+\
INE

=

UNIVERSITATo:
BARCELONA

La calificacion del concurso de acreedores:
aspectos procesales

Federico Blanco Garcia

ADVERTIMENT. La consulta d’aquesta tesi queda condicionada a 'acceptacié de les segiients condicions d'Us: La difusié
d’aquesta tesi per mitja del servei TDX (www.tdx.cat) i a través del Diposit Digital de la UB (diposit.ub.edu) ha estat
autoritzada pels titulars dels drets de propietat intel-lectual Unicament per a usos privats emmarcats en activitats
d’investigacio i docéncia. No s’autoritza la seva reproduccié amb finalitats de lucre ni la seva difusié i posada a disposicio
des d'un lloc alié al servei TDX ni al Diposit Digital de la UB. No s’autoritza la presentacié del seu contingut en una finestra
o marc alié a TDX o al Diposit Digital de la UB (framing). Aquesta reserva de drets afecta tant al resum de presentaci6 de
la tesi com als seus continguts. En la utilitzacié o cita de parts de la tesi és obligat indicar el nom de la persona autora.

ADVERTENCIA. La consulta de esta tesis queda condicionada a la aceptacion de las siguientes condiciones de uso: La
difusion de esta tesis por medio del servicio TDR (www.tdx.cat) y a través del Repositorio Digital de la UB (diposit.ub.edu)
ha sido autorizada por los titulares de los derechos de propiedad intelectual unicamente para usos privados enmarcados en
actividades de investigacion y docencia. No se autoriza su reproduccién con finalidades de lucro ni su difusion y puesta a
disposicion desde un sitio ajeno al servicio TDR o al Repositorio Digital de la UB. No se autoriza la presentacién de su
contenido en una ventana o marco ajeno a TDR o al Repositorio Digital de la UB (framing). Esta reserva de derechos afecta
tanto al resumen de presentacion de la tesis como a sus contenidos. En la utilizacién o cita de partes de la tesis es obligado
indicar el nombre de la persona autora.

WARNING. On having consulted this thesis you're accepting the following use conditions: Spreading this thesis by the TDX
(www.tdx.cat) service and by the UB Digital Repository (diposit.ub.edu) has been authorized by the titular of the intellectual
property rights only for private uses placed in investigation and teaching activities. Reproduction with lucrative aims is not
authorized nor its spreading and availability from a site foreign to the TDX service or to the UB Digital Repository. Introducing
its content in a window or frame foreign to the TDX service or to the UB Digital Repository is not authorized (framing). Those
rights affect to the presentation summary of the thesis as well as to its contents. In the using or citation of parts of the thesis
it's obliged to indicate the name of the author.




E08 UNIVERSITAToo:

ik BARCELONA

Facultat de Dret

Programa de Doctorado en Derecho y Ciencia Politica
Linea de Investigacion: Derecho Procesal

LA CALIFICACION DEL CONCURSO DE ACREEDORES:
ASPECTOS PROCESALES

Director: Prof. Dr. Jaume Alonso-Cuevillas i Sayrol

FEDERICO BLANCO GARCIA

BARCELONA, 2022



“Palabras, palabras, palabras..”.
W. Shakespeare (Hamlet; escena segunda del acto segundo).



RESUMEN

La calificacién del concurso de acreedores ha sido estudiada desde multiples
perspectivas, y a través de numerosas obras y estudios. Ello no obstante, la
mayoria de dichos estudios se han centrado en una perspectiva material,
dejando a un lado, o abordando de forma secundaria, los aspectos procesales.

Existen sin embargo diversos aspectos procesales que han generado, y siguen
generando, grandes dudas interpretativas, tanto entre la doctrina, como en la

practica forense cotidiana.

Entre dichos problemas, cabe destacar, por su importancia practica, los relativos
a la naturaleza procesal del informe de calificacion de la administracion
concursal, el computo del plazo de presentacion del Informe de calificacion de la
administracién concursal, la prematura seccién de calificacion concursal, la
posicion de los acreedores y personas con interés legitimo en la seccion de
calificacion, las limitaciones del juicio verbal en la tramitacion del incidente de
calificacion culpable del concurso, los requerimientos documentales realizados
a través del informe de calificacion de la administracidon concursal, las
interacciones de la cosa juzgada y la calificacion culpable del concurso, las
interacciones de las acciones de reintegracion en la seccidn sexta, el concurso

de leyes entre causas de culpabilidad del concurso y el delito concursal.



RESUM

La qualificacio del concurs de creditors ha estat estudiada des de multiples
perspectives, i a través de nombroses obres i estudis. Aixd no obstant, la majoria
d'aquests estudis s'han centrat en una perspectiva material, deixant de banda, o
abordant de forma secundaria, els aspectes processals.

Existeixen, pero, diversos aspectes processals que han generat i, que segueixen
generant, grans dubtes interpretatius, tant entre la doctrina, com en la practica

forense quotidiana.

Entre aquests problemes, cal destacar, per la seva importancia practica, els
relatius a la naturalesa processal de l'informe de qualificacié de I'administracio
concursal, el comput del termini de presentacié de I'Informe de qualificacié de
I'administracié concursal, la seccidé prematura de qualificacié concursal, la
posicio dels creditors i persones amb interés legitim en la secci6 de qualificacio,
les limitacions del judici verbal en la tramitacio de l'incident de qualificacio
culpable del concurs, els requeriments documentals realitzats a través de
l'informe de qualificacié de I'administracié concursal, les interaccions de la cosa
jutjada i la qualificacié culpable del concurs, les interaccions de les accions de
reintegracio a la seccio sisena, el concurs de lleis entre causes de culpabilitat del

concurs i el delicte concursal.



ABSTRACT

The qualification of bankruptcy proceedings has been studied from multiple
perspectives, and through numerous works and studies. However, most of these
studies have focused on a material perspective, leaving aside, or addressing
secondarily, the procedural aspects.

There are various procedural points that have generated, and continue to
generate, great interpretive doubts, both in the doctrine and in daily forensic
practice.

Among these problems, it is worth highlighting, due to their practical importance,
those relative to the procedural nature of the bankruptcy administration's
qualification report, the calculation of the deadline for submitting the bankruptcy
administration's qualification report, the premature bankruptcy qualification
section, the position of the creditors and persons with a legitimate interest in the
qualification section, the limitations of the oral judgment in the processing of the
guilty qualification incident of the insolvency, the documentary requirements
made through the qualification report of the bankruptcy administration, the
interactions of the res iudicata and the guilty qualification of the contest, the
interactions of the reintegration actions in the sixth section, the contest of laws
between causes of guilt of the contest and the bankruptcy crime.
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INTRODUCCION

La calificacion concursal ha sido objeto de numerosos estudios por parte de la

doctrina cientifica®. Sin embargo, la inmensa mayoria de estudios se centran en

' Los estudios sobre la calificacién concursal son, en efecto, muy numerosos. Asi, por
ejemplo, y sin animos de exhaustividad, cabe destacar, entre las monografias, los
trabajos de Benavides Velasco, P. «La calificacion juridica de las previsiones de los
articulos 164 y 164 de la Ley Concursal y sus relaciones con el concurso culpabley,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal,13, 2010; Miquel Berenguer, J. La pieza
de calificaciéon en el concurso de acreedores, Editorial Bosch, S.A, Barcelona, 2012;
Moreno Navarrete, M. A. «La calificacién concursal como subordinados de los créditos
por intereses. Comentario a la STS de 5 de mayo de 2012», Editorial Civitas, S.A.,
Madrid, 2013; Asensi, A. La calificacion del concurso y la responsabilidad por
insolvencia. V Congreso Espanol de Derecho de la Insolvencia. IX Congreso del Instituto
Iberoamericano de Derecho Concursal, Editorial Aranzadi, S.A., 2013; Diaz Martinez,
M. «El administrador de hecho como eventual sujeto responsable de la calificacion
culpable del concurso», Revista de Derecho Mercantil, 273, 2009; Gémez Soler, E.
«Concurso culpable: concepto general y supuestos de culpabilidad», en La calificacion
del concurso de acreedores (Diaz M. coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2009; Guerrea
Martinez, A. La calificacion culpable del concurso por errores e incumplimientos
contables, Editorial Aranzadi S.A., 2016; Machado Plazas, J. El Concurso de acreedores
culpable. Calificacién y responsabilidad concursal, Editorial Aranzadi S.A., 2006; Sanz
De Madrid, Carlos Romero. La calificacion en el concurso de acreedores, Wolters
Kluwers, S.A., 2014; Diaz Gémez, M.A. Y Miguélez Del Rio, C. «La Calificacion del
Concurso Tras la Reforma Introducida en la Ley Concursal por la Ley 38/2011», Revista
Pecvnia, nim. 14, 2012, pp. 145-168; Frau | Gaia, S. La Calificacion en el Concurso de
Acreedores. Una vision critica., Tirant lo Blanch, Valencia, 2014; Farias Batlle, M. La
calificacién del concurso: presupuestos objetivos, sanciones y presunciones legales,
Editorial Aranzadi, S.A. 2013.

Finalmente, deben asimismo citarse las referencias a la calificacion contenidas en obras
concursales generales, entre las que cabe destacar Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Sala
Reixachs, A., Machado Plazas, J. Vila Florensa, P. Proceso Concursal, Editorial Bosch,
2013; Alonso-Cuevillas Sayrol, J., Nueva Ley Concursal, (Coord. Sala, Mercadal,
Alonso-Cuevillas y Sayrol, J.), Editorial Bosch, S.A., Barcelona, 2004; Beltran Sanchez,
Emilio Miguel Y Rojo Fernandez-Rio, Angel José (coord. A.B. Campuzano y M.L.
Sanchez), Legislacion y jurisprudencia concursales, Editorial Aranzadi, S.A., 32 edicion,
Cizur Menor, 2003; Diaz Martinez, M., El Proceso concursal, Editorial Universitaria
Ramon Areces, Madrid, 2014; Exarrandio Herrera, E. J., Manual de derecho concursal,
La Ley Actualidad, Madrid, 2011; Garcia-Cruces, J. A. y Lépez Sanchez, J., La reforma
de la Ley concursal. Una primera lectura del Real Decreto-ley 3/2009, Thomas Reuters,
Cizur Menor, 2009; Bonardell, R. Y Mejias, J. (Dir.) “La Reforma del Derecho Concursal’
en Cuadernos de Derecho y Comercio, monografico, Editorial Dykinson, 1997; Camara
Aguila, P., obra colectiva “Comentarios a la Ley Concursal”, volumen Il (R. Bercovitz
Coord.), Editorial Tecnos, 2004; Cerda Albero, Fernando Y Sancho Gargallo “Quiebras
y suspensiones de pagos: claves para la reforma concursal’, en Coleccién estudios
economicos, n° 25, Servicio de estudios La Caixa, 2001; Exarrandio Herrera, E. J.,
Manual de derecho concursal, La Ley Actualidad, Madrid, 2011; Rojo Fernandez-Rio,
A. “La reforma del Derecho Concursal espariol’, en la obra colectiva La reforma de la
legislacion concursal (Rojo, A. Dir.). Marcial Pons, 2003; Rosende Villar, C. Obra
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los aspectos materiales de la calificacidon. Y, salvo contadas excepciones, los
aspectos procesales son abordados de manera secundaria o tangencial o
incluso omitidos en los estudios de los temas considerados de fondo.?

La experiencia forense demuestra empero que la mayoria de problemas que se
presentan durante la tramitacidén de la seccion de calificacion, son de naturaleza

eminentemente procesal.

Son muchos los autores que han definido a la seccion de calificacion del
concurso de acreedores como un auténtico laberinto. Una materia compleja,
profunda y peligrosa3, que tiene por objeto determinar la existencia o no de
responsabilidad en el concurso.

colectiva Comentarios a la Ley Concursal, Tomo Il (Faustino Cordén, Dir.). Editorial
Aranzadi, S.A. 2010; Machado Plazas, J., Derecho Concursal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012; Nieto Delgado, C, “La Calificacion del Concurso”, en obra colectiva
Tratado Préactico del Derecho Concursal y Su Reforma (Martinez Sanz, F. Dir.), Tecnos,
Madrid, 2012; Oliver Barcelo, S. “Comentario al art. 169 LC” en Pulgar Ezquerra, J.,
Alonso Ledesma, C., Alonso Ureba, A. Y G. Alcocer Garau, Comentarios a la
Legislacion Concursal, Dykinson, Madrid, 2004; Yanes Yanes, P. “La Calificacion
Concursal”, en obra colectiva E/ Concurso de Acreedores (Pulgar Izquerdo, J. Dir.), La
Ley, Madrid, 2012; Garcia Marrero, J. «La seccion de calificacion del concurso» en la
obra colectiva Derecho Concursal, Tirant lo Blanch, 2012; Garcia-Cruces Gonzalez, J.
A., «Causas de calificacion culpable del concurso, imputacion...», en Anuario de
Derecho Concursal nim. 32, Civitas Ediciones SL, 2014; Martinez Canellas, A.. «Los
hechos de concurso culpable (art. 164.2 LC)» en la obra colectiva La calificacion del
concurso y la responsabilidad por insolvencia. V Congreso Espariol de Derecho de la
Insolvencia. IX Congreso del Instituto Iberoamericano de Derecho Concursal, Editorial
Aranzadi, S.A., 2013; Sanchez Calero, Fernando Y Sanchez-Calero Guilarte, Juan
«Calificacion del Concurso», en Instituciones de Derecho Mercantil 372 ed., Editorial
Aranzadi, S.A., 2015;

2 Ello, seguramente obedece al hecho de que, hasta la fecha, el dereccho concursal ha
sido objeto de tratamiento preferente por parte de la doctrina mercantilista, pese a que,
en definitiva, se trata de un proceso judicial que, por ende, pertenece al campo —o, si
prefiere, pertenece también— del derecho processal.

3 Con estas palabras se refiere FERNANDEZ SEIO, J. M. en el prologo de MIQUEL DE
BERENGUER, J. La pieza de calificacion en el concurso de acreedores, Editorial Bosch
S.A., Barcelona, 2012, pag 7: “Recuerdo de mi época de opositor una cita que
reproduzco de memoria y que se atribuia a un jurista clasico: En el proceloso mar del
derecho no hay piélago mas profundo y peligroso que el de la distincion entre
obligaciones divisibles e indivisibles. Modernamente un aforismo como este se podria
trasladar, sin ningun género de dudas, al ambito de la calificacion en el derecho
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Al inicio de este trabajo, afo 2016, se encontraba aun en vigor la primigenia Ley

22/2003, de 9 de julio, Concursal. Este cuerpo legal llegd a reunir hasta 31

versiones?, afectando varias de ellas al estadio de la calificacion concursal.

concursal dado que no hay materia mas compleja, profunda y peligrosa que la de la
determinacion de la responsabilidad en el concurso,; cuestion sobre la que en estos 8
afos de vigencia de la Ley Concursal-Ley 22/2003- se han vertido rios de tinta tanto por
parte de la doctrina como por parte de la practica judicial’.

4 Las normas que, de una u otra forma han reformado la Ley Concursal son las
siguientes:

12

Ley 36/2003, de 11 de noviembre, de medidas de reforma econémica (BOE n°
271, de 12 de noviembre de 2003) que afecta a la DA 22, 3.

Real Decreto Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de ordenacioén y supervision de los seguros privados (BOE
n° 267, de 5 noviembre 2004), que deroga la DF 27a.

Real Decreto Legislativo 7/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacién de Seguros (BOE
n° 267, de 5 noviembre 2004), que deroga la DF 262.

El RDL 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la
productividad y para la mejora de la contratacion publica (BOE n° 62, de 14 de
marzo de 2005).

Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo
y sus sociedades gestoras (BOE n° 282 de 25 de noviembre de 2005) que
reforma la DA 24,2°. Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (BOE n° 261 de 31 de octubre de 2007).

Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y
financiero (BOE n° 294, de 8 de diciembre de 2007).

Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evoluciéon de la situacién econémica
(BOE n° 78, de 31 de marzo de 2009).

Real Decreto-ley9/2009, de 26 de junio, sobre reestructuracion bancaria y
reforzamiento de los recursos propios de las entidades de crédito (BOE n° 155,
de 27 junio 2009), adiciona un apartado k) a la DA 2a, 20.

Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacién procesal para la
implantacién de la nueva oficina judicial (BOE n° 266, de 4 de noviembre).



Hoy se encuentra en vigor, aunque seguramente por poco tiempo, el Real

Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobo el texto refundido

de la Ley Concursal. Una norma compleja, extensa y que ha sido de objeto de

multitud de criticas al haber rebasado su funcion “refundidora” y haberse

extralimitado en algunos aspectos.
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Ley 4/2010, de 10 de marzo, para la ejccucion en la Union Europea de
resoluciones judiciales de decomiso ( BOE n° 61, de 11 marzo 2010), que
reforma el art. 98 LC).

Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (BOE n° 245, de 11 de octubre de 2011).

Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, (BOE n° 233, de 28 de septiembre de 2013).

Ley 26/2013, de 27 de diciembre, de Cajas de Ahorro y Fundaciones Bancarias
(BOE n°® 311, de 28 de diciembre de 2013), que introduce un nuevo apartado i)
ala DA 22,2, y modifica la DA 43, 12.

Real Decreto-Ley4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial
(BOE n° 58, de 8 marzo 2014).

RDL11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgente en materia concursal
(BOE n° 217, de 6 de septiembre de 2014).

Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgente en
materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial resultado de
la tramitaciéon como proyecto de ley del Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de
marzo), (BOE n° 238, de 1de octubre de 2014)

RDL1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién
de carga financiera y otras medidas de orden social (BOE n° 51, de 28 de
febrero).

Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacién empresarial (BOE n°
101, de 28 de abril de 2015).

Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal (BOE n°
125, de 26 de mayo de 2015).

Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperacion y resolucién de entidades de
crédito y empresas de servicios de inversion (BOE num. 146 de 19 de Junio de
2015)



Pero es que el dia 6 de junio de 2019, el Consejo de la Unién Europea aprobd la
Directiva de Insolvencia. Con este tramite, se puso fin a un largo proceso
legislativo, y se abrié un periodo de transposicion en el que los paises de la UE
tenian un plazo de 2 anos para adaptar su normativa interna. Agotado dicho
plazo de transposicion para Espafia, la nueva norma parece estar ya a las

puertas de su publicacion®.

Asi las cosas, estamos ante una regulacion concursal cambiante y poco estable.
A ello debemos unir el hecho de su poca precision en ciertos aspectos y, por

ende, a sus muchos problemas interpretativos.

Se trata de una regulacion que contiene multitud de conceptos juridicos
indeterminados®, que durante todos estos afios ha precisado de un importante
esfuerzo interpretativo por parte de los Juzgados de lo Mercantil, Audiencias
Provinciales y Sala Primera del Tribunal Supremo para dotar de contenido y

concrecion a la actual regulacién normativa’.

® En efecto, y como se abordara en el Capitulo X, se prevé que la nueva reforma de la
Ley Concursal entre en vigor alrededor del mes de junio de 2022.

® A titulo de ejemplo, podemos referirnos a la “generacion o agravacion del estado de
insolvencia’, al “acto juridico dirigido a simular una situacioén patrimonial ficticia” o a la
“inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompariados a la solicitud de
declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento”, entre
otros.

" Al respecto FACHAL NOGUER, N. Respuesta judicial a singularidades del proceso
concursal, Tesis Doctoral Universidad de Salamanca, Salamanca, 2018:

“A lo largo de estos casi catorce afios de vigencia de la Ley Concursal ha sido
improbo el esfuerzo interpretativo que han llevado a cabo los Juzgados de lo
Mercantil, Audiencias Provinciales y Sala Primera del Tribunal Supremo para
dotar de significacién a buena parte de las dudas que generaban muchos de sus
preceptos, hasta el punto de que la funcion de complemento del ordenamiento
juridico que se atribuye al Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la Ley, la
costumbre y los principios generales del derecho -articulo 1.6 CC- ha adquirido
en esta rama de nuestro ordenamiento una trascendencia maxima’.

Y continua diciendo que:

“La Sala Primera se ha referido en numerosas ocasiones a esta funciéon de
complemento del ordenamiento juridico que corresponde a la jurisprudencia
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El presente trabajo no pretende pues abordar la totalidad de cuestiones relativas
a la calificacion concursal® culpable®, sino centrarse en los aspectos procesales
que mayor problematica plantean en la practica cotidiana de nuestros tribunales

mercantiles.

Asi, en el primer capitulo, se abordara la naturaleza procesal del informe de

calificacion de la administracidon concursal.

En el segundo capitulo, se abordara el computo del plazo de presentacion del

informe de calificacion de la administracion concursal.

En el tercer capitulo, se abordara la prematura apertura de la seccion de

calificacién concursal.

mediante la creacion, de un modo reiterado, de doctrina jurisprudencial; con ello
se contribuye al reforzamiento de la seguridad juridica, aunque esta valiosa
contribucion a la mayor certidumbre en la interpretacion y aplicacion de las
normas se compatibilice con la evolucion de los criterios hermenéuticos en
relacién con la realidad social del tiempo y con el consiguiente cambio de
orientaciéon que se funde en nuevas interpretaciones razonables y exentas de
arbitrariedad. En este sentido, se pronuncia la STS de 3 de enero de 1990
[RJ1990/3]. Asimismo, en relacién al reconocimiento de la funcién integradora
del ordenamiento juridico de la jurisprudencia que se consagra en el articulo 1.6
CC, se pueden citar las SSTS de 31 de mayo de 2001 [RJ 2001/3876], de 26 de
septiembre de 2000 [RJ 2000/7031], y de 15 de julio de 1988 [RJ1988/5722],
entre ofras”.

