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DE JUSTICIA

JUZGADO DE LO MERCANTIL
NUMERO SEIS
MADRID

PROCESO: Incidente n2 728/12
DIMANANTE: Concurso n2 208/06 (Afinsa Bienes Tangibles, S.A.)

SECCION 62: SENTENCIA DE CALIFICACION.

SENTENCIA N2 .

En la Villa de Madrid, a TREINTA DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL CATORCE.

Vistos por el SR. DON FRANCISCO JAVIER VAQUER MARTIN, Magistrado-Juez Titular del
Juzgado de lo Mercantil n? 6 de esta localidad y su partido judicial, los presentes autos de
INCIDENTE CONCURSAL seguido en este Juzgado con el N2 728/12; actuando:

e Como demandantes de calificacién culpable:

- la ADMINISTRACION CONCURSAL, representada por el Letrado administrador D. Javier Diaz-
Galvez de la Camara;

- el MINISTERIO FISCAL;

e Como coadyuvantes de la calificacién culpable del concurso:

- " DNA. MONICA CARRETERO DIiAZ, representada por el Procurador Sr. Tejedor Diaz;

-2 DNA. ANA RAMOS y OTROS, representadas por la Procuradora Sra. Sampere Meneses;

- la mercantil > BANCO VITALICIO DE ESPANA, COMPARNIA DE SEGUROS Y REASEGUROS,

S.A., representada por la Procuradora Sra. Rodriguez Rodriguez;

- * DNA. MARIA TERESA MARTINEZ MENOYO, representada por la Procuradora Sra. Bueno

Ramirez;

- la entidad >"ASOCIACION DE USUARIOS DE BANCOS, CAJAS DE AHORRROS Y SEGUROS DE

ESPANA (ADICAE), representada por el Procurador Sr. De Miguel Lépez;-

- la * ASOCIACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS URKOA, representada por la

Procuradora Sra. Uroz Moreno;

e Como demandados y personas afectadas por la calificacién:

- contra la concursada AFINSA BIENES TANGIBLES, S.A., declarada en concurso en proceso n2

208/06 de éste Juzgado, representada por el Procurador Sr. Torres Alvarez y asistida del

Letrado D. Pedro L. Elvira Martinez;




- contra ” D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS y contra >~ D. ALBERTINO DE FIGUEIREDO
8 NASCIMENTO, representados por el Procurador Sr. Moreno Lozano y asistidos del Letrado D.
ADI’\)/'E{NJ{ESTTRIé%ON Pedro L. Elvira Martinez; )
- contra ** D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA, representados por el Procurador Sr. Venturini
Medina y asistido del Letrado D. Javier José Alvarez Tamés;
- contra ** D. VICENTE MARTIN PENA, representado por el Procurador Sr. Lozano Moreno y
asistido del Letrado D. Pedro L. Elvira Martinez;
- contra > D. JOAQUIN JOSE ABAJO QUINTANA, representado por la Procuradora Sra. Mozos
Serna y asistida del Letrado D. Esteban Mestre Delgado;
- contra ® D. EMILIO BALLESTER LOPEZ, representado por el Procurador Sr. Lozano Moreno y
asistido del Letrado D. Pedro L. Elvira Martinez;
- contra ”~ GMAI CENTRAL DE COMPRAS COLECCIONABLES, S.L., representada por la
Procuradora Sra. Diez Espi y asistida del Letrado D. José Maria Abella Rubio;
- contra  ESCALA GROUP INC, no comparecida en el presente incidente;
- contra " DOMFIL CATALOGOS TEMATICOS INTERNACIONALES, S.A., no comparecida en el
presente incidente;
- contra AUCTENTIA, S.L., no comparecida en el presente incidente;
- contra " D. FRANCISCO BLAZQUEZ ORTIZ y ‘> GESTYNSA, AUDITORES EXTERNOS,
representadas por el Procurador Sr. Nuiilez Armendariz y asistida del Letrado D. Alejandro
Blazquez Lidoy;
- 3” OIKIA REAL ESTATE, S.L.U., no comparecida en el presente incidente;
- 1% FUNDACION ALBERTINO DE FIGUEIREDO PARA LA FILATELIA, representada por la
Procuradora Sra. De la Corte Macias y asistida del Letrado D. Santiago Cruz Cidoncha;
sobre oposicion a la calificacidn culpable del concurso; vy,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En la presente causa por Auto de 14.7.2006 se declard el concurso necesario de la
mercantil Afinsa Bienes Tangibles, S.A., habiéndose acordado por Auto de 4.11.2009 la apertura
de la fase de liquidacion, acordandose formar la Seccién 62.

SEGUNDO.- Formada dicha Seccién y realizada la publicidad a que se refiere el Art. 168.1
L.Co., por escrito de 23.11.2009 del Procurador Sr. Tejedor Moyano en representacion de™”
DNA. MONICA CARRETERO DIiAZ, se realizaron las alegaciones e invocaron los hechos que
constan en autos.

Del mismo modo por escrito de 26.11.2009 de la Procuradora Sra. Sampere Meneses en
representacion de >~ DNA. ANA RAMOS y OTROS, se realizaron las alegaciones e invocaron los
hechos que constan en autos representadas por la Procuradora Sra. Sampere Meneses.

Asimismo por escrito de 25.11.2009 de la Procuradora Sra. Rodriguez Rodriguez en
representacién de la mercantil > BANCO VITALICIO DE ESPANA, COMPANIA DE SEGUROS Y
REASEGUROS, S.A.,, se realizaron las alegaciones e invocaron los hechos que constan en autos.

lgualmente por escrito de 16.12.2009 de la Procuradora Sra. Bueno Ramirez en
representacion de *” DNA. MARIA TERESA MARTINEZ MENOYO, , se realizaron las alegaciones e
invocaron los hechos que constan en autos.

Por escrito de 29.12.2009 del Procurador Sr. De Miguel Lopez en representaciéon de °
ASOCIACION DE USUARIOS DE BANCOS, CAJAS DE AHORRRO Y SEGUROS DE ESPANA [ADICAE]
se realizaron las alegaciones e invocaron los hechos que constan en autos.




Finalmente, por escrito de la Procuradora Sra. Uroz Moreno de 2.12.2009 en representacion
de la ® ASOCIACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS URKOA, se realizaron las alegaciones e
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TERCERO.- transcurrido el plazo de personacién de interesados, al amparo del Art. 169.1 L.Co.
por la ADMINISTRACION CONCURSAL mediante escrito de 19.1.2010 se presentdé informe
razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso,
formulando propuesta de resolucién calificando el concurso como culpable en base a los hechos
y motivos que constan en su escrito, sefialando como personas afectadas por la calificaciéon a *
D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS, a 2= D. ALBERTINO DE FIGUEIREDO NASCIMENTO, a > D.
CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA y a 4~ D. VICENTE MARTIN PENA, a los que debe extenderse la
calificacion culpable; solicitando para éstos la inhabilitacién, la pérdida de derechos,
indemnizacion de perjuicios y del déficit patrimonial en los términos que constan en su escrito;
acompafando los documentos unidos.

Por el MINISTERIO FISCAL mediante dictamen de 8.7.2010 se realizé propuesta de calificaciéon
del concurso como culpable, formulando dictamen calificando el concurso como culpable en
base a los hechos y motivos que constan en su escrito, sefialando como personas afectadas por
la calificacién a *~ D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS, a 2~ D. ALBERTINO DE FIGUEIREDO
NASCIMENTO, 3* D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA, %" D. VICENTE MARTIN PENA, > D.
JOAQUIN JOSE ABAJO QUINTANA, ® D. EMILIO BALLESTER LOPEZ, '~ GMAI CENTRAL DE
COMPRAS COLECCIONABLES, S.L., 8~ ESCALA GROUP INC, °~ DOMFIL CATALOGOS TEMATICOS
INTERNACIONALES, S.A., '°” AUCTENTIA, S.L., '*" D. FRANCISCO BLAZQUEZ ORTIZ, **" GESTYNSA
AUDITORES EXTERNOS, 13- OIKIA REAL ESTATE, S.L.U. y %~ FUNDACION ALBERTINO DE
FIGUEIREDO PARA LA FILATELIA, a los que debe extenderse la calificacién culpable; solicitando
para éstos la inhabilitacion, la pérdida de derechos, indemnizacion de perjuicios y del déficit
patrimonial en los términos que constan en su escrito; acompafiando los documentos unidos.

CUARTO.- Por Providencia de 30.7.2010 de conformidad con el Art. 170.2 de la L.Co. se
emplazé a la concursada y a las personas afectadas por la calificacién y cémplices, en su caso.

Por escrito de 20.9.2010 del Procurador Sr. Torres Alvarez en representacién de la concursada
AFINSA BIENES TANGIBLES, S.A., se formuld oposicion a la propuesta de calificacién como
culpable en base a los hechos y alegaciones que constan en su escrito, acompafiando la
documental unida.

Del mismo modo por escrito de 17.9.2012 del Procurador Sr. Sanz Arroyo en representacion
de ™ D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS y contra 2 D, ALBERTINO DE FIGUEIREDO
NASCIMENTO, se formuld oposicién a la propuesta de calificacion como culpable en base a los
hechos y alegaciones que constan en su escrito, acompafando la documental unida.

Igualmente por escrito de 28.9.2012 del Procurador Sr. Lozano Moreno en representacion de
** D. VICENTE MARTIN PENA y ® D. EMILIO BALLESTER LOPEZ, se formul4 oposicién a la
propuesta de calificacion como culpable en base a los hechos y alegaciones que constan en su
escrito, acompafando la documental unida.

Asimismo por escrito de 10.10.2012 del Procurador Sr. Venturini Medina en representacion de
3 D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA, se formul6 oposicidn a la propuesta de calificacion como
culpable en base a los hechos y alegaciones que constan en su escrito, acompafiando la
documental unida.

Por escrito de 9.10.2012 de la Procuradora Sra. Mozos Serna en representacion de > D.
JOAQUIN JOSE ABAJO QUINTANA, se formuld oposicién a la propuesta de calificacién como
culpable en base a los hechos y alegaciones que constan en su escrito, acompafiando la
documental unida.




Igualmente por escrito de 9.10.2012 del Procurador Sr. NuUfiez Armendariz en nombre y
representacion de - p. FRANCISCO BLAZQUEZ ORTIZ Y 12 GESTYNSA, AUDITORES EXTERNOS,
ADMINSTRACION | se formuld oposicién a la propuesta de calificacién como culpable en base a los hechos y
alegaciones que constan en su escrito, acompaiando la documental unida.

Por escrito de 16.11.2012 de la Procuradora Sra. De la Corte Macias en representaciéon de **”
FUNDACION ALBERTINO DE FIGUEIREDO PARA LA FILATELIA, se formuld oposicion a la
propuesta de calificacion como culpable en base a los hechos y alegaciones que constan en su
escrito, acompaiando la documental unida.
Por escrito de 16.11.2012 de la Procuradora Sra. Diez ESpi en representacién de ”” CENTRAL DE
COMPRAS COLECCIONABLES, S.L., se formuld oposiciéon a la propuesta de calificaciéon como
culpable en base a los hechos y alegaciones que constan en su escrito, acompafiando la
documental unida.

No comparecieron en las actuaciones 8 ESCALA GROUP INC, *° DOMFIL CATALOGOS
TEMATICOS INTERNACIONALES, S.A., 10- AUCTENTIA, S.L. y 13- OIKIA REAL ESTATE, S.L.U., pese
a estar emplazadas en debida forma.

QUINTO.- Ordenada la continuacién de las actuaciones por el cauce del incidente concursal,
previa subsanacion de defectos procesales, y no estimando éste Tribunal la necesidad de
convocatoria de vista, por Providencia de 1.2.2013 se acordd quedaran los autos conclusos para
resolver.

SEXTO.- Recurrida dicha resoluciéon en reposicién por la representacion procesal de 3 p.
CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA, por Auto de 4.7.2013 se desestimé el mismo, quedando los
autos conclusos para resolver

El Procurador Sr. Sanz Arroyo formuld renuncia a la presentacién procesal de 1 D. JUAN
ANTONIO CANO CUEVAS y contra >~ D. ALBERTINO DE FIGUEIREDO NASCIMENTO, siendo
sustituido por el Procurador Sr Lozano Moreno.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Jurisdicciéon, competencia y procedimiento.

La competencia objetiva y territorial para conocer de la presente causa corresponde a este
Juzgado, segun lo dispuesto en el Art. 8 de la Ley Concursal; debiendo tramitarse por los cauces
del incidente concursal, de conformidad con lo dispuesto en el Art. 192 y 194 de la Ley Concursal.

SEGUNDO.- Calificacion del concurso.

A.- Con cardcter previo a entrar en el examen de la valoracién de las propuestas de
calificacion formuladas por la Administracién concursal y Ministerio Fiscal —en su caso-, debe
significarse que la finalidad de la seccidén 62 es la de calificar el concurso como fortuito o culpable
y en este ultimo supuesto determinar las personas afectadas por la calificacién y, en su caso,
complices, estableciendo una serie de pronunciamientos sobre los efectos personales vy
patrimoniales que la declaracidn culpable del concurso conlleva.

Frente al Derecho histérico —Art. 886 y Art. 887 del Cédigo de Comercio- donde se recogia una
definicion legal de la quiebra fraudulenta, la legislacién concursal vigente no define el concurso
fortuito, limitandose a afirmar en el Art. 163.2 L.Co. que “...el concurso se calificara como
fortuito o como culpable...”, por lo que debe concluirse que deben incluirse dentro de su ambito
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todos aquellos no calificables de culpables; concurso culpable que si define la Ley Concursal (en
adelante L.Co.).

B.- Al concurso culpable se refiere el articulo 164.1 de la LC, que sefiala que “...el concurso se
calificara como culpable cuando en la generacién o agravacion del estado de insolvencia hubiera
mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso
de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho...”.

