada más arriba.

"un mismo hecho, la no aportación de las cuentas anuales o de determinados documentos contables, no puede
integrar estas dos causas de culpabilidad del concurso, la prevista en el art. 164.2.1º de la Ley Concursal
(incumplimiento sustancial de la obligación de llevar contabilidad, llevar doble contabilidad o haber cometido
irregularidad relevante para la comprensión de su situación patrimonial o financiera en la contabilidad que
llevara), y la prevista en el art. 164.2.2º (inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompañados a la
solicitud de declaración de concurso o presentados durante la tramitación del procedimiento), cuando el desvalor
de la conducta es el mismo. Del mismo modo, el hecho de no aportar esos documentos durante la tramitación del
concurso, pese al requerimiento hecho para su aportación, no puede integrar la causa de culpabilidad prevista en
el art. 164.2.2º (inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompañados a la solicitud de declaración
de concurso o presentados durante la tramitación del procedimiento) y la prevista en el art. 165.2º (no haber
facilitado a la administración concursal la información necesaria o conveniente para el interés del concurso),
cuando, como se ha dicho, el desvalor determinante del reproche de ambas conductas sea coincidente."

QUINTO.- Salida fraudulenta de bienes.

El 164.2.5.º LC , establece que el concurso se calificará como culpable

" cuando durante los dos años anteriores a la fecha de la declaración de concurso hubieran salido
fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos .".
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La Sentencia del Tribunal Supremo, Civil sección 1 del 22 de abril de 2016 (ROJ: STS 1781/2016 -
ECLI:ES:TS:2016:1781 ), con cita de otras anteriores, señala que

"[...] El carácter fraudulento que exige este precepto para que la salida de bienes o derechos del patrimonio del
deudor sea determinante del carácter culpable del concurso no proviene de su clandestinidad , que justificaría
un alzamiento de bienes tipificado en el art. 164.1.4º de la Ley Concursal . El elemento de fraude en la salida
de bienes o derechos que contiene tal precepto ha de relacionarse con el exigido en el art. 1291.3 del Código
Civil para la acción rescisoria por fraude.

"La jurisprudencia, al interpretar este último precepto legal, ha evolucionado hasta considerar que para que
concurra el elemento de fraude no es preciso la existencia de un "animus nocendi" [propósito de dañar o
perjudicar] y sí únicamente la "scientia fraudis", esto es, la conciencia o conocimiento de que se origina
un perjuicio . Por tanto, aunque puede concurrir una actividad intencionada y directamente dolosa, para
que concurra fraude basta con una simple conciencia de causarlo, porque el resultado perjudicial para los
acreedores fuera conocido por el deudor o éste hubiera debido conocerlo ( sentencias de esta sala núm.
191/2009, de 25 de marzo , y núm. 406/2010, de 25 de junio , y las que en ellas se citan).

"Tanto el "animus nocendi", en cuanto intención o propósito, como la "scientia fraudis", en tanto estado de
conciencia o conocimiento, al ser situaciones referidas al fuero interno del deudor, pueden resultar de hechos
concluyentes que determinan necesariamente la existencia de ese elemento subjetivo, salvo que se prueben
circunstancias excepcionales que lo excluyan".

Es decir, la salida fraudulenta que exige el   art. 164.2.5.º LC   no supone necesariamente un acto consciente
y volitivo de querer dañar, sino que basta la conciencia que debía tener el deudor de ocasionar un perjuicio a
los acreedores  .

La sentencia recurrida considera que existe salida fraudulenta de bienes por importe de 893.872,00 euros de
la que sería cómplice la entidad KU Gelasada, S.L. (en adelante KU), a la que condena a la devolución del citado
importe.

La salida fraudulenta de bienes se habría producido, según el relato de la AC que la sentencia asume, como
consecuencia de la doble facturación por parte de KU de parte de los trabajos realizados para la concursada
en la remodelación del matadero de Mollerusa.

De lo actuado resultan acreditados los siguientes hechos relevantes para la resolución:

1.- KU fue contratada por la concursada para la remodelación del matadero de Mollerusa en la modalidad
"llaves en mano" por un importe total de 2.775.551 euros,

2.- KU realizó los trabajos que se le habían encargado y emitió dos facturas, la primera por importe de
1.296.114,40 euros, de los que ICF pagó 893.872 euros. La segunda por importe de 2.775.551 euros, de los
que el ICF pagó 1.900.380 euros.

3.- La cantidad total cobrada por KU fue de 2.794.252 euros.

4.- Posteriormente KU emitió una factura abonando el importe de la primera emitida, ya que los conceptos
facturados en ella se incluyeron en la segunda. No se comunicó a ICF la realización de este abono.