8 Materia que, por su extension, desbordaria los limites de este Trabajo.

° Ni la anterior Ley Concursal, ni el actual TRLC, definen el concurso fortuito. El
precedente histérico mas cercano es el articulo 887 del Cddigo de Comercio de 1885,
en méritos del cual:

"Se entendera quiebra fortuita la del comerciante a quien sobrevinieren
infortunios que, debiendo estimarse casuales en el orden regular y prudente de
una buena administracion mercantil, reduzcan su capital al extremo de no poder
satisfacer, en todo o en parte, sus deudas".

Con ello, en la actual normativa, sera fortuito el concurso que, ex arts. 443, 443 o0 444
TRLC no pueda ser calificado culpable.
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En el cuarto capitulo, se abordara la posicidn de los acreedores y personas con

interés legitimo en la seccidn de calificacion.

En el quinto capitulo, se abordaran las limitaciones del juicio verbal en la
tramitacion del incidente de calificacion culpable del concurso.

En el sexto capitulo, se abordaran los requerimientos documentales realizados

a través del informe de calificacion de la administracion concursal.

En el séptimo capitulo, se abordaran las interacciones entre las acciones de
reintegracion y la seccion sexta, desde la perspectiva de la cosa juzgada.

En el octavo capitulo, se abordara el concurso de leyes entre causas de

culpabilidad del concurso.

En el noveno capitulo, se abordara el delito concursal.

En el décimo capitulo, se abordaran los aspectos procesales de la futura reforma

concursal.

Para llevar a cabo el trabajo, se ha partido de las entradas doctrinales existentes,
de la numerosa jurisprudencia de Juzgados Mercantiles, Audiencias Provinciales
y Tribunal Supremo, asi como de la jurisprudencia constitucional alli donde
resulta relevante. El autor ha contado también con la experiencia practica como
Abogado en ejercicio y Administrador Concursal, habiendo tenido ocasion de
debatir sobre buena parte de los aspectos controvertidos con Magistrados,

Letrados Judiciales, Abogados y Administradores Concursales.
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I. NATURALEZA PROCESAL DEL INFORME DE CALIFICACION DE LA
ADMINISTRACION CONCURSAL

1. Antecedentes histéricos del debate procesal. Diferentes tratamientos
procesales del Informe de calificaciéon de la administracion concursal.

Ya desde los primeros momentos de vigencia de la primigenia Ley Concursal del
afno 2003, se planted una dispar interpretacion y tramitacién procedimental de
los incidentes de calificacion del concurso.

Consistid, en concreto, sobre si el Informe de calificacion de la administracion
concursal debia ser considerado como una demanda, o si, por el contrario, era

un mero informe contra el que se podia formular demanda de contradiccién.

1.1. Tratamiento judicial del Informe de la administraciéon concursal como
escrito de demanda.

Han sido muchos los autores que han venido defendiendo que el Informe de la
administracion concursal es una verdadera demanda y que el escrito de

oposicion es una contestaciéon a dicha demanda.

Por su contundencia, me referiré a lo dicho por el Magistrado FERRER
BARRIENTOS, quien efectia una magnifica exposicion de los motivos™ por los
cuales le parece “evidente que este escrito «razonado y documentado» en el que
se formula la propuesta de calificacion (pretension) determinando las personas
contra las que se dirige e incluso cuantificando los darios y perjuicios cuya

indemnizacion en su caso se reclaman, constituye una verdadera demanda”'".

% Estos argumentos pueden igualmente encontrarse, en algunos aspectos mas
desarrollados, en SAGRERA TIZON, J.M., SALA REIXACHS, A. y FERRER BARRIENDOS, A.
(Coord.) Comentarios a la Ley Concursal, Tomo lll, Editorial Bosch S.A., Barcelona,
2004, pags. 1763 a 1765.

" FERRER BARRIENTOS, A. «La calificacion del concurso», Revista Juridica de Catalunya,
4, 2004, Pags. 265y 266.
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En ellas, aporta hasta 9 argumentos en contra de la inversion del contradictorio.

Nos referiremos a alguno de ellos:

“1) Por tradicion terminologica™?.

“2) Porque en ningun momento nadie defendio durante todo el proceso de
reforma legislativa un cambio de procedimiento en sentido de demanda
de contradiccion’.

“3) Porque la demanda de oposicion tiene su sentido cuando existe un
titulo de ejecucion o equivalente ya que, entonces, la pretension es puro
formulismo y si hay algo que discutir sera el demandado quien lo aporte
al proceso, centrando el motivo de inejecutabilidad de entre unos motivos
legalmente tasados, lo cual no ocurriria aqui en que el contenido de la
demanda de oposicion seria algo asi como pedir que se le absuelva’.

“4) Porque la carga de la prueba es del demandante de oposicion si tiene
que probar el motivo de inejecutabilidad que alega, mientras que aqui la
prueba de la calificacion como culpable la tiene que aportar la
administracion concursal que la alega y que figuraria como «demandadax
de contradiccion’.

“5) Porque no tendria equilibrio un proceso en el que una de las partes (la
administracion concursal y el Ministerio Fiscal) tendrian doble posibilidad
de alegaciones, por sélo una de las personas afectadas”.

“6) Porque era bien sencillo al legislador decir «para que dentro de los
diez dias siguientes formulen demanda de oposiciony o formula
equivalente y no es asi’.

“7) Porque cuando la ley de enjuiciamiento civil utiliza la expresion de
«oposicion» como equivalente a una demanda, se cuida de puntualizarlo
asi, como ocurre en la oposicion a la ejecucion (art. 560 LEC) que va
seguida de un tramite expreso de «impugnacion de la oposicion» o como
ocurre en el juicio cambiario donde se le denomina expresamente
«demanda de oposicion» (art. 824 LEC), a diferencia de lo que sucede en
la LC que se limita a utilizar la expresion que siempre se ha usado como
propia de la contestacion de la demanda de calificacion’.

“8) Porque la expresion de la ley concursal en el sentido de «para que...
aleguen cuanto convenga a su derecho» se corresponde mejor, en

'2 Sin embargo, como hemos visto anteriormente, la argumentacién terminolégica nos
lleva, precisamente, a la conclusion contraria.
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lenguaje directo y normal, con contestacion a unas pretensiones, que no
con formulacion de pretensiones que se supone que es la esencia de toda
demanda, sin que se sepa bien qué pretensiones tendria que formular la
persona afectada por la calificacion como no fuera la peticion de
absolucion”.

Asimismo, algunos juzgados interpretaban que el Informe de calificacion de la
administracion concursal'® debia tener la forma y contenido de un escrito de
demanda y ostentar, por tanto, dicha administracion concursal la posicion

procesal de parte actora'.

Asi, por ejemplo, entre otras', la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona n.° 153/2011, de fecha 6 de abril de 2011 (JUR\2011\199853), emplea

el término “demanda” para referirse al Informe de la AC:

‘La parte apelante reitera la excepcion de defecto legal en el modo de
proponer la demanda, con remision a la argumentacion que expuso en
su escrito de oposicion al informe de calificacion de la AC, en resumen
porque en dicho informe no se especificaba (a) en base a que titulo se
Solicita la condena del Sr. Luis Miguel por la calificacion concursal; (b) en
base a qué causa de culpabilidad se solicita la condena; y c) en base a
qué accion, esto es, si la prevista en el art. 172.2.3a LC o la regulada en
el art. 172.3, de la LC . Todo lo cual le ha causado efectiva indefension.
[Fundamento de Derecho Segundo].

Asimismo, la Audiencia Provincial de las Islas Baleares n.° 109/2012, en su
Sentencia n.° 109/2012, de fecha 7 marzo de 2012 (AC\2012\1411), establecid
que:

“En punto a la caracterizacion de las partes del proceso, los legitimados
principales en el lado activo lo son el administrador concursal y el
Ministerio Fiscal. El analisis de la peculiar posicion que en la seccion de
calificacion desempefian acreedores e interesados en hacer valer la

3y asi también, en su caso, el Dictamen que emitiera el Ministerio Fiscal.
* Tesis que finalmente acabo primando como ampliamente mayoritaria.

> Como las SSAP de Jaén de 15 de noviembre de 2007, Zaragoza de 15 de julio de
2008 y de Pontevedra de 4 de diciembre de 2013.
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pretension de culpabilidad, no ocupa en este lugar. El _informe del
administrador y el dictamen del Fiscal son actos formales de parte
por medio de los cuales se ejercita la correspondiente pretension,
por lo que su papel es el mismo que en el proceso desempeha la
demanda. La utilizacion de una peculiar terminologia para referirse al acto
de promocion del proceso, evitandose el empleo del término "demanda”
no tiene otra explicacion que el apego a los vocablos de la legislacion
histérica, sin que de aquéllos quepa deducir efecto juridico alguno. El art.
169.1 alude a "informe razonado y documentado” porque ésta era la forma
en que los textos previgentes aludian al acto que ponia en marcha el
proceso de calificacion, con su forma inquisitiva’. [Fundamento de
Derecho Segundo].

Y, por ultimo, de entre las diversas audiencias que acogian este criterio,
encontramos la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Ourense n.°
420/2012, de fecha 14 noviembre de 2012 (AC\2012\2391), que establecid lo

siguiente:

“El iter procesal comienza tras la aprobacion del convenio de acreedores
y sigue, al margen de la posibilidad de personacion de interesados, con la
presentacion de un informe por la administracion concursal que debe
contener una relacion de hechos relevantes para la calificacion y una
propuesta de resolucion con determinacion de los dafios y perjuicios que
se hayan causado. La oposicion del deudor desemboca en lo tramites del
incidente concursal hasta llegar a la sentencia de calificacion.

La sintesis del procedimiento expuesta anteriormente nos debe llevar a la
consideracion del informe de la administracion con propuesta de
calificacion como una verdadera demanda”. [Fundamento de Derecho
Segundo].

Esta posicion venia asimismo respaldada por gran parte de la Doctrina'®, que
entendia que aunque la Ley Concursal se refiriera a “Informe”, en realidad la

naturaleza procesal del escrito es el de una demanda, pues en ella se contenia

16 Vid. en este sentido QUECEDO ARACIL, P., en AA.VV. Derecho Concursal Préctico.
Comentarios a la nueva Ley Concursal, lurgium Editores S.L., Madrid, 2004. pag. 767;
SENES MOTILLA, C. «Tratamiento procesal de la oposicion a la calificacion de concurso
culpable», ADC, 23, 2011, pag. 305; MACHADO PLAZAS, M. «Algunas consideraciones
sobre aspectos procesales de la calificacion del concurso», RPC , 13, 2010, pag. 237.
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la pretension procesal de calificacidon del concurso, como culpable o como

fortuito!”.

1.2. Tratamiento judicial del Informe de la administracién concursal

como un mero informe. Inversion del contradictorio.

Por el contrario, otros juzgados entendian, a tenor de lo dispuesto en el antiguo
articulo 171 de la Ley Concursal'® que, en la medida en que sdlo se iniciaria el
correspondiente incidente concursal cuando se formulara oposicion'®, seria por

ende dicho eventual opositor quien ostentaria la posicion de parte actora en el

" La regulacion concursal no desarrolla cuando un concurso sera calificado como
fortuito, por lo que debe imperar un concepto negativo o por exclusion, esto es, que el
concurso se calificara como fortuito cuando no deba ser calificado como culpable.

Vid. en este sentido, GOMEZ SOLER E., «Concurso culpable: concepto general y
supuestos de culpabilidad» en DiAZ MARTINEZ, M. (Coord.), La calificacion del concurso
de acreedores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 38; MACHADO PLAZAS J., en E/
concurso de acreedores culpable, Navarra, 2006, pag. 84.

Vid. asimismo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secciéon 15%) n°
173/2007, de 19 marzo:

“El primer objeto de la calificacion es determinar la causa de la insolvencia y, en
concreto, si esta es imputable al deudor o a quienes actuan por él, que la habrian
generado o agravado con su comportamiento doloso o culposo, o si por el
contrario es fortuita. A este respecto, el concurso solo admite una doble
calificacion: fortuita o culpable. Y la primera se define por contraposicion a la
segunda, esto es, el concurso sera fortuito cuando no sea culpable”.
[Fundamento de Derecho Tercero].

O la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa (Seccién 22) n°® 2337/2007, de
12 noviembre:

“La seccion de calificacion tiene por objeto, en primer lugar, la declaracién del
concurso como fortuito o culpable. La Ley Concursal ( RCL 2003, 1748) no
define qué entiende por concurso fortuito, puesto que se limita a determinar
cuando el concurso es culpable. Por tanto, procedera la calificacién del concurso
como fortuito cuando no sea culpable”. [Fundamento de Derecho Tercero].

'8 Hoy articulo 451.1 TRLC.

' Por parte del concursado, de las personas afectadas o de cualquiera de los
comparecidos.
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incidente, que seria entonces un incidente de oposicion, al haberse producido

una inversion del contradictorio.

En este sentido se pronuncid, por ejemplo, la Sentencia n°® 188/2008, de la

Audiencia Provincial de Navarra (Seccién 3?) de fecha 18 noviembre de 2008
(JUR\2009\295971):

“La falta de correccion técnica del planteamiento de este motivo es
evidente, pues no puede imputarse una «incongruencia» por el hecho de
aplicar retroactivamente una Ley a hechos anteriores a ella, ni ha existido
en el incidente una «demanda» con la que deba ser congruente la
resolucion (desde luego, el informe de la administracion concursal o
del Ministerio Fiscal exigidos por el art. 169 LC no son una
«demanda»). En todo caso, es claro que no existe una aplicacion
retroactiva de la Ley por calificar como culpable el concurso por faltar la
contabilidad de afios anteriores a la promulgacion de la Ley, entre otras
razones porque este mismo hecho también determinaba la calificacion de
la quiebra como fraudulenta -por lo tanto, incluso mas grave- en el
derecho anterior (art. 890.30 Ccom ). Por ultimo no existe una duplicidad
de sanciones por la regulacion de los arts. 221 LSA y 172 LC, ya que cada
uno determina consecuencias completamente distintas en ambitos
diferentes: el cierre del registro y una posible sancion pecuniaria aquél,
con caracter general; y si la entidad es declarada en concurso, la
calificacion del éste como culpable (lo cual no es stricto sensu una
sancion). Los supuestos de hecho de una u otra, ademas, no son iguales”.
[Fundamento de Derecho Quinto].

Resulta muy interesante la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres
(Seccién 1?) n° 80/2009, de fecha 24 febrero de 2009 (JUR\2009\188065), que,

pese a su extension, ilustra muy claramente los argumentos empleados para

entender que el Informe de calificacidn de la administracion concursal no es una

demanda:
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“Centrado el Recurso en los términos que, de manera sucinta, han
quedado expuestos en el Fundamento Juridico anterior y, examinadas las
alegaciones que lo conforman, el primero de los motivos en los que aquél
se sustenta denuncia -como se acaba de anticipar- que la Sentencia
deberia de haber tenido por desistido del Incidente al Administrador
Concursal por no asistir a la vista, motivo que viene a encontrar su
fundamento en la consideracion de que el Informe de Calificacion del
Concurso tiene la condicion de Demanda, lo que -a juicio de este




Tribunal- constituye una conclusion absolutamente equivocada. En
efecto, el articulo 169.1, en su primer inciso, de la Ley 22/2.003, de 9 de
Julio , Concursal , dispone que "dentro de los quince dias siguientes al de
expiracion de los plazos para la personacion de los interesados, la
Administracion Concursal presentara al Juez un informe razonado y
documentado sobre los hechos relevantes para la -calificacion del
Concurso, con propuesta de Resolucion”; luego resulta patente que dicho
Informe no sdélo no tiene la consideracion de Demanda, sino que se
configura como una fase inexcusable y preceptiva de la Seccién de
Calificacién del Concurso; y, hasta el extremo ello es asi que no es este
Dictamen el tramite que inicia el Incidente Concursal, sino la
oposicion a la calificacion, tal y como contempla el articulo 171 de la
Ley Concursal cuando establece que "si el deudor o alguno de los
comparecidos formulase oposicion, el Juez la sustanciara por los tramite
del Incidente Concursal. No es incorrecto, pues -segun nuestro criterio-,
que, una vez promovida la oposicion, se continue directamente el Proceso
conforme a los tramites del Juicio Verbal de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(articulo 194.4 de la Ley Concursal), mas -en rigor- tampoco lo seria si se
estimara la oposicion a la calificacion de concurso como la Demanda
iniciadora del Incidente Concursal (porque es quien lo provoca) y se
confiriera a la Administracion Concursal y al Ministerio Fiscal el plazo
comun de diez dias para que la contestaran en la forma prevenida en el
articulo 405 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulo 194.3 de la Ley
Concursal ). Con todo, la cuestion suscitada por la parte apelante en el
primer motivo del Recurso carece de trascendencia sustantiva desde el
momento en que, sin_género de duda alguno, la Ley Concursal no
considera el Informe preceptivo de la_Administracion Concursal
sobre la_calificacion del Concurso como Demanda, sino _como
tramite o fase de obligado cumplimiento correspondiente a la
Seccidén de Calificacion del Concurso y, en consecuencia, en ningun
caso puede considerarse como desistida del Incidente a la Administracion
Concursal si no concurre al acto de la vista del Juicio, pudiendo valorarse,
sin ninguna limitacion, dicho Informe, sobre todo cuando la propia Ley
Concursal no contempla el efecto procesal del desistimiento si la
Administracion Concursal -o el Ministerio Fiscal- no comparecieran al
referido acto de la vista del Juicio Verbal’. [Fundamento Juridico
Segundo].

O, por ultimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Le6n (Seccion 1%) n°
246/2011, de fecha 20 junio:
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“Es discutible la naturaleza juridica del informe de calificacion (mero
dictamen o accion efectiva equiparable a la demanda), y a despejar las
dudas no ayudan los téerminos empleados en los preceptos que regulan la
tramitacion de la seccion de calificacion. Se articula como si se tratara de
un tramite de audiencia al deudor y personas afectadas (articulo 170.2



LC), de modo que el informe no se presenta como una demanda dirigida
contra personas concretas y determinadas: la deudora y los afectados
quienes pueden comparecer, y Si lo hacen se les da vista del contenido
de la seccion, pero no para impugnar el informe sino para que "aleguen
cuanto convenga a su derecho” (apartado 3 del art. 170 LC ), de modo
que pudiera entenderse ese tramite no solo para formular oposicion sino
para introducir alegaciones en el mas amplio sentido, abarcando tanto la
oposicion que se contempla en el apartado 1 del articulo 171 LC como
cualesquiera  otras  alegaciones  (precisiones, rectificaciones,
complementos...). Lo _cierto es que sdlo la oposicion da lugar al
incidente concursal (articulo 171.1 LC), por lo que surge la duda sobre
la naturaleza juridica del informe de la administracion concursal: si es la
oposicion al informe la que da lugar al incidente concursal pudiera
entenderse que constituye el acto inicial del procedimiento y, siendo asi,
tendria la condicion de demanda. Cuando en el articulo 171.1 se dice que
si se formula oposicion "se sustanciara por los tramites del incidente
concursal" no podemos presumir _que el _incidente se incoé con la
presentacion del informe de la administraciéon concursal, porque si
no hay oposicién no hay incidente concursal (art. 171.2 LC ), y porque
es la oposicion al informe -y no el informe- el que da lugar al incidente
concursal, por lo que seria aquella la que deberia de calificarse como
demanda incidental’. [Fundamento de Derecho Segundo].

Asimismo, y aunque no se refleje el Informe de calificacion de la administracion

concursal como un mero informe, resulta interesante la Sentencia de la

Audiencia Provincial de Barcelona (Seccidén 15%) n° 366/2014, de 12 noviembre,

en la que se establece que sélo una vez presentado el escrito de oposicion a la

propuesta de calificacion podra determinarse sobre quien pesa la carga de la

prueba:
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“Por consiguiente, y como conclusion de este apartado, no podemos
entender que pese sobre la AC, en todo caso y circunstancia, la carga de
la acreditacion de todos los hechos relevantes para la calificacion
culpable. Lo que la AC debera hacer en su_informe propuesta es
justificar _adecuadamente su_ propuesta de calificacion culpable
haciendo referencia detallada no solo a los hechos en los que funda su
apreciacion de que el concurso debe ser declarado culpable sino también
a la posible concurrencia de cualesquiera de los tipos establecidos por el
legislador como presunciones iuris et de iure (en el articulo 164.2) o iuris
tantum (en el articulo 165), a fin de permitir una adecuada defensa por
parte de la concursada y de las personas afectadas por la calificacion
culpable. De manera que solo a partir de la oposicion formulada por
la concursada o de las demas personas afectadas podra ser enjuiciado
en _cada caso sobre quien pesa la carga de la prueba teniendo en




cuenta el efectivo esfuerzo probatorio desplegado en el incidente
concursal de oposicion y los principios de disponibilidad y facilidad
probatoria”’. [Fundamento de Derecho Cuarto].

Por lé6gica, si tras ese escrito de oposicidn a la culpabilidad se determinara que
es la carga de la prueba recae sobre la administracion concursal, ésta deberia

ostentar un turno de réplica por mor de la inversion del contradictorio.