Ello implica que el legislador no atribuye a la previa y necesaria situacién de insolvencia un
caracter peyorativo, negativo o perjudicial que pueda justificar por si sola una reaccién
sancionatoria de la Ley Concursal; resultando que tal régimen sancionador encuentra su
justificacion y fundamento en la propia conducta [desvalor de la accién] del deudor comun (dolo
y culpa grave) y en el resultado [desvalor del resultado] consistente en el agravamiento o
causacion de tal estado de insolvencia.

C.- De ello resulta, como conclusién, que el criterio legal de atribucién de responsabilidad no
se fundamenta en la insolvencia que dio lugar al proceso y definida en el Art. 2 de la L.Co., sino
en la conducta activa u omisiva del deudor, dolosa o culposa grave, respecto a la produccién o
agravacion de aquella insolvencia, no la insolvencia misma. En tal sentido sefiala la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Caceres, Seccién 12, de 9.4.2012 [ROJ: SAP CC 345/2012] que “...sefiala
la SAP. de Pontevedra -seccion 12-, n® 49/12, de 6 de Febrero (recaida en el recurso n° 675/11)
que, a su vez, invoca la SJM. n° 5 de Madrid de 2 de Febrero de 2010 y que recoge que "al
concurso culpable se refiere el articulo 164.1 de la Ley Concursal, que sefiala que "...el concurso
se calificard como culpable cuando en la generacion o agravacion del estado de insolvencia
hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y,
en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho". Ello
implica que el legislador ha tenido en cuenta, como presupuesto basico para la calificacion, la
situacion de insolvencia del deudor, para luego examinar si su conducta ha tenido incidencia en
la causacion o agravamiento de la insolvencia; de esta manera, sélo estaremos en presencia del
concurso culpable si el deudor ha participado en la causacion o agravacion del estado de
insolvencia. Sin embargo, se requiere un requisito adicional para que el concurso pueda ser
calificado como culpable, requisito que afecta a la conducta, ya que es necesario que el deudor
comun haya actuado de forma dolosa o con culpa grave. Por lo tanto, si el deudor comun, con su
actuar doloso o culposo (culpa grave), ha causado o agravado la situacion de insolvencia, el
concurso debe ser calificado como culpable. De lo anterior podemos concluir sefialando que el
legislador ha optado por esclarecer un criterio de atribucion de responsabilidad que recae, no en
la situacion de insolvencia, sino en la valoracion de la conducta seguida por el deudor comun
cuando aquélla se produce o agrava. Estamos, por tanto, en presencia de un elemento subjetivo
en la actuacién del deudor comudn, que implica la infraccion de los deberes mas elementales que
pesan sobre €l y que tienden a evitar la causacion o agravamiento del estado de insolvencia...”.

TERCERO.- Presupuestos de la calificacidon concursal culpable.

El citado Art. 164.1 L.Co. exige que la indicada causacidén o agravacion de la insolvencia lo sea
por dolo o culpa grave del deudor; elementos subjetivo o intencional de la conducta activa u
omisiva que debe concurrir para la declaracidon del concurso como culpable; debiendo entender
por dolo la malicia, voluntariedad y mala fe en el resultado de causacion o agravacion de la
insolvencia, siendo culpa grave aquel comportamiento no voluntaria en la infraccién de la norma
de conducta ni en el resultado producido, pero integrada por una vulneracion de la diligencia
exigible en cuanto impuesta por normas juridicas que contienen normas de comportamiento
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basico en cuanto exigibles de cualquier persona, para distinguir tal comportamiento de la culpa
leve o levisima.

Resulta de ello que, como conclusién inicial y de todo lo indicado, podemos sefialar que son
tres los presupuestos o elementos de la declaraciéon culpable del concurso, cuales son: 1.-
presupuesto factico u objetivo, consistente en la conducta o actuacién activa u omisiva del
deudor comun, representante legal y si es persona juridica, de sus administradores o
liquidadores de derecho o hecho; 2.- elemento causal, en cuanto aquellas conductas han de
estar unidas causalmente a la causacion o agravacion del estado de insolvencia; y 3.- la
concurrencia de dolo o culpa grave en la conducta del deudor o personas a quienes se atribuya
aquella conducta y a que se refiere el Art. 164.1 L.Co. y en el resultado producido.

CUARTO.- Alcance de las presunciones.

A.- Ahora bien, consciente el legislador de la dificultad probatoria de tales presupuestos en el
ambito del concurso, especialmente el elemento o presupuesto subjetivo o intencional,
establece la Ley distintas presunciones y de diversa naturaleza. Asi, las presunciones del Art.
164.2 L.Co. son presunciones “iuris et de iure” en cuanto no admiten prueba en contrario,
resultando que la mera acreditacidon del “hecho base” conllevard necesariamente la calificacion
del concurso como culpable como “hecho consecuencia”, como se deduce de la expresion “...en
todo caso...” incluida en la Ley. Sin embargo, las presunciones del Art. 165 L.Co. son “iuris
tantum”, admitiendo prueba en contrario, presumiendo la concurrencia del presupuesto o
elemento subjetivo (dolo o culpa grave) en la causacion o agravacion de la insolvencia, sin que
sea necesario acreditar la relacién de causalidad.

B.- En interpretacion de tales preceptos sefiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 282, de 7.5.2012 [ROJ: SAP M 13211/2012] que “...Conforme al articulo 164.1 de
la Ley Concursal: «El concurso se calificara como culpable cuando en la generacién o
agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los
tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liqguidadores de hecho o de derecho». Del citado precepto se deduce que los requisitos para la
declaracion de concurso culpable son los siguientes: 1) comportamiento activo u omisivo del
deudor o de sus representantes legales y, tratandose de persona juridica, de sus administradores
o liquidadores de hecho o de derecho; 2) generacion o agravacion del estado de insolvencia; 3)
imputabilidad de la conducta a dichas personas a titulo de dolo o culpa grave, por lo que queda
excluida la culpa leve; 4) nexo causal entre la conducta de la persona afectada por la calificacion
y la generacion o agravacién del estado de insolvencia. A la calificacién del concurso culpable
puede llegarse a través de diversas vias. La primera y mas compleja exige la cumplida prueba de
todos y cada uno de los requisitos antes enumerados, siendo facilitada la prueba del elemento
subjetivo a través de las presunciones iuris tantum del articulo 165 de la Ley Concursal , que
admiten prueba en contrario y s6lo cubren el elemento del dolo o culpa grave. La dificultad de
acreditar los requisitos antes resefiados y de alcanzar la declaracion de concurso culpable a
través de la transcrita clausula general, incluso favorecida por las presunciones de dolo o culpa
grave, se evidencia por la inclusion en la Ley de un catalogo de presunciones iuris et de iure, las
del articulo 164 .2 de la Ley Concursal, que permiten o, con mayor precision, imponen, de
concurrir, que "en todo caso" el concurso se declare culpable. Esto es, acreditado el hecho o los
hechos base que integran alguna de las presunciones previstas en el articulo 164 .2 , el concurso
inexorablemente, en todo caso, debe calificarse como culpable y si se alcanza dicha calificacion
es porque en la generacion o agravacion del estado de insolvencia ha mediado dolo o culpa grave
del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus
administradores o liquidadores de hecho o de derecho, y una vez asi declarado ya es irrelevante
que a dicha calificacion se haya llegado por la via de la prueba de los requisitos de la clausula

6
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general o mediante la prueba de los hechos base de una presuncion iuris et de iure. Por ello, no
es necesario que en cada supuesto concreto se valore la concurrencia de dolo o culpa grave,
distinto de la propia conducta prevista en los diferentes apartados del articulo 164.2 de la Ley
Concursal , ni que se pruebe la relacion de causalidad entre tal conducta y el resultado, la
generacion o agravacion de la insolvencia, puesto que se trata de "supuestos que, en todo caso,
determinan esa calificacion , por su intrinseca naturaleza”, tal y como reza la Exposicion de
Motivos de la Ley Concursal, con tal de que sean imputables al deudor, o a sus representantes
legales, o los administradores o liquidadores de hecho o de derecho de la persona juridica. Tales
previsiones legales determinan la declaracion de culpabilidad del concurso cuando concurren los
supuestos previstos en las mismas, en muchos de los cuales la propia conducta ilicita del deudor o
de su administrador provoca una situaciéon de opacidad que dificulta, cuando no imposibilita, la
prueba del dolo o la negligencia grave distinta de la referida a la propia conducta tipificada en el
articulo 164.2 de la Ley Concursal y de su relacion de causalidad con la generacién o agravacion
de la insolvencia, o provoca un dafio difuso dificil de concretar a efectos de determinar tal
relacion de causalidad respecto de un dafio concreto y cuantificable. Por el contrario, cuando
concurre una presuncion iuris tantum del articulo 165 de la Ley Concursal , ésta solo permite
tener por acreditado, salvo prueba en contrario, el elemento subjetivo -la concurrencia de dolo o
culpa grave- por lo que resulta necesario para calificar como culpable el concurso que , ademas,
se aporte la prueba de la existencia de relacion de causalidad entre esas omisiones contempladas
en la ley y la generacion o agravacion de la insolvencia (sentencias de este tribunal de 24 de
septiembre de 2007, 5 de febrero de 2008, 17 de julio de 2008, 10 de septiembre de 2010, 3 de
diciembre de 2010 y 16 de septiembre de 2011, entre otras)...”.

Afiade la citada Resolucién, con cita de la reciente doctrina del Tribunal Supremo en materia
de calificacion, que “...Como establecen en las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de octubre
de 2011 y 16 de enero de 2012, la Ley 22/2003 sigue dos criterios para describir la causa de que
el concurso se califique como culpable y, conforme al segundo, previsto en el apartado 2 del
articulo 164 , la calificacion es ajena a la produccion del resultado contemplado en el apartado 1
del mismo articulo, ya que esta condicionada a la ejecucién por el sujeto agente de alguna de las
conductas descritas en la propia norma, de modo que la ejecucion de las conductas, positivas o
negativas, que se describen en los seis ordinales de la norma, determina aquella calificacion por
si sola, esto es, aunque no haya generado o agravado el estado de insolvencia, por lo que,
recurriendo a los conceptos tradicionales, puede decirse que el legislador describié en esta
norma unos tipos de simple actividad...”.

QUINTO.- Irregularidad contable relevante [art. Art. 164.2.12 L.Co.].
A.- Planteamiento de las partes.

1.- La primera [-atendiendo al orden de examen de las presunciones expuesto y que debe
comenzar por aquellas de las invocadas que no admiten prueba en contrario-] de las conductas
alegadas [-tanto por la Administracién concursal como por el Ministerio Fiscal como fundamento
de la declaracion culpable del concurso-] supone la invocacién de irregularidad contable grave,
sosteniendo que tanto en el activo como pasivo contable se realizaron por la concursada
omisiones de partidas que distorsionaron la imagen fiel derivada de la contabilidad.

Sostienen las solicitantes de la culpabilidad concursal que en el lado del pasivo contable:

(i) En los contratos CIT:

a.-) Se registraban contablemente como dos operaciones diferentes, la inicial derivada del
mandato de compra por los clientes y, pasado el tiempo, el reembolso por la concursada al hacer
frente al mandato de venta de los mismos lotes filatélicos que adquiria para si e incluia en su
inventario.
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b.-) En un primer momento temporal, si la filatelia provenia de las existencias de la concursada
se contabilizada sélo la venta de la filatelia y el cobro al cliente [-0 en caso de tratarse de filatelia
no inventariada, se contabilizaba la comisién percibida por la intermediacion-].

c.-) Llegado el momento de la finalizacidn del contrato, la concursada contabilizada la ejecucién
del mandato de venta de dicha filatelia a su propio favor [-que integraba nuevamente sus
existencias] por el importe inicial de venta mas el de revalorizacién, minorando la tesoreria
contable en dicho importe.

d.-) Tanto en el supuesto de compra de filatelia por los clientes de la concursada de sus
existencias filatélicas como en los supuestos de mera intermediacidon por la concursada en la
compra, no se hacia constar en el pasivo contable el formal compromiso de reembolso derivado
del mandato de venta asumido por la concursada, ni —por lo tanto- constaba contablemennte su
obligacion futura de reembolso del precio mas un diferencial pactado previamente y ejercitable a
voluntad del comprador de la filatelia.

(ii) En los contratos PIC:

a.-) La compra y la muy posterior recompra se contabilizaban como dos operaciones separadas e
independientes [-de modo idéntico al anterior-].

b.-) Por ello, tras la venta o la intermediacidn, tampoco se registraban en el pasivo del balance de
la concursada la obligacién asumida frente a terceros por el importe de la venta de los lotes
filatélicos mas su revalorizacién.

(iii) En los contratos MIP:

a.-) Se trataba de contratos de larga duracién similar al anterior PIC, distinguiéndose de éste en
gue en aquel —MIP- el inversor-comprador adquiere los lotes de una sola vez, mientras que en el
otro —PIC- se adquirian anualmente con posibilidad de fraccionar su pago a lo largo del afio;

b.-) Que el objetivo de éste contrato —MIP- era la adquisicion por el inversor a AFINSA de valores
filatélicos, también como objeto de inversidn, con la posibilidad de su posterior enajenacion, a
voluntad del inversor, a través de AFINSA.

(iv) En los contratos CIF:

a.-) Se articulaba formalmente como un contrato de compraventa de valores filatélicos, aunque
en él no se hablaba de comprador, sino de inversor, que esta interesado en adquirir a AFINSA
valores filatélicos;

b.-) se adiciona a dicha compraventa un pacto de recompra por AFINSA, ejercitable a su voluntad
por el comprador de los lotes.

Afiaden las demandantes de culpabilidad que al vencimiento de los contratos AFINSA adquiria
de modo automadtico y general los lotes filatélicos que tenia mandato de vender por el precio
mas la revalorizacion fijada en el contrato, sin hacer comprobacién del precio de mercado de
tales lotes filatélicos y sin hacer contar en el pasivo los compromisos de recompra asumidos; no
siendo bastante ni suficiente la expresién en la Memoria de las cuentas anuales del volumen de
compromisos con terceros.

En el lado del activo contable, sostienen las demandantes:

(i) Que el valor en el balance de la filatelia contabilizada no cumplia con lo dispuesto en la
normativa contable, en cuanto se fijaba la misma por el precio de recompra a los clientes, no
reflejandose asi el precio de adquisicion o de mercado —y de entre ellos el mas bajo.