5.- En el activo de la concursada consta un crédito a su favor y a cargo de KU por importe de 38.701 euros,
cantidad cobrada de más por KU respecto de la facturada.

De lo anterior resulta que la concursada y la demandada KU consiguieron, a través de la operativa descrita,
que ICF financiara el 100% del coste de los trabajos encargados a KU, contraviniendo con ello las condiciones
establecidas en el contrato de préstamo suscrito entre ICF y la concursada, en virtud del cual esta entidad
financiaría el 80% del importe sin IVA de las facturas emitidas por los trabajos de adecuación del matadero
de Mollerusa.

Tal forma de actuar es reprochable, pero de la misma no se sigue la conclusión que alcanza la sentencia
recurrida. De la prueba practicada resulta que la demandada KU cobró 38.701 euros más de lo que debía haber
cobrado según contrato, facturas y obra realizada.

Ese pago en exceso realizado por la concursada carece de causa y perjudica el derecho de los restantes
acreedores a resarcirse de sus créditos, a ello hay que añadir que sin duda las partes eran conscientes de que
KU no tenía derecho a cobrar esa cantidad, por lo que el pago era indebido.

Se trata por lo tanto de una salida fraudulenta de bienes. A esta conclusión no se opone el hecho de que en
la contabilidad de la concursada aparezca un derecho de crédito a su favor por este importe y a cargo de KU,
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puesto que, como hemos dicho, no es necesario para la salida fraudulenta la nota de clandestinidad y no consta
que la concursada concediera un préstamo por ese importe a KU ni, en su caso, cuáles serían las condiciones.

Debemos confirmar la salida fraudulenta de bienes, si bien modificando el importe, fijándolo definitivamente
en 38.701 euros.

SEXTO.- Simulación de situación patrimonial ficticia.

1.- Concepto y requisitos.

El art. 164.2.6º LC establece que el concurso se calificará como culpable cuando " antes de la fecha de la
declaración de concurso el deudor hubiese realizado cualquier acto jurídico dirigido a simular una situación
patrimonial ficticia ."

El Tribunal Supremo en sentencia de 14 de noviembre del 2012 , se refirió a esta conducta en los siguientes
términos:

"[l]a norma regula un tipo abierto de perfiles borrosos que exige la concurrencia de los siguientes requisitos:
a) la ejecución de actos dirigidos a crear la apariencia de una situación patrimonial ficticia; b) que tales actos
tengan carácter "jurídico", de tal forma que es insuficiente la creación de apariencia de situación patrimonial
por "vías de hecho"; y c) que la ejecución de los comportamientos haya tenido lugar antes de la fecha de la
declaración de concurso. A los requisitos expuestos, directamente deducibles de la exégesis de la norma, cabe
añadir los siguientes: d) La actuación debe ser idónea para que la situación ficticia que se pretende crear sea
erróneamente tenida por verdadera por los acreedores; e) la situación fingida ha de tener cierta relevancia y
ser apta para distorsionar el comportamiento de los acreedores; y f) el comportamiento simulatorio no ha de
estar previsto en ninguno de los supuestos enumerados en la propia norma".

2.- Hechos acreditados o reconocidos.

Hemos de partir de que las partes han reconocido la siguiente operativa:

1.- El deudor ha venido manteniendo, desde mucho antes de la solicitud de concurso, una relación comercial
con las sociedades que aparecen identificadas como cómplices.

2.- En virtud de esa relación el deudor vendía a esas sociedades, que adquirían, los derechos sobre sus
mercancías.

3.- La adquisición de los derechos no comportaba el desplazamiento de las mercancías.

4.- En pago de los derechos adquiridos las sociedades identificadas como GE, entregaban a la sociedad
concursada un pagaré a 90 días por importe igual al precio fijado por esos derechos.

5.- La concursada descontaba los pagarés, recibiendo de la entidad de crédito su importe antes del
vencimiento, minorado en la cuantía pactada en concepto de intereses y gastos.

6.- Antes del vencimiento de los pagarés, la concursada "recompraba" a las empresas del GE los derechos
que antes había vendido. En pago del precio entregaba una cantidad de dinero igual al importe de los pagarés
recibidos en pago de los derechos que, según el hecho anterior, habían sido descontados. Con ese dinero
las empresas del GE hacían frente a su vencimiento al pago de los pagarés emitidos para la compra de los
derechos.

7.- Las empresas del GE volvían a comprar derechos sobre mercancía, esta vez por un precio algo superior,
entregando a la concursada un nuevo pagaré por dicho importe.

8.- Los nuevos pagarés librados y entregados por las empresas del GE eran descontados y el importe recibido
por tal concepto ingresado en la caja social.