Algunos autores? afiadian que el Informe de calificacion no podia considerarse
una verdadera demanda, habida cuenta de que una demanda consiste en un
acto voluntario, mientras que el Informe de calificacion de la administracion
concursal es otro mas de los muchos tramites obligatorios de los que debe
encargarse la AC.

Esa dicotomia perdur6 mas de 10 afos y quedd plasmada, por ejemplo, en la
Sentencia n.° 42/2015 (Rollo de apelacién n® 229/2014-3%), dictada por la
Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Ponente Magistrado Juan
Francisco Garnica Martin), que en el apartado n.° 17 de su Fundamento de

Derecho Tercero decia lo siguiente:

“‘Aunque el articulo 265.3 LEC se refiera al actor y en este proceso es
discutible qué concreta condicion ocupan quienes se oponen a la
propuesta de calificacion del AC, si la de actores incidentales que
resulta del articulo 171.1 LC o bien la de demandados que le ha
atribuido el juzgado mercantil (y que es la posicion mas usual en los
tribunales), lo cierto es que el principio que resulta de aquella norma de
la LEC creemos que es aplicable en todo caso, esto es, también cuando,
existiendo contradiccion de intereses entre los diversos codemandados,
la razén que justifica la aportacion procede de las alegaciones hechas por
uno de ellos y que puedan afectar a la adecuada defensa del otro”.

[El subrayado y la negrita son nuestros]

20 Al respecto, GARCIA-VILLARRUBIA BERNABE, M., «El poder de disposicién en la seccién
de calificacion del concurso de acreedores», Diario La Ley, 8144, 2013; que refiere
expresamente que al Informe de calificacion de la administracion concursal no se le
puede atribuir el valor de demanda y tampoco el alcance que prevé el art. 399 LEC.
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2. Argumentos a favor de la inversion del contradictorio.

En efecto, existian, y siguen existiendo determinados argumentos que respaldan

la inversion del contradictorio.

2.1. Argumento terminolégico.

Asi, en primer lugar, podemos recurrir a un argumento meramente terminolégico.

Noétese que la Ley, incluso con el actual TRLC, habla de “Informe” y no de

“Demanda”?".

El término “Informe” no fue un invento de la primera Ley Concursal de 2003, sino

que viene heredado de la anterior regulacion??. En efecto, el articulo 1382 de la

LEC de 1881 disponia lo siguiente:

“‘La pieza de autos correspondiente a esta seccion empezara con el
informe que el Comisario debe dar al Juez de primera instancia, sobre lo
que resulte del reconocimiento de los libros y papeles del quebrado acerca
de los capitulos que deben servir de bases para la calificacion de la
quiebra, conforme al articulo 1.138 del Codigo de Comercio”.

2! Pese a que el nuevo TRLC diga afiada que dicho “Informe” debera tener “la estructura
propia de una demanda’.

22 En la Sentencia n.° 565/2012 de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares, de fecha
28 diciembre de 2012 (JUR\2013\45662) se dice al respecto lo siguiente:
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“El informe del administrador y el dictamen del Fiscal son actos formales de parte
por medio de los cuales se ejercita la correspondiente pretension, por lo que su
papel es el mismo que en el proceso desempena la demanda. La utilizacién de
una peculiar terminologia para referirse al acto de promocion del proceso,
evitandose el empleo del término "demanda” no tiene otra explicacion que el
apego a los vocablos de la legislacién historica, sin que de aquéllos quepa
deducir efecto juridico alguno. El art. 169.1 alude a "informe razonado y
documentado” porque ésta era la forma en que los textos previgentes aludian al
acto que ponia en marcha el proceso de calificacion, con su forma inquisitiva”.
[Fundamento de Derecho Segundo].



Si el legislador hubiera querido que, ahora, el Informe de la administracion
concursal fuera una verdadera demanda, la habria llamado asi. Pero ello no ha

ocurrido.

El término “oposicion” proviene también de la LEC de 1881, en este caso, del
articulo 1385:

“Si el quebrado hiciere oposicion a la pretension de los sindicos o del
Promotor fiscal, se recibiran a prueba los autos y se continuara su
sustanciacion hasta dictar sentencia por los tramites establecidos en esta
ley para los incidentes, pudiendo prorrogarse el término de prueba, si las
partes lo pidieren, hasta el maximum de cuarenta dias que sefiala el
articulo 1.142 del Codigo”.

Este término, “oposicion”, resulta ademas idéntico al que se utiliza en materia de
ejecucion civil, donde, como todos sabemos, la presentacion del escrito de
oposicion?® a la ejecucion produce la inversion del contradictorio, dando lugar a

la tramitacién del incidente de oposicion.

De este modo, el articulo 559.2 LEC establece lo siguiente para los supuestos

de oposicion a la ejecucion por motivos procesales:

“Cuando la oposicién del ejecutado se fundare, exclusivamente o junto
con otros motivos o causas, en defectos procesales, el ejecutante podra
formular alegaciones sobre éstos, en el plazo de cinco dias”.

Y, asimismo, el primer parrafo del articulo 560 LEC, esta vez en relacion con la
oposicion a la ejecucion por motivos de fondo, dice lo siguiente:

“Cuando se haya resuelto sobre la oposicion a la ejecucion por motivos
procesales o éstos no se hayan alegado, el ejecutante podra impugnar
la oposicion basada en motivos de fondo en el plazo de cinco dias,
contados desde que se le notifique la resolucion sobre aquellos motivos o
desde el traslado del escrito de oposicion™.

2 En realidad, demanda de oposicion o demanda de contradiccion.
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Dicha identidad terminologica no es casual. En la mente del legislador
decimonadnico, emplear el término “oposicion” e “informe” se hacia con una clara
voluntad: que la tramitacién de la seccidn de calificacion se sustanciara como un
verdadero incidente de oposicion y, por ende, mediante la inversién del
contradictorio.

Piénsese ademas que el término “Informe” es el que mas se repite cuando
hablamos de las tareas y trabajos encomendados a la Administracion Concursal.
Y, siempre que dicho “Informe” es impugnado mediante un escrito de
oposicion?, la Ley establece la formacion de un incidente concursal y, por ende,
la inversion del contradictorio, para que la administracion concursal pueda

“contestar” a la oposicion planteada®.

Veamos algunos ejemplos de lo que acaba de decirse:

En primer lugar, nos referiremos a uno de los Informes que mayor importancia
tiene de entre los que debe realizar la AC: el Informe del Titulo VI, regulado en

los articulos 289 y ss. TRLC.

Este Informe, imprescindible para la tramitacion del procedimiento concursal en

general y guia basica de las secciones? tercera y cuarta del concurso, relativas

24 Casualmente, en la mayoria de supuestos en los que se impugne o se realicen
alegaciones en contra de los diferentes “Informes” de la AC dicho escrito recibe el
nombre de “Oposicion”.

% QOposicion que, en todos dichos supuestos, se constituye como una auténtica
demanda incidental.

% De conformidad con lo establecido en el art. 508 TRLC, precepto clave para entender
el funcionamiento y estructura de un procedimiento concursal, “El procedimiento de
concurso se dividira en las siguientes secciones [...J’

“1.° La seccion primera comprendera lo relativo a la declaracion de concurso, a
las medidas cautelares, a la resolucion final de la fase comun, a la conclusion y,
en su caso, a la reapertura del concurso.

2.° La secciéon segunda comprendera todo lo relativo a la administracion

concursal del concurso, al nombramiento y al estatuto de los administradores
concursales, a la determinacion de sus facultades y a su ejercicio, a la rendicion
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a las masas activa y pasiva, correspondientemente, debera ir acompafado de

un “Inventario de masa activa”?’ y un “Listado de acreedores”?.

Siempre que dicho Informe sea impugnado, bien en lo relativo a su masa activa
(inventario), o en relacion con su masa pasiva (listado de acreedores), dichas
impugnaciones se “sustanciaran por los tramites del incidente concursal,

conforme prevée el articulo 330.1 TRLC.

Ello implicara, como no puede ser de otro modo, que se dé el oportuno traslado
a la administracidn concursal para que pueda contestar a la impugnacion

presentada, produciéndose pues la inversién del contradictorio.

Lo mismo sucede con el “Informe final de liquidacién” previsto en el articulo 468
TRLC. Este Informe debera presentarse “dentro del mes siguiente a la

conclusion de la liquidacién de la masa activa®™® y servirda para que la

de cuentas y, en su caso, a la responsabilidad de los administradores
concursales. En esta seccion se incluira el informe de la administracion concursal
con los documentos que se acomparien y, en su caso, los textos definitivos.

3. La seccion tercera comprendera lo relativo a la determinacion de la masa
activa, a las autorizaciones para la enajenacion de bienes y derechos de la masa
activa, a la sustanciacion, decision y ejecucion de las acciones de reintegracion
y de reduccion y a los créditos contra la masa.

4.° La seccién cuarta comprendera lo relativo a la determinacion de la masa
pasiva, a la comunicacién, reconocimiento, graduacién y clasificacion de los
créditos concursales y al pago de los acreedores. En esta seccion se incluiran
también, en pieza separada, los juicios declarativos que se hubieran acumulado
al concurso de acreedores y las ejecuciones que se inicien o se reanuden contra
el concursado.

5.° La seccién quinta comprendera lo relativo al convenio, sea anticipado o de
tramitacion ordinaria, y a la liquidacion.

6.° La seccion sexta comprendera lo relativo a la calificacion del concurso y a
sus efectos”.

2" Segun dispone el art. 293.1.1° TRLC.
2 Segun dispone el art. 293.1.2° TRLC.

29 Segun dispone el art. 488.1 TRLC.
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administracion concursal solicite la conclusion del concurso y rinda cuentas de

su actuacion a lo largo del procedimiento.

Si alguna de las partes personadas se opusiera a la conclusion del concurso, es
decir, al Informe final de liquidacion en el que se solicite la conclusion, el articulo
469.1 in fine TRLC dispone que “se dara a esta la tramitacion del incidente

concursalf’.

Nuevamente, se produce la inversion del contradictorio.

Igual ocurre con el “Informe justificativo de la administracion concursal”®.
Informe que presentara la administracién concursal en aquellos casos en los que

proceda la conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa®'.

De nuevo, nos encontraremos ante la inversidén del contradictorio, pues segun
dispone el articulo 475.1 TRLC:

“Si en el plazo de audiencia concedido a las partes, computado desde la
puesta de manifiesto del informe de la administracion concursal en la
oficina judicial, se formulase oposicion a la conclusion del concurso, se
dara a esta la tramitacion del incidente concursal’.

Y de igual modo opera la Ley cuando estamos ante la rendicién de cuentas que

necesariamente debe acompanarse al Informe de conclusion del concurso.

Asi, conforme prevé el articulo 479.1 TRLC:

% Dicho informe se encuentra regulado en el art. 474 TRLC.

3! Supuesto que se produce cuando la masa activa disponible en el concurso es inferior
a los créditos contra la masa devengados. Dichos créditos son aquellos que nacen con
posterioridad a la declaraciéon del concurso. Desgraciadamente, un gran numero
procedimientos concursales finaliza en insuficiencia de masa activa. EI denominado
vulgarmente “concurso del concurso”, que pone en evidencia nuestro ineficiente sistema
concursal.
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“Dentro del plazo de audiencia para formular oposicion a la conclusion del
concurso, tanto el concursado como los acreedores podran formular
oposicion razonada a la aprobacion de las cuentas”.

Dicho mismo precepto también establece que, si se formula oposicion a la
rendicion de cuentas, “esta se sustanciara por los tramites del incidente

concursal’.

He aqui, de nuevo, el término “Oposicion” y, tras él, la inversion del

contradictorio.

En materia de oposicion a la rendicion de cuentas, resulta muy ilustradora la
Sentencia n.° 353/2017, de la Audiencia Provincial de A Corufia, Seccién 42, de
fecha 25 de octubre de 2017, que en su Fundamento de Derecho Segundo

establecio lo siguiente:

‘Ha sido ciertamente irreqular la tramitacion del incidente en primera
instancia. La oposicién a la rendicion de cuentas y a la conclusién del
concurso, que indudablemente promovio la TGSS mediante su escrito de
20 de julio, debe sustanciarse por los tramites del incidente concursal
e impone, por ello, una primera valoracion judicial sobre pertinencia o
entidad que debe desembocar o bien en un auto de inadmision o bien en
una providencia de admision a tramite (articulo 1942y 3de laLC ), es
decir, en todo caso en una resolucion del juez del concurso que en este
caso, supuesta la admision, tendria _que haber acordado el
emplazamiento de las demas partes personadas para que en plazo
comun de diez dias contestaran a la demanda en la forma prevenida
en el articulo 405 de la LEC”.

Resulta pues evidente que, presentado el escrito de oposicion a la rendicion de
cuentas, operara la inversion del contradictorio, siendo dicho escrito de oposicion
una verdadera demanda incidental (demanda de contradiccién) y dandose
traslado de la misma al resto de partes para que puedan contestarla.

Volviendo ya a la materia que ahora nos interesa, esto es, la seccion de

calificacion, resulta llamativo que el Informe de la administracién concursal deba
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recibir un tratamiento procesal diferente al que reciben el resto de “Informes”

confeccionados por la AC.

Sin embargo, dicho tratamiento especial unicamente se aplicara cuando nos
encontremos ante un concurso de acreedores en el que la administracion
concursal proponga que el concurso sea calificado como culpable, y no asi en
aquellos en los que se proponga que el concurso ha sido fortuito®2.

En efecto, el articulo 448 TRLC dispone lo siguiente:

“Una vez transcurrido el plazo a que se refiere el articulo anterior, el
Letrado de la Administracion de Justicia dictara resolucion requiriendo a
la administracion concursal para que, en el plazo de quince dias, presente
un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la
calificacion del concurso, con propuesta de resolucion. Si los acreedores
0 personas con interés legitimo hubieran formulado alegaciones para la
calificacion del concurso como culpable, en esa misma resolucion se
ordenara dar traslado de esos escritos a la administracion concursal.

No se prevé pues ninguna especialidad procedimental para dicho Informe que lo
diferencie del resto de Informes emitidos por la AC.

Una vez presentado el Informe de calificacidn con propuesta de calificacion
fortuita, si el Ministerio Fiscal no se opusiera, o presentara un Dictamen®3 en la
misma linea, “el juez, sin mas tramites, ordenara, mediante auto, el archivo de

las actuaciones®*”.

32'Y dicha propuesta de calificacion coincida con la que realice, en su caso, el Ministerio
Fiscal a través de su Dictamen.

% De conformidad con lo dispuesto en el art. 449.1 TRLC, “una vez unido a la seccién
sexta el informe de la administracion concursal, el Letrado de la Administracion de

Justicia daré traslado del contenido de esa seccion al Ministerio Fiscal para que, en el
plazo de diez dias, emita dictamen [...]’.

% Art. 450.1 TRLC.
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En cambio, si la propuesta de calificacion la administracion concursal fuera de

culpabilidad:

“el informe, que tendra la estructura propia de una demanda, expresara la
identidad de las personas a las que deba afectar la calificacion y la de las
que hayan de ser consideradas complices, justificando la causa, asi como
la determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan
causado por las personas anteriores y las demas pretensiones que se
consideren procedentes conforme a lo previsto por la ley”®.

Asi las cosas, cuando estemos ante un Informe de calificacion con propuesta de
culpabilidad, este debera ser considerado una auténtica demanda, y no asi un
mero Informe (pese a su terminologia), yendo en contra del sentido procesal que,
como hemos visto, opera en el resto de los ambitos de la Ley y del procedimiento

concursal.

No se producira pues la inversion del contradictorio, y la concursada y personas
afectadas por la calificacion presentaran, en su caso, una oposicion que, también
a diferencia de lo que ocurre en otros ambitos concursales, debera ser

considerada una auténtica contestaciéon a la demanda.

Y todo lo anterior se produce pese a que, como veremos ahora, sea dicha
oposicion (supuesta contestacion a la demanda) la que inicie la tramitacion del

incidente concursal de calificacion.

2.2. Argumentos procesales a favor de la inversion del contradictorio.

2.21. El incidente concursal sélo se iniciara si se presenta escrito de
oposicion.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 451.1 TRLC, una vez se formule oposicion
a la calificacion culpable del concurso, “el procedimiento se sustanciara segun lo

previsto para el incidente concursal’ para los tramites posteriores.

% Art. 448.2 TRLC.
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Es decir, el incidente concursal de calificacion del concurso solo se iniciara en

caso de que se presente escrito de oposicion al Informe de calificacion la AC®6.

Y aqui encontramos un importante argumento procesal a favor de la inversion
del contradictorio: si el incidente concursal de calificacion solo se inicia en caso
de que se presente escrito de oposicion, es precisamente dicho escrito de
oposicion el iniciador del incidente y, como tal, deberia ser este el que guarde la
forma de demanda®” y quien lo presente ocupar la posicion procesal de parte
actora.

Como hemos visto anteriormente, ello es lo que sucede siempre que se impugne,
o presente un escrito de oposicion, frente a alguno de los Informes o Textos*

elaborados por la AC*®,

No sucede empero en materia de calificacion culpable del concurso, donde el
Informe de la administracion concursal se erige como una verdadera demanda,

y la administracién concursal, por tanto, como parte actora incidental.

% 0, en su caso, al Dictamen del Ministerio Fiscal.
37 Ocupando, en consecuencia, quien lo presente la posicion de parte actora incidental.

% |gual que sucede con el Informe de la administracion concursal de los arts. 289 y ss.
TRLC, una vez esté mas avanzado el procedimiento concursal la AC debera presentar
un escrito, esta vez llamado “textos definitivos”, para introducir “en el inventario, en la
lista de acreedores y, en su caso, en la exposicion motivada de su informe las
modificaciones que procedan” (art. 303.1 TRLC).

De nuevo, si cualquier interesado impugnara dichos textos definitivos “la impugnacion
se sustanciard por los tramites del incidente concursal’ (art. 305.2 TRLC),
produciéndose la inversion del contradictorio y dandose traslado a la AC para que realice
las manifestaciones correspondientes, en forma de contestacion a dicha impugnacion.

% Asi sucede, como hemos visto, con el Informa de la AC de los arts. 289 y ss. TRLC,

con el Informe final de liquidacion (art. 468 TRLC) o con el Informe justificativo de la AC
(art. 474 TRLC).
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Este sistema procedimental, aplicado unicamente en la seccién de calificacién,
resulta incompatible con el resto del procedimiento concursal donde, como ya
hemos visto, siempre rige la inversion del contradictorio para regular aquellos
incidentes concursales que nazcan como consecuencia de los Informes o

escritos presentados por la AC.

2.2.2. Amplitud del contenido del escrito de oposicidon a la propuesta de
calificacién culpable.

El segundo argumento procesal a favor de la inversidn del contradictorio lo
encontramos en la amplitud del escrito que pueden presentar las personas

afectadas y los complices, como oposicion a la calificacion culpable.

En efecto, conforme disponen los apartados 2 y 3° del articulo 450 TRLC, si el

concurso no se calificara como fortuito:

“2. En otro caso, el Letrado de la Administracion de Justicia dara audiencia
al concursado por plazo de diez dias y, en la misma resolucion, ordenara
emplazar a todas las demas personas que, segun resulte de lo actuado,
pudieran ser afectadas por la calificacion del concurso o declaradas
complices, a fin de que, en plazo de cinco dias, comparezcan en la
seccion si no lo hubieran hecho con anterioridad.

3. A quienes comparezcan en plazo el Letrado de la Administracion de
Justicia les dara vista del contenido de la seccion para que, dentro de los
diez dias siguientes, alequen cuanto convenga a su_derecho. Si
comparecieren con posterioridad al vencimiento del plazo, les tendra por
parte sin retroceder el curso de las actuaciones. Si no comparecieren, el
Letrado de la Administracion de Justicia los declarara en rebeldia y
segquiran su curso las actuaciones sin volver a citarlos”.

Se dara por tanto traslado a las personas comparecidas (personas afectadas o
complices), para que, en el plazo de diez dias, aleguen cuanto convenga a su
derecho.

Esta expresion, “alegar cuanto convenga a su derecho” implica que dichas
personas (afectadas por la calificacion y complices) no solo podran formular la
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oportuna oposicion“® a la propuesta de calificacion, sino también introducir todas
aquellas alegaciones, en el sentido mas amplio*', que tengan por convenientes.

Es decir, podran introducir precisiones, rectificaciones, complementos, etc.

En este sentido lo entendio, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Ledn (Seccidn 1%) n° 246/2011, de fecha 20 junio de 2011
(JUR\2011\278830), a la que ya nos hemos referido antes, y que establecio lo

siguiente:

“Se articula como si se tratara de un tramite de audiencia al deudor y
personas afectadas (articulo 170.2 LC), de modo que el informe no se
presenta como una demanda dirigida contra personas concretas y
determinadas: la deudora y los afectados quienes pueden comparecer, y
Si lo hacen se les da vista del contenido de la seccion, pero no para
impugnar el informe sino para que "alequen cuanto convenga a su
derecho” (apartado 3 del art. 170 LC ), de modo que pudiera entenderse

40 En el sentido y con el contenido previstos por el art. 451 TRLC que, recordemos,
dispone lo siguiente:

“1. Si el concursado o alguno de los comparecidos formulase oposicion debera
hacerlo en la forma prevista para un escrito de contestacion a la demanda. Para
los tramites posteriores el procedimiento se sustanciara segun lo previsto para
el incidente concursal. De ser varias las oposiciones, se sustanciaran juntas en
el mismo incidente.