(if) Que no toda la filatelia propiedad de la concursada estaba reflejada en su balance.

(iii) Que todo ello determinaba que la imagen e informacion resultante de dicha documentacién
contable ni se ajustase a la imagen fiel, dejando a un lado la causa financiera de los contratos.

2.- A ello se oponen las demandadas comparecidas sosteniendo —en esencia-:



(i) Que la contabilidad de la concursada era llevada por un equipo contable de mas de 20
personas de modo ordenado y diligente, habiendo recibido la concursada numerosas
ADMINSTRACION | inspecciones tributarias sin tacha o disconformidad alguna.

(ii) Que los compromisos de intermediacion en la reventa [-o la recompra por la propia AFINSA-]
de los lotes al final de los contratos se encuentra bien contabilizadas, hasta el punto de haber
obtenido inspecciones favorables de organismos contables y tributarios; negando la naturaleza
financiera de los contratos y afirmando que el valor contabilizado de la filatelia se ajusta criterios
contables y a precios de mercado.

B.- Examen de la pretension.- Irregularidad grave en el pasivo.

1.- Afirmada por distintas jurisdicciones y érganos judiciales [Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 32, de 31.1.2012; Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso, de 7.7.2011;
Sentencias de 13 de diciembre de 2010, de 9 de diciembre de 2010, de 27 de junio de 2011 y de
25 de enero de 2012, que la actividad esencial de la concursada se realizaba a través de la
asuncion de mandatos de compra y de venta con los clientes interesados en la compra-venta
mercantil de filatelia [-estuviera o no determinada en los contratos-], es ésta la perspectiva y
naturaleza juridica que debe primar en la fijacion de la relevancia contable de aquellas
operaciones.

2.- Es doctrina reiterada recogida —por todas- en Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccién 282, de 2.11.2012 [ROJ: SAP M 17896/2012], que “...debemos recordar que la
dindmica contractual de AFINSA se instrumentaba por medio de modelos denominados CIT
(Contrato de Intermediacion temporal), PIC (Plan de Ingresos complementarios), CONTRATOS
CIF (Contrato de inversion filatélica, compraventa y depdsito) y CONTRATOS MIP (Médulo de
inversion planificada), cada uno de ellos con ciertas peculiaridades que hemos abordado con
detalle en otras resoluciones de este tribunal....”, afiadiendo que “...El tenor de los contratos
apunta a la utilizacién combinada, para constituir una operacion méas compleja, de figuras tales
como la comision mercantil ( articulos 244 y ss. del Cédigo de Comercio ), la compraventa de
valores filatélicos ( articulos 1445 del Cadigo Civil y 325 del Cédigo de Comercio ) y el depésito
(‘articulos 303 y ss. del Cédigo de Comercio ) por el cual AFINSA se obligaba, en determinados
casos, a custodiar aquellos y conservarlos por el término que durase el contrato principal...”; y
afirma y concluye la citada Resolucion, que “...La mecénica de las operaciones de AFINSA, con
independencia del juicio que pueda merecer la gestion empresarial de que fue objeto esta entidad,
tarea que no incumbe acometer en la seccion concursal en la que recayo la resolucién apelada,
no responde a la figura contractual del préstamo con interés sino a otro tipo de operacion
mercantil compleja (mediante una operativa que incluia, conforme a diferentes modelos de
contrato con sus peculiaridades respectivas, la venta de los sellos a sus clientes, el depdésito de los
mismos y el compromiso de su recompra por parte de AFINSA, que gestionaba -para lo que se
otorgaba un mandato- para si o para tercero tal adquisicién, garantizando a aquéllos la
obtencion de un precio que merced a la aplicacion de una revalorizacion superaria el precio de la
compra inicial), que inicialmente era atipica (integrada por un serie de negocios juridicos en los
gue subyacia una causa contractual - articulos 1274 y 1277 del C. Civil -verdadera y licita, que
no resulta empafiada ni por la constitucion, en la mayor parte de los casos, pero no en todos, de
un depésito de los sellos simultédneo a la entrega, ni por la finalidad inherente al compromiso de
recompra de poder obtener asi una futura ganancia via incremento patrimonial), que fue luego
parcialmente contemplada en la ley (disposicion adicional cuarta de la Ley 35/2003 ) y resultd
finalmente regulada, aunque lo fuera con vistas a futuro, como operacion no financiera , por la
Ley 43/2007, de 13 de diciembre, de proteccidn de los consumidores en la contratacion de bienes
con oferta de restitucion del precio (BOE de 14 de diciembre de 2007) que contempla las
relaciones juridicas entre los consumidores y usuarios y las personas fisicas o juridicas que, en el
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ejercicio de una actividad empresarial o profesional no regulada por la legislacion financiera ,
comercializan bienes (entre ellos los sellos, obras de arte, antigliedades, joyas, arboles, bosques
naturales, animales) con oferta de devolucidn posterior, en uno o varios pagos, de todo o parte
del precio pagado por el consumidor o una cantidad equivalente, con o sin promesa de
revalorizacion de ese importe...”.

3.- Partiendo de tales conclusidn la cuestidn a resolver en la presente sede calificatoria es la
correcta y exigible contabilizacion de los mandatos de compra, de venta y de intermediacidn,
como paso previo a examinar si la contabilizacion de las mismas por la concursada era la
adecuada o no.

Aunque no con la claridad terminoldgica y conceptual recogida en el Plan General Contable
vigente [-aprobado por Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre-], que luego se referird,
sefiala la Exposiciéon de Motivos del Plan General Contable de 1990 [-aprobado por Real Decreto
1643/1990, de 20 de diciembre, aplicable y vigente en los dos afios anteriores a la declaracién
concursal-] que “..El Plan incluye en el subgrupo 14 una nueva modalidad de provisiones
destinadas a cubrir ciertos riesgos y gastos. Su definicion, coincide con la establecida en el
articulo 188 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas, estableciéndose que las
provisiones para riesgos y gastos tendran por objeto «cubrir gastos originados en el mismo
ejercicio o en otro anterior, pérdidas o deudas que estén claramente especificadas en cuanto a su
naturaleza, pero que, en la fecha de cierre del balance, sean probables o ciertos pero
indeterminados en cuanto a su importe 0 en cuanto a la fecha en que se produciran»...”. Afade
dicha Exposicién de Motivos que “...Con las nuevas provisiones se profundiza en el principio de
prudencia, contribuyendo asi a que las cuentas anuales expresen la imagen fiel del patrimonio, de
la situacidn financiera y de los resultados de la empresa. Este Plan modifica, en algunos casos,
las relaciones contables de las provisiones tal y como se contemplaban en el texto de 1.973. En
los casos de provisiones que corrigen valores de inmovilizado o de activos del grupo cinco, se
establece la aplicacion directa de las mismas a los activos por las pérdidas realizadas y se
regulan las dotaciones por diferencias. En las provisiones por operaciones de trafico, el
tratamiento es diferente al sefialado en el parrafo anterior, ya que a final de ejercicio se debera
anular la provision inicial, con abono a cuentas de ingreso, y se dotard la provision por el
importe estimado a esa fecha. No obstante en la provision para insolvencias de trafico se admite
también un tratamiento individualizado, pero con resultados analogos al anterior...”.

Afiade la Parte Primera del Plan, dentro de los “Principios Contables”, al regular el de
prudencia, que “...Unicamente se contabilizaran los beneficios realizados a la fecha de cierre del
ejercicio. Por el contrario, los riesgos previsibles y las pérdidas eventuales con origen en el
ejercicio o en otro anterior, deberan contabilizarse tan pronto sean conocidas; a estos efectos se
distinguiran las reversibles o potenciales de las realizadas o irreversibles. En consecuencia, al
realizar dicho cierre se tendran presentes todos los riesgos y pérdidas previsibles, cualquiera que
sea su origen. Cuando tales riesgos y pérdidas fuesen conocidos entre la fecha de cierre del
ejercicio y aquélla en que se establecen las cuentas anuales, sin perjuicio de su reflejo en el
balance y cuenta de pérdidas y ganancias, debera facilitarse cumplida informacién de todos ellos
en la memoria...”, asi como que “...el principio de prudencia tendra caracter preferencial sobre
los demdas principios...”.

4.- En el desarrollo del plan contable de 1990 [-junto a otras cuentas destinadas a provisiones
y su dotacidon que no vienen al caso-] dentro del subgrupo 4 de cuentas, bajo el ordinal 49 se
regulan la cuenta de provisiones por operaciones de trafico, siendo la subcuenta 499 la destinada
a dejar constancia de las provisiones por operaciones de trafico y la subcuenta 695 la correlativa
dotacion de dichas provisiones, siendo la subcuenta 795 la destinada a articular la aplicacién de
tales provisiones.
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En efecto, sefiala la subcuenta 499 que “..Provision para otras operaciones de trafico.
Provisiones para cobertura de gastos por devoluciones de ventas, garantias de reparacion,
revisiones y otros conceptos analogos. Figurard en el pasivo del balance. Su movimiento es el
siguiente: a) Se abonara, al cierre del ejercicio, por el importe de la estimacion realizada, con
cargo a la cuenta 695. b) Se cargard, al cierre del ejercicio, por la dotacion efectuada en el afio
anterior, con abono a la cuenta 795...".

En cuanto a la subcuenta 695 se dice que “..Dotacion a la provision para otras operaciones de
trafico. Dotacion, realizada al cierre del ejercicio, para riesgos y gastos derivados de
devoluciones de ventas, garantias de reparacion, revisiones y otras operaciones de trafico. Se
cargara por el importe de la depreciacion estimada, con abono a la cuenta 499...”.

Finalmente, dentro del subgrupo 14 del grupo | de las cuentas anuales, se regula la subcuenta
142 destinada a “...Provisién para responsabilidades. Importe estimado para hacer frente a
responsabilidades probables o ciertas, procedentes de litigios en curso, indemnizaciones u
obligaciones pendientes de cuantia indeterminada, como es el caso de avales u otras garantias
similares a cargo de la empresa. Su movimiento es el siguiente: a) Se abonara al nacimiento de la
responsabilidad o de la obligacion que determina la indemnizacion o pago, con cargo,
generalmente, a cuentas del subgrupo 62 ¢ 67. b) Se cargara: bl) A la sentencia firme del litigio o
cuando se conozca el importe definitivo de la indemnizacién o el pago, con abono, generalmente,
a cuentas del subgrupo 57. b2) Por el exceso de provision, con abono a la cuenta 790...".

5.- Asi expuesta la mecdnica mercantil de la concursada en sus distintas modalidades
contractuales, y enfrentando la misma a la transcrita normativa contable, debe llegarse a la
conclusién de que los compromisos contractuales a futuro de la concursada para con sus clientes
[-representados por el expreso, futuro y cierto mandato de venta a tercero y obligada
adquisicion para si mismo en caso de no encontrar o buscar adquirente, todo ello sobre precio
estipulado inicialmente entre las partes-] debia tener reflejo contable en el pasivo de la
concursada; circunstancia omitida en la contabilidad analizada y unida a autos.

En efecto, debe recordarse aqui que en la actividad empresarial desarrollada por la
concursada durante mas de 25 anos y de la contabilidad en que se plasma, no resulta
contabilizado ingreso alguno por comisiones de venta a terceros de los lotes filatélicos antes
vendidos a los clientes, resultando una global, sistematica, mecanica y automatizada recompra
de los lotes por AFINSA [-que pasaban a integrar su inventario con la consiguiente minoracién del
importe de caja o tesoreria-]; esta si documentada en contabilidad.

Si a tal modo de proceder adicionamos que la formalizacién de tres contratos en unidad de
acto [-mandato de compra del cliente a AFINSA, contrato de depdsito de la filatelia, y mandato
de venta a tercero o supletoria recompra por AFINSA-] resulta que los riesgos derivados de la
venta de sellos a clientes permanecia en el patrimonio de la concursada, lo que ineludiblemente
exigia su constancia contable.

6.- En efecto, de un modo mucho mas claro y expresivo, el Plan General Contable de 2007,
dentro de su Parte Primera “Marco Conceptual de la Contabilidad” [-que pese a su diccidon es
norma juridica plenamente exigible e imperativa-] y apartado 59 relativo a los “criterios de
registro o reconocimiento contable de los elementos de las cuentas anuales” sefiala que “...10s
pasivos deben reconocerse en el balance cuando sea probable que, a su vencimiento y para
liquidar la obligacion, deban entregarse o cederse recursos que incorporen beneficios o
rendimientos econdmicos futuros, y siempre que se puedan valorar con fiabilidad. El
reconocimiento contable de un pasivo implica el reconocimiento simultaneo de un activo, la
disminucion de otro pasivo o el reconocimiento de un gasto y otros decrementos en el patrimonio
neto...”.

11



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Dentro de la Parte Segunda del Plan de 2007, destinado a las “Normas de Registro y
Valoracion” dispone la Norma 142, regla 22 “Ingresos por ventas” que “...S6lo se contabilizaran
los ingresos procedentes de la venta de bienes cuando se cumplan todas y cada una de las
siguientes condiciones: a) la empresa ha transferido al comprador los riesgos y beneficios
significativos inherentes a la propiedad de los bienes, con independencia de su transmision
juridica. Se presumira que no se ha producido la citada transferencia, cuando el comprador
posea el derecho de vender los bienes a la empresa, y ésta la obligacion de recomprarlos por el
precio de venta inicial mas la rentabilidad normal que obtendria un prestamista...”.

Resulta de tal redaccién, que tanto bajo la vigencia del Plan General Contable de 1990 como el
de 2007, era necesario, obligado y exigible que los compromisos econémicos por la ejecucién
futura de mandatos de venta de los lotes filatélicos a terceros -y constante, automatica y
masivamente recomprados por AFINSA- tuvieran reflejo en el pasivo contable de las cuentas
anuales, tanto en las operaciones ejecutadas al finalizar los contratos, como los compromisos
asumidos a futuro en dicha anualidad contable; y ademdas expreso y necesario reflejo en la
Memoria contable de aquellos compromisos a futuro que excedieran de la anualidad
contabilizada.