9.- Las empresas del GE no pagaron los pagarés que vencían después de la fecha de declaración del concurso
(30 de marzo de 2010).

10.- No consta que la concursada entregara nunca mercancías a las empresas del GE.

11.- No consta que las empresas del GE tuvieran actividad económica aparte de la descrita en los hechos
anteriores consistente en la compra y venta de derechos sobre mercancías y emisión de pagarés.

3.- Los recursos.

Los apelantes Industrias Cárnicas Vilaró,  Petra  ,  Ambrosio  y las empresas del GE argumentan para rebatir
las conclusiones de la sentencia recurrida lo siguiente:

-las operaciones se venían haciendo hace más de diez años,
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-las entidades financieras eran conocedoras de la tipología de las operaciones, pese a lo que el descuento fue
aprobado y validado por los departamentos correspondientes.

-nunca se intentó simular una situación patrimonial ficticia, pero en cualquier caso, la operativa descrita era
inidónea a tal fin.

-las operaciones eran rentables para la concursada que recuperaba el control de sus mercancías en el
momento en que era más favorable a sus intereses.

-no afectan a la imagen fiel.

-el informe de calificación no menciona las operaciones con las empresas del grupo GE.

-se está analizando por segunda vez los mismos hechos que ya fueron analizados y valorados en las sentencias
de reintegración, que han de producir cosa juzgada en tanto determinan que obedecían a una causa, lo que
excluye la simulación.

4.- La decisión .

A juicio de este Tribunal la operativa que se describe en el apartado b de este fundamento colma sin duda los
requisitos del supuesto previsto en el apartado 6 del artículo 164.2 de la LC .

Con carácter previo conviene aclarar que, en contra de lo que sostienen los recurrentes no puede existir cosa
juzgada en relación con las sentencias dictadas en sede de reintegración porque, aunque los hechos que se
juzgan son los mismos, la causa de pedir es distinta. En reintegración se pretende la ineficacia de un negocio
jurídico inicialmente válido, pero que supone un perjuicio patrimonial injustificado para la concursada. En sede
de calificación lo relevante es determinar si la concursada ha simulado la existencia de una relación comercial.

Según su propia versión, la concursada estuvo utilizando esta operativa como forma de obtener financiación
de las entidades de crédito al simular la existencia de un tráfico económico, con base en el cual obtenía, por
la vía del descuento, financiación a la que de otro modo no hubiera tenido acceso.

No puede negarse que las operaciones entre la concursada y las empresas del grupo GE obedecían a una
causa, pero desde luego, no era la existencia de una relación comercial encuadrable en el giro y tráfico ordinario
del deudor concursado. La causa a la que obedecían las operaciones descritas no era otra que la de favorecer el
crédito de la concursada a través de la emisión por las empresas del GE de pagarés de favor que la concursada
descontaba obteniendo con ello liquidez. Los pagarés no eran un medio de pago de una operación comercial,
sino el fin para el que, en connivencia con las empresas del GE, la concursada simulaba la compra y venta de
derechos sobre mercancías.

Así lo dijimos en la sentencia de este Tribunal de 14 de mayo de 2013 (SAP GI 512/2013 -
ECLI:ES:APGI:2013:512) en la que, en sede de reintegración, analizamos la operativa descrita entre la
concursada y una de las empresas comparecida en este Rollo en condición de cómplice (COBALTRON) en los
siguientes términos:

"no parece aventurado afirmar que el libramiento de los pagarés por la demandada COBALTRON y su posterior
entrega a la concursada trae causa de la voluntad de aumentar o facilitar el crédito de ésta que se valía de
ellos para obtener financiación mediante el descuento. La finalidad sería crediticia y el libramiento y entrega del
pagaré, lejos de sustentarse en la entrega o promesa de entrega de mercancías, se habría librado "al descubierto".
Esta modalidad, conocida como "pagaré de favor", aunque no aparece contemplada en la Ley Cambiaria, es sin
embargo, válida y tiene su causa en el "pacto de favor", en virtud del cual el firmante del pagaré ("favorecedor")
se obliga a librar y entregar el pagaré al "favorecido" que, por su parte, asume la obligación de rescatarlo a su
vencimiento, ya pagándolo directamente, ya proveyendo de fondos al firmante, a fin de que éste pueda atender
el pago sin sufrir perjuicio.".

Es en esa operación de descuento, en la que la entidad financiera cree estar financiando una operación
comercial, donde encontramos la razón de toda la operativa y visto así, es evidente que, a través de ella la
concursada y las empresas del grupo GE creaban ante las entidades bancarias descontantes la apariencia de
una actividad económica que en realidad era inexistente. Esa apariencia es precisamente la simulación a que
se refiere la ley concursal.