2. Si no se hubiere formulado oposicion, el juez dictara sentencia en el plazo de
cinco dias”.

“ No existen muchos trabajos o publicaciones que hablen acerca del término alegacion,
en sentido estricto y sobre su naturaleza juridica. Los trabajos mas habituales se centran
en alegaciones concretas y no sobre su concepto general.

La autora MORAN MARTIN, R. «Forma y mensaje en las voces del derecho. Notas para
un analisis de «alegacion en derecho», lus Fugit, 2011-2014, pag. 188, dedica siete
paginas a tratar, precisamente, este asunto y conceptualiza el término “alegacion” de la
siguiente forma:

“En atencion a estas referencias, creo que «alegacion en Derecho» es:

— Por su concepto: un texto en defensa de un derecho subjetivo manifestado de
buena fe.

— Por su naturaleza: una herramienta juridica adherida a la positio o presentacion
de una pretension procesal previamente establecida y que ya ha quedado fijada”.
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ese tramite no_sdélo para formular oposicion _sino para_introducir
alegaciones en el mas amplio sentido, abarcando tanto la oposicion
que se contempla en el apartado 1 del articulo 171 LC como cualesquiera
otras aleqaciones (precisiones, rectificaciones, complementos...).
[Fundamento de Derecho Segundo].

A la vista de la presentacién de dichas alegaciones, insistimos, en su sentido
mas amplio, se coloca a la administracion concursal y, en su caso, al Ministerio

fiscal, en una situacion de indefension y desigualdad de armas.

Piénsese que lo habitual sera que acudan al incidente personas que hasta ese
momento ni siquiera habian tenido contacto con la administracion concursal.
Aportaran informaciones y documentos a los que la administracion concursal es

posible que no hubiera tenido acceso con anterioridad.

Ante esa tesitura, lo mas adecuado seria que, una vez presentada la oposicién,
se invirtiera el contradictorio posibilitando, ahora si con pleno conocimiento de la

situacion, contestar a los nuevos argumentos que hubieren accedido a la litis.

2.2.3. Aportacion de dictamenes periciales.

En la medida en que muchas de las mas importantes de causas que determinan
la culpabilidad del concurso*? tendran como sustrato factico aspectos relativos a
la contabilidad de la concursada*®, para el buen fin de la propuesta de

42 Vid. articulos 442 y ss. del TRLC.

43 En la préactica forense la causa mas comun de culpabilidad es la presentacion tardia
del concurso, cuya acreditacién descansa, esencialmente, en la contabilidad de la
concursada. No es descartable empero que, articulandose otra causa de culpabilidad,
pudiere ser necesaria una pericial de caracter técnico que versara sobre concretos
elementos de la actividad propia de la concursada.

Asi, por ejemplo, hasta cinco de las seis presunciones iuris et de iure contenidas en el
art. 443 TRLC podrian precisar, para su sustento y justificacion, de la aportacion de un
dictamen pericial contable o econémico:

- Art. 443.1° TRLC: “Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte

de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto
que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de
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culpabilidad resultara en la practica imprescindible la aportacion de un dictamen

pericial.

Debe al efecto destacarse que el propio Informe de la AC* de los articulos 289

y ss. TRLC no puede ser en ninguin caso valido como informe pericial*®, ni como

ejecucion iniciada o de previsible iniciaciéon”. Para poder valorar si una salida
patrimonial ha resultado perjudicial para los acreedores, podra ser necesario
valorar, a precio de mercado, los activos salientes, siendo para ello
imprescindible un dictamen pericial.

- Art. 443.2° TRLC: “Cuando durante los dos arios anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del
deudor bienes o derechos”. Del mismo modo que con el anterior, podria ser
necesario un dictamen pericial que determine si una salida patrimonial ha sido
fraudulenta o no.

- Art. 443.3° TRLC: “Cuando antes de la fecha de declaracion del concurso el
deudor hubiese realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion
patrimonial ficticia”. Sera aqui imprescindible un dictamen pericial que determine
cual era, o es, la verdadera situacion patrimonial de la concursada.

- Art. 443.4° TRLC: “Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en
cualquiera de los documentos acompariados a la solicitud de declaracion de
concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera
acompafado o presentado documentos falsos”. Para determinar tanto la
existencia de la inexactitud, como su gravedad, sera muy conveniente contar con
un dictamen pericial econdmico, si nos encontramos ante documentos
contables.

- Art. 443.5° TRLC: “Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de
contabilidad hubiera incumplido sustancialmente esta obligacion, llevara doble
contabilidad o hubiera cometido en la que llevara irregularidad relevante para la
comprensiéon de su situacion patrimonial o financiera”. Légicamente, aqui
también resultara necesario un dictamen pericial econémico que determine si se
han cumplido o no las obligaciones contables basicas.

“ En el que, como ya hemos visto anteriormente, se fijaran, entre otros elementos, el
activo y el pasivo de la concursada.

45 Caracteristica esencial del dictamen pericial es que el perito ostente la condicién de
tercero ajeno e independiente al proceso, cuya funcién sera la de proporcionar al Juez
el conjunto de conocimientos técnicos especializados que puedan facilitarle la
apreciacion y valoracién probatoria dentro del proceso. Véase, en este sentido y per
omnia el trabajo SERRA DOMINGUEZ, M.: «La prueba pericial», en ALONSO-CUEVILLAS, J.
(Coord.), «Instituciones del Nuevo Proceso Civil. Comentarios sistematicos a la Ley
1/2000», Edit. Difusion Juridica y Temas de Actualidad S.A., Barcelona, 2000, p. 286, y
PIicO 1 JUNOY. J., La prueba pericial, Edit. J. M2 Bosch, Barcelona, 2000.
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ninguin otro tipo de prueba*, aunque en la practica forense sea muy frecuente
encontrar administradores concursales que pretenden suplir la falta de una
pericial con la aportacién de su propio informe. O incluso algun tribunal también
lo haya entendido asi*’.

6 Al respecto se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en su Sentencia n.° 583/2017, de
fecha 27 octubre de 2017 (RJ\2017\4824), estableciendo en su Fundamento de Derecho
Decimosegundo que el Informe de la administracion concursal no tiene el valor de
prueba pericial, ni de ningun otro tipo:

“En cuanto al valor del informe de calificacién de la administraciéon concursal, es
claro que no tiene el valor de prueba, ni pericial ni de otro tipo. El informe, aunque
la Ley no lo llame demanda, ni exija un contenido semejante al del art. 399 LEC,
es un escrito de alegaciones de contenido muy similar, por la propia estructura
que le confiere el art. 169.1 LC , que se refiere a la necesidad de que contenga
alusion a los hechos relevantes para la calificacion, con propuesta de resolucion;
y Si se interesa la declaracion de culpabilidad, debera expresar la identidad de
las personas a las que deba afectar la calificacion y de los complices, justificando
la causa, asi como la determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso,
se hubieren causado. En definitiva, al igual que en una demanda, sujetos (quién
pide y frente a quién), causa de pedir y pretensién concreta (sentencia 490/2016,
de 14 de julio)’.

Y merece asimismo la pena citar a GRANDE BUSTOS, E.E, «Breves apuntes procesales
sobre la calificacion concursal», Diario La Ley, 7033, Seccion Tribuna, 2008; donde se
abunda en este mismo criterio de entender que el Informe de la administracidon concursal
no puede considerarse un informe pericial, pese a la evidente importancia de dicho
Informe.

47 Por ejemplo, la Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 12), que en su Sentencia
n.° 88/2012, de fecha 13 febrero de 2012 (JUR\2012\87624), dijo que:

“Asi mismo, por mas que discrepen los apelantes del informe de la AC, es lo
cierto, que tanto el informe emitido en esta Seccion como el informe provisional
de la fase comun, guardan ciertas notas comunes con un informe pericial, pues
como especialistas en materia contable, examinan los libros y aplicando a las
actuaciones contable las correspondientes normas, emiten unas conclusiones,
maxime cuando no existe ningun otro informe que pueda contradecir el de la AC.
Por tanto, si los apelantes discrepan del contenido del informe de la AC, bien
pudieron proponer un informe pericial contradictorio con el anterior, pero
mientras ello no suceda, es obvio que los Tribunales no pueden prescindir del
mismo para resolver sobre la calificacién del concurso. Téngase en cuenta que
en esta pieza no existe ninguna otra prueba o dato distinfo a los hechos
reflejados en el informe de la AC, por lo que si se prescinde de los mismos, tanto
el Juzgador de instancia como el Tribunal de Apelacion carecerian de cualquier
dato para resolver sobre la calificacion del concurso, ni en un sentido ni en otro”.
[Fundamento Juridico Segundo].
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En la practica sucede empero que la mayoria de los informes de calificacién no

acompanfan el o los correspondientes dictamenes periciales*®.

Si la administracion concursal efectivamente ha presentado los correspondientes
dictamenes periciales junto con su Informe de calificacion, no se planteara ya
ningun problema procesal al respecto. Pero, como frecuentemente sucede, si el
Informe no hubiere acompafado los correspondientes dictamenes periciales,
aun cuando la consecuencia, en aplicacion estricta de la ley, deberia ser la de
entender que ha precluido el tramite para acompafarlos, en la practica forense
se suelen utilizar diversos mecanismos ad hoc para intentar solucionar la omision
inicial*®, a los que incluso podriamos llamar “inventos procesales”, al carecer del

oportuno soporte legal.

Asi, algunos administradores concursales intentan aportar un dictamen pericial
con posterioridad a la contestacion, amparandose en el articulo 338.1 LEC®.
Algunos jueces lo admiten —o inadmiten— sin mas, y otros convocan una especie

de audiencia previa “fuera de pistas” para tener la ocasion de discutirlo.

“8 Las causas de tal fenomeno son diversas. A la poca claridad legislativa, cabe afadir
el hecho de que muchos administradores concursales no tienen formacion juridica
(recuérdese que pueden ser nombrados Abogados o Economistas). A mayor
abundamiento, frecuentemente la administracion concursal carece de liquido suficiente
para sufragar el coste de un dictamen pericial y en el momento de presentar la demanda
se ignora si se va a plantear oposicion a la propuesta de calificacion culpable y/o en qué
términos.

%Y ello, en aplicacién del principio inspirador del proceso concursal conocido como el
“interés del concurso”. En este sentido, Vid. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. «El “interés
del concurso” como principio inspirador del proceso concursal» en Pico i Junoy, J.,
Principios y garantias procesales. Liber Amicorum en homenaje a la profesora M?
Victoria Berzosa Francos, Editorial Bosch, Barcelona, 2013.

%0 Que, recordemos, permite la presentacion de dictamenes periciales con posterioridad
a la presentacion de la demanda, en aquellos casos en los que su necesidad o utilidad
se ponga de manifiesto a causa de alegaciones del demandado en la contestacion a la
demanda. Nétese que, en algunos casos, este precepto sera plenamente aplicable, si
nos encontramos con que verdaderamente se han introducido en la oposicion a la
propuesta de calificacion elementos nuevos o sorpresivos que nunca antes hubieren
constado en el procedimiento.
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Otros administradores concursales anuncian la aportacion de la pericial en su

escrito de demanda, de conformidad con lo que dispone el articulo 337 LEC®'.

Aunque pueda parecer que la administracion concursal, al tiempo de presentar
su Informe de calificacion, ya deberia haber tenido tiempo mas que suficiente
para encargar, obtener y presentar el correspondiente informe pericial, la
realidad es, a veces, muy distinta. Como veremos con mayor detalle en el
capitulo Ill, relativo a la prematura apertura de la seccion sexta, la apertura de la
seccion de calificacion y, por tanto, el tramite para presentar el correspondiente
Informe de calificacién, se producen en un momento del proceso concursal
demasiado prematuro. Con ello, la administracion concursal, que muchas veces
no tiene siquiera conocimiento total del estado de la concursada, dificiimente
podra alcanzar a conocer los dictamenes periciales que, en su caso, podrian

resultar convenientes para apoyar su pretension de culpabilidad.

En algun otro caso, la administracion concursal presenta el dictamen pericial con

anterioridad al acto de la vista o incluso al inicio de ésta.

Posponer la aportacién a después de la contestacion, si bien puede hallar encaje
legal en el antes citado articulo 338.1 LEC, corre el riesgo de que el Juez, con
buen criterio, entienda que ya era previsible al tiempo de presentar el Informe
cual seria el eventual contenido de la oposicion y, en consecuencia, inadmita el

dictamen pericial aportado.

La presentacion en el propio acto del juicio es también arriesgada, por cuanto
existe una elevada probabilidad de que el Juez la inadmita para evitar generar
indefension a la contraparte.

" Recordemos, previsto para aquellos supuestos en los que no haya sido posible
aportar los dictamenes junto con el escrito de demanda.
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En resumen, se estima como practica mas recomendable que la administracion
concursal aporte sus dictamenes periciales junto con su Informe de calificacion.
En el caso de que, por cualquier motivo, se hubiere omitido dicha presentacién,
el dictamen deberia aportarse a la mayor brevedad posible, al amparo de la
prevision contenida en el articulo 338.1 LEC.

Ello no obstante, buena parte de la problematica aqui apuntada en relacién con
los dictamenes periciales quedaria solucionada si la administracién concursal y,
en su caso, el Ministerio Fiscal, ostentaran la condicion procesal de parte
demandada en el incidente de oposicién a la calificacidon culpable, al producirse

la inversion del contradictorio.

3. Criterio sentado por el Tribunal Supremo. Informe de la administraciéon

concursal como demanda.

Finalmente, el Tribunal Supremo se pronuncio¢ al respecto, estableciendo desde
entonces un criterio definitivo. Lo hizo mediante la Sentencia n° 203/2016, de
fecha 1 abril de 2016 (RJ\2016\1216), en la que establecid lo siguiente:

‘La Ley no sujeta el informe de la_administracién concursal, ni el
dictamen del ministerio fiscal, a una formalidad especifica. Pero como
deben contener una solicitud concreta y las razones que justifican esta
peticion, que légicamente se fundaran en una relacion de hechos y en su
valoracion juridica, la_forma es equivalente a la _demanda. Deben
contener una propuesta clara de resolucion ( art. 169.1 LC ), lo que
permite relacionar estos escritos de alegaciones con la sentencia de
calificacion, pues ha de pedirse, en primer lugar, una calificacion fortuita
o culpable, y, en este segundo caso, lo que pretenden que recoja la
sentencia de calificacion culpable del concurso, conforme a los
pronunciamiento previstos en el art. 172 (tras la Ley 38/2011 , también el
art. 172 bis LC ): personas afectadas por la calificacion culpable y, en su
caso, los complices; tiempo de inhabilitacion; pérdida de derechos en el
concurso, obligacion de restituir lo indebidamente percibido,
indemnizacion de dafios y perjuicios ocasionados por las conductas que
motivan la calificacion culpable, y la posible condena a los
administradores (o liquidadores) para indemnizar el importe total o parcial
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de los créditos no satisfechos con la liquidacion (actualmente, cobertura
del déficit concursal).

Tanto el petitum como la causa petendi, conformada por los hechos y
las razones juridicas que justifican la concurrencia de la(s) causa(s) de
calificacion culpable y el resto de los pronunciamientos consiguientes,
deben quedar claros en el informe y el dictamen que interesan la
calificacion culpable, pues con arreglo a ello se emplaza a la concursada
y a las personas respecto de las que se pide sean declaradas afectadas
por la calificacion o complices, para que puedan comparecer y oponerse”.
[Fundamento de Derecho Segundo].

Y afade, en relacion con la oposicion a la propuesta de calificacion que:

“Obviamente, estos «demandados» deberan contestar en funcion de
la_ concreta calificacion postulada y de las razones que la justificaban,
de las que forman parte los hechos que las sustentan en la practica, y no
podran ser juzgados por causas y hechos no alegados en el informe de la
administracion concursal o en el dictamen del ministerio fiscal. De tal
forma que, a la vista del informe y el dictamen, con sus respectivos
escritos de oposicion se conforma el objeto litigioso, que, como ocurre en
un juicio declarativo, impide que pueda ser juzgado algo distinto, a riesgo
de incurrir en incongruencia la sentencia’. [Fundamento de Derecho
Segundo].

Como acababamos de ver, el Tribunal Supremo establecié que, pese a no existir
(en aquel momento) ninguna formalidad especifica en la regulacion concursal en
relacion con el Informe de calificacion de la administracion concursal, la forma
que mejor se adapta es la de una demanda. Y ello, a los efectos de que dicho
Informe pueda contener correctamente desarrollados el petitum y la causa
petendi, que serviran a su vez como guia en la contestacion que formulen las

personas afectadas y los complices.

4. Criterio acogido por el TRLC. Informe de la administraciéon concursal

como una verdadera demanda.

El criterio que previamente habia establecido el Tribunal Supremo, esto es,

considerar el Informe de calificacion de la administracion concursal como una
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verdadera demanda®’, y que ya venia siendo aplicado por la mayoria de
Juzgados Mercantiles, es el que finalmente ha sido plasmada en el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprobo el texto refundido de la
Ley Concursal (TRLC).

Asi, el articulo 448.253 TRLC dispone lo siguiente:

“Si la administracion concursal propusiera la calificacion del concurso
como culpable, el _informe, que tendra la estructura propia de una
demanda, expresara la identidad de las personas a las que deba afectar
la calificacion y la de las que hayan de ser consideradas complices,
justificando la causa, asi como la determinacion de los dafios y perjuicios
que, en su caso, se hayan causado por las personas anteriores y las
demas pretensiones que se consideren procedentes conforme a lo
previsto por la ley’.

Y, en consonancia con lo anterior, el articulo 451.1 del TRLC%* establece lo

siguiente:

“Si el concursado o alguno de los comparecidos formulase oposicion
debera hacerlo en la forma prevista para un escrito de contestacion
a_la demanda. Para los tramites posteriores el procedimiento se
sustanciara segun lo previsto para el incidente concursal. De ser varias
las oposiciones, se sustanciaran juntas en el mismo incidente”.

Por ende, con la aclaracién realizada por el Gobierno, a través del citado Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, la dicotomia ha quedado zanjada®®.

%2'Y debe reunir, por tanto, la forma y requisitos previstos en los articulos 192 y ss. de
la Ley Concursal (hoy art. 536 TRLC) que regulan el incidente concursal y que a su vez
remite a la Ley de Enjuiciamiento civil, es decir, al art. 399 LEC. Vid. al efecto ALONSO-
CUEVILLAS SAYROL, J.: «El incidente concursal», publicado en la Revista Juridica de
Catalunya n.° 4, 2004.

%3 Sustitutivo de la segunda parte del anterior articulo 169.1 de la Ley Concursal de
2003.

% Sustitutivo del anterior articulo 171.1 de la Ley Concursal de 2003.
5Y ello, aunque nos encontremos ante un administrador concursal economista y, por

tanto, sin conocimientos juridicos suficientes como para afrontar un tramite tan complejo
como es la calificacion del concurso.

44



Asi las cosas, no cabe ya interpretar la norma concursal en un sentido diferente
al de que el Informe de la administracién concursal es una verdadera demanda
incidental. Asi, dicha administracion concursal ostentara la posicion procesal de
parte actora, y el escrito de oposicion de las personas afectadas sera una

verdadera contestaciéon a la demanda, siendo estos pues los demandados.

Pese a todo ello, y sobre la base de los argumentos desarrollados anteriormente,
entendemos que, aun hoy, es perfectamente defendible que el informe de la

administracion concursal es eso, un mero Informe, en el que, de forma razonada,

En efecto, conforme dispone el articulo 511 TRLC, “la administracion concursal sera
oida siempre sin necesidad de comparecencia en forma, pero cuando intervenga en
incidentes o recursos debera hacerlo asistida de letrado”.

Es decir, para la confeccion y presentacion del Informe de calificacion de la
administracion concursal, si ésta esta compuesta por un profesional economista, no
precisara de la intervencion o asistencia letrada. Sin embargo, para la tramitacion del
correspondiente incidente, una vez formado por mor de la oposicion a la calificacion que
realicen las personas afectadas o los cémplices, si sera necesario que la administraciéon
concursal (economista) tenga asistencia letrada.

Resulta cuanto menos llamativo que, debiendo considerar el informe de calificacion de
la administracion concursal como una verdadera demanda, el mismo pueda ser
confeccionado por una persona lego en derecho.

A lo largo de este trabajo veremos como el objeto litigioso de la calificacion culpable del
concurso viene determinado, precisamente, por el Informe de calificacion de la
administracién concursal (Vid. al respecto el capitulo VI de este trabajo), y que la
sentencia de calificacion debera cefiirse, en méritos del principio de congruencia, a lo
que se solicite en dicho Informe.

Sera por tanto necesario que el Informe de la administracién concursal se confeccione
con los requisitos y particularidades propios de un escrito de demanda. Y ello se le esta
exigiendo, insistimos, a una persona que no tiene porqué tener conocimiento juridico
alguno.

También sera problematica la situacion del administrador concursal economista que,
llegado el momento de tramitar el incidente concursal de calificacion culpable del
concurso, precise de asistencia letrada para la celebracion de la vista de calificacion.
Ello supondra, l6gicamente, un sobrecoste afiadido al proceso que debera asumir dicho
administrador concursal.
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l6gicamente, se exponen los indicios que consten®® acerca de la calificacion del

concurso.

Noétese que la administracion concursal podra dirigir su Informe de calificacion
hacia personas muy diversas, sea en calidad de personas afectadas o de
complices, siendo muy habitual que dichas personas no estén previamente
personadas en el procedimiento concursal, ni hayan intervenido en ningun otro

aspecto del concurso (ni en su preparacion, ni en su tramitacion).