Tal conclusién debe entenderse apoyada igualmente en la Consulta n? 7 del .C.A.C. de 1991,
al sefialar que “..La adquisicion temporal de activos o adquisicion de activos con pacto de
retrocesion no opcional, es una operacion que se entiende que nace el dia de su desembolso y
vence el dia en que se resuelve el citado pacto, por la recompra por el cedente de los mismos
valores cedidos u otros de la misma clase...”; y en el mismo sentido el Documento n2 13 [-relativo
a contabilizacién y principios contables en materia de ingresos, de julio de 1992-], elaborado y
publicado por A.E.C.A. sefialaba que “...No debe contabilizarse el ingreso cuando el vendedor al
efectuar la venta se comprometa a readquirir el producto en una fecha posterior. Tales
transacciones suelen suponer acuerdos de financiacion con garantia real de las mercancias
vendidas, y deben contabilizarse, en consecuencia, de conformidad con su naturaleza
financiera...”.

7.- En efecto, como ponen de manifiesto las citadas Resoluciones judiciales, la concatenacién
en unidad de distintos contratos de mandatos de compra y venta, unido a un opcional [-pero
absolutamente generalizado-] depdsito, determina un bloque negocial dirigido a ofertar en el
mercado un servicio de intermediacién en la compra-venta de filatelia, como cauce para que los
clientes aprovechen la revaloracién de dichos bienes en el libre mercado; de tal modo que la
concesién de los clientes de un futuro compromiso [-a fecha cierta y por precio cierto-] de venta
a un tercero o de su re-compra por la concursada, colocaba el riesgo del mayor o menor del bien
en el mercado en el patrimonio de AFINSA, en cuanto con independencia del real valor de la
filatelia en el mercado la recompraba automaticamente a todo cliente por el precio fijado en los
contratos [-hasta el punto de adelantar tales pagos mediante entregas parciales a los clientes al
facilitar pagarés con vencimientos periédicos a los mismos, expresivos de su inicial propdsito de
recomprar para si los lotes filatélicos-].

Resulta de ello que la contabilizacion del precio de la inicial venta por AFINSA al cliente
infringe normas contables basicas, principios contables de obligada e imperativa exigencia y las
reguladoras de |la dotacién de provisiones por riesgos de las operaciones, en cuanto previsibles a
fecha cierta y por importe cierto. Ndotese que con este modo de contabilizacién, el bien
enajenado con pacto o promesa de recompra [-y si riesgo de mayor o menor valor a futuro-] sale
del patrimonio de la vendedora, siendo anotado mero ingreso de caja o tesoreria que revertira
definitivo si el mandato de recompra no se ejercita, o revertira en una ganancia o pérdida si se
ejercita, pero todo ello en el patrimonio de la vendedora.

Puede, por ello afirmarse, que AFINSA conocia y sabia de sus compromisos de compra
adquiridos con terceros, de sus fechas de vencimiento y de sus importes, manteniendo constante
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vigencia de los contratos con clientes, el riesgo y ventura de la operacidon en su patrimonio;
circunstancias contablemente relevantes que carecian de constancia en sus cuentas anuales,
especialmente en balance y en memoria.

8.- Y tal irregularidad contable debe calificarse de relevante y grave. Es doctrina recogida en
Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 82, de 24.10.2012 [ROJ: SAP A
2961/2012] que dentro del concepto de relevante irregularidad “...deben destacarse los
siguientes elementos: a.-) material: una informacién o una falta de informacion derivada de la
contabilidad del deudor que no se corresponde con la realidad de una operacion econémica; b)
cuantitativo: esa discordancia entre la contabilidad y la realidad econdémica debe traducirse en
unas diferencias econdmicas importantes, por lo que se excluiran las diferencias de escasa
cuantia atendiendo al volumen del conjunto de operaciones del concursado; c¢) cualitativo : debe
afectar a elementos determinantes para conocer la verdadera situacion patrimonial y financiera
del concursado, por lo que se excluiran las irregularidades que no alteran de forma determinante
la informacion sobre la verdadera situacion patrimonial y financiera; d) subjetivo: debe revelar
la irregularidad cierta intencionalidad o el incumplimiento de las mas elementales reglas de la
diligencia exigible al concursado...”.

En el caso que nos ocupa, tanto por el nimero de asientos y partidas contables [cientos de
miles] no registradas, personas afectadas, enorme importe de tales asientos y compromisos de
recompra, resulta la relevancia de la irregularidad, hasta el punto de dar una imagen econémico-
financiera de la concursada plenamente distorsionada; sin que impida tal conclusién la simple
referencia a los compromisos de recompra en la memoria, pues ello desdibuja gravemente el
balance.

C.- Examen de la pretension.- Irregularidad grave en el activo.

1.- Aigual conclusién debe llegarse respecto de la invocada irregularidad desde la perspectiva
del activo contable, en cuanto la valoracion contable de los lotes filatélicos no se ajustaba a los
precios de mercado; y entre ellos, el mas bajo.

2.- Del examen del informe pericial Anfil-Yepes (soporte digital Anexo A-7.26, parte 1y 2)
unido al informe de la Administracién concursal, resulta como probado y relevante:

(i) en cuanto a los catalogos: a.-)- que los mismos tienen una doble finalidad en el mercado
filatélico tradicional, cual es la identificacidn de los sellos y la fijacidon de un precio de referencia,
variando significativamente entre los sellos de una misma tirada, b.-)- que el especifico precio de
mercado de un sello o elemento dentro de una misma serie o tirada lo determinan muchos
factores, tales como la calidad de la impresién, su colorido, su centrado, sus perforaciones, su
conservacion, etc, por lo que no es posible que un catalogo recoja para cada pieza su valoracion,
limitdndose a sefialar una valoracién de referencia a cada serie o tirada, salvo sellos significados,
c.-) que pueden existir y, de hecho existen, confluencia de intereses en los redactores, asesores
y colaboradores de los catalogos, en cuanto suelen dedicarse profesionalmente al mercado
filatélico, d.-) que los propios catalogos de uso nacional (Edifil) e internacional (Yvert o Michel)
advierten que sus precios son orientativas, eximiéndose de cualquier responsabilidad sobre una
posible variacion del precio real de compra o de venta en el mercado, e.-) que la propia Afinsa,
Bienes Tangibles, S.A., a través de sus filiales dedicadas al comercio tradicional de sellos,
realizaba ofertas a precio fijo o subastas referenciando las mismas al valor de mercado y al valor
catalogado, para que el comprador pudiera valorar la diferencia, y 6.- que el catdlogo
“Brookman” y “Brookman Europa” —ampliamente utilizados por la concursada al valorar los
sellos y adjudicarlos a los clientes- son poco conocidos y utilizados en el mercado nacional e

13



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

internacional de filatelia, tanto para filatélicos o coleccionistas como —sobre todo- para un cliente
sin conocimientos en filatelia.

(ii) en cuanto a la formacién de las muestras para la pericia: a.-) que el ingente volumen de la
filatelia de Afinsa, S.A. hacia imposible su examen fisico directo individualizado por los peritos, el
cual habria durado unos 10 afos, b.-) que el muestreo estadistico ha permitido, con un coste
humano, temporal y econdmico muy inferior, obtener una valoracién de los sellos, con un grado
de error -sobre el global del fondo filatélico- minimo, al extrapolar las observaciones vy
valoraciones de las muestras —en cuanto representan la totalidad- al conjunto a valorar, c.-) que
para la conformacion de las muestras, que luego examinaron los peritos filatélicos de Anfil, el
matematico D. Ramén Yepes Rodriguez, utilizdé una metodologia estadistica de universal
aceptacion para el fin perseguido —valorar la globalidad valiéndose de la valoraciéon de una
muestra representativa- denominada “dollar sampling”, que permite la seleccién aleatoria de
muestras filatélicas con la cualidad de presentar una altisima probabilidad del valor del total
fondo filatélico, mediante la adecuada estratificacion de la totalidad de los sellos atendiendo a
un elemento comun de relevancia (época, pais, calidad, catalogo utilizado para su valoracioén,
series de emision de los sellos, etc) y la seleccidn aleatoria y proporcional de diversas muestras
dentro de cada estrato; d.-) que el valor asi alcanzado presenta unos niveles de probabilidad
entre el 95% y el 99%, es decir, presenta un margen maximo de error del 5%, dato determinado
mediante método universalmente aceptado llamado “bootstrap”; y e.-) que tales muestras,
estratos y agrupaciones filatélicas se han conformado de modo objetivo, siguiendo normas
estadisticas de aplicaciéon nacional e internacional a distintas actividades —p.ej.: la auditoria de
cuentas a grandes empresas o grupos- con la exclusiva finalidad de hallar el valor de mercado de
la globalidad del fondo filatélico a partir de dichas metodologia cientifica.

(iii) en cuanto al fondo filatélico global de Afinsa, S.A.: a.-) que durante 25 afios adquirid y
acumulé al tiempo de la declaracidn concursal unos 150 millones de sellos, de distintas series,
épocas y paises, resultando una media de 6 millones de sellos anuales, b.-) que entre los sellos
adquiridos -y que excepcionalmente vendia- existe una relevante parte de sellos sueltos
(pertenecientes a series no completas en la mayoria de sus elementos), asi como series
nacionales, tematicas o histdricas, incompletas en alguno de sus elementos, lo que disminuian
sus valoraciones y hace dificil su venta en un tiempo razonable y por un valor razonable, c.-) que
las colecciones completas adquiridas por Afinsa, S.A. fueron divididas y adjudicadas por piezas
separadas a los distintos inversores y por su valor catalogado, lo que disminuia el valor de
mercado de cada pieza respecto al conjunto, d.-) que la concursada habia adquirido relevantes
series de sellos no normales, por suponer pruebas, bocetos o propaganda, e.-) que del total
fondo filatélico de Afinsa, S.A. el 85,90% estuvo o estaba asociada a los contratos CIT/CIF, de los
que el 78,3% estaba adjudicado al algun contrato en el momento de la declaracién concursal, f.-)
que de igual total del fondo filatélico el 13,5% estuvo o estaba asociado a los contratos PIC/MIP,
de los que el 11,9% estaba adjudicado a contratos al tiempo de la declaracién concursal, g.-) que
los sellos presentan muy diversa calidad entre si, siendo de menor calidad los asociados a los
contratos CIT y presentando mayor calidad los de los contratos PIC y MIP, y h.-) que era sabido y
conocido en el mercado nacional e internacional de sellos la adquisicion por Afinsa, S.A. de
importantes —por su numero- lotes de sellos de modo masivo e indiferenciado, abonando por
ello un precio entre el 15% y el 50% de su valor de catalogo, que luego eran adjudicados a los
contratos por su valor catalogado en “Brookman” y “Brookman Europa”.

3.- Resulta de tales conclusiones periciales que tanto desde su primera adquisicion como en

sucesivas recompras, la concursada contabilizada la filatelia adquirida con una importante
sobrevaloracién respecto a su valor de adquisicion de mercado.
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En efecto, seiala la Norma de Valoracion 132 del Plan General Contable de 1990 [Parte 52 del
Plan] que las existencias se valoraran por su coste de adquisicién, anadiendo la citada Norma que
“...Cuando se trate de bienes cuyo precio de adquisicion o coste de produccion no sea identificable
de modo individualizado, se adoptard con cardcter general el método del precio medio o coste
medio ponderado. Los métodos FIFO, LIFO u otro andlogo son aceptables y pueden adoptarse, si
la empresa los considera mds convenientes para su gestion...”.

Tal como ha puesto de manifiesto la pericia de valoracidon de la filatelia, Afinsa Bienes
Tangibles, S.A. adquiria enormes lotes de sellos en el mercado nacional e internacional,
valorando los sellos individualmente como si pertenecieran a una coleccion o serie completa en
poder del comprador, y sin discriminar el estado real de cada una de las unidades puestas en el
mercado de los compromisos de compra y de venta; a lo que debe unirse el uso de un Unico
precio de caracter orientativo [-cual es el que deriva de un Unico catalogo-] para fijar el valor de
la transaccién presente con el cliente, siendo la voluntad de las partes y no el mercado [-riesgo
patrimonial a mas o menos que asumia exclusivamente la concursada-] el que fijaba el precio del
compromiso de venta [-entiéndase de recompra por Afinsa-].

Resulta de ello que frente a una exigible ponderacidn de precio medio por cualquiera de los
métodos contables habituales [FIFO, LIFO] la concursada procedié contablemente a atribuir un
valor similar a las unidades de cada coleccion o serie, sin tener en cuenta que las transmitia por
partes infimas [-lo que necesariamente disminuia el valor de cada unidad-], rechazando
igualmente la valoracidn contable del estado real y calidad de cada unidad filatélica; y todo ello
acudiendo a un Unico catdlogo de cardcter orientativo, con exclusidon de una ponderacidon media
actualizada en el tiempo de cada pieza, lote, serie y coleccién.

4.- Y tal irregularidad contable debe calificarse de relevante y grave, de conformidad con la
doctrina antes expuesta [-Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 82, de
24.10.2012 [ROJ: SAP A 2961/2012]-]; y ello porque, tanto por el nUmero de asientos y partidas
contables [decenas de millones] registradas con sobrevaloracion respecto al contable exigido [-
precio de mercado unitario o precio medio ponderado de mercado atendiendo a criterios
objetivos y no uno meramente orientativo-] , personas afectadas, enorme importe de tales
asientos y compromisos de recompra, resulta la relevancia de la irregularidad, hasta el punto de
dar una imagen econdmico-financiera de la concursada plenamente distorsionada; sin que
impida tal conclusién la simple referencia a los compromisos de recompra en la memoria, pues
ello desdibuja gravemente el balance.

SEXTO.- Salida fraudulenta de bienes del patrimonio del deudor [art. 164.2.52 L.Co.].
A.- Planteamiento de las partes.