Si la concursada y las empresas del grupo GE no se hubieran concertado para crear esa apariencia de relación
comercial -en realidad inexistente- por medio de la emisión, junto con las correspondientes facturas, de pagarés
firmados por las empresas del grupo, la concursada previsiblemente no hubiera obtenido de las entidades
financieras los fondos que le fueron entregados al descontarlos.
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Al descontar los pagarés la entidad financiera está en la creencia de contar con una doble garantía, la de su
cliente, la concursada, y la del cliente de ésta, en este caso las empresas del grupo GE.

Esos fondos se entregan sobre la base de la existencia de un crédito de la concursada frente a la libradora
del pagaré que se descuenta, crédito que en este caso, debido a la simulación, no existe. La existencia de ese
crédito y, por lo tanto, la apariencia de que existe, es relevante para la entidad de crédito, pues es en realidad
la causa por la que entrega los fondos a la concursada.

Lo hace en la creencia de estar financiando el tráfico ordinario, es decir, de estar financiando el plazo de
pago que la concursada ha concedido a sus clientes. Pero la operativa descrita constituye el engaño en
que la simulación consiste. La concursada y las empresas del grupo GE, simulan la existencia de un tráfico
económico, que en realidad no existe.

La entidad que entrega dinero a la concursada con la garantía del pagaré, lo está entregando sin garantía
alguna, puesto que el pagaré ha sido librado en descubierto, es decir, no para pagar una deuda, pues esa deuda
no existe, sino con la única finalidad de simular la existencia de esa deuda y la de la actividad económica de
la que trae causa.

Con ello no sólo se priva a la entidad financiera que descuenta el pagaré de una de las garantías de cobro (la
del librador del pagaré, empresa del grupo GE) con la que cree contar, sino que se crea la apariencia de que la
concursada tiene una capacidad de crear riqueza muy superior a la real. A través de este engaño la concursada
consigue de la entidad financiera la entrega de una cantidad de dinero que, de no haber mediado la simulación,
probablemente no se hubiera producido.

En definitiva, la simulación ha impedido que las entidades financieras valoraran correctamente el riesgo de la
operación financiera y concedieran crédito a una empresa que era menos solvente de lo que aparentaba ser.

El Sr.  Ambrosio  señala en su recurso varias circunstancias que, siempre según su versión, impedirían que los
hechos descritos integren la causa de culpabilidad que estamos examinando:

i) la operativa descrita fue analizada en sede de reintegración,

ii) es habitual en las empresas del sector la utilización de esta forma de financiación y la concursada la utilizaba
hace más de diez años.

Iii) la sentencia ha descartado que constituya una irregularidad contable, por lo que no pueden volver a
examinarse los mismos hechos.

iv) la AC no menciona la operativa descrita en el informe de calificación.

Es cierto que la operativa descrita fue examinada en sede de reintegración, pero de ello no se derivan
las consecuencias que pretende el Sr.  Ambrosio  en su recurso. De una parte porque las sentencias de
reintegración no descartaron la existencia de simulación desde la perspectiva del artículo 164.2.6º, es más,
no se pronunciaron sobre la cuestión ya que analizaron la operativa desde una perspectiva distinta: la de
determinar si de la misma había resultado un perjuicio para la concursada. De otra parte porque la Sala
se ha pronunciado sobre esa cuestión en la sentencia ya citada en la que, en contra de lo que afirma el
recurrente, consideramos que la operativa descrita sí generó un perjuicio para la concursada y, las operaciones
examinadas eran reintegrables.

En cuanto a la afirmación de que esta es una forma habitual de financiación en las empresas del sector,
aparece totalmente huérfana de prueba, pero aunque así fuera, ese hecho no impediría en modo alguno
apreciar la existencia de la causa de culpabilidad que estamos analizando. De igual modo resulta irrelevante
si la concursada había utilizado esta fórmula para financiarse durante los diez años anteriores a la solicitud
de concurso, porque la persistencia en una forma de actuar incorrecta no la convierte en aceptable. Pero es
que además de la documental aportada resulta que la utilización de esta forma de financiación se incrementó
enormemente a partir del 2008 ejercicio en el que pasó de algo más de 6 millones de euros a más de 56
millones (folio 1.137).

Tampoco el hecho de que la sentencia, con acierto, haya descartado que la operativa descrita constituya una
irregularidad contable impide analizarla desde la perspectiva de la simulación, puesto que el desvalor de una
y otra acción es distinto.

No es cierto tampoco que la AC no mencionara la operativa descrita en el informe de calificación, se refiere
a ésta operativa en el folio (838 y 845).