Por tanto, cuando esas personas vengan atraidas al proceso, bien podran
aportar explicaciones y justificaciones que desvirtuen los indicios que la
administracion concursal haya reflejado en su Informe, ahorrando asi que el
incidente de calificacidon verse sobre ellas, pues la AC bien podra (en su escrito

de contestacion a la demanda de oposicion) desistir de las mismas.

En el momento de presentarse el Informe de calificacion, la administracion
concursal ignora si se va a plantear oposicion a su propuesta de calificacion

culpable y/o en qué términos.

Si recibe oposicién, es entonces cuando las personas afectadas, que
l6gicamente conocen con mayor detalle los hechos acaecidos, podran arrojar luz
y explicaciones para desvirtuar los indicios de culpabilidad que apunte la AC.

En ese momento, bien podria la administracién concursal modificar su Informe
de calificacion e interesar la calificacion del concurso como fortuito, o el
apartamiento de la seccion de aquellas personas que, por sus explicaciones o

justificaciones documentales, queden libres de toda responsabilidad.

% En ese prematuro momento procesal del concurso de acreedores (recordemos en
este sentido lo dicho en el capitulo relativo a lo prematuro que es la apertura de la
seccion).
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Ello convertiria a la seccidn de calificacion en un instrumento mucho mas
eficiente y acorde a su finalidad, que no es otra que la de depurar
responsabilidades.
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Il. EL COMPUTO DEL PLAZO DE PRESENTACION DEL INFORME DE
CALIFICACION DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

El computo del plazo para la confeccion del Informe de calificacién de la AC ha
sido objeto de multitud de dudas practicas en la experiencia forense dando

asimismo lugar a no pocas discusiones doctrinales.

1. Antecedentes legislativos.

El antiguo articulo 169.1 LC disponia que:

“‘Dentro de los quince dias siquientes al de expiracion de los plazos
para_personacion de los interesados, la_administracion concursal
presentara al juez un informe razonado y documentado sobre los
hechos relevantes para la calificacién del concurso, con propuesta de
resolucion. Si propusiera la calificacion del concurso como culpable, el
informe expresara la identidad de las personas a las que deba afectar la
calificacion y la de las que hayan de ser consideradas complices,
justificando la causa, asi como la determinacion de los dafios y perjuicios
que, en su caso, se hayan causado por las personas anteriores”.

De esta forma, para poder computar el plazo del que dispone la AC para
presentar su Informe de calificacion, resultaba necesario, en primer lugar,
conocer cuando ha expirado el plazo para la personacion de los interesados. Y

para ello, tenemos que acudir al articulo 168.1 LC:

“‘Dentro de los diez dias siquientes a la ultima publicacion que se
hubiera dado a la resolucion que acuerde la formacion de la secciéon
sexta, cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo podra
personarse y ser parte en la seccion, alegando por escrito cuanto
considere relevante para la calificacion del concurso como culpable”.

Los interesados disponian, por tanto, de un plazo de diez dias desde que se
apertura la seccion sexta. Y dicha seccidn sexta se aperturara, como ya

habiamos visto anteriormente, ex articulo 167.1 LC, en “en la misma resolucién
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Judicial por la que se apruebe el convenio, el plan de liquidacion o se ordene la

liquidacion conforme a las normas legales supletorias”.

Con esta férmula, se colocaba a la administracion concursal en una situacion de
absoluta inseguridad, habida cuenta de que la misma no tiene obligacion alguna
(y en muchas ocasiones tampoco forma) de conocer cuando se habia producido
la expiracion del plazo de personacion de los interesados (por no conocer,
tampoco, cuando se habia producido la ultima publicacion de la resolucion que
acordara la apertura de la seccion sexta).

Con ello, el inicio del computo del plazo de la administracién concursal para
presentar su Informe de calificacion se hacia depender de otras actuaciones que

escapaban totalmente a su control y conocimiento.

2. Remedio judicial ante el problema legislativo.

Ante esta situacion de desconcierto e inseguridad juridica para la administracion
concursal, los juzgados mercantiles empezaron a poner remedio al problema
dictando una resolucion de mero tramite, por medio de la cual se requeria la

administracidon concursal para que presentara su Informe de Calificacion.

Esta resolucion, intermedia o de mero tramite, tiene plenos efectos y habilita a la

AC para presentar su Informe de calificacion con total seguridad juridica.

Encontramos un ejemplo de ello plasmado en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Barcelona n.° 153/2011, de fecha 6 abril de 2011:

“1. La otra excepcion procesal es la preclusion que se habria producido,
en su decir, por no haber sido presentado el informe de la AC y el dictamen
del Ministerio Fiscal dentro de los plazos establecidos por el art. 169.1y 2
LC.
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La consecuencia de su presentacion fuera de los plazos que indican tales
preceptos es, segun la parte apelante, que tales escritos son ineficaces y,
por ello, el concurso debe ser declarado fortuito.

2. El plazo relevante seria el afectante al informe de calificacion que ha
de presentar la AC, que a tenor del art. 169.1 LC ha de serlo dentro de los
quince dias siguientes al de la expiracion de los plazos para la
personacion de los interesados en esta Seccion procesal, plazo éste que
es de diez dias desde la ultima publicacion de la resolucion que acuerda
la apertura de la liquidacion, conforme al art. 168 LC.

Este plazo de quince dias previsto para que la AC presente el informe
de calificacion (art. 169.1 LC) no_ha de computarse segquida y
automaticamente desde el transcurso de los diez dias desde la ultima
publicaciéon a que hace referencia el art. 168.1 LC, pues se trata de
dos plazos establecidos a diferentes efectos y dirigidos a distintas
partes procesales. El juez del concurso ha de constatar, mediante una
resolucion judicial, que el primer plazo ha transcurrido y proveer, en su
caso, los escritos de personacion y alegaciones presentados por los
acreedores o interesados, dictando a tal efecto una resoluciéon
interlocutoria en la que admita o rechace tales escritos y, con su
traslado, si es que son admitidos, otorque el plazo de quince dias a
la AC para que presente su informe de calificacion.

En este caso esa providencia, dictada el 26 de febrero, fue notificada a la
AC el 11 de marzo siguiente, y el escrito de calificacion fue presentado
porla AC el dia 1 de abril, dltimo del plazo legal, debidamente computado
desde la notificacion de la providencia que concedia el plazo a la parte
destinataria para realizar el acto procesal’. [Fundamento de Derecho
Tercero].

Asimismo, podemos mostrar los siguientes ejemplos reales®” obtenidos de

diferentes procedimientos concursales en los que se requiere a la administracion

concursal para que presente su Informe razonado y documentado sobre los

hechos relevantes para la calificacion.

" Notese que, por tratarse de resoluciones intermedias o de mero tramite, resulta
complicado acceder a este tipo de resoluciones en los principales buscadores de
jurisprudencia.
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Dicho requerimiento se realiza bien por el juez del concurso, a través de
Providencia, o por el Letrado de la Administracion de Justicia, a través de
Diligencia de Ordenacion:
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Juzgado Mercantil 1 Barcelona
Gran Via de les Corts Catalanes 111, edificio C, planta 12
08014 Barcelona

Concurso SECCION SEXTA-CALIFICACION
Solicitante
Procurador

PROVIDENCIA
MAGISTRADA JUEZA D. YOLANDA RIOS LOPEZ
En Barcelona, a cinco de octubre de dos mil dieciséis

Dada cuenta; transcurido el términe concedido a los acreedores y demés
interesados en la parte dispositiva del auto por el que se ha acordado la a probacion
del plan de liquidacion, sin que se haya efectuado alegacion alguna, se tiene por
precluido el tramite establecido en el art, 168 de la L.C.

De conformidad con el art. 169 de la L.C. dentro de término de 15 dias debera la
Administracién concursal presentar ante este juzgado, informe razonado Yy
documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso, con
propuesta de resolucién, con todos jos requisitos que establece dicho precepto legal.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de REPOSICION ante este Juzgado,
no obstante lo cual, se llevara a efecto lo acordado. El recurso deberd interponerse
por escrito en el plazo de CINCO DIAS habiles contados desde el siguiente de la
notificacién, con expresion de la infraccion cometida a juicio del recurrente, sin cuyos
requisitos no se admitira el recurso (articulos 451 y 452 de la LECn).

Lo acuerda y firma la Magistrada Jueza Yolanda Rios Lopez del Juzgado Mercantil 1
Barcelona, doy fe.

LA MAGISTRADA JUEZA EL LETRADO DE LA ADM. DE JUSTICIA

m
» ..d Adiminksieacid do justicla o Catakinys - Adminislracidn de Justicis en Cataluiia
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‘X; ADO DE LO MERCANTIL N°7
VIA DE LES CORTS CATALANES, 111
08075 BARCELONA

[{)

¥:

Procedimiento: Concurso

Parte demandante:
Procurador : SRJ/A. RICARD SIMO PASCUAL
Parte demandada:

Procurador : SRJ/A

PROVIDENCIA.-
MAGISTRADO JUEZ D. Radil Nicolas Garcla Orejudo
En Barcelona,

Transcurido el plazo concedido a las partes para comparecer en esta Seccién 6°,
sin que haya habido ninguna comparecencla, dése traslado a la Administraccion
Concursal para que en el plazo de 16 DIAS presents un Informe razonado y
documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso, con
propuesta de resoluclén (art, 169 Ley concursal)

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de  REPOSICION ante este
Juzgado, no obstante lo cual, se llovard a efecto lo acordado. El recurso deberé
Interponerse por escrito en el plazo de CINCO DIAS hébites contados dosde el
sigulete de la notificacién, con expresién de la infraccién cometida a juicio del
recurrente, sin cuyos requisitos no se admitird el recurso (articulos 451 y 452 de la
LECn).

Lo acuerda y firma S.8%, doy fe.
EL MAGISTRADO JUEZ EL SECRETARIO JUDICIAL
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Juzgado de Primera Instancia n° 50 de Barcelona
Avenida Gran Via de les Corts Catfanes, 111, edficl C, planta 11 - Barctona - C.P: 08075

TEL.: 935549450
FAX: 035549550

E-MAIL: nencat cat

NLG.

Concurso abreviado -Seccion sexta: calificacién del concurso

Voluntario
: C natural no

Cuenta BANCO SANTANDER:
Bevefichario: Jurgado de Primers instancia r® 50 de Barcelona
! N* Cuenia € del Juzgado (16 dighos)
Pagos por ransferencia IBAN en fommato electonico: Concepto: N° Coonia

Pagos por ranslerencin IBAN en formato papel: IBAN Conceplo: N® Cuenta
Expediento del hzgado (16 digios)

Pane concursadi;
Administrader Conourssl.

DILIGENCIA DE ORDENACION

Letrada de la Administracién de Justicia que la dicta: Teresa Fernandez Torruella
Lugar: Barcelona
Fecha: 2 de enero de 2018

Conforme al art, 169.1 de la LC, hago saber a la administracion concursal que debe
presentar un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la
calificacion del concurso, con la propuesta de resolucion, en el plazo de los QUINCE
dias siguientes a la terminacién del plazo de personacién de las personas Interesadas
del art. 168.1dela LC,

Si propone la calificacién del concurso como culpable, el informe debe expresar la
identidad de las personas a las que debe afectar la calificacién y la de las que hayan de
ser consideradas complices, justificando la causa, asl como la determinacién de los
dafos y perjuicios que, en su caso, hayan causado las personas indicadas.

Modo de impugnacién: recurso de REPOSICION ante la Letrada de la Administracién
de Justicla, mediante un escrito que se debe presentar en el plazo de CINCO dias,
contados desde el siguiente al de la notificacién, en el que se debe expresar la
infraccién en que haya Incurido la resolucién. Sin estos requisitos no se admitird la
impugnacion. La interposicién del recurso no tendré efectos suspensivos respecto de la
resolucién recurrida (articulos 451 y 452 de la LEC).

Lo acuerdo y firmo.

La Letrada de la Administracién de Justicia.
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3. Solucién avalada por el Tribunal Supremo.

La cuestion que ahora nos ocupa llego incluso hasta el Tribunal Supremo.

Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 122/2014, de fecha 1 de abril de

2014, se realiza, en primer lugar, un resumen muy clarificador de la cuestion que

se plantea:

“Valoracion de la Sala. EI computo del plazo del art. 169.1 de la Ley
Concursal.

1.- La aplicacion del apartado segundo del art. 133.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no puede suponer la preclusion de un plazo que
comience a correr desde la finalizacion de otro cuando sea el 6rgano
judicial el que deba comunicar a la parte interesada, a quien afecta la
preclusion del acto procesal, el transcurso del plazo anterior.

Tal es el caso aqui enjuiciado, en que a la administracion concursal se
le_habia notificado la resolucidn judicial de apertura de Ila fase de
liquidacién, sin_que ello le permita conocer cuando habia tenido
lugar la dltima publicacion de dicha resolucidn, que es el "dies a quo”
del inicio del plazo para presentar su informe. [Fundamento de Derecho
Tercero].

A la vista de esta tesitura, el Tribunal Supremo avala el remedio procesal

operado por los jueces de instancia para que la AC pueda presentar su informe

con plena seguridad juridica:
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“La administracion concursal no tiene obligacion legal de conocer
cuando _se ha producido esa ultima publicacion, en contra de lo
afirmado en el recurso, por lo que el conocimiento del plazo cuya
finalizacion determina el nacimiento del plazo para la presentacion
del _informe viene determinado por la_notificacion que le haga el
organo judicial.

2.- Los plazos establecidos en los arts. 168.1 y 169.1, ambos de la Ley
Concursal, estan establecidos a diferentes efectos y dirigidos, por asi
decir, a distintas partes procesales, el primero a los acreedores y demas
personas con interés legitimo para personarse en la seccion de
calificacion, el segundo a la administracion concursal.



El érgano judicial debe constatar que el primer plazo ha transcurrido,
una vez le conste cuando ha tenido lugar la dltima publicacion del auto
que abre la fase de liquidacion, debe dictar la resolucion en la que se
admitan o rechacen los escritos de personacion y alegaciones
presentados por los acreedores o interesados y, dando traslado de tales
escritos, si son admitidos, puesto que pueden aportar informacion valiosa
para el interés del concurso, debe otorqar el plazo de quince dias a la
administracion _concursal para que presente el _informe de
calificacion. [Fundamento de Derecho Tercero].

Si se actuara de forma diferente, es decir, si el plazo otorgado a la AC para

presentar su Informe de calificacibn empezara a correr de forma automatica, se

colocaria a dicha AC en una situacibn de gran inseguridad juridica,

obstaculizando sobremanera el ejercicio de su cargo:

3.- Una interpretacion como la sostenida por la recurrente, sequn la
cual el sequndo plazo comienza a correr automaticamente cuando
finaliza el primero, sin necesidad de actuacion alguna del drgano judicial,
generaria una gran __insequridad y supondria _un _obstaculo
desproporcionado al ejercicio _de Ila accion por parte de la
administracion concursal, habida cuenta de la brevedad de los plazos
en cuestion y las dificultades de la administracion concursal para conocer
el hecho relevante para el computo del plazo de cuyo transcurso se hace
depender el inicio a su vez del plazo que se le concede para formular el
informe previsto en el art. 169.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

4.- Por dltimo, la parte que ha confiado en el plazo que le ha concedido el
organo judicial para realizar un determinado acto procesal, y lo ha
realizado en tal plazo, no puede ver a posteriori precluida su oportunidad
de realizarlo y ver anulado el mismo porque se considere que el plazo fue
incorrectamente concedido”. [Fundamento de Derecho Tercero].

4. Modificacion legislativa operada por el TRLC. Solucién adoptada.

Esta solucién alcanzada por los juzgados mercantiles ha tenido, finalmente,

cabida en el texto legal, mediante la promulgacién del TRLC, quedando zanjada

la problematica expuesta.

Asi, el actual articulo 448.1 TRLC dispone lo siguiente:
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“Una vez transcurrido el plazo a que se refiere el articulo anterior, el
Letrado de la Administracion de Justicia®® dictara resolucién
requiriendo a la_ administracion concursal para que, en el plazo de
quince dias, presente un informe razonado y documentado sobre los
hechos relevantes para la calificacion del concurso, con propuesta
de resolucidn. Silos acreedores o personas con interés legitimo hubieran
formulado alegaciones para la calificacion del concurso como culpable, en
esa misma resolucion se ordenara dar traslado de esos escritos a la
administracion concursal’.

Ahora, por tanto, la resolucion intermedia o de mero tramite dictada por los

juzgados mercantiles se realiza en expresa aplicacion de lo dispuesto en el

articulo precedente:

%8 Notese que también ha quedado aclarado que sera el letrado de la Administracion de
Justicia el que realizara el requerimiento a la AC para que presente su Informe de
calificacion y no el juez del concurso como sucedia en ocasiones.
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Conforme al art. 448.1 LC, requiero a la administracion concursal para que, en el plazo
de QUINCE dias presente un informe razonado y documentado sobre los hechos
relevantes para la calificacién del concurso, con propuesta de resolucion.

Si propone la calificacién del concurso como culpable, el informe debe expresar la
identidad de las personas a las que debe afectar la calificacién y la de las que hayan de
ser consideradas complices, justificando la causa, asi como la determinacién de los
dafios y perjuicios que, en su caso, hayan causado las personas indicadas.

Modo de impugnacién: recurso de REPOSICION ante el Letrado de la Administracién
de Justicla, mediante un escrito que se debe presentar en el plazo de CINCO dias,
contados desde el siguiente al de la notificacién, en el que se debe expresar la
infraccién en que haya incurrido la resolucion. Sin estos requisitos no se admitird la
impugnacién. La interposicion del recurso no tendra efectos suspensivos respecto de la
resolucién recurrida (articulos 451 y 452 LEC),

Administracsd de justicia a Calalunya - Admingsiracitn de Justicia en Catalufa Pigina 1 do 3
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5. Preclusion del plazo de la administracion concursal para presentar su

Informe de calificacion. Razones de orden publico.

Sin perjuicio de lo anterior, en ocasiones los administradores concursales, por
diversas razones que ahora no vienen al caso®®, dejan transcurrir el plazo que

se les otorga para presentar su Informe de calificacién sin haberlo presentado.

Cuando ello se sucede se plantea la cuestion de si el plazo otorgado a la AC
para presentar dicho Informe de calificacion es, o no, un plazo preclusivo y, por
tanto, si resulta de aplicacion, o no, lo dispuesto a tales efectos en el articulo 136
LEC®0.

La discusiéon no es baladi, ya que, si dicho plazo fuera preclusivo, y precluyera
entonces la posibilidad de que la AC no presentara su Informe de calificacion,
podria darse la situacion de imposibilidad de tramitacion de la seccion sexta del

concurso.

En efecto, debemos recordar que la legislacion concursal concibe el Informe de
calificacion de la AC como un tramite de obligado cumplimiento, a diferencia de
lo que sucede con el Dictamen del Ministerio Fiscal®'.

% Bien sea por falta de la correcta diligencia en el desarrollo de su cargo, bien sea por
imposibilidad de presentar el Informe de calificacion en un momento tan prematuro.

% Que, recordemos, dispone que:

“Transcurrido el plazo o pasado el término sefialado para la realizacion de un
acto procesal de parte se produciréa la preclusion y se perdera la oportunidad de
realizar el acto de que se trate. El Letrado de la Administracion de Justicia dejara
constancia del transcurso del plazo por medio de diligencia y acordara lo que
proceda o dara cuenta al tribunal a fin de que dicte la resoluciéon que
corresponda’.

¢ Lo demuestra lo dispuesto en el apartado 2° del art.449 TRLC que, recordemos,
dispone que:

“Si el Ministerio Fiscal no emitiera dictamen dentro de plazo, se entendera que

no se opone a la propuesta de calificacion de la administraciéon concursal y
segquira su curso la tramitacion de la seccion’.
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Asi, si se diera la tesitura en que la AC no presentara su Informe (por preclusion
de su plazo) tampoco podria hacerlo el Ministerio Fiscal®?, y no podria por ende

tramitarse la seccion sexta del concurso.