1.- Invocan, como segunda causa de culpabilidad, tanto el Ministerio Fiscal como la
administracion concursal, la salida fraudulenta de bienes de la concursada, sosteniendo que
Afinsa Bienes Tangibles, S.A. dond a la “Fundacidn Albertino de Figueriredo para la Filatelia” el
importe conjunto de 940.260,00.-€ entre julio de 2004 vy julio de 2006, que posteriormente han
debido ser reintegradas a la masa a través de la oportuna accion de reintegracion [-Sentencia n2
752/08 de 18.7.2008 de este Juzgado, ratificada por Sentencia n? 316/12 de 26.10.2012 de la
Seccion 282 de la Audiencia Provincial de Madrid en rollo n2 22/12].

De igual modo invocan la existencia de operacién societaria de constitucidn por Afinsa de
sociedad unipersonal [OIKIA REAL ESTATE, S.L.U.] a la que se cedieron importantes y numerosos
bienes inmuebles de la concursada por el cauce de la aportacién no dineraria, pasando ésta a ser
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arrendadora de tales inmuebles antes de su titularidad; todo ello objeto de reintegracion en ICO
n2 364/11 y sentencia ya firme de 26.9.2011.

2.- A ello se oponen las demandadas comparecidas sosteniendo que tales operaciones fueron
publicas, con criterios y valoraciones inmobiliarias perfectamente asumidas por las entidades
financieras, pudiendo enmarcarse las donaciones dentro de las habituales y ordinarias de la
concursada a favor de entidades colaboradoras y divulgadoras de la cultura filatélica.

B.- Examen de la pretension.

1.- Para resolver tal cuestidon debe significarse que es doctrina recogida en Sentencia de igual
Audiencia de Barcelona, Seccidn 152, de 16.6.2011 [Roj: SAP B 8909/2011] que “...Para que se
cumpla este supuesto de hecho, no basta con que el acto de disposicion realizado por la
concursada sea susceptible de rescision concursal, al amparo del art. 71 LC , pues para ello seria
suficiente que hubiera ocasionado perjuicio para la masa, sino que es necesario, ademas,
acreditar la concurrencia del elemento subjetivo del fraude. Este plus en relacion con la accién
rescisoria concursal, que expresamente excluye la concurrencia del fraude, supone una exigencia
de malicia, entendida como intencion o conocimiento y aceptacion, por parte del deudor
concursado, de que con dicho acto se distraen los bienes o derechos objeto de la transmision de la
futura masa del concurso. No es necesario que este elemento subjetivo concurra en el adquirente,
sin perjuicio de que, si lo hace, su conducta le pueda deparar los efectos previstos en el art. 73.3
LC y la posible consideracion de complice (art. 166 LC )...”; afiadiendo la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 12, de 17.3.2014 [ROJ: STS 1228/2014] que “...2.-El caracter fraudulento
que exige este precepto para que la salida de bienes o derechos del patrimonio del deudor sea
determinante del caracter culpable del concurso no proviene de su clandestinidad, que justificaria
un alzamiento de bienes tipificado en el art. 164.1.4° 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 Codigo Civil para la accion rescisoria por fraude. 3.- La jurisprudencia, al
interpretar este Ultimo precepto legal, ha evolucionado hasta considerar que para que concurra el
elemento de fraude no es preciso la existencia de un "animus nocendi" [propésito de dafiar o
perjudicar] y si Unicamente 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 nim. 191/2009, de 25 de marzo, y num. 406/2010, de 25
de junio , y las que en ellas se citan). 4.- Tanto el "animus nocendi", en cuanto intencién o
proposito, 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...”.

2.- Atendiendo a tal doctrina debe concluirse que la donacién por Afinsa, a lo largo de dos
anos [14.7.2004 a 14.7.2006], de distintas cantidades de dinero a una Fundacién Filatélica, no
puede considerarse por si sola como fundamentadora de un reproche culpabilistico por fraude
acompafiado de la consciencia de relevante y grave disminucion del patrimonio de la concursada,
en cuanto ni resulta acreditado dicho animo de perjudicar el crédito ni aparece acreditado un
deterioro real y relevante en las reales posibilidades de que los acreedores vieran desatendidos
sus créditos.

3.- A igual conclusion debe llegarse respecto a la constitucion de sociedad participada y la
aportacién no dineraria realizada por Afinsa en el capital de Oikia Real Estate, S.L.U.
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sefialarse como hechos relevantes, derivados de la documentacién aportada con la demanda: 1.-
Consta en incidente n2 364/11 y sentencia de 26.9.2011 [-ya firme-]: 1.-que con fecha 27.10.2005
se constituyé la mercantil OIKIA REAL ESTATE, S.L.U. [en adelante OIKIA], siendo su socio Unico
fundador la mercantil AFINSA BIENES TANGIBLES, S.A. [en adelante AFINSA]; 2.- que con fecha
20.12.2005 la mercantil “OIKIA” procedié a realizar ampliacion de capital por importe de
43.944.000,00.-€, suscrita integramente por su socio Unico la mercantil “AFINSA”; 3.- que en
pago de dicha aportacion “AFINSA” aportd bienes inmuebles de su titularidad o sujetos a
arrendamiento financiero por dicho importe; 4.- que consecuencia de dicha aportacion el
inmovilizado material inmobiliario de la concursada se vié reducido en una cantidad muy
relevante y significativa; 5.- que la mercantil “AFINSA” procedié a alquilar a “OIKIA” los
inmuebles, antes de su propiedad, aportados a la sociedad; 6.- que en el contrato de cesién de
bienes en aportacién social mediante suscripcion de la totalidad de la ampliacion de capital, la
concursada “AFINSA”, asumid sin contraprestacion alguna, como obligacion propia las deudas y
obligaciones de la mercantil “OIKIA”; 7.- que consecuencia de lo anterior se disminuyé la garantia
patrimonial de “AFINSA” para hacer frente a sus obligaciones y compromisos de pago,
convirtiendo un patrimonio inmobiliario cierto en una participacidon social, pasando a ser
arrendataria de tales inmuebles y generando unos gastos de explotacién antes inexistentes.

Resulta de ello que si tal operacién de ampliacién de capital o aportacion no dineraria
perjudica el patrimonio de la concursada y supone un sacrificio patrimonial injustificado para los
acreedores de Afinsa, no aparece acreditado que tal operacién fuera acompafiada de fraude y
del buscado deterioro o dafio en la calidad crediticia de los acreedores de Afinsa.

SEPTIMO.- Retraso en la solicitud concursal [art. Art. 165.12 L.Co.].
A.- Planteamiento de las partes.

1.- Tanto el Ministerio Fiscal como la administracidon concursal invocan una segunda causa de
culpabilidad basada en presuncion “iuris tantum” del art. 165 L.Co., sosteniendo que de haberse
procedido por la concursada a la correcta contabilizacion de sus compromisos de venta [-
automatica y constantemente ejecutados como recompra por Afinsa de los lotes filatélicos por el
precio pactado-] y a la correcta contabilizacion del valor de mercado de la filatelia, resultara un
patrimonio neto negativo al tiempo de la declaracién concursal de 1.823.521.966,74.-€, lo que
hacia exigible la solicitud concursal por la deudora.

Del examen del informe provisional y, concretamente, de las valoraciones sobre la solvencia y
capacidad financiera de la concursada, concluyen los administradores que las ratios relativas a
fondo de maniobra y ratio de solvencia son buenas y positivas, mejorando incluso en los afios
2004 y 2005. Asimismo la ratio de garantia [activo sobre pasivo exigible] es positiva y mejora en
el ejercicio 2005.

Pero, de modo acumulado a lo anterior, afirma la administracidon concursal que el cémputo
del real valor de la filatelia [-lo que minoraria el activo de modo sustancial-] y la correcta
contabilizacién de los compromisos de recompra [-lo que dispararia la deuda a corto, medio y
largo plazo-].

2.- A ello se oponen las demandadas comparecidas sosteniendo que tal desbalance vy
patrimonio negativo era inexistente, asi como que al tiempo de la intervencidén existia una

situacion saneada y el total cumplimiento de las obligaciones exigibles.

B.- Examen de la pretension.
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1.- Asi expuesto lo pedido y la causa de pedir, debe sefialarse que es doctrina recogida en
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 1.4.2014, que “...No puede confundirse la situacion
de insolvencia que define el articulo 2.2 de la Ley Concursal cuando afirma que «se encuentra en
estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles»,
con la situacion de pérdidas agravadas, incluso de fondos propios negativos, que determinan el
deber de los administradores de realizar las actuaciones que las leyes societarias les imponen
encaminadas a la disolucion de la sociedad y, que, en caso de incumplimiento de tales deberes,
dan lugar por esa sola razon a su responsabilidad con arreglo a la legislacion societaria. En la
Ley Concursal la insolvencia no se identifica con el desbalance o las pérdidas agravadas. Cabe
que el patrimonio contable sea inferior a la mitad del capital social, incluso que el activo sea
inferior al pasivo y, sin embargo, el deudor pueda cumplir regularmente con sus obligaciones,
pues obtenga financiacion. Y, al contrario, el activo puede ser superior al pasivo pero que la
deudora carezca de liquidez (por ejemplo, por ser el activo ser liquidable a muy largo plazo y no
obtener financiacion) lo que determinaria la imposibilidad de cumplimiento regular de las
obligaciones en un determinado momento y, consecuentemente, la insolvencia actual. Por
consiguiente, aunque con frecuencia se solapen, insolvencia y desbalance patrimonial no son
equivalentes, y lo determinante para apreciar si ha concurrido el supuesto de hecho del art. 165.1
de la Ley Concursal es la insolvencia, no el desbalance o la concurrencia de la causa legal de
disolucién por pérdidas agravadas...”.

Afade la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 12, de 15.10.2013 [ROJ: STS 5186/2013] que
“...No cabe confundir, como parece que hacen la demanda y la sentencia recurrida, entre estado
de insolvencia y la situacion de pérdidas que reducen el patrimonio neto de la sociedad por
debajo de la mitad del capital social, que, como veremos a continuacion, si constituye causa de
disolucién. Aunque es frecuente que ambas situaciones se solapen, puede ocurrir que exista causa
de disolucion por pérdidas patrimoniales que reduzcan el patrimonio de la sociedad a menos de
la mitad del capital social, y no por ello la sociedad esté incursa en causa de concurso. En estos
supuestos opera con normalidad el deber de promover la disolucion conforme a lo prescrito,
antes en los arts. 262 TRLSA y 105 LSRL, y ahora en el art. 365 LSC. Y a la inversa, es posible
que el estado de insolvencia acaezca sin que exista causa legal de disolucién, lo que impone la
obligaciéon de instar el concurso, cuya apertura no supone por si sola la disolucién de la
sociedad, sin perjuicio de que pueda ser declarada durante su tramitacion por la junta de socios y
siempre por efecto legal derivado de la apertura de la fase de liquidacion (art. 145.3 LC). De ahi
que la imprecisién apreciada por la sentencia de apelacion deberia haber conducido a confirmar
la desestimacion de la accion de responsabilidad por falta de justificacion de los requisitos
legales, y al no hacerlo, la audiencia infringié los preceptos mencionados...”.

2.- Ailade la citada Resolucion que “..tampoco es correcta la equiparacion que hacen los
recurrentes entre insolvencia y cesacion de pagos. .... El sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones del deudor constituye uno de los hechos reveladores de la
insolvencia segun el art. 2.4 de la Ley Concursal . Pero una solicitud de declaracion de concurso
necesario fundado en alguno de estos "hechos reveladores™, entre ellos el sobreseimiento general
en el pago corriente de las obligaciones, puede ser objeto de oposicion por el deudor, no solo
alegando que el hecho revelador alegado no existe, sino también manteniendo que aun existiendo
el hecho revelador, no se encuentra en estado de insolvencia ( art. 18.2 de la Ley Concursal ). Y,
al contrario, es posible que incluso no existiendo un sobreseimiento general en el pago corriente
de las obligaciones exista una situacion de insolvencia, porque el deudor haya acudido a
mecanismos extraordinarios para obtener liquidez (por ejemplo, la venta apresurada de activos)
al no poder cumplir regularmente sus obligaciones exigibles...”; ahora bien, si ambos conceptos
no son extrapolables, la situacién de infracapitalizacién o patrimonio neto negativo si supone un
fuerte indicio de dicha insolvencia, sefialando —entre otras- en este sentido la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 12, de 20.12.2010 [SAP O 2563/2010] que “..la
circunstancia de que las cuentas anuales revelen la existencia de unas pérdidas cualificadas que
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Ileven a los fondos propios a presentar un resultado negativo, sera una sefial indicativa de que la
sociedad se encuentra incursa en causa de disolucion (art. 260-1-4° L.S.A .), pero no
necesariamente que se encuentre en situacion de insolvencia, aun cuando dicho dato pueda
constituir un indicio fundado de este estado...”.

Y para la valoracién de dicho indicio debe estarse a la real situacion econémico-patrimonial
del deudor, resultando irrelevante que la contabilidad exprese correctamente u oculte [-
mediante distintos artificios contables como los antes expresados y declarados probados-] las
pérdidas acumuladas.