Por todo ello no podemos más que confirmar las conclusiones expresadas en la sentencia recurrida con las
que coincidimos plenamente.
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SÉPTIMO.- Efectos de la declaración de concurso culpable.

De lo anterior resulta que debe mantenerse la declaración de concurso culpable y la de personas afectadas
por la calificación de la Sra.  Petra  y el Sr.  Ambrosio  , así como de los cómplices, por lo que procede analizar
las consecuencias jurídicas y económicas de dicha declaración.

El artículo 172.2 establece los efectos que la declaración de concurso culpable ha de producir sobre la persona
o personas afectadas. Son todos ellos efectos necesarios de la declaración culpable del concurso, pero no
proceden en todo caso.

2.º La inhabilitación de las personas afectadas por la calificación para administrar los bienes ajenos durante
un período de dos a quince años, así como para representar a cualquier persona durante el mismo período,
atendiendo, en todo caso, a la gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicio, así como la declaración culpable
en otros concursos.

(...).

3.º La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificación o declaradas cómplices
tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran
obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, así como a indemnizar
los daños y perjuicios causados.

3. La sentencia que califique el concurso como culpable condenará, además, a los cómplices que no tuvieran la
condición de acreedores a la indemnización de los daños y perjuicios causados.

Tal como señala la AC en el escrito de impugnación del recurso, sólo las personas para las que los
pronunciamientos suponen un perjuicio están legitimadas para recurrirlos. Es por ello que no daremos
respuesta a los argumentos de los apelantes que combaten pronunciamientos que no les afectan, como los de
la concursada respecto de los efectos de la sentencia para las personas afectadas o los cómplices, o viceversa.

OCTAVO.- Personas afectadas por la calificación culpable. Inhabilitación, pérdida de derechos, devolución
de lo indebidamente percibido e indemnización de daños y perjuicios.

La sentencia condena a don  Ambrosio  en su condición de administrador de hecho y apoderado general 10
años de inhabilitación a la pérdida de cualquier derecho que tuviera como acreedor concursal o de la masa
y a indemnizar a la concursada en el daño causado como consecuencia de la pérdida de derechos sobre
mercancías en la cantidad de 17.963.902 euros como consecuencia de la operativa de venta de derechos
sobre mercancías.

Condena también a doña  Petra  , en su condición de administradora de derecho a la sanción mínima de dos
años.

1. Los recursos.

a) El recurso del Sr.  Ambrosio  .

-Nada razona respecto de la inhabilitación o la pérdida de derechos, más allá de negar que el concurso pueda
ser declarado culpable.

-En cuanto a la indemnización de daños y perjuicios. Niega que haya causado ningún perjuicio, así como
que puedan, en su caso cuantificarse tomando como referencia el cierre del ejercicio 2008 habida cuenta
que el juzgado ha concluido que en ese momento la sociedad no se encontraba en situación de insolvencia,
pronunciamiento no recurrido por la AC.

b) El recurso de la Sra.  Petra  nada dice respecto de la inhabilitación o la pérdida de derechos, más allá de
afirmar que el concurso debe calificarse como fortuito.

2.- La decisión .

a) La inhabilitación y la pérdida de derechos.

Declarado culpable el concurso y ante la ausencia de argumentos en los escritos de recurso debemos
confirmar los pronunciamientos que acuerdan la inhabilitación de las personas afectadas y la pérdida de los
derechos que ésas tuvieran frente a la concursada.

b) Indemnización de daños y perjuicios ( art. 172.2 3º LC ).

Como hemos señalado ya, sólo tendremos en cuenta los argumentos contenidos en el recurso del Sr.  Ambrosio
, pues es el único legitimado para combatir este pronunciamiento que sólo a él perjudica.
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El artículo 172.2.3º obliga al juez que declara culpable el concurso a condenar a las personas afectadas, sea
como autores o como cómplices, a:

La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la calificación o declaradas cómplices tuvieran
como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido
indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, así como a indemnizar los daños
y perjuicios causados

Entendemos que la condena a indemnizar los daños y perjuicios causados se refiere a los que traen causa de
lo indebidamente obtenido del patrimonio del deudor o de la masa activa, complementando la condena a la
devolución con la liquidación posesoria.

Desde ese punto de vista no cabe en este caso condena al pago de cantidad alguna, puesto que el informe de
la AC no ha identificado bienes o cantidades que hubiera obtenido indebidamente el Sr.  Ambrosio  y debiera
devolver, indemnizando, en ese caso, los daños y perjuicios que esa posesión indebida hubiera causado a la
concursada.