En este sentido, resulta muy ilustrativa la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias n.° 68/2013, de fecha 11 de marzo de 2013 (JUR\2013\166448):

“Razones de elemental sistematica aconsejan comenzar el analisis de los
motivos del recurso por aquél que pretende ser un obice procesal para el
conocimiento del fondo de Ila cuestion planteada, cual es la
extemporaneidad de la__presentacion _del _informe de la
Administracion _concursal _en el _que solicitan la declaracion del
concurso _como_culpable. A este respecto debemos realizar varias
consideraciones, y asi primeramente cabe afirmar que el informe de la
Administracion concursal al que alude el art. 169-1 L.C ., en cuanto que
contiene una concreta pretension encaminada a obtener un
pronunciamiento judicial declarativo y, en su caso, condenatorio, cumple
una funcion semejante al que cumple en el proceso la demanda rectora
de la litis, y asi la STS 22 abril 2010 exige al menos que en la
fundamentacion de dicho escrito de la Administracion concursal "consten
los hechos relevantes para la adecuada calificacion y que claramente
resulten expresivos de la causa correspondiente”. Ocurre no obstante que
cuando el art. 169-1 L.C . dispone que "dentro de los quince dias
siguientes al de expiracion de los plazos para personacion de los
interesados, la_administracion concursal presentara al juez un
informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para
la_calificacion del concurso, con propuesta de resolucion”, esta
contemplando una actuacion procesal que tiene que llevar a cabo la
Administracidon concursal con cardcter obligatorio -la Exposicion de
Motivos habla de "preceptivo informe de la administracion concursal- pues
de la eventual pretension de calificacion del concurso como culpable
dependera que la Sentencia que asi lo declare pueda extenderse a los
demas pronunciamientos que son propios de tal declaracion, algunos de
los cuales se configuran como de orden publico o necesarios,
indisponibles para las partes y sustraidos por lo tanto al principio de
justicia rogada conforme a la excepcion que contempla el art. 216 LEC ,
como lo es el pronunciamiento que acuerde la sancion de inhabilitacion
de las personas afectadas por el concurso para administrar los bienes

62 En efecto, el art. 449.1 TRLC dispone que solamente “una vez unido a la seccién
sexta el informe de la administracion concursal, el Letrado de la Administracion de
Justicia daré traslado del contenido de esa seccion al Ministerio Fiscal para que, en el
plazo de diez dias, emita dictamen [...]’.
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ajenos en tanto que, como entiende la mejor doctrina, se trata de la
sancion basica que prevé el ordenamiento para reprimir las conductas
tipificadas como ilicitos concursales. Es por ello que el incumplimiento
del plazo de quince dias de que trata el apartado 1 del art. 169 L.C .
no puede llevar aparejada como _consecuencia la _aplicacion de la
sancion de la preclusion procesal de que trata el art. 136 LEC , al
contrario de lo que ocurre con el dictamen del Ministerio Fiscal
previsto en el apartado 2 del art. 169 L.C ., pues en este ultimo caso si el
dictamen no llegara a ser emitido en el plazo de los diez dias, o en el de
Su prorroga por otros diez dias mas, la norma dispone que "seguira su
curso el proceso y se entendera que no se opone a la propuesta de
calificacion”, tratandose por tanto de un genuino plazo preclusivo. En
definitiva, el plazo de quince dias previsto en el art. 169-1 L.C . para
que la Administracion concursal presente su informe de calificacion
no reviste las caracteristicas propias de un plazo preclusivo sino de
un_plazo previsto para ordenar el impulso de oficio del
procedimiento, tal y como establece el art. 186-1 L.C . como concrecion
especifica en este ambito del mandato general contenido en el art. 237
L.O.P.J . yart. 179-1 LEC, todo ello sin perjuicio de la responsabilidad
en_que pudieran _incurrir_los integrantes de dicho érgano _si el
incumplimiento del repetido plazo pudiera irrogar alqun dano a la
masa o a los acreedores (art. 136 L.C% .)". [Fundamento de Derecho
Segundo].

Noétese como se interpreta que el plazo otorgado a la administracion concursal
para la presentacion del Informe de calificacion no es un plazo preclusivo, sino

un mero plazo impropio® previsto para impulsar el procedimiento.

Con ello, la administracién concursal podra presentar perfectamente su Informe
de calificacién fuera del plazo previsto. Sin embargo, dicha presentacion
extemporanea podra traer consigo una reclamacion de responsabilidad®®, si se

acredita que dicho retraso (que obviamente podria ser considerado un

® Entendemos que se trata de un error y que, en realidad, queria referirse al antiguo
art. 36 LC, relativo a la responsabilidad de los administradores concursales y los
auxiliares delegados, frente al deudor y frente a los acreedores por los dafios y perjuicios
causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley o realizados sin la
debida diligencia.

% Esto es, un plazo cuyo vencimiento no ocasiona efectos procesales.
 En este sentido Vid. GARCIA CRUCES, J.A., La calificaciéon del concurso, Tirant lo

Blanch, Navarra, 2004, que entiende que debe aplicarse analdgicamente el articulo 74.1
LC, incurriendo en responsabilidad y causa de separacion.
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incumplimiento de los deberes inherentes al desempefio del cargo sin la debida

diligencia, ex art. 94.1 TRLC®®) ha causado dafios y perjuicios en la masa activa.

En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n°

158/2013, de fecha 17 de mayo de 2013, establecio que el Informe de calificacion

de la AC no es una mera carga procesal, sino que constituye un “acto necesario

para el desarrollo del proceso”, pues sin el mismo no podria tramitarse la seccién

sexta. Con ello, debe permitirse su presentacién extemporanea, ya que dicha

extemporaneidad no ataca al derecho de defensa de la concursada o de las

posibles personas afectadas y complices.

12.- Discrepamos de las consecuencias que la parte recurrente atribuye
al retraso en la presentacion del informe de calificacion por parte de la
administracion concursal, que no constituyen mas que una traslacion pura
y llana de lo regulado en el articulo 136 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
No nos encontramos ante una mera carga procesal, concepto este
ligado a la libertad de la parte de realizar o no el acto procesal de
referencia, y cuya inobservancia deriva en un perjuicio procesal para la
parte concernida, que es, en definitiva, lo que en aquel precepto se
contempla.

13.- Por el contrario, el informe de calificacion de la administracion
concursal se presenta como un acto necesario para el desarrollo del
proceso. Asi, a tenor de lo establecido en el articulo 163.2LC, en los
supuestos contemplados en el apartado 1 del mismo precepto el concurso
ha de ser imperativamente objeto de calificacion, como culpable o como
fortuito. Para ello resultara preciso en todo caso contar con el informe de
la administracion concursal, habida cuenta el tratamiento dispensado en
la norma al dictamen del Ministerio Fiscal, el cual solo se puede emitir una
vez unido el informe de la administracion concursal (primer inciso del
articulo 169.2LC), y a la intervencion de los interesados personados
(articulo 168.1LC, interpretado a la luz de la doctrina establecida en la
sentencia del Tribunal Constitucional 15/2012, de 13 de febrero). La
exposicion de motivos de la LC sefiala expresamente el caracter
preceptivo de este informe (apartado VI, parrafo cuarto). No podemos

% Que, recordemos, dispone lo siguiente:
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“Los administradores concursales y los auxiliares delegados responderan frente
al concursado y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios causados a la
masa por los actos y omisiones contrarios a la ley y por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desemperfio del cargo sin la debida
diligencia”.



olvidar, por otra parte, el interés publico que subyace al proceso
concursal. Por _todo ello _se impone la _admision del informe de
calificacion presentado por la administracion concursal, aunque Ilo
haya sido extemporaneamente.

14.- Tales consideraciones no pueden entenderse claudicantes ante un
interés de indole superior de la parte del concursado y de las personas
afectadas por la declaracion _de concurso, pues el derecho de
defensa de estos no resulta_mermado por la_incorporacion del
informe de calificacion presentado fuera de plazo. Todo ello, dejando
a salvo la posibilidad que les asiste de reclamar los eventuales perjuicios
que se entiendan producidos por la actuacion intempestiva de la
administracion concursal’. [Fundamento de Derecho Segundo].

O, por ultimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias n.° 68/2013, de

fecha 11 marzo de 2013, que se refiere a un supuesto en el que se otorgo a la

AC una suspensiéon del plazo para presentar su Informe de calificacion, a los

efectos de que pudiera “recabar toda la informacion precisa y todos los

elementos de conviccion que permitieran sustentar el informe de calificacion

ajustado a las circunstancias del caso”:
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“Pero es que en cualquiera de los casos tampoco concurre en el caso
presente un incumplimiento del repetido plazo que pudiera ser imputable
a la Administracion concursal, pues el _informe fue presentado
respetando el plazo expresamente concedido por el Juzgado
mediante Providencia de 3 marzo 2010, una vez fue alzada la
suspension _que _habia _sido _previamente acordada _mediante
Providencia de 19 mayo 2009 con la finalidad de que dicho érgano
del concurso pudiera tener a la vista el informe de auditoria relativo
a las cuentas anuales del ejercicio 2008, para lo cual, a su vez, fue
preciso que la Administracion concursal se dirigiera al Registrador
Mercantil solicitando la designacion del correspondiente auditor dado que
la Junta General de "Fabrica de Loza San Claudio, S.A." no habia llevado
a cabo tal nombramiento conforme exigia el art. 204 L.S.A . (vigente en el
momento de los hechos). Es cierto que la resolucion judicial acordando la
suspension del plazo previsto en el art. 169 L.C . no pudo ser recurrida
por el Sr. Humberto, como con razén se lamenta en su recurso, toda vez
que no fue emplazado en el incidente de calificacion sino con
posterioridad a la presentacion del propio informe, tal y como establece el
art. 170-2 L.C , en su condicion de persona afectada por la calificacion.




Pero también lo es que las razones de orden publico®”°¢ a que arriba
haciamos referencia_imponian _acceder a que la_Administracion
concursal pudiera recabar toda la_informacidon precisa y todos los
elementos de conviccion _que permitieran sustentar el _informe de
calificacion ajustado a las circunstancias del caso, razones por las
cuales, y habida cuenta de la presencia de un _interés superior a
proteger, no puede regir en este punto la regla general de la
improrrogabilidad de los plazos procesales prevista en el art. 134
LEC”. [Fundamento de Derecho Segundo].

6. Posibilidad de prorrogar el plazo de presentaciéon del Informe de
calificacién de la administracion concursal.

En la practica, son muchos los administradores concursales que solicitan una
prérroga del plazo otorgado para calificar el concurso. Ello puede deberse, bien
a que el plazo otorgado a la AC haya precluido, o porque la AC sea consciente

7 En relacion con el interés publico y el especial matiz publico de la seccién sexta, que
por su caracter sancionador, otorga una posicion predominante a la administracién
concursal, se pronuncia también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
(Seccion 1?) n.° 473/2010, de fecha 4 octubre:

“En el proceso concursal el interés publico que subyace al mismo y los
intereses economicos y juridicos a los que trata dar respuesta, provoca
una_configuracion determinada de los diversos estadios procesales
encaminados, previa fase comun, a una fase de convenio o de liquidacién, para
satisfacciéon siempre y en todo caso, los intereses de los acreedores (ya
mediante la obtencién de un convenio con el concursado para el pago de sus
créditos, ya mediante la liquidacion y realizacién de su patrimonio para satisfacer
aquellas en la medida de lo posible). Pero pudiendo ser estos intereses muy
variados, el matiz publico de la pieza sexta por su vocacidon sancionadora
para el caso de que el concurso se declare culpable, llevd al legislador a
otorgar una posicion predominante a la administracion concursal que sera
la que, sin excepcion, ha de realizar de forma necesaria una propuesta de
calificacién (art. 169.2 LC ), que puede ser compartida o no por el Ministerio
Fiscal al emitir posteriormente su informe, sosteniendo este también, pero con
caracter no necesario, una determinada calificacion, de forma que si ambos lo
califican de fortuito, asi habra de decidirse por el Juez sin otra posibilidad’.
[Fundamento de Derecho Tercero].

® Vid. MUNOZ PAREDES, A. «La calificacion del concurso. Sentencia de calificacion y
responsabilidad concursal» en PRENDES CARRIL. P, MUNOz PAREDES. A., (Dir.) Tratado
Judicial de la Insolvencia, tomo Il, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 664,
en relacién sobre la reminiscencia de la naturaleza semipublica del procedimiento
concursal.
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de que la seccidn sexta se ha aperturado de forma demasiado prematura® y no
podra reunir y analizar la informacion y documentacion necesarias para la

correcta presentacion de su Informe’.

Sea como fuere, en la practica forense, es habitual que la administracion
concursal solicite al juzgado mercantil que se posponga el inicio del plazo para
formular el Informe de calificacion, o que se suspenda dicho plazo.

Esta cuestion, tras ser objeto de tratamiento por diversos tribunales’”, ha llegado
incluso hasta el Tribunal Supremo, que en su Sentencia n.° 45/2015, de fecha 5
febrero de 2015 (RJ\2015\1041), establecio que:

% Nos remitimos aqui a lo desarrollado en el Capitulo Il relativo a la prematura apertura
de la seccion sexta.

0 Sobre la necesidad de que la AC disponga de toda la documentacion relevante
necesaria para la correcta confeccion del Informe de Calificacion habla también
RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D. Y HUETA VIESCA, M. |. «El plazo para la emisiéon del informe-
demanda de calificacién concursal del articulo 169.1 LC», Diario la Ley, Seccion
Tribuna, 8527, 2015.

" Asi, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 12) en su Sentencia n.°
68/2013, de fecha 11 marzo de 2013, (JUR\2013\166448) a la que antes también nos
hemos referido, establecié que:

“Pero es que en cualquiera de los casos tampoco concurre en el caso presente
un incumplimiento del repetido plazo que pudiera ser imputable a la
Administracion concursal, pues el informe fue presentado respetando el plazo
expresamente concedido por el Juzgado mediante Providencia de 3 marzo
2010, una_vez fue alzada la suspension que habia sido previamente
acordada mediante Providencia de 19 mayo 2009 con la finalidad de que
dicho 6rgano del concurso pudiera tener a la vista el informe de auditoria
relativo a las cuentas anuales del ejercicio 2008, para lo cual, a su vez, fue
preciso que la Administracion concursal se dirigiera al Registrador Mercantil
solicitando la designacioén del correspondiente auditor dado que la Junta General
de "Fabrica de Loza San Claudio, S.A." no habia llevado a cabo tal
nombramiento conforme exigia el art. 204 L.S.A . (vigente en el momento de los
hechos). Es cierto que la resolucién judicial acordando la suspension del plazo
previsto en el art. 169 L.C. no pudo ser recurrida por el Sr. Humberto, como con
razén se lamenta en su recurso, toda vez que no fue emplazado en el incidente
de calificacion sino con posterioridad a la presentacioén del propio informe, tal y
como establece el art. 170-2 L.C , en su condicién de persona afectada por la
calificacién. Pero también lo es que las razones de orden publico a que arriba
haciamos referencia imponian acceder a que la Administracion concursal
pudiera recabar toda la informacion precisa y todos los elementos de conviccion
que permitieran sustentar el informe de calificacion ajustado a las circunstancias
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“3.- El informe de la_Administracion Concursal previsto en el art.
169.1 de la Ley Concursal tiene el caracter de necesario, ya proponga
que el concurso se califique como culpable, ya como fortuito. No ocurre lo
mismo con el dictamen del Ministerio Fiscal (ultimo inciso del art. 162 de
la Ley Concursal), ni con la oposicion de la concursada o de las personas
afectadas o complices en el caso de que la Administracion Concursal o el
Ministerio Fiscal postulen la calificacion del concurso como culpable, pues
Si no comparecen se les declara en rebeldia ( art. 170.3 de la Ley
Concursal ), y si ninguno se opusiera a las peticiones de la Administracion
Concursal y el Ministerio Fiscal, se dictara sin mas sentencia ( art. 171.2
de la Ley Concursal ).

4.- Teniendo en cuenta lo anterior, esta justificado que en determinadas
circunstancias, el Juez del concurso pueda posponer el inicio del
plazo para formular el informe de la Administracion Concursal (bien
desde el primer momento, bien dejando sin efecto el tramite iniciado).
Para ello _es necesario _que concurran circunstancias que lo
justifiquen y que la posposicion del inicio del plazo sea razonable.

Ambos requisitos concurrieron en este supuesto, puesto que la
necesidad de contar con el informe de auditoria se considera una
causa justificada, puesto que el art. 169.1 de la Ley Concursal exige a la
Administracion Concursal que el informe que presenten sobre los hechos
relevantes para la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion
sea « razonado y documentado », lo cual resulta exigido por el interés del
concurso, y el plazo de demora que ello supuso, que el recurrente fija en
diez meses y medio, es razonable y no supuso una dilacién indebida,
como pretende el recurrente, porque su duracion no fue excesiva y estuvo
Justificado.

La consecuencia de lo expuesto es que la Administracion Concursal
presenté el informe en el plazo establecido en el art. 169.1 de la Ley
Concursal’. [Fundamento de Derecho Tercero].

Asi las cosas, sera perfectamente posible que, si concurren circunstancias que

lo justifiquen, la administracion concursal pueda solicitar una prorroga o

suspension del plazo para presentar el Informe de calificacion.
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del caso, razones por las cuales, y habida cuenta de la presencia de un interés
superior a proteger, no puede regir en este punto la regla general de la
improrrogabilidad de los plazos procesales prevista en el art. 134 LEC”.
[Fundamento de Derecho Segundo].



Es una lastima que el TRLC no haya aprovechado para incorporar, como si se
hace para el Dictamen del Ministerio Fiscal’?, la posibilidad expresa de que el
juez del concurso pueda prorrogar o posponer el inicio del plazo de la AC para

presentar su Informe de calificacion, si concurren circunstancias que lo

justifiquen.

2 Aunque de forma muy limitada, y unicamente por diez dias mas, de conformidad con
lo que prevé el art. 449.° TRLC.
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lll. LA PREMATURA SECCION DE CALIFICACION CONCURSAL

1. Apertura de la seccion sexta junto con la aprobacion del plan de

liquidacion o del convenio.

Tras la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, el articulo 167.1

LC paso6 a quedar como sigue:

“La formacioén de la seccion sexta se ordenara en la misma resolucion
Judicial por la que se apruebe el convenio, el plan de liquidacion o se

ordene la liquidacion conforme a las normas legales supletorias”.

Y, ahora, con el TRLC, se ha mantenido el mismo criterio, disponiendo el articulo
446.1 TRLC lo siguiente:

“En la misma resolucion judicial por la que se apruebe el convenio o el
plan de liquidacion o se ordene la liquidacion de la masa activa conforme
a las normas legales supletorias el juez ordenara la formaciéon de la
seccion sexta’.
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Por tanto, la seccion VI, de calificacién del concurso, se abrira’3, bien junto
con la aprobacion del convenio, bien junto con la aprobacién del Plan de
Liquidacion.

En relacion con los supuestos de apertura junto con la aprobacion de un
convenio concursal, debe tenerse en cuenta que la gran mayoria de
procedimientos concursales acaban en liquidacion’, por lo que aprobar hoy un

convenio es una gran excepcion.

3 Vid. art. 208 de la Propuesta de 1995 en Materiales para la reforma de la legislacion
Concursal, suplemento al Boletin Oficial del Ministro de Justicia n° 1.768, de 15 de
febrero de 1996. La seccion sexta se deberia abrir en todo caso, si bien con ciertas
excepciones: los concursos voluntarios, aquellos en los que se apruebe un convenio
donde se satisfagan en su integridad los créditos en plazo no superior a tres afos o, aun
entrando en liquidacion, hubieran bienes suficientes para cumplir con todas sus
obligaciones.

Asimismo, para Garcia Cruces, en “La calificacion del concurso”, Navarra, 2004, pag.
22:

“[...] hubiera sido mas acertado sentar la regla general de apertura de la
calificaciéon concursal para, a continuacion, especificar aquellos supuestos en
que por no mediar un dafio relevante y lograrse la satisfactoria realizacion del
crédito de los acreedores, carece de sentido el desarrollo de la seccion de
calificacion’.

" Esta limitacion en los supuestos que produciran la apertura de la seccion de
calificacion obedece a la voluntad del legislador de que se presenten concursos
voluntarios, de modo que no reciban sancion alguna todos aquellos empresarios que no
causen un dafio efectivo al derecho de crédito de los acreedores. Vid. Mambrilla, V., “La
calificacion del concurso”, en AA.VV, Estudios Olivencia, Madrid-Barcelona, 2005, tomo
V, pag. 4.969.

S Al respecto, resulta muy interesante la tabla estadistica confeccionada por el Consejo
General de Poder Judicial, en relacion con los procedimientos concursales declarados
durante el ejercicio 2020. Dicha tabla concentra la informacién proporcionada por el
Instituto Nacional de Estadistica, que a su vez recopila dichos datos mediante la
recogida mensual via cuestionario de los Juzgados de lo Mercantil y de los Juzgados
de 12 Instancia y los Juzgados de 12 Instancia e Instruccién con competencia mercantil.
Dicha estadistica proporciona informacion trimestral sobre el nimero de deudores
concursados, asi como del tipo de concurso (voluntario o necesario), de la clase de
procedimiento (ordinario o abreviado), y de la existencia de propuesta anticipada de
convenio y de su contenido (quita, espera, quita y espera u otra proposicion).