3.- Atendiendo a tal doctrina debe concluirse que la concursada Afinsa Bienes Tangibles, S.A.
se encontraba en situacion de insolvencia al menos desde el cierre del ejercicio 2005. Y ello, tal
como resulta del informe y del estado de su contabilidad:

(i) porque en el afio 2004 y 2005 se produce un brutal incremento cuantitativo y cualitativo de
la concursada en los ingresos por venta de sellos a particulares [-que suponen el 100% y el 97%
de sus ingresos por operaciones comerciales, respectivamente-], de tal modo que frente a unas
ventas en desbordante crecimiento resultan unos compromisos de recompra de filatelia con un
exponencial incremento, éste aln mayor y mds relevante que las propias ventas:

En miles de euros 2003 2004 Varia. 04/03 2005 Varia. 05/04
Ventas a clientes 275,363,17 451,292,37 63,89% 688,600,98 52,58%
Compras a Clientes 77,694,62 195,447,62 151,56% 342,354,64 75,16%
Flujo de Caja proc. de Clien' 197,668,54  255,844,75 29,43% 346,246,34 35,33%

(ii) porque la tesoreria e ingresos por venta de filatelia [-comprometido en firme y de facto la
concursada a su restitucidon al cliente, junto a la segura revalorizacién; lo que obligada a su
provision en el pasivo-] a los clientes se utilizaba para la adquisicion masiva de nueva filatelia,
pasando de 41.456.200,00.-€ en 2003 a la cantidad de 138.535.000.-€ en el afio 2005:

Variaciones de la aplicacién de fondos procedentes de los clientes

En miles de euros 2003 2004 2005 Var. 04/03 = Var. 05/04
Compra de Sellos externos 23,430,74  7,328,53 -4,984,04 -68,72% -168,01%
Compra de Sellos a Empr. Grupo 41,456,20  100,794,10 138,535,02 143,13% 37,44%
Gastos Comerciales 34,526,41  43,188,63 60,529,99 25,09% 40,15%
Gastos Externos 9,452,80 9,443,43 11,659,37 -0,10% 23,47%
Gastos de Personal 21,714,50 22,565,54 25,040,74 3,92% 10,97%
Inv. Fin. Empr. Del Grupo 722,52 10,361,36  46,536,30 -1334,05% 349,13%
Otras Inv. Fin. 505,95 882,38 -186,04 -74,40%  -121,08%
Otras Operaciones 65,859,40 61,280,78  69,114,99 -6,95% 12,78%
Total Fondos Aplicados 197,668,54  255,844,75 346,246,34 29,43% 35,33% -

destinando parte de los beneficios empresariales [-solo posibles por efecto de la ausencia de
provisiones-] a constantes y anuales ampliaciones de capital mediante el incremento del valor
nominal de las acciones [--cada accion llegd a tener un nominal de 22.500.-€-] y con cargo a
reservas de libre disposicidn.

(iii) porque tal volumen de adquisicion anual de filatelia [-de modo abrumador, a empresas
del grupo-] sélo se podia mantener haciendo uso de las cantidades comprometidas a los clientes
en ejecucién de los futuros mandatos de venta a tercero o de recompra por la concursada;
volviendo a colocar en el mercado la filatelia asi adquirida para generar nueva tesoreria con la
gue hacer honor a las recompras de dicho ejercicio contable; hasta el punto en relacion al
periodo temporal 2003-2005, resulta que “...De los fondos obtenidos con origen en los contratos
suscritos durante este periodo (1.413.998,33 €), un 44% se destinan a atender los compromisos de
recompra asumidos en los contratos que vencen en el periodo. Esta aplicacion de fondos va
aumentando a lo largo del periodo considerado pasando del 31% en el ejercicio 2003 al 49% en
el ejercicio 2005...” [pag. 72 informe].
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(iv) porque por la propia mecanica de las operaciones comerciales, Afinsa carecia de
patrimonio o inmovilizado [-salvo el inmobiliario y el financiero, de escasa relevancia en relacién
con sus compromisos de recompra-] para atender los pagos comprometidos, pues la titularidad
de sus ingentes existencias se transmitia a los compradores filatélicos [-clientes-] de modo
continuado; lo que hacia de aquella provisién contable de futuros pagos un elemento esencial
para conocer la situacién financiera de la concursada y medir su capacidad de inversién en la
adquisicidon de nuevas existencias.

(v) porque la concursada, a la finalizaciéon de los contratos con los clientes, recompraba la
filatelia por el importe de la venta mas la revalorizacion, anotando en el inventario y activo
contable dichos lotes con dicho precio, dando por bueno que el precio de mercado coincidia con
el fijado libremente por las partes; con la consecuencia de un progresivo incremento del valor de
las existencias entre un 6% y un 10% anual, de forma mecdnica y progresiva, no habiéndose
podido acceder a los cdlculos actuariales que se citan en la Memoria [-cdlculos que deben
tenerse por inexistentes-].

Y (vi) porque si la concursada hubiera provisionado en el pasivo sus compromisos futuros
frente a clientes, y explicitado las cuantias de tales compromisos en el largo plazo, destinando a
la adquisicidon de nueva filatelia y nuevos contratos la tesoreria restante, no habria podido hacer
frente a sus compromisos de recompra a corto, medio y largo plazo; y ello al menos desde el
cierre del ejercicio 2005 y, en menor medida, desde el ejercicio 2004.

4.- Tal conducta debe incardinarse en el art. 165.1 L.Co. Debe sefalarse que es doctrina
recogida por Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 282, de 9.3.2012 [ROJ: SAP
M 7054/2012] que “...El articulo 165 de la LC contempla presunciones "iuris tantum™ a partir de
comportamientos omisivos que entrafian, salvo prueba en contra, la existencia de dolo o culpa
grave, aunque necesitan, ademas, para justificar la calificacion como culpable del concurso, que
se aporte la prueba de la existencia de relacion de causalidad entre esas omisiones contempladas
en la ley y la generacion o agravacion de la insolvencia ( sentencias de la seccion 282 de la
Audiencia Provincial de Madrid de 24 de septiembre de 2007 , 5 de febrero y 17 de julio de 2008 ,
30 de enero , 6 de marzo , 8 de mayo , 26 de junio y 2 de octubre de 2009 y 5 de febrero de 2010 y
mas recientemente sentencia de la Sala 12 del TS de 17 de noviembre de 2011 ). La aplicacion del
n° 1 del articulo 165 de la LC (que contempla la presuncién de actuacion culpable si se incumple
el deber de solicitar la declaracion de concurso), en relacion con el articulo 5.1 del mismo cuerpo
legal (que establece la obligacion del deudor de solicitar el concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia), puede
estar justificada si ese comportamiento pudiese ser relacionado con la génesis de la insolvencia o,
cuando menos, aungue el deudor no la hubiese generado por causa de ese comportamiento
omisivo, su tardanza en acudir al concurso hubiera influido en el agravamiento de la misma. En
tal caso la existencia de dolo o culpa en el comportamiento del deudor se presumiria y lo que
habria que acreditar en la pieza de calificacion seria exclusivamente que el retraso en la solicitud
de concurso influyé en que la insolvencia se generase o, cuando menos, en que se agravase...”;
anadiendo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn, Secciéon 12, de 31.5.2012 [ROJ: SAP LE
790/2012] que “..no se trata aqui de que el deudor lleve a cabo determinados actos u omita
determinados comportamientos a los que se halla obligado, sino de que los lleve a cabo o los
omita intencionadamente, correspondiéndole a él la prueba de esa falta de intencionalidad o la
ignorancia o el desconocimiento; asi pues, se presume el dolo o culpa grave si se incumple el
deber de instar el concurso y tal deber se tiene si se conocia el estado de insolvencia o bien se
presume si se ha dado alguna de las circunstancias del art. 2.4 de la Ley Concursal siendo todas
ellas presunciones "iuris tantum". La trascendencia de tal obligacion en el ambito de la
responsabilidad de administradores va a ser notable, contemplandose en el art. 5.2 los supuestos
en que se presumira tal conocimiento por el deudor...”.

20



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

De tal doctrina resulta que era obligaciéon del Consejo de administracion de la concursada
solicitar el concurso, habiendo desatendido —al menos de modo culpable grave- dicha exigencia
legal, determinante de una agravacién de la insolvencia.

OCTAVO.- Alcance subjetivo de la declaracién culpable.- Organo de administracion social.

A.- Declarada la calificacién culpable del concurso, procede, de conformidad con el Art. 172 de
la L.Co. establecer el alcance subjetivo de tal declaracién y las personas afectadas por la misma.
Tanto por la Administracion concursal como por el Ministerio Fiscal se interesa, al amparo del
n2 1 del apartado 22 del Art. 172 de la L.Co. [en la redaccién anterior a la Ley 38/2011, en cuanto
vigente al tiempo de formular la calificacion-] la extensién de los efectos de la declaracion
culpable del concurso, determinando como personas afectadas por la calificacién, respecto:
(i) a D. Juan Antonio Cano Cuevas (presidente del consejo de la concursada en los dos afios
anteriores a la declaracién concursal);
(ii) a D. Albertino de Figueiredo Nascimento (administrador de hecho de la concursada);
(iii) a D. Vicente Martin Pefia (consejero de la concursada en los dos afios anteriores a la
declaracion concursal);
y (iv) a D. Carlos de Figueiredo (consejero de la concursada en los dos afos anteriores a la
declaracion concursal).

B.- Pues bien, atendiendo a los hechos justificativos de la calificacién culpable procede
extender los efectos de la calificacion a las personas de sus administradores (i) D. Juan Antonio
Cano Cuevas (presidente del consejo de la concursada en los dos afos anteriores a la declaracién
concursal), (iii) D. Vicente Martin Pefia (consejero de la concursada en los dos afios anteriores a
la declaracion concursal), y (iv) D. Carlos de Figueiredo (consejero de la concursada en los dos
afios anteriores a la declaracién concursal), al deber concluirse que los actos o hechos contenidos
en las presunciones estimadas [art. 164.2.12 L.Co. y art. 165.1 L.Co.] eran y son responsabilidad
del érgano colegiado de administrador social.

En efecto, del examen los hechos y conductas activas u omisivas recogidas en los arts. 164 y
165 L.Co. resulta que mientras algunas de ellas hacen referencia a elementos o actividades
propias de la esfera juridica del administrador social [-cuentas anuales, contabilidad, solicitud de
concurso y documentos que la acompanan, deber de colaboracion con el administrador
concursal, entre otras-], otras conductas no presentan una especifica atribucién competencial al
administrador de derecho o de hecho pudiendo ser realizadas por los apoderados generales a
que se refiere el art. 164.1 L.Co. [-actos de simulacién, salida fraudulenta, alzamiento o
realizacion de actos que retrasen o impidan la eficacia de un embargo, entre otras-].

Siendo ello asi no cabe duda que los graves, prolongados y constantes actos contables
generadores de graves irregularidades afectantes a la imagen fiel de la concursada, deben
imputarse a los tres miembros del érgano de administracién en cuanto ellos participaron de
modo directo y voluntario en la elaboracion de las mismas, acordando someter esas especificas
cuentas a la junta de socios para su aprobacién; y todo ello a sabiendas de que no expresaban la
imagen fiel econdmico-financiera de la concursada, o al menos, con la grave omision de la
diligencia exigible para hacer coincidir tal contabilidad con la real situaciéon patrimonial y
financiera de la concursada [-recuérdese que la falta de expresién contable de los compromisos
de recompra a corto y largo plazo permitié tanto generar beneficios ficticios, como destinar las
cantidades abonadas por adquirentes de filatelia a ampliaciones de capital con cargo a reservas,
a la adquisicidn de mayores volumenes de filatelia y su venta en el mercado, y a realizar
inversiones inmobiliarias y financieras en otras sociedades del grupo, en menor medida-],
permitiendo ocultar una situacion de desbalance determinante de causa de disolucién por
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pérdidas al menos desde el 31.12.2005; lo que otorga a dicha irregularidad una gravedad
relevante, imputable a todos los participes por igual grado. Y en igual grado de imputacién
subjetiva debe estarse respecto al retraso en el deber de solicitar la declaracién concursal.

NOVENO.- Alcance subjetivo de la declaracion culpable.- Administrador de hecho.

A.- Tanto por la administracion concursal como el Ministerio Fiscal solicitan la extension de los
efectos de la calificacién culpable respecto a (ii) D. Albertino de Figueiredo Nascimento,
sosteniendo que el mismo actué como administrador de hecho de la concursada en los dos afios
anteriores a la declaraciéon concursal (administrador de hecho de la concursada).

Fundan dicha afirmacion en que D. Albertino Figueiredo presidié el consejo de administracion
de la concursada hasta el afio 2004 y es propietario del 50% de las acciones de la concursada;
habiendo ostentado en afos anteriores (entre 1981 y 1998), en diferentes momentos, los cargos
de administrador mancomunado de la concursada, administrador solidario y consejero
presidente. De igual modo se afirma que D. Albertino asumidé cargos de administracidn social en
distintas sociedades del grupo y participadas al 100% por la concursada, tales como Auctentia,
S.L.U., Domfil Catdlogos Tematicos Internacionales, S.L.U., Mundimer, S.L.U., Galeria Almirante,
S.L.U.y Finarte Casa Darte Espaiia, S.A.

B.- En la siempre compleja delimitaciéon del concepto de administrador de hecho en el
ambito de los grupos de sociedades seiiala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
Seccion 282, de 8.4.2013 [ROJ: SAP M 6910/2013] que “...El Tribunal Supremo en su sentencia
de 8 de febrero de 2008 sefiala que la caracteristica del administrador de hecho no es la
realizacion material de determinadas funciones, sino la actuacion en la condicion de
administrador sin observar las formalidades esenciales que la ley o los estatutos exigen para
adquirir tal... (sic). Lo que caracteriza al administrador de hecho es que ejerza un poder de
direccién y gestion similar al que corresponde a los administradores de derecho y, ademas, que
tal poder se ejerza de manera independiente y, en general, de forma constante, sin
subordinacion al administrador de derecho, en caso de que esté designado..., afiadiendo la
citada Resolucion que “..Especialmente delicada es la cuestion en el seno del grupo de
sociedades sin que exista base alguna para atribuir a la entidad dominante o sus
administradores, por el mero hecho de serlo, la condicion de administrador de hecho de la
dominada, sin que tampoco se haya hecho esfuerzo alguno para justificar por qué se atribuye
dicha condicion a la sociedad dominante y no directamente a los administradores de ésta...”,
afirmando que “...Que el socio mayoritario o el minoritario de control proponga y con su voto
se nombre en la junta general a la mayoria de los miembros del consejo de administracion de la
sociedad dominada no atribuye a la dominante la condicién de administrador de hecho de la
dominada...” y sostener que “...tampoco puede asentarse la calificacion de administrador de
hecho de la sociedad dominante en el mero control que ésta ostente o puede ostentar, directa o
indirectamente, sobre la dominada pues éste es, precisamente, el concepto sobre el que gira
actualmente el propio concepto de grupo ( articulo 42 del Cédigo de Comercio , articulo 18 del
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital y 4 de la Ley del Mercado de Valores ). De
igual forma, tampoco puede confundirse la direccion unitaria en el seno de un grupo de
sociedades con la gestion directa de la dominada por la dominante de modo que por ejercer la
dominante la direccién unitaria del grupo pueda atribuirse a ésta la condicion de administrador
de hecho de aquélla, siendo exigible, al menos, que la dominante ejerza directamente la gestion
de la dominada impartiendo organicamente instrucciones imperativas a los administradores de
la dominada o, en su caso, que en el curso de la gestion de la dominante decida sobre los
asuntos de la dominada, imponiendo tales decisiones a los administradores de la dominada...”.
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C.- Resulta de tal doctrina que la imputacién de la cualidad de administrador de hecho a D.
Albertino Figueiredo se pretende justificar Unicamente en las condiciones objetivas y abstractas
gue caracterizan a las sociedades de capital en relacidon con sus socios y por haber ocupado
cargos en el érgano de administracion social de la concursada, pero sin referencias en el escrito
de calificacidon a decisiones y actuaciones concretas que pudieran justificar la adopcién de
decisiones de administrador y el desempefo de labores de direccién, planificacion y gestion
similar al que ejerceria su administrador de derecho.