Por el contrario, la AC en su informe y la sentencia recurrida, identifican los daños y perjuicios a los que se
refiere el precepto con los causados por la persona afectada al deudor con las acciones u omisiones en las que
se funda la declaración de concurso culpable, concretamente, la simulación, lo que ha de suponer el rechazo
a la condena que se solicita.

Cuestión distinta, a la que nos referiremos en el fundamento Décimo, es si procede la condena al Sr.  Ambrosio
con base en lo dispuesto en el artículo 172 bis.

NOVENO.- Los cómplices. Condena a indemnizar los daños y perjuicios causados.

1.- La condición de cómplices.

Tal como señala la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de enero de 2016 :

"para que se pueda apreciar complicidad tienen que darse dos requisitos: a) Que el cómplice haya cooperado
de manera relevante con el deudor persona física, o con los administradores o liquidadores del deudor persona
jurídica, a la realización de los actos que han servido para fundamentar la calificación del concurso como
culpable; b) La cooperación tiene que haberse realizado con dolo o culpa grave. Según su propio sentido
gramatical, cooperar significa obrar juntamente con otro u otros para un mismo fin, de donde cabe deducir que
cómplice será quien haya obrado juntamente con el concursado, o sus administradores y/o liquidadores, en la
realización del acto que haya fundado la calificación culpable, y tal colaboración resulte relevante a los efectos
de dicha calificación.".

Por lo tanto el cómplice es accesorio del autor y debe participar y cooperar en los hechos por los que ha sido
declarado culpable el concurso.

Ninguna duda cabe en este caso que las personas que han sido declaradas cómplices han participado
cooperando en los hechos que han dado lugar a la declaración de concurso culpable.

En el caso de Ku Gelasada al haber cobrado una cantidad superior al importe de las obras realizadas que ha
sido calificada como salida fraudulenta de bienes.

En el caso de las sociedades que forman el grupo GE, por ser coautoras y partícipes en la simulación de
una situación patrimonial que no se correspondía con la realidad y que llevó a las entidades financieras a
descontar efectos que no se correspondían con una verdadera transacción comercial y habían sido librados "en
descubierto" puesto que la libradora del pagaré nada debía a la concursada. Es evidente que sin la colaboración
de estas sociedades la simulación no habría sido posible, de ahí que debamos considerarlas cómplices.

2.- Condenas a los cómplices.

El artículo 172.2 3º extiende a los cómplices la pérdida de los derechos que tuvieran "como acreedores
concursales o de la masa" y la condena "a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente
del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa, así como a indemnizar los daños y perjuicios
causados" .

El importe de la condena ha de estar causalmente vinculado con el daño causado con los actos de los que
deriva su condición de cómplice.

a) KU Gelasada, S.L.

Hemos concluido en el fundamento Quinto que la cantidad que cobró indebidamente de la concursada 38.701
euros.
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De conformidad con lo dispuesto en el artículo 172.2 3º debe ser condenada a la pérdida de los derechos que
tuviera como acreedor de la concursada, así como a indemnizar los daños y perjuicios causados que en este
caso se identifican con la cantidad indebidamente percibida (38.701 euros), que deberá devolver con más los
intereses legales desde el momento en que la percibió hasta el completo pago.

b) Sociedades del grupo GE.

Procede la condena a la pérdida de los derechos que tuvieran frente a la concursada, sin que proceda condena
al pago de cantidad alguna al no resultar acreditada la realidad e importe de los daños que deriven de la
operativa en la que participaron.

DÉCIMO.- La responsabilidad concursal. Art. 172 bis LC .

1.- Existencia de la responsabilidad concursal.

La sentencia recurrida condena en el pronunciamiento 6º a don  Ambrosio  a la satisfacción del déficit
concursal en aplicación de lo dispuesto en el artículo 172 bis de la LC .

El artículo 172 bis, bajo la rúbrica, responsabilidad concursal (en la versión vigente en el momento en que se
incoó la pieza de calificación) establecía:

"Cuando la sección de calificación hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase
de liquidación, el juez podrá condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o
de hecho, o apoderados generales, de la persona jurídica concursada que hubieran sido declarados personas
afectadas por la calificación a la cobertura, total o parcial, del déficit.".

Concurren en este supuesto los requisitos para que nazca la responsabilidad concursal del Sr.  Ambrosio  :

a) la pieza de calificación se ha formado como consecuencia de la apertura de la fase de liquidación,

b) el concurso ha sido declarado culpable,

c) es previsible que el resultado de la venta de la masa activa no alcance para satisfacer la totalidad de lo debido
a los acreedores concursales habida cuenta que, de acuerdo con los textos definitivos, diferencia entre la
masa activa (88.796.069,56 euros) y la masa pasiva (96.401.387,91 euros, excluidos los créditos contingentes)
asciende a 7 millones 600 mil euros.