Para lo que ahora nos interesa, podemos comprobar como, de los 6.718 concursos de
acreedores declarados durante el ejercicio 2020 (no son datos de todo el ejercicio, por
falta de actualizaciéon del Consejo, ya que la totalidad de procedimientos concursales
incoados fueron 8.662), s6lo 18 acompafiaban una propuesta anticipada de convenio,
esto es, unicamente un 0,27% de los concursos presentados. No disponemos del dato
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de cuantos de esos 18 lograron sacar adelante dicha propuesta de convenio, o cuantos
lo lograron en el seno del procedimiento concursal, pero un porcentaje tan bajo sélo nos
puede llevar a la conclusién de que la inmensa mayoria de procedimientos concursales
acaban en liquidacion.
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Ademas, conforme prevé el mismo articulo 446, pero en su apartado 2°:

DEUDORES CONCURSADOS POR TIPO DE CONCURSO, CLASE DE PROCEDIMIENTO, EXISTENCIA DE PROPUESTA
ANTICIPADA DE CONVENIOY CONTENIDO PROPUESTA
Tipo concurso Clase procedimiento | EXistencia de propuesta Contenido propuesta
anticipada
Afio 2020 Total
Ordinario i No si Quita Espera 2:":;: otra
TOTAL 6.718 6.447 271 a4 6.269 6.700 18 1 o 13 a
Andalucia 544 520 24 128 a16 540 a o [) 4 )
Almeria 34 29 5 17 17 34 o 0 o 0 o
cadiz 56 55 1 0 56 56 o 0 o 0 o
Cérdoba 58 55 3 30 2 58 o 0 o 0 o
Granada 57 52 5 10 a7 57 o 0 o 0 o
Huelva 20 19 1 1 19 20 o 0 o 0 o
Jaén 27 27 o 1 2 27 ) 0 o 0 o
Mélaga 97 94 3 67 30 %3 4 0 o 4 o
Sevilla 195 189 6 2 193 195 o 0 o 0 o
Aragén 246 217 29 19 227 245 1 o [) o 1
Huesca ) 2 o 1 27 28 o 0 o 0 o
Teruel 9 9 o 0 s ° o 0 o 0 o
Zaragoza 209 180 29 18 191 208 1 0 o 0 1
ASTUTES, 147 143 4 18 129 146 1 o o 1 o
Balears, Illes 179 174 s 20 159 179 [ o [) [ [)
Canarias 139 134 s 10 129 139 [ o [) o [)
Palmas, Las 75 7 2 1 7 75 o 0 o 0 o
Santa cruz de 64 61 3 9 55 64 o 0 o 0 o
Cantabria 76 74 2 30 a6 76 [ o [) o [)
Castilla y Leén 257 229 28 4 253 254 3 1 o 2 o
Avila 10 10 0 0 10 10 0 0 0 0 0
Burgos 34 32 1 33 34 0 0 0 0 0
Le6én 36 35 1 1 35 36 0 0 0 0 0
Palencia 2 2% o 1 23 21 3 1 o 2 o
Salamanca 32 15 17 0 2 32 o 0 o 0 o
Segovia 10 F 1 0 10 10 o 0 o 0 o
Soria 13 8 s 0 13 13 o 0 o 0 o
Valladolid o1 o1 o 1 % a1 o 0 o 0 o
Zamora 7 s 0 7 7 o 0 o 0 o
Castilla - La Mancha 174 155 19 2 172 174 o o [) o [)
Albacete " 36 8 1 43 4 o 0 o 0 o
Ciudad Real 2 2 2 1 27 2 o 0 o 0 o
Cuenca 11 9 2 0 11 11 o 0 o 0 o
Guadalajara s a 7 0 a8 48 o 0 o 0 o
Toledo 43 43 o 0 43 43 o 0 o 0 o
Catalufia 2.003 1.985 18 a1 1.962 2.003 o o [) o )
Barcelona 1.614 1.59 18 39 1575 1.614 o 0 o 0 o
Girona 149 149 o 2 147 149 o 0 o 0 o
Lleida 129 129 o 0 129 129 o 0 o 0 o
Tarragona 111 111 o 0 111 111 o 0 o 0 o
Comunitat Valenciana 947 924 23 64 883 943 a o [) 1 3
Alicante/Alacant 236 220 16 56 180 233 3 0 o 0 3
Castellén/Castellé 7 3 1 0 7 7 1 0 o 1 o
Valencia/Valéncia 634 628 6 s 626 634 o 0 o 0 o
Extremadura 65 62 3 2 63 65 o o [) o [)
Badajoz 53 52 1 1 52 53 o 0 o 0 o
Caceres 12 10 2 1 11 2 o 0 o 0 o
Galicia 312 294 18 7 305 311 1 o [) 1 [)
Coruia, A 115 110 2 13 115 o 0 o 0 o
Lugo 65 61 4 0 65 65 o 0 o 0 o
Ourense 29 2% 3 0 29 29 o 0 o 0 o
Pontevedra 103 o7 6 5 B 102 1 0 o 1 o
Madrid, Comunidad de 1.099 1.040 59 87 1.012 1.095 a o [) a [)
Murcia, Regién de 143 138 s a 139 143 [ o [) o [)
T 33 33 ) 1 32 33 0 [} 0 ) 0
Pais Vasco 299 285 14 6 203 299 o o ) o )
Araba/Alava 33 2% 7 2 E 33 o 0 o 0 o
Bizkaia 172 166 6 4 168 172 o 0 o 0 o
Giplizkoa ) B 1 0 ) % o 0 o 0 o
Rioja, La 51 36 15 3 a5 51 o o [ o [)
Ceuta 2 2 o o 2 2 [ o [ o [)
Melilla 2 2 o o 2 2 o o [) o [
Fuente
Instituto Nacional de Estadistica
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“Por excepcion a lo establecido en el apartado anterior, no procedera la
formacion de la seccion sexta cuando se apruebe un convenio en el que
se establezca, para todos los créditos o para los de una o varias clases o
Subclases de las establecidas en esta ley, una quita inferior a un tercio del
importe de esos créditos o una espera inferior a tres afios, salvo que
resulte incumplido”.

Asi las cosas, seran pocos los casos en los que se produzca la apertura de la
seccion sexta junto con la aprobacion de un convenio concursal, dandose dicha

apertura, en su mayoria, junto con la aprobacién del plan de liquidacién.

Vincular la apertura de la seccion de calificacidn a estos momentos procesales
(aprobacion de un convenio o del plan de liquidacién) situa dicha apertura en un
momento demasiado prematuro del procedimiento concursal. Y ello, como

veremos mas adelante, genera problemas procesales y materiales.

Para desarrollar convenientemente este capitulo, necesitamos situar
temporalmente y con exactitud los momentos en los que se puede producir la

aprobacion de un convenio o de un plan de liquidacién.
Ello nos servira, ademas, para construir el camino procesal de un concurso de
acreedores y de las actuaciones y trabajos que se llevan a cabo por la AC

durante su tramitacion.

Por regla general, el Auto de declaracion del concurso abrira la fase comun del
mismo. Asi, el articulo 30.1 TRLC dispone que:

“El auto de declaraciéon de concurso abrira la fase comun del concurso’.

Dentro de esta primera fase procesal del concurso de acreedores, la fase comun,

la AC debera llevar a cabo una serie de actuaciones obligatorias y esenciales

para la correcta tramitacion del proceso.
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Asi, conforme prevé el articulo 290 TRLC, “dentro de los dos meses’® siguientes

a contar desde la fecha de aceptacion, el administrador concursal presentara al

Jjuzgado un informe con el contenido y los documentos establecidos en los

articulos siguientes”.

Este Informe de la AC contendra, en méritos del articulo 292 TRLC:

“1.° El analisis de la memoria que acomparie a la solicitud de declaracion
de concurso o que, en caso de concurso necesario, hubiera sido
presentada por el concursado a requerimiento del juez.

2.° La exposicion del estado de la contabilidad del concursado y, en su
caso, el juicio sobre los documentos contables y complementarios.

3.° Una memoria de las principales decisiones y actuaciones de la
administracion concursal.

4.° La exposicion motivada acerca de la situacion patrimonial del
concursado y de cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes
para la tramitacion del concurso’.

Conforme a los articulos 293.1.1° y 2° TRLC, el citado Informe de la AC debera

asimismo ir acompafado, principalmente, por:

" Plazo que, de conformidad con lo que dispone el art. 291 TRLC podra ser prorrogado
en los siguientes supuestos:
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“1. Si el plazo de comunicacion de créditos venciera después del plazo legal para
la presentacion del informe, este se prorrogara de manera automatica hasta los
cinco dias siguientes a la conclusion del plazo para la comunicacion de los
créditos.

2. Si concurrieran circunstancias excepcionales, la administracion concursal
podra solicitar del juez la prérroga del plazo de presentacion del informe por
tiempo no superior a dos meses mas.

En el caso de que el administrador concursal hubiera sido nombrado en, al
menos, tres concursos que se encontrasen en tramitacion la prérroga solo podra
concederse si el solicitante acreditara la concurrencia de causas ajenas a las
especificas del ejercicio profesional.

3. Si el numero de acreedores fuera superior a dos mil, la administracion
concursal podra solicitar una proérroga por tiempo no superior a cuatro meses
mas”.



“1.° El inventario de la masa activa, junto con la relacion de los litigios en
tramitacion y la de las acciones de reintegracion a ejercitar.

2.° La lista de acreedores, junto con la relacion de créditos contra la masa
ya devengados y pendientes de pago, con expresion de los vencimientos
respectivos”.

Por tanto, transcurridos dos meses desde la declaracion del concurso, y sila AC
no hubiera solicitado ninguna prérroga, quedaran efectivamente presentados el

Informe y sus documentos anexos.

Tras ello, si no se producen impugnaciones’’ del inventario o de la lista de

acreedores, el articulo 303.1 TRLC dispone que:

“Dentro de los cinco dias siguientes a la notificacion de la ultima sentencia
resolutoria de las impugnaciones, la administracion concursal introducira en
el inventario, en la lista de acreedores y, en su caso, en la exposicion
motivada de su informe las modificaciones que procedan y presentara al juez
los textos definitivos correspondientes”.

Asi las cosas, transcurrido el plazo de cinco dias previsto en el articulo
precedente, o tras la finalizacion del plazo del que disponen las partes

personadas para realizar impugnaciones, la AC presentara los textos definitivos.

En paralelo a lo anterior, dispone el articulo 306.° TRLC que:

“‘Dentro de los quince dias siguientes a la expiracion del plazo de
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores si no se hubiesen
presentado impugnaciones o, de haberse presentado, a la fecha en que
se pongan de manifiesto en la oficina judicial los textos definitivos de
aquellos documentos, el juez dictara auto poniendo fin a la fase comun
del concurso’.

" Conforme al art. 297 TRLC, “dentro del plazo de diez dias [desde la presentacion del
Informe de la AC] las partes personadas en el concurso de acreedores podran impugnar
el inventario y la lista de acreedores”. Dichas impugnaciones “se sustanciaran por los
tramites del incidente concursal’ (art. 300.1 TRLC), pudiendo el juez del concurso
acumular de oficio “todas o varias de ellas para resolverlas conjuntamente”.
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Llegados a este momento procesal, podra aperturarse la fase de convenio del
concurso, en méritos de lo que dispone el apartado 2° del mismo articulo 306
TRLC.

Esta fase de convenio podra tener una duracion muy variada, pero que, en todo
caso, podra extenderse hasta los tres meses desde que se aperturada dicha

fase’®

Sin embargo, como ya hemos dicho antes, apenas un 0,27%"° de los procesos

concursales sacan adelante un convenio.

Por tanto, lo mas habitual sera que, llegados hasta aqui, se aperture la fase de
liquidacion, o que la misma ya haya sido aperturada conforme a las normas que

hemos visto anteriormente.

De este modo, en un proceso concursal aperturado en fase comun, y en el que
la fase de liquidacion no se ha aperturado por ninguno de los motivos
excepcionales legamente previstos, habran transcurrido escasos 2 meses®

hasta la apertura de la liquidacion.

8 En efecto, conforme dispone el art. 361 TRLC, “cuando se hubiera presentado
propuesta de convenio o mantenido la propuesta anticipada, la junta de acreedores
debera ser convocada para su celebracion dentro del segundo mes contado desde la
fecha del auto” y “en los demas casos, debera serlo para su celebracién dentro del tercer
mes contado desde la misma fecha”.

9 Vid. anterior nota al pie n.° 57, asi como el Anexo n.° 1 de este trabajo.

8 Siempre y cuando no se hayan producido impugnaciones de la lista de acreedores o
del inventario por parte de las partes personadas.

76



2. Especialidades derivadas del seguimiento del procedimiento abreviado.
Reduccion de los plazos procesales.

Si, como hemos visto, la apertura de la seccion de calificacién se produce en un
momento extremadamente prematuro, la situacidn se agrava aun mas habida
cuenta de la reduccion de plazos cuando la tramitacion sigue los plazos del

procedimiento abreviado.

Conforme dispone el articulo 522 TLC, el procedimiento abreviado podra ser
aplicado por el juez del concurso cuando no se prevea una especial complejidad

en el concurso y atendiendo a las siguientes circunstancias®':

“1.° Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta
acreedores.

2.° Que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de
euros.

3.° Que la valoracion de los bienes y derechos no alcance los cinco
millones de euros.

Cuando el deudor sea una persona natural el juez valorara especialmente
si es administrador de alguna persona juridica o si responde o es garante
de deudas ajenas”.

En lo que aqui nos interesa, si el concurso se sustancia por los tramites del
procedimiento abreviado, producira una importante reduccion de los plazos para

las actuaciones que debe llevar a cabo la AC.

8 Asimismo, también se aplicara el procedimiento abreviado cuando “el deudor presente
propuesta anticipada de convenio o una propuesta de convenio, aunque no sea
anticipada, que incluya una modificacién estructural por la que se transmita
integramente su activo y su pasivo” (art. 522.2 TRLC); y se aplicara “necesariamente el
procedimiento abreviado cuando el deudor hubiera cesado completamente en su
actividad y no tuviera en vigor contratos de trabajo o cuando el deudor presente, junto
con la solicitud de concurso, un plan de liquidacidon que contenga una propuesta escrita
vinculante de adquisicién de la unidad productiva en funcionamiento” (art. 523 TRLC).
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Asi, el articulo 525 TRLC dispone que el Inventario debera presentarse dentro
de los 15 dias siguientes a la aceptacion del cargo (y no en el plazo de dos meses
junto con el Informe), y el Informe de la AC debera quedar presentado en el plazo
de un mes desde la aceptacion del cargo (y no, nuevamente, en el plazo de dos

meses).

Asi las cosas, desde que se produzca la aceptacion de cargo de la AC, apenas
habra transcurrido un mes® hasta que finalice la fase comun vy, por ende, se

aperture (en la mayoria también de supuestos) la fase de liquidacion.

En la actualidad, un 93,32%% de los procesos concursales se sustancian por los
tramites del procedimiento abreviado. Por tanto, en la inmensa mayoria de
procesos concursales nos encontraremos ante estos reducidos plazos de

actuacion.

Una vez abierta la fase de liquidacion®, se iniciara el plazo de la AC para
presentar el Plan de Liquidacion.

Conforme prevé el articulo 416.1 TRLC el citado Plan de Liquidacién debera
presentarse “dentro de los quince dias siguientes al de notificacion de la
resolucion de apertura de la fase de liquidacion™.

Asi las cosas, nos encontramos con que el Plan de Liquidacion quedara
presentado en apenas 2 meses y 15 dias habiles (en los procedimientos
ordinarios), y en apenas 1 mes y 15 dias habiles (en los procedimientos
abreviados).

8 Siempre y cuando no se hayan producido impugnaciones del inventario o de la lista
de acreedores.

8 Vid. anterior Nota al pie n.° 77. Segun la tabla estadistica de referencia, de los 6.718
concursos de acreedores declarados durante el ejercicio 2020, 6.269 se tramitaron por
los cauces del procedimiento abreviado, esto es, un 93,32%.

8 Que podra iniciarse, como se ha visto en este mismo capitulo, en diferentes momentos
procesales.
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Una vez presentado el Plan de Liquidacion, las partes personadas dispondran
de un plazo de 15 dias habiles para realizar observaciones o propuestas de
modificacion (art. 418.1 TRLC). Y, transcurrido el plazo anterior, “el juez, segtn
estime conveniente para el interés del concurso, debera, mediante auto, aprobar
el plan en los términos en que hubiera sido presentado, introducir en él las
modificaciones que estime necesarias u oportunas o acordar la liquidacion

conforme a las reglas legales supletorias” (art. 419.1 TRLC).

Asi pues, la aprobacion del Plan de Liquidacién puede producirse, si no hay
incidencias, a los 2 meses y 30 dias habiles desde la aceptacion del cargo de la
AC, en los procedimientos concursales ordinarios y al mes y 30 dias habiles
desde la aceptacion del cargo de la AC en los abreviados.

Pero es que, ademas, puede darse el solapamiento de la fase comun y de la
fase de liquidacion, ya que el concurso puede ser declarado directamente con
apertura de la fase de liquidacion.

En efecto, el articulo 30.2 TRLC al que antes nos hemos referido, también
establece lo siguiente:

“2. Si el deudor hubiera solicitado la liquidacion de la masa activa, el juez
la acordara en el propio auto en el que declare el concurso solicitado, con
simultanea apertura de la fase de liquidacion y con los demas
pronunciamientos establecidos en esta ley”.

Si se diera esta situacion, el articulo 416.2 TRLC dispone que:

“En el caso de que la apertura de la liquidacion se hubiera acordado en el
mismo auto de declaracion de concurso o antes de que finalice el plazo
para la presentacion del informe de la administracion concursal, el plan de
liquidacion se presentara como anejo de ese informe”.
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Asi, en estos casos, el Plan de Liquidacién podra ser aprobado en solo 2 meses
y 15 dias habiles desde la aceptacion del cargo de la AC (para los procesos
ordinarios), y en solo 1 mes y 15 dias habiles desde la aceptacion del cargo de
la AC (para los abreviados)®.

3. Lapsos temporales en los que se podra abrir la seccion sexta, en relaciéon

con la aceptacién del cargo de la administracién concursal.

En definitiva, y como acabamos de ver, la apertura de la seccidon sexta, de

calificacion del concurso, podra situarse en los siguientes momentos temporales:

A los 5 meses desde la aceptacion del cargo de la AC, si se produce con

la aprobacion de un convenio concursal, en un procedimiento ordinario.

- Alos 4 meses desde la aceptacion del cargo de la AC, si se produce con

la aprobacion de un convenio concursal, en un procedimiento abreviado.

- Alos 2 meses y 30 dias habiles desde la aceptacion del cargo de la AC,
si se produce con la aprobacion del Plan de Liquidacién, en un

procedimiento ordinario.

- Al mes y 30 dias habiles desde la aceptacion del cargo de la AC, si se
produce con la aprobacion del Plan de Liquidacién, en un procedimiento

abreviado.

Recordemos, en todo caso, que el 93,32% de los procesos concursales son
abreviados y que el 0,27% se presentan sin propuesta anticipada de convenio,
por lo que, normalmente, finalizan en liquidacién. Por ende, en la inmensa

mayoria de supuestos nos encontraremos con un Plan de Liquidacion aprobado

8 También podria darse la situacion de que la concursada aportara, junto con su
solicitud de concurso, una propuesta de plan de liquidacion.

80



en apenas un mes y 30 dias habiles desde la aceptacion del cargo de la AC v,
con ello, con una seccion sexta de calificacidn del concurso también aperturada

en ese breve plazo.

Una seccion de calificacidon aperturada de forma extremadamente temprana, que
trae consigo, como ahora veremos, importantes problemas, tanto procesales,

como materiales.

4. Problemas procesales derivados de la prematura apertura de la seccién
de calificacidn.

4.1. Primer problema procesal. Cuantificaciéon del déficit concursal.

Ante una apertura de la seccion de calificacidén tan prematura, se nos plantea un
importante problema procesal, relacionado con la posible condena a la cobertura
del déficit concursal.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 456.1 TRLC:

“Cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez, en la
sentencia de calificacidon, podra condenar, con o sin solidaridad, a la
cobertura, total o parcial, del déficit a todos o a algunos de los
administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o directores
generales de la persona juridica concursada que hubieran sido declarados
personas afectadas por la calificacion en la medida que la conducta de
estas personas que haya determinado la calificacion del concurso como
culpable hubiera generado o agravado la insolvencia”.

El mismo precepto, en su apartado 2°, nos explica qué es el “déficit concursal”:

“Se considera que existe déficit cuando el valor de los bienes y
derechos de la_masa_activa segun el inventario de la administracion
concursal sea inferior a la suma de los importes de los créditos
reconocidos en la lista de acreedores”.
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Es decir, que en aquellos supuestos en los que el valor de los activos incluidos
en el inventario de la concursada (y, por tanto, que seran objeto de liquidacién)

no alcance a cubrir el importe total de los créditos concursales® y contra la masa

8 En este sentido, durante afios ha existido el debate acerca de si dentro del concepto
de “déficit concursal” debian incluirse unicamente los créditos concursales, esto es,
aquellos créditos devengados con anterioridad a la declaracién del concurso, o si
también debian formar parte los créditos contra la masa, es decir, los créditos
devengados con posterioridad a la fecha de declaracién del concurso.

Ciertamente, como hemos visto, el art. 456.2 TRLC se refiere, literalmente, a los
“créditos reconocidos en la lista de acreedores”. En este sentido, los Unicos créditos que
acceden a la citada lista son, en efecto, los créditos concursales. Ya que los créditos
contra la masa, técnicamente, no se incluyen en dicha “lista”.

Asi lo confirma el propio articulo 293 TRLC, relativo a los documentos que deben ir
anejos al Informe, y que en su apartado 1.2°, dispone que al Informe se acompafara:

“La lista de acreedores, junto con la relacién de créditos contra la masa ya
devengados y pendientes de pago, con expresion de los vencimientos
respectivos”.

Se diferencia, por tanto, claramente la “lista de acreedores” de la “relacion de créditos
contra la masa”.

Sin embargo, poco sentido tendria que la condena al déficit concursal beneficiara a los
titulares de créditos concursales por encima de los acreedores contra la masa, cuando
son estos ultimos los que deben abonarse de forma prioritaria.

Ya existia empero un potente argumento a favor de que el déficit concursal incluyera
también los créditos contra la masa: el articulo 461.2 TRLC dispone lo siguiente:

“Todas las cantidades que se obtengan en ejecucion de la sentencia de
calificacioén se integraran en la masa activa del concurso’.