DECIMO.- Alcance subjetivo de la declaracion culpable.- Coémplices.

A.- Por el Ministerio Fiscal, por el cauce del art. 166 L.Co. se solicita la extension de la
calificacion culpable del concurso a distintas personas fisicas y juridicas -10 en total- en quienes
no concurren ninguna de las cualidades del art. 164.1 L.Co; y couyos actos en los dos afios
anteriores a la declaracién concursal fueron necesarios o cooperadores en la comisidon de los
hechos justificativos de la calificacion culpable.

Se afirma por el Ministerio Fiscal que D. >~ D. JOAQUIN JOSE ABAJO QUINTANA presenta una
vinculacidn con el entramado social de Afinsa y era secretario del consejo de administraciéon de la
concursada | tiempo de la declaracidn concursal, habiendo vinculado su suerte y su actividad a la
de D. Albertino Figueiredo en toda aquella sociedad en la que éste tuviera una participacién
social, tanto en la concursada como en sociedades vinculadas. Sostiene el Ministerio Fiscal que
dicha persona fue apoderado de la concursada entre 2001 y 2002, dirigié distintas comisiones y
su relaciéon con la concursada era calificada de alta direccién con importantes emolumentos.

En relacién con ® D. EMILIO BALLESTER LOPEZ se afirma gue igualmente participé en la vida
societaria del entramado de empresas de Afinsa, ocupando en los mismos cargos directivos
diversos.

En cuanto a ' D. FRANCISCO BLAZQUEZ ORTIZ y ‘> GESTYNSA, AUDITORES EXTERNOS
sostiene el Ministerio Fiscal que el primero fue el auditor de Afinsa desde 1999 y la segunda la
empresa auditora; y son los responsables de la comprobacién de las cuentas anuales de Afinsa y
de que las mismas ofrecieran una imagen fiel del patrimonio, de la situacidn financiera y de los
resultados de la sociedad, incumpliendo dicha obligacién y coadyuvando con ello al
mantenimiento artificial de la actividad de Afinsa.

En cuanto a las personas juridicas, solicita el Ministerio Fiscal se extienda la calificacion
culpable por complicidad a ’~ GMAI CENTRAL DE COMPRAS COLECCIONABLES, S.L., 3 ESCALA
GROUP INC, *” DOMFIL CATALOGOS TEMATICOS INTERNACIONALES, S.A., '*” AUCTENTIA, S.L., -
3~ OIKIA REAL ESTATE, S.L.U., **” FUNDACION ALBERTINO DE FIGUEIREDO PARA LA FILATELIA, al
entender que todas ellas colaboraron a sabiendas para el sostenimiento ficticio de los precios de
los sellos, para la masiva adquisicion de los sellos sobrevalorados en el mercado y su posterior
venta a la concursada, asi como en la recepcién mediante aportacién no dineraria al capital de
importantes inmuebles de la concursada.

B.- Es doctrina reiterada, recogida entre otras, por Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga, Seccidon 62, de 19.12.2007 [ROJ: SAP MA 2957/2007] que “...El articulo 166 de la Ley
Concursal define a los complices como "aquellas personas que con dolo o culpa grave hubieran
cooperado con el deudor, o si los tuviere, con sus representantes legales y, en caso de persona
juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus
apoderados generales a la realizacion de cualquier acto que haya fundado la calificacion del
concurso como culpable”; es decir, requiere el precepto la existencia de dolo o culpa grave, que
han de resultar cumplidamente acreditados, pues en el campo juridico, la buena fe se presume
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siempre, si bien estd presuncién puede desvirtuarse mediante prueba en contrario y una
indudable relacion de causalidad entre la actuacion del complice y la situacién de insolvencia...”.

Afiade la citada Resolucion que “..Asi las cosas, el articulo 166 de la LC exige para la
declaracion de complicidad dos requisitos, a saber, que la persona cuya complicidad se postula
haya cooperado con el deudor, con dolo o culpa grave, y, en segundo lugar, que lo haya sido en
la realizacion de cualquier acto que haya fundado la calificacion del concurso como culpable...”.

Finalmente y en materia de extension de la declaracién culpable del concurso a sociedades
vinculadas o de grupo de la concursada, es doctrina recogida en la citada Resolucién que “...En el
caso de autos no se ha acreditado la existencia de culpabilidad o dolo en la conducta de Hoteles
Europeos SA, sino que se ha pretendido establecer tal conducta dolosa o culposa grave, en base a
una serie de presunciones que la Ley Concursal vigente reserva al culpable del concurso, pero
que no resultan de aplicacion a los cémplices, ni siquiera por analogia. Por otro lado no resulta
tampoco acreditado que la concesion del préstamo en cuestion, haya servido como base para
generar la insolvencia, ni, tan siquiera, para agravarla, mas aun, las propias condiciones del
préstamo, duracion indefinida, sin interés, y obligacién de amortizacion tan solo cuando la
prestataria tenia beneficios, hace presumir que se trataba de un préstamo en unas condiciones
inmejorables, que en modo alguno ha contribuido o agravado la insolvencia de la concursada
prestataria, y desde luego, no resulta determinante del ahogo econémico de la misma. Por otro
lado, conforme al precepto citado la declaracién de complicidad se tiene que hacer respecto de
un acto que haya fundado la calificacion del concurso como culpable, y, en este sentido una
lectura de la Sentencia permite colegir que la concesion de un préstamo participativo no ha sido
considerado por el juzgador a quo como acto motivador o base de la declamacion de
culpabilidad, que ha sido declarada por el juzgador a quo basandose en el mantenimiento de una
situacion de desequilibrio econdmico alarmante, incumplimiento del deber de solicitar concurso
voluntario en plazo legal, agravamiento de la situacion financiera de la concursada como
consecuencia de su pasividad y en base a la existencia de graves irregularidades en los
documentos de solicitud del concurso, por lo que también por estos razonamientos debe perecer
el motivo de apelacion, puesto que la recurrente no ha recurrido la Sentencia en cuanto a la
declaracion de culpabilidad del concurso a fin de que se incluyera entre los actos que ha
determinado la declaracién de culpabilidad del concurso, el relativo al préstamo de Hoteles
Europeos SA. Por otro lado, el que Hoteles Europeos SA perteneciese al mismo grupo
empresarial de la concursada, no esté previsto en el articulo 166 de la Ley Concursal en relacion
con los articulos 164 y 165de la misma, como motivo para la declaracion de complicidad, pues lo
contrario supondria vulnerar el principio de personalidad juridica propia e independiente de las
personas juridicas. Cosa distinta hubiera sido que los administradores reales de la concursada,
gue también prestaban servicios a Hoteles Europeos SA, hubieran sido considerados complices de
la conducta en que incurrio la administradora Unica de Rowasblu SA, por ser conocedores de la
situacion financiera, pero ni los mismos, ni las sociedades por ellos administradas han sido
considerados complices. En cualquier caso, la simple pertenencia a un grupo de empresas, no es
determinante, ni suficiente para considerar a Hoteles Europeos SA como complice del concurso,
deduciéndose de la documentacion obrante en autos que Hoteles Europeos SA, tiene un
patrimonio propio e independiente de la concursada, no hay union de capitales entre ambos, y no
resulta acreditado que Hoteles Europeos SA, haya intervenido, ni directa, ni indirectamente en el
acaecimiento de los hechos que han llevado al juzgador a quo a fundar la calificacion del
concurso como culpable por lo que el motivo de apelacion debe ser desestimado...”.

C.- Atendiendo a tal doctrina resulta que la pretendida calificacion como cémplices de la
calificacion culpable concursal por las causas del n? 1 del apartado 22 del art. 164 [-irregularidad
contable grave-] y del art. 165.1 L.Co. [-retraso en la solicitud-] exige acreditar la realizacién por
las sociedades del grupo o vinculadas y de sus drganos de administracion, de actos necesarios,
colaboradores e imprescindibles para completar aquellas conductas culpables; siendo exigido
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igualmente la plena acreditacion de que tales conductas lo han sido con dolo o culpa grave
derivada de la infraccion de normas de conductas exigidas legalmente o por la mas vulgar
prudencia; y finalmente, la unién causal entre dichas conductas y la causacién o agravacion de la
insolvencia; conductas, imputacidn subjetiva y relacidn causal que no resulta probada ni de los
miembros de los drganos de las filiales ni de éstas; en cuanto, como se ha dicho, respecto a los
complices es exigible la acreditacion de todos los elementos del art. 164.1 L.Co. y no aplicables
las presunciones de los apartados 22 de igual precepto y del art. 165 L.Co.

Ello hace innecesario entrar a examinar las distintas conductas invocadas por el Ministerio
Fiscal a cada sociedad filial en la facilitacion de elementos para la masiva captacion de ahorro, en
la verificacién de la contabilidad [-conducta posterior a las culpables senaladas en el art. 164.2
L.Co., que podra encontrar sancidn en otros ambitos, pero no en el concursal-] y en la
verificacidon de real valor de la filatelia, fijado libremente por los clientes dentro de un licito
contrato de compra de filatelia con compromiso de venta por Afinsa o, en su defecto, recompra
por ésta.

Igualmente debe desestimarse toda pretensidon de extension de responsabilidad a personas
juridicas por la no llamada como responsables de las personas fisicas o juridicas integradas en sus
organos de administracion [-en unos casos si estdn presentes y en otros no-]; e igual
desestimacién procede respecto de los apoderados en cuanto al tiempo de la calificacién no
estaba en vigor la reforma operada en los arts. 164.1 L.Co. y art. 172.2.12 L.Co., por la que se
extiende a apoderados generales la cualidad de persona afectada por la calificacién.

UNDECIMO.- Alcance objetivo de la declaracién culpable.

A.- Por todo ello, procede fijar el alcance objetivo de la declaraciéon de culpabilidad y de
conformidad con lo dispuesto en el n2 2 del art. 172.2 L.Co. es preciso ordenar la inhabilitacién
de i) D. Juan Antonio Cano Cuevas (presidente del consejo de la concursada en los dos afios
anteriores a la declaracion concursal), de (iii) D. Vicente Martin Pefia (consejero de la concursada
en los dos afios anteriores a la declaracién concursal); y (iv) a D. Carlos de Figueiredo (consejero
de la concursada en los dos afios anteriores a la declaracién concursal), para administrar bienes
ajenos durante el periodo de 15 afios, asi como para representar a cualquier persona durante el
mismo periodo; y ello dada la gravedad de los hechos, el enorme nimero de personas afectadas
y el volumen de pasivo no provisionado excluido de la contabilidad, la importancia de los mismos
en relacion con el evidente perjuicio patrimonial causado a los acreedores, a la intima relacién
causal entre las conductas de los consejeros y la causacion y agravacién de la insolvencia.

B.- Del mismo modo y de conformidad con el n2 3 del art. 172.2 L.Co. es necesario declarar la
pérdida por i) D. Juan Antonio Cano Cuevas (presidente del consejo de la concursada en los dos
afios anteriores a la declaracion concursal), de (iii) D. Vicente Martin Pefia (consejero de la
concursada en los dos afios anteriores a la declaracion concursal); y (iv) a D. Carlos de Figueiredo
(consejero de la concursada en los dos afios anteriores a la declaracidon concursal), de cualquier
derecho que tuviera como acreedor concursal o contra la masa y la condena a devolver los
bienes y derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio.

C.- No solicitada cuantia indemnizatoria por el cauce del art. 172.2.32 L.Co., nada procede
acordar.

DUODECIMO.- Responsabilidad concursal [art. 172.bis L.Co.; anterior art. 172.3 L.Co.].
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A.- Solicita tanto la administracién concursal como el Ministerio Fiscal la condena de los
demandados a la cobertura del déficit concursal, de tal modo que respondan con sus bienes
propios del pago de créditos concursales y contra la masa cuya satisfaccién no se alcance dentro
del concurso.

B.- Siguiendo en este punto a la doctrina recogida en Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Seccién 152, de 15.4.2013 [ROJ: SAP B 4377/2013], en exposicion ordenada de los
elementos fundamentales de la doctrina del Tribunal Supremo en relacién con la responsabilidad
por déficit, puede afirmarse:

1.- que la condena de los administradores sociales a pagar, en todo o en parte, el importe de
los créditos de acreedores concursales y contra la masa no es una consecuencia necesaria de la
culpabilidad concursal, sino que ello requiere una “justificacion afadida”;

2.- que la exigibilidad de dicha responsabilidad requiere ostentar la condicidon de
administrador o liquidador o apoderado, que el concurso sea calificado como culpable; que se
abra la fase de liquidacion, y que existan créditos fallidos o déficit concursal, cualquiera que sea
la fecha de su devengo;.