2.- Cuantificación de la condena.

Tras la modificación legislativa operada por Ley 17/2014, de 30 de septiembre, la nueva redacción del artículo
172 bis no deja lugar a dudas en cuanto a la necesidad de que, cuando proceda la condena a satisfacer
total o parcialmente el déficit, la cuantía se vincule con la incidencia que la conducta en que se ha fundado
la culpabilidad ha tenido en la generación o agravación de la insolvencia. Así resulta de la última frase del
apartado primero del precepto citado cuando dice "en la medida que la conducta que ha determinado la
calificación culpable haya generado o agravado la insolvencia".

Sin embargo, en contra de lo que afirma la sentencia recurrida y de acuerdo con lo razonado en la sentencia
del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2015 , la nueva redacción del artículo
172 bis no es aplicable a la responsabilidad concursal exigida en las secciones de calificación abiertas con
anterioridad a la entrada en vigor de la reforma legal.

En el presente supuesto la pieza de calificación se incoó el 17 de julio de 2012, por lo que la responsabilidad
por déficit se rige por lo dispuesto con anterioridad a la modificación legislativa, cuya naturaleza jurídica define
la Sentencia del Tribunal Supremo 5172/2012, de 16 de julio como

"un supuesto de responsabilidad por deuda ajena cuya exigibilidad requiere: ostentar la condición de
administrador o liquidador -antes de la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, no se requería
que, además tuviesen la de "persona afectada"-; que el concurso fuese calificado como culpable; la apertura de
la fase de liquidación; y la existencia de créditos fallidos o déficit concursal.

35. No queda oscurecida la naturaleza de la responsabilidad por deuda ajena por la amplia discrecionalidad que
la norma atribuye al Juez tanto respecto del pronunciamiento de condena como de la fijación de su alcance
cuantitativo -algo impensable tratándose de daños y perjuicios en los que necesariamente debe responder de
todos los causados-, lo que, sin embargo, plantea cuestión sobre cuáles deben ser los factores que deben ser
tenidos en cuenta por el Juzgador , extremo este que seguidamente abordaremos."

Para determinar la cuantía habrá que tomar en consideración los criterios de cuantificación vigentes en el
momento en que se abrió la pieza de calificación en estos autos. La Sentencia del Tribunal Supremo 644/2011,
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de 6 de octubre , cuyo criterio reiteran otras posteriores (por todas la 614/2011 de 17 noviembre de 2012 )
afirma que

"es necesario que el Juez valore, conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar el reproche necesario,
los distintos elementos subjetivos y objetivo del comportamiento de cada uno de los administradores en
relación con la actuación que, imputada al órgano social con el que se identifican o del que forman parte, había
determinado la calificación del concurso como culpable".

El concurso de Cárnicas Vilaró ha sido declarado culpable por concurrir tres de los supuestos previstos en el
artículo 164.2, concretamente irregularidad contable, salida fraudulenta de bienes y simulación de situación
patrimonial ficticia.

Los hechos en los que se funda la declaración de concurso culpable ponen de manifiesto una gestión
gravemente negligente. Especial consideración merecen la irregularidad contable y la simulación de situación
patrimonial ficticia, pues ambas tenían un objetivo, que consiguieron y que no era otro que mejorar frente a
terceros la imagen de la empresa, con la finalidad de obtener una financiación que de otro modo habría sido
negada.

Concretamente la operativa con las empresas GE, tal como hemos señalado en el fundamento Sexto, permitió
obtener financiación mostrando a las entidades financieras un giro y tráfico que en realidad no existía. Del
mismo modo, al revalorizar los activos y crear una cuenta de reserva especial, se alteró la composición y
cuantía del patrimonio neto.

En definitiva, los actos por los que el concurso ha sido declarado culpable afectaron, distorsionándolos, a
dos elementos que resultan esenciales para los acreedores en el momento de valorar el riesgo que supone la
concesión de un préstamo o línea de crédito.

Es claro que, de no mediar la simulación y la irregularidad contable, la concursada no hubiera podido obtener
financiación o la hubiera obtenido en menor medida, consecuencia de lo cual no habría sido capaz de atender
regularmente sus obligaciones, es decir, hubiera entrado en situación de insolvencia en el 2008.

Somos conscientes de que la sentencia recurrida ha descartado el retraso en la solicitud de concurso como
causa de culpabilidad y que ese pronunciamiento, además de acertado, es firme. Ello no es obstáculo para,
en orden a valorar la gravedad de la conducta, tomemos en consideración las consecuencias que tuvo en las
decisiones de los acreedores y del propio deudor.

Como hemos señalado ya, no siendo de aplicación al presente concurso la nueva redacción del artículo 172
bis, no es necesario para fijar la cuantía de la condena establecer la relación de causalidad entre los hechos
que han dado lugar a la declaración de concurso culpable y la generación o agravación de la insolvencia. La
AC cuantificó la agravación de la insolvencia en más de 17 millones de euros, que resultan de la comparación
del pasivo exigible en el año 2008 y en los textos definitivos.

En orden a valorar qué parte del déficit debe ser condenado a pagar el Sr.  Ambrosio  hemos de tener en
cuenta que la Sala ha estimado el recurso parcialmente, descartando uno de los supuestos en que se fundó
la declaración de concurso culpable en la instancia, descartando que haya irregularidad contable en relación
con la contabilización de la compra del matadero de Mollerusa y reduciendo la cantidad en la que se cuantifica
la salida fraudulenta de bienes. Pero no podemos dejar de observar que los supuestos en los que se funda la
declaración de concurso culpable muestran una gestión gravemente negligente, rayana con lo doloso, tampoco
podemos obviar la magnitud económica del concurso, ni lo abultado del déficit que resultará una vez finalizada
la liquidación, lo que pone de manifiesto las graves consecuencias que ha tenido para los acreedores y para
la economía de la provincia la gestión llevada a cabo por el Sr.  Ambrosio  al frente de la concursada.

Con base en las consideraciones anteriores entendemos que el Sr.  Ambrosio  debe ser condenado a pagar el
70% del déficit que resulte tras la liquidación.

DÉCIMO PRIMERO.- Costas.

Por todo lo dicho, procede estimar parcialmente el recurso interpuesto y de acuerdo con el artículo 398 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , no procede hacer imposición de las costas de esta alzada.

F A L L A M O S

Estimar parcialmente el recurso de apelación formulado por don  Ambrosio  , doña  Petra  , CALGARY
9, S.L., RENIX LINES, S.L., ICEBE PORC, S.L.., PERSANET, S.L., RITRADE DE SERVICIOS, S.L., COBALTRON,
S.L., ISOCARNICAS SEVILLA, S.L., MULTISERVICIOS UEP, S.L., NAROS 25, S.L.,. SACA CASH CARNICO, S.L.,
CASCARN GRANALLORS 2000, S.A., MEAT &amp; TRADING BCN, S.L., JRA COMERÇ CARNIC DE CATALUNYA,
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S.L., SAGOCARN 2004, S.L., CESALLU, S.L., K.U. GELASADA, S.L. contra la sentencia dictada por el Juzgado de
lo Mercantil núm. 1 de Girona, en los autos de Incidente concursal núm. 223/2010, con fecha 30/10/2017, y
REVOCAR la misma con los siguientes pronunciamientos:

"1º Condenar a CALGARY 9, S.L., RENIX LINES, S.L., ICEBE PORC, S.L., PERSANET, S.L., RITRADE DE SERVICIOS,
S.L., COBALTRON, S.L., ISOCARNICAS SEVILLA, S.L., MULTISERVICIOS UEP, S.L., NAROS 25, S.L., SACA CASH
CARNICO, S.L., CASCARN GRANALLORS 2000, S.A., MEAT &amp; TRADING BCN, S.L., JRA COMERÇ CARNIC
DE CATALUNYA, S.L., SAGOCARN 2004, S.L., CESALLU, S.L. a la pérdida de los derechos que tuvieran como
acreedores concursales o de la masa.

2º Condenar a K.U. GELASADA, S.L. a la pérdida de los derechos que tuviera como acreedora concursal o de
la masa y a devolver a la concursada la cantidad indebidamente percibida (38.701 euros), con más el interés
legal desde la entrega hasta el completo pago.

3º Dejar sin efecto el pronunciamiento 5º.

4º Condenar a don  Ambrosio  a la satisfacción del 70% del déficit concursal que resulte tras la liquidación.

5º Mantener inalterados los restantes pronunciamientos."

Todo ello sin hacer pronunciamiento en cuanto a las costas de esta alzada.

De acuerdo con lo dispuesto en la disposición final decimosexta y transitoria tercera de la LEC 1/2000 , contra
esta sentencia cabe recurso de casación ante el Tribunal Supremo/Superior de Justicia de Cataluña si concurre
la causa prevista en el apartado tercero del número 2 del artículo 477 y también podrá interponerse recurso
extraordinario por infracción procesal previsto en los artículos 468 y siguientes ante el mismo Tribunal, si
concurre alguno de los motivos previstos para esta clase de recurso y se interpone conjuntamente con el
recurso de casación.

Lo acordamos y firmamos.
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