3.- que la responsabilidad por déficit presenta una naturaleza resarcitoria por dafio [-STS
56/2011, de 23 de febrero, y 615/2011, de 12 de septiembre-] derivado de la generacién o
agravacion de la insolvencia por dolo o culpa grave; tratdndose de un supuesto de
responsabilidad personal, subsidiaria y por deuda ajena, en cuanto se extienden al administrador
social las deudas sociales por el dano causado indirectamente a los acreedores en la parte del
crédito no satisfecho en el concurso;

4.- que la “justificacion afiadida” necesita apreciar en los administradores sociales una
especial reprochabilidad en su comportamiento, de tal modo que la condena al déficit exige que
el Juez valore, conforme a “criterios normativos” los distintos elementos subjetivos y objetivos
del comportamiento de cada uno de los administradores en relacion con la conducta que
fundamenta la culpabilidad;

5.- que como tales causas lo son de resultado [art. 164.1 L.Co.] y de mera actividad [art.164.2
L.Co. y art. 165 L.Co.] la valoracién de los elementos subjetivos y objetivos de la conducta de
cada administrador tendra distinto alcance segun la causa apreciada; por ello no serd precisa la
concurrencia del requisito de la generacidn o agravacién de la insolvencia si el tipo que ha sido
imputado al 6rgano social y que ha dado lugar a la calificacién del concurso como culpable no lo
exige, como es el caso de los supuestos del art. 164.2 L.Co. y art. 165 L.Co. [SSTS de 21 de mayo -
ROJ: STS 4441/2012 - y 29 de junio de 2012 -ROJ: STS 4589/2012]; en este sentido sefala la
citada Sentencia de la Audiencia Provincial que “...a estructura de imputacion del art. 165 LC
Unicamente atiende a la realizacidn del acto y al establecer una presuncion de dolo o culpa grave
la misma alcanza tanto a la culpabilidad como al agravamiento de la insolvencia, de manera que
no es necesario, para que opere la presuncion, que las conductas contempladas en cada uno de
sus ordinales hayan generado o agravado la insolvencia...”;

6.- que la apreciacion de esta especial responsabilidad en sede concursal presenta una amplia
discrecionalidad judicial, tanto respecto del pronunciamiento de condena como de la fijacion de
su alcance cuantitativo, lo que exige determinar qué factores que deben ser tenidos en cuenta
por el Juzgador y no determinados por el Legislador;

y 7.- que entre los factores que modulan dicha discrecionalidad debe tenerse en cuenta tanto
la gravedad objetiva de la conducta como el grado de participacidn del condenado en los hechos
gue determinen la culpabilidad concursal, a los que pueden afadirse otros criterios; y entre estos
el Tribunal Supremo excluye la relacidn causal entre la conducta y la causacién de la insolvencia,
criterio si valorado por la Audiencia de Barcelona si el tipo de culpabilidad apreciado exige tal
resultado.
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C.- Asi expuesto telegraficamente el régimen de la responsabilidad por déficit resulta, a los
efectos que nos ocupan, que siendo imputable al érgano de la sociedad concursada los actos y
omisiones de sus administradores, liquidadores o apoderados que determinan la calificacion
culpable, la condena individual de éstos por déficit ajeno exige la apreciacion en el
comportamiento de cada administrador social de cierto grado de ilicitud, la cual debe valorarse
acudiendo a “criterios normativos”, esto es, establecidos en normas juridicas, acudiendo la
reciente jurisprudencia a la configuracién legal de los deberes de administradores recogida en los
arts. 225 y ss de la Ley de Sociedades de Capital; sefialando la reciente Sentencia de la Audiencia
Provincial de Baleares, Seccién 52, de 22.4.2014 [ROJ: SAP IB 907/2014], tras recordar la
vinculacion orgdnica de la sociedad por los actos que los administradores lleven a cabo en el
ejercicio de sus competencias y que guarden una relacion objetiva con el desarrollo del objeto
social, y tras recordar que los administradores se encuentran sometidos a un peculiar régimen de
responsabilidad por dafos causados por actos ilicitos por contrarios a la Ley o a los estatutos o
por actos negligentes, procede a razonar y poner el acento tanto en los supuestos de
responsabilidad por actos realizados "...incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo..." [-como son los de diligencia y cuidado a valorar segun el estandar del "ordenado
empresario" y al rigor y profesionalidad que debe regir su labor-], como a examinar la exigible
actuacién como “representante leal" de la que derivan los deberes de lealtad o fidelidad; de tal
modo que el incumplimiento sustancial de la llevanza de la contabilidad y la realizacién de actos
de salida fraudulenta de bienes del patrimonio con conductas contrarias a un actuar profesional,
riguroso y diligente.

Siendo ello asi, no puede sino concluirse que la omisién de la solicitud de concurso [-cuya
legitimacidon recae sobre el érgano de administracién y no sobre la junta de socios-] supone una
desatencion negligente de los deberes esenciales del administrador social; por lo que puede y
debe apreciarse en la conducta de los tres administradores sociales integrantes del consejo,
valorada conforme a Derecho, la justificacion afiadida exigida por la jurisprudencia.

De igual modo resulta imputable a los administradores sociales afectados por la culpabilidad
la indebida e incorrecta contabilizacion de los compromisos de recompra y de sus obligaciones
ciertas de pago a terceros-clientes [-recuérdese que la concursada recompraba sistematicamente
a su vencimiento todos los lotes filatélicos unidos a contratos de venta-], asi como de la falta de
expresion en la memoria de los compromisos a largo plazo y sus importes.

Dado que dicho incumplimiento estd basado de modo esencial [-tanto cuantitativa como
cualitativamente en la desatencién de obligaciones contables-] y que las mismas son imputables
por igual modo a los tres integrantes del érgano social, procede condenar mancomunadamente a
cada uno de ellos a la cobertura del 33,333% del déficit concursal y contra la masa; valorado
prudencialmente, sin perjuicio de posterior liquidacion en informe final de liquidacién del art.
152.2 L.Co. en la cantidad de 1.823.521.966,74.-€.

DECIMOTERCERO.- Costas.

En materia de costas, conforme a lo previsto en el art. 394 y concordantes de L.E.C en relacion
con el articulo 196 de la LC, no procede hacer imposicién de las costas al concurrir serias dudas
de hecho y de Derecho, al aparecer fundada la extension de responsabilidad en hechos y
circunstancias que convierten la accién de responsabilidad de la Administracidn concursal en
legitimo ejercicio de los intereses de la masa activa.

Respecto del Ministerio Fiscal, de conformidad con el Art. 394 de la L.E.Civil y ss, no procede
hacer imposicion de las costas.
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FALLO

Que estimando parcialmente la demanda de calificacion, actuando:

e Como DEMANDANTES de calificacidn culpable:
- la ADMINISTRACION CONCURSAL, representada por el Letrado administrador D. Javier Diaz-
Galvez de la Camara;
- el MINISTERIO FISCAL;

e Como COADYUVANTES de la calificacion culpable del concurso:
- " DNA. MONICA CARRETERO DiAZ, representada por el Procurador Sr. Tejedor Diaz;
-2 DNA. ANA RAMOS y OTROS, representadas por la Procuradora Sra. Sampere Meneses;
- la mercantil > BANCO VITALICIO DE ESPANA, COMPANIA DE SEGUROS Y REASEGUROS,
S.A., representada por la Procuradora Sra. Rodriguez Rodriguez;
- % DNA. MARIA TERESA MARTINEZ MENOYO, representada por la Procuradora Sra. Bueno
Ramirez;
- la entidad >"ASOCIACION DE USUARIOS DE BANCOS, CAJAS DE AHORRROS Y SEGUROS DE
ESPANA (ADICAE), representada por el Procurador Sr. De Miguel Lépez;-
- la * ASOCIACION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS URKOA, representada por la
Procuradora Sra. Uroz Moreno;

e Como DEMANDADOS y PERSONAS AFECTADAS por la calificacion:
- contra la concursada AFINSA BIENES TANGIBLES, S.A., declarada en concurso en proceso n2
208/06 de éste Juzgado, representada por el Procurador Sr. Torres Alvarez y asistida del
Letrado D. Pedro L. Elvira Martinez;
- contra *” D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS y contra *° D. ALBERTINO DE FIGUEIREDO
NASCIMENTO, representados por el Procurador Sr. Moreno Lozano vy asistidos del Letrado D.
Pedro L. Elvira Martinez;
- contra >* D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA, representados por el Procurador Sr. Venturini
Medina y asistido del Letrado D. Javier José Alvarez Tamés;
- contra ** D. VICENTE MARTIN PENA, representado por el Procurador Sr. Lozano Moreno y
asistido del Letrado D. Pedro L. Elvira Martinez;
- contra > D. JOAQUIN JOSE ABAJO QUINTANA, representado por la Procuradora Sra. Mozos
Serna vy asistida del Letrado D. Esteban Mestre Delgado;
- contra ® D. EMILIO BALLESTER LOPEZ, representado por el Procurador Sr. Lozano Moreno y
asistido del Letrado D. Pedro L. Elvira Martinez;
- contra ”~ GMAI CENTRAL DE COMPRAS COLECCIONABLES, S.L., representada por la
Procuradora Sra. Diez Espi y asistida del Letrado D. José Maria Abella Rubio;
- contra ®” ESCALA GROUP INC, no comparecida en el presente incidente;
- contra " DOMFIL CATALOGOS TEMATICOS INTERNACIONALES, S.A., no comparecida en el
presente incidente;
- contra 1% AUCTENTIA, S.L., no comparecida en el presente incidente;
- contra ' D. FRANCISCO BLAZQUEZ ORTIZ y '** GESTYNSA, AUDITORES EXTERNOS,
representadas por el Procurador Sr. Nunez Armendariz y asistida del Letrado D. Alejandro
Blazquez Lidoy;
- 3" OIKIA REAL ESTATE, S.L.U., no comparecida en el presente incidente;
- 1% FUNDACION ALBERTINO DE FIGUEIREDO PARA LA FILATELIA, representada por la
Procuradora Sra. De la Corte Macias y asistida del Letrado D. Santiago Cruz Cidoncha,
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; y calificando como CULPABLE el concurso de AFINSA BIENES TANGIBLES, S.A., debo acordar en
consecuencia:
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a) desestimar las pretensiones formuladas frente a ” D. ALBERTINO FIGUEIREDO NASCIMENTO,
a >~ D. JOAQUIN JOSE ABAJO QUINTANA, a ® D. EMILIO BALLESTER LOPEZ, a ’~ GMAI CENTRAL
DE COMPRAS COLECCIONABLES, S.L., a ® ESCALA GROUP INC, a *  DOMFIL CATALOGOS
TEMATICOS INTERNACIONALES, S.A., a ' AUCTENTIA, S.L., a '™ D. FRANCISCO BLAZQUEZ ORTIZ,
a " GESTYNSA, AUDITORES EXTERNOS, a *** OIKIA REAL ESTATE, S.L.U., y a *** FUNDACION
ALBERTINO DE FIGUEIREDO PARA LA FILATELIA, absolviendo a los mismos; sin hacer imposicion
de las costas;

b) determinar como persona afectada como persona afectada por la calificacién del concurso a
1= D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS, ** D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA y a % D. VICENTE
MARTIN PENA;

c) inhabilitar a 1" D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS, >” D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA y a **
D. VICENTE MARTIN PENA por el plazo de quince afios (15) afios desde la firmeza de ésta
Resolucién, 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 exhorto al Registro Civil donde conste el nacimiento del inhabilitado para
hacer constar tales limitaciones a la capacidad civil.

d) condenar a *” D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS, >” D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA y a **
D. VICENTE MARTIN PENA a la pérdida de cualquier derecho que tuviera como acreedor
concursal o contra la masa y la condena a devolver los bienes y derechos que hubieran obtenido
indebidamente del patrimonio;

e) condenar a 1 D. JUAN ANTONIO CANO CUEVAS, 3 D. CARLOS DE FIGUEIREDO ESCRIBA ya 4
D. VICENTE MARTIN PENA a que paguen mancomunadamente, a los acreedores concursales y
contra la masa, en concepto de déficit patrimonial, cada uno de ellos el 33,333% de la cantidad
que se precise para satisfacer el total de los créditos concursales y contra la masa [-estos con los
intereses ejecutorios del art. 576 L.E.Civil-] que no resulten satisfechos con ocasién de la
liquidacion de la masa activa, que se determinara en su momento oportuno en el tramite del art.
152.2. L.Co, valorados prudencialmente en la cantidad de 1.823.521.966,74.-€;

f) no se hace especial condena en costas.

Asi por esta Mi sentencia, que se notificard a las partes en legal forma, es susceptible de
RECURSO DE APELACION ante este Tribunal, para ante la Ilma. Audiencia Provincial de Madrid, a
preparar en el plazo de VEINTE DIAS a contar desde el siguiente a la notificacion de la presente
resolucion; y definitivamente juzgando en primera instancia, lo pronuncio, mando y firmo.

De conformidad con la D.Adicional 152 de la LOPJ, introducida por la LO 1/09 (BOE 4.11.2009), la
interposicidn del recurso de apelacion, sera precisa la consignacién como depdsito de 50 euros en la
“Cuenta de Depdsitos y Consignaciones” abierta a nombre del Juzgado [para este procedimiento:
2762-0000-00-0137_0208_06] en la entidad Banesto y acreditarlo documentalmente ante este
tribunal, aportando copia del resguardo de ingreso; el depdsito no debera consignarse cuando el
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recurrente sea beneficiario de justicia gratuita, Ministerio Fiscal, Estado, Comunidad Auténoma,
Entidad Local u organismo auténomo dependiente.

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA No se admitira a tramite ningun recurso cuyo depdsito no esté constituido. Cuando puedan

realizarse ingresos simultaneos por la misma parte procesal, debera realizar dos operaciones distintas
de imposicidn, indicando en el concepto el tipo de recurso de que se trate en cada caso.

Si por una misma parte se recurriera simultdaneamente mas de una resolucion que pueda afectar a
una misma cuenta expediente, debera realizar tantos ingresos diferenciados como resoluciones a
recurrir, indicando el tipo de recurso de que se trate y la fecha de la resolucion objeto de recurso en
formato dd/mm/aaaa en el campo de observaciones.

E\

PUBLICACION

Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Sr. Magistrado-Juez que la suscribe,
estando celebrando audiencia publica en el mismo dia de su fecha, con mi asistencia y en el local
del Juzgado, de lo que doy fe.
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