Vid. al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12)
213/2020, de 29 mayo:

“Es légico que los administradores responsables de la conducta que gener6 la
insolvencia, mediante una conducta realizada con dolo o culpa grave, respondan
de sus consecuencias, representadas por el déficit entendido como pasivo
(contra la masa y concursal) que no pueda llegar a satisfacerse con el activo
realizado, y que lo sea en la medida en que el tribunal de instancia haya
justificado que contribuyeron a esa generaciéon o agravacion de la insolvencia
(8.875 euros)’.

Con ello, y en aplicacion de las reglas de pago de créditos que rigen en materia
concursal, y que disponen que los créditos contra la masa se abonaran con anterioridad
al pago de los créditos concursales, si cualquier cantidad (en este caso proveniente de
la ejecucioén de la sentencia de calificacion) ingresaba en la masa activa del concurso,
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reconocidos en el concurso, existira “déficit concursal”. Y la sentencia de
calificacion podra condenar®” a las personas afectadas por la calificacion a la
cobertura, total o parcial, de dicho déficit, si su conducta, amén de determinar la
calificacion culpable del concurso, también ha generado o agravado la

insolvencia®.

la misma deberia ser destinada, obligatoriamente, al pago de los créditos contra la
masa, primero, y al pago de los créditos concursales, después.

87 Siempre y cuando asi lo soliciten expresamente la administracién concursal o el
Ministerio Fiscal. Al respecto del contenido del Informe de calificacion y del objeto
litigioso de la seccion de calificacion, nos remitimos a lo desarrollado en el Capitulo VI.

8 Vid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1a)
n°® 213/2020 de 29 mayo, en la que se explica con gran claridad la cuestion suscitada
en torno a la interpretacion de qué debe entenderse por "déficit", a efectos de la
responsabilidad prevista en el antiguo art. 172.bis LC:

“La cuestion suscitada en el presente recurso gira en torno a la interpretacion
de qué debe entenderse por "déficit", a efectos de la responsabilidad
prevista en el art. 172 bis LC.

No hay duda de que, de acuerdo con la jurisprudencia, como la apertura de la
seccion de calificacion fue posterior a la entrada en vigor del RDL 4/2014, de 7
de marzo (RCL 2014, 340), resulta de aplicacion la version del art. 172 bis LC
introducida por este RDL.

Pero para poder interpretar el tenor de este articulo, en la version actual,
aplicable al caso, es preciso conocer la evolucion sufrida por la regulacion de
esta responsabilidad concursal.

3. Requlacién originaria de la responsabilidad a la cobertura del déficit. En
la redaccion originaria de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, la calificacion
culpable del concurso daba lugar a los siguientes pronunciamientos: la
identificacioén de las personas afectadas por la calificacion, en relacién con cada
una de las causas que justificaban la calificacion culpable de concurso, y, en su
caso, de los complices (art. 172.2.10 LC); "la inhabilitacion de las personas
afectadas por la calificacion para administrar los bienes ajenos durante un
periodo de dos a 15 afios..." ((art. 172.2.20 LC); y "la pérdida de cualquier
derecho que las personas afectadas por la calificacion o declaradas complices
tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver los
bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del
deudor o hubiesen recibido de la masa activa, asi como a indemnizar los dafnos
y perjuicios causados” (art. 172.2.30 LC).

Ademas, el art. 172.3 LC contenia otro eventual pronunciamiento:

"3. Si la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, la sentencia podra,
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ademas, condenar a los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho,
de la persona juridica cuyo concurso se califique como culpable, y a quienes
hubieren tenido esta condicion dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso, a pagar a los acreedores concursales, total o
parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en la liquidacion de la
masa activa”.

Tal y como lo interpreto esta sala desde un principio (sentencia 644/2011, de 6
de octubre (RJ 2012, 1084), esta responsabilidad se articulaba como una
posible consecuencia de la calificacion culpable del concurso y requeria
de una justificacion anadida:

“La condena de los administradores de una sociedad concursada a pagar a los
acreedores de la misma, en todo o en parte, el importe de los créditos que no
perciban en la liquidacién de la masa activa, a la que se refiere el art. 172.3 LC,
no es, segun la letra de la norma, una consecuencia necesaria de la calificacion
del concurso como culpable, sino que requiere una justificacion afiadida”.

En cualquier caso, y en relacion con lo que ahora interesa para resolucion de
este recurso de casacion, el objeto de la condena era "pagar a los acreedores
concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no perciban en
la liquidacion de la masa activa”.

4. Reforma introducida por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. Este régimen de
responsabilidad previsto originariamente en el art. 172.3 LC, fue modificado por
la Ley 38/2011, de 10 de octubre. En primer lugar, lo trasladé a un nuevo articulo,
el 172 bis. En segundo lugar, mantuvo como premisas que la seccion de
calificacién se hubiera abierto o reabierto como consecuencia de la apertura de
la fase de liquidacion, y que la calificacion fuera culpable. Y, en tercer lugar, en
€S0S casos preveia:

"el juez podra condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores,
de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica
concursada que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion
a la cobertura, total o parcial, del déficit".

Con ello, se mantuvo que esta condena no era una consecuencia necesaria
de la declaracion de concurso culpable, sin especificar los requisitos que
debian _concurrir para justificarla; se ampliaron los sujetos pasivos de esta
responsabilidad, al afiadir los apoderados generales; y, lo que resulta mas
importante, se alter6 el objeto de la condena, que pasaba de ser "la cobertura,
total o parcial, del déficit”, en vez del pago total o parcial de los créditos no
satisfechos con la liquidacion.

Esta modificacion se completo con la del apartado 3 de este art. 172 bis:
"Todas las cantidades que se obtengan en ejecucion de la sentencia de
calificacién se integraran en la masa activa del concurso”. Lo que permitia que
con lo obtenido por la condena a la cobertura del déficit pudieran pagarse
también créditos contra la masa.

El art. 172 bis LC también aclaraba que, de ser varios los condenados, la
sentencia debia individualizar la cantidad a satisfacer por cada uno de ellos, de



85

acuerdo con la participacion en los hechos que hubieran determinado la
calificacién del concurso.

5. Reforma introducida por el RDL 4/2014, de 7 de marzo . La redaccién del art.
172.1 bis modificada por el RDL 4/2014, de 7 de marzo, que es la aplicable al
presente caso, ademas de introducir una ampliacion de los sujetos que pueden
incurrir en esta responsabilidad que ahora no resulta de interés ("los socios que
se hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o a la
emision de valores o instrumentos convertibles en los términos previstos en el
numero 4o del articulo 165"), especificé que la condena "a la cobertura, total o
parcial, del déficit", lo sera "en la medida que la conducta que ha determinado la
calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia”.

En lo que ahora interesa, se mantiene como objeto de condena "la
cobertura, total o parcial, del déficit", que habia sido introducido por la Ley
38/2011, de 10 octubre.

6. El precepto no aclara qué debe entenderse por déficit: si, como sostiene la
Audiencia, el que a la postre resulta de la insuficiencia de lo obtenido con la
realizacion de los activos patrimoniales del concursado para pagar todos los
créditos; o, como sostiene el recurrente, el que habia al tiempo de la declaracion
de concurso, cuya determinacion resulta de los textos que acompafian al informe
de la administracion concursal (el inventario del activo y la lista de acreedores).

Para desentrafnar qué entiende el art. 172 bis.1 por "déficit", a falta de una
especificacion leqal, debemos atender a la razén de esta responsabilidad.
La causa de la responsabilidad es la generacion o agravacion de la insolvencia
y se responde en funcion de la concreta contribucién que la conducta que ha
merecido la calificacion de concurso culpable ha tenido en dicha generacion o
agravacion de la insolvencia.

Esta insolvencia es la que ha determinado la apertura del concurso de
acreedores y por ello no es tanto la insuficiencia patrimonial (activo inferior al
pasivo), como el estado en que se encuentra "el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles”, al que se refiere el art. 2.2 LC.

Si la insolvencia fuera el déficit patrimonial al tiempo de la declaracion de
concurso, entonces tendria sentido la interpretacion sostenida por el recurrente,
pues se responderia de la contribucion a la generacion o agravacion de este
déficit. Pero como el concepto de insolvencia, por cuya contribuciéon a la
generaciéon o agravacion se responde, no es el déficit patrimonial sino la
imposibilidad de cumplir de forma regular las obligaciones exigibles, es necesario
sequir indagando a qué se refiere el art. 172 bis LC cuando prevé la condena a
la cobertura del déficit (total o parcial).

7. Esta sala, desde su sentencia 772/2014, de 12 de enero de 2015 (RJ 2015,
609), en que por primera vez interpretamos el art. 172 bis.1 LC, tras la reforma
introducida por el RDL 4/2014, de 7 de marzo, aunque fuera para aclarar que no
resultaba de aplicacion a aquel caso porque la seccion de calificacion se habia
abierto antes de la entrada en vigor de esa reforma, ha declarado que conforme
a la actual regulacion la naturaleza de esta responsabilidad es resarcitoria:



Por tanto, la administracion concursal, en su Informe de calificacion, y el
Ministerio Fiscal, en su Dictamen, podran solicitar que se condene a las personas
afectadas a la cobertura total o parcial del déficit, debiendo ya en ese momento
procesal cuantificar dicho déficit (objeto de la futura condena).

Para realizar ese calculo, la administraciéon concursal debera partir del valor de
los bienes inventariados, asi como del listado de acreedores y la relacién de

créditos contra la masa devengados hasta esa fecha.

Sin embargo, se nos plantea un doble problema:

"la introduccién de tal inciso en esa reforma legal no puede considerarse como
una aclaracion o interpretacion de la normativa preexistente, sino como la
decision del legislador de modificar el criterio determinante de la responsabilidad
concursal e introducir un régimen de responsabilidad de naturaleza resarcitoria,
en cuanto que podra hacerse responsable al administrador, liquidador o
apoderado general de la persona juridica (y, en determinadas circunstancias, a
los socios) de la cobertura total o parcial del déficit concursal "en la medida que
la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o

nn

agravado la insolvencia™.

Y lo hemos reiterado en la reciente sentencia 279/2019, de 22 de mayo (RJ 2019,
2102), en un caso en que ya era de aplicacion la version actual del art. 172 bis.1
LC.

De este modo, la justificacién o ratio iuris de esta responsabilidad por déficit
radica en la contribucién a la generacion o agravacion de la insolvencia, que es
la que provoco la apertura del concurso y, en caso de liquidacion, la
consecuencia final de que no se puedan pagar todos los créditos.

Bajo esta I6gica resarcitoria, tiene sentido que el déficit, en cuanto que impide
puedan ser pagados todos los créditos, sea el resultado de la insolvencia.
Y quienes hayan contribuido a la generacion o a la agravacion de la
insolvencia, con una conducta que ha justificado la calificacion culpable
del concurso, responden de la satisfaccion de este perjuicio, mediante la
cobertura total o parcial del déficit, en funcioén de su contribucion’.

8. Esta interpretacion se acomoda mejor a otra realidad: no todas las conductas
tipificadas por el legislador como susceptibles de merecer la calificacién culpable del
concurso y la condena a la cobertura del déficit son anteriores a la declaracion de
CONCUrsO.
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- En ese momento procesal, normalmente, la liquidacion efectiva de los
activos de la concursada aun no se ha iniciado, o esta en un momento
muy inicial. Es ademas por todos conocido que el valor real que finalmente
se obtiene en las liquidaciones concursales es realmente bajo. En efecto,
no alcanza siquiera el 36,03 % del valor de tasacion® o valor inventariado,
unico valor del que dispone la administracién concursal al confeccionar su

Informe de calificacion.

- Asimismo, los créditos contra la masa podran variar, siendo superiores®

o inferiores®! a los que haya reconocidos en ese concreto momento.

8 Segun dice el autor HUERTA GARCIA, R., en «Nuevo Método de Inversion. La subasta
concursal electronica (Cédigo 52)», Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, (pags. 144-145):

“Tras un estudio pormenorizado de todas las subastas concursales publicitadas
en el Portal de Subastas del BOE desde su entrada en funcionamiento, el
pasado 15 de octubre de 2015 y con cierre 15 de octubre de 2016, se han
convocado por los Juzgados Mercantiles de Espafia un total de 3.355 LOTES,
con un valor de tasaciéon de 813.410.697,91 Euros. Una vez examinados los
respectivos certificados de cierre de las subastas analizadas, el importe total
ofertado por los maximos postores se eleva a una cuantia total de
218.302.313,03 Euros, que constituye el “Porcentaje de Remate” del 26,84% del
valor de tasacion.

Ahora bien, la cifra total mencionada debe ser a su vez depurada, toda vez que
incluye, dentro del valor de tasacion de los activos concursales, un gran numero
de lotes que quedaron desiertos, por lo que, en aras a un analisis mas fiable, se
ha procedido a realizar un estudio paralelo de las pujas realizadas, una vez
descontados los lotes desiertos. Una vez analizados los certificados de cierre del
total de 3.555 lotes concursales, se observa que quedaron desiertos un total de
599 lotes, con un valor de tasacion de 207.456.723,49 Euros. Partiendo de esta
cifra, el volumen final de activos concursales que obtuvieron puja se reduce a
2.756 LOTES, con un valor de tasacion de 605.953.974,41 Euros, elevandose el
“porcentaje de remate” hasta el 36,03% del valor de tasacion”.

% Sera lo habitual, debido a los costes asociados a la tramitacion del propio
procedimiento concursal, generandose con ello un déficit concursal superior al que haya
en el momento en que se solicite.

" Piénsese, v.g., en créditos contra la masa contingentes que posteriormente se
reduzcan o desaparezcan.
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En esta tesitura, si se solicitara la condena a la cobertura, total o parcial, del
déficit concursal, se deberia hacer sobre la base de unos valores aun

provisionales o aproximados.

De esta forma, dicha pretension de condena podria ser generadora de una
vulneracion del derecho de defensa de las personas afectadas por la calificacidon
que se pretendiera que respondan del déficit. Y ello, por cuanto dichas personas
no conoceran, en el momento procesal de oponerse a la culpabilidad pretendida,

el importe concreto que se les reclama.

En este sentido, recordemos que el articulo 219 LEC® dispone lo siguiente:

“1. Cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de dinero
determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase,
no podra limitarse la demanda a pretender una sentencia meramente
declarativa_del derecho a percibirlos, sino que debera solicitarse
también la _condena a su_ pago, cuantificando exactamente su
importe, sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecucion de
sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales se deba
efectuar la liquidacion, de forma que ésta consista en una pura operacion
aritmética.

2. En los casos a que se refiere el apartado anterior, la_sentencia de
condena establecera el importe exacto de las cantidades
respectivas, o fijara con claridad y precision las bases para su liquidacion,
que debera consistir en una simple operacion aritmética que se efectuara
en la ejecucion.

3. Fuera de los casos anteriores, no podra el demandante pretender, ni se
permitira al tribunal en la sentencia, que la condena se efectue con
reserva de liquidacion en la ejecucion. No _obstante lo anterior, se
permitira al demandante solicitar, y al tribunal sentenciar, la condena
al_pago de cantidad de dinero, frutos, rentas, utilidades o productos
cuando ésa sea exclusivamente la pretension planteada y se dejen para
un pleito posterior los problemas de liquidacion concreta de las
cantidades’.

%2 Que entendemos plenamente aplicable, puesto que, pese a ser un precepto destinado
a regular el contenido de la sentencia, dicho contenido, légicamente, afectara
directamente a la demanda (en este caso, al Informe de calificacién). Y en relacién con
dicha demanda (informe de calificacion), la misma debera reunir la forma y requisitos
previstos en los articulos 536 y ss. TRLC, que remiten a la Ley de Enjuiciamiento civil.
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Por tanto, el actor (en este caso, la AC, o el MF, en su calidad de titulares de la
accidn de calificacidn culpable del concurso) deberan cuantificar exactamente®?
el importe de la condena (en este caso a cubrir, total o parcialmente, el déficit
concursal) que pretendan, a los efectos de completar correctamente® el petitum

de su demanda de culpabilidad.

Sin embargo, como acabamos de ver, la administracion concursal y el Ministerio
Fiscal se toparan con un grave problema: en el momento procesal en el que se
encuentran sera imposible determinar o cuantificar con exactitud el déficit

concursal.

4.1.1. Posibles soluciones al primer problema procesal.

Ante esta situacion, caben distintas posibles soluciones.

% Notese, que el transcrito art. 219 LEC insiste en el término: “cuantificando
exactamente” e “importe exacto”.

% Merece la pena acudir a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién
1) n° 601/2011, de fecha 19 diciembre de 2011, en la que se establece con claridad el
alcance y contenido del articulo 219 LEC:

“El articulo 219 LEC ha puesto fin a una viciosa practica de pedir y de conceder
determinadas indemnizaciones, cuya concrecion dejaban los Tribunales para la
ejecucion de sentencia, sumando un juicio a otro, sin tener en cuenta que la
prueba de su importe tiene su lugar especifico en el curso del proceso y no en
Su ejecucion.

Dicho precepto responde a la idea, reiterada en la ley, de que las partes, como
consecuencia_del principio dispositivo y de aportacion _que rige en el
proceso civil, fijen con absoluta claridad y precision lo que constituye su
objeto, no solo en lo cuantitativo sino en lo cualitativo, siempre sobre la idea
de que se conoce lo que se reclama y que lo pueden incorporar a los escritos
iniciales, para someterlo a la necesaria contradiccion y prueba, cuando se
gjerciten acciones a las que se refiere la norma, haciéndolo bien de forma directa,
bien mediante la consignacion de las bases con arreglo a las cuales deba
efectuarse la liquidacion a través de una simple operacion aritmética (STS 18 de
diciembre de 2009); norma que ha restringido considerablemente los casos
en que la reserva sea imprescindible, evitando de esa forma «ejecuciones
complejas, a veces mas que el propio proceso de declaracion» (STS 18 de
mayo de 2009 (RJ 2009, 5322))". [Fundamento de Derecho Tercero].
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4.1.1.1. Articulo 219.2 LEC.

En primer lugar, hacer uso de la posibilidad prevista en el articulo 219.2 LEC

que, recordemos, dispone que:

“En los casos a que se refiere el apartado anterior, la_sentencia _de
condena establecera el importe exacto de las cantidades respectivas, o
fijara con claridad y precision las bases para su_liquidacion, que
debera consistir en una simple operacién aritmética que se efectuara
en la ejecucion’.

Pese a que la literalidad de la LEC hable de que la futura liquidacion (a realizar
en sede de ejecucion de sentencia) debe consistir en una simple operacion
aritmética, el Tribunal Supremo® tiene establecido cabran también otros
supuestos de liquidacion, siempre que esté suficientemente justificado.

Légicamente, en el supuesto que nos ocupa, no nos encontramos ante una
“simple operacion aritmética’, sino que sera necesario tomar como referencia los
textos definitivos que confeccione la administracion concursal, asi como los
listados de créditos contra la masa que dicha misma administracion concursal

tenga reconocidos.

Ello nos plantea dos problemas:

% Nuevamente, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1) n°
601/2011, de fecha 19 diciembre de 2011:

“C) El articulo 219.2 LEC solo permite relegar a la fase de ejecucion de sentencia
la determinacién exacta del importe de la condena si se fijan con claridad y
precision las bases para su liquidacion. Esta, en principio, debera consistir en
una_simple operacidn aritmética, sequn la literalidad de la LEC, aunque
cabe imaginar otros supuestos en que la necesidad de evitar la indefension
justifique esta posibilidad. Fuera de los supuestos en que concurra la
pertinente justificacion, segun indica expresamente el articulo 219.3, inciso
primero, LEC, no se permitira al tribunal que al dictar sentencia la condena se
efectue con reserva de liquidacion para la fase de ejecucion”. [Fundamento de
Derecho Tercero].
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Por un lado, la liquidacion de la futura condena vendra determinada por
los listados (de acreedores concursales y contra la masa) que confeccione
la propia administracién concursal. Con ello, quedara unicamente en
manos de la propia parte ejecutante (parte actora incidental en la

calificacion culpable) la cuantificacion de la futura condena.

Por otro lado, dichos listados de acreedores (concursales y contra la
masa) podran ser objeto de las correspondientes impugnaciones. De esta
forma, podriamos encontrarnos ante la tesitura de que, para cuantificar
definitivamente, en sede de ejecucion, la condena pecuniaria de las
personas afectadas, fuera necesario esperar a que se tramiten y
resuelvan de forma firme los incidentes de impugnacion que se hubieren
planteado, dilatando enormemente el resultado final de la calificacién

culpable.

4.1.1.2. Articulo 219.3 in fine LEC.

En segundo lugar, acudir al articulo 219.3 in fine’ LEC que, recordemos,

dispone que:

No obstante lo anterior, se permitira al demandante solicitar, y al
tribunal sentenciar, la_condena al pago de cantidad de dinero, frutos,
rentas, utilidades o productos cuando ésa sea exclusivamente la
pretension planteada y se dejen para un pleito posterior los problemas
de liquidacion concreta de las cantidades’.

% Vid. de nuevo la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) n°
601/2011, de fecha 19 diciembre de 2011:
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“Este sistema normativo se completa con lo previsto en el articulo 219.3, inciso
segundo, LEC, conforme al cual «se permitira al demandante solicitar, y al
tribunal sentenciar, la condena al pago de cantidad de dinero, frutos, rentas,
utilidades o productos cuando esa sea exclusivamente la pretension planteada
y se dejen para un pleito posterior los problemas de liquidacion concreta de las
cantidades». Las razones por las que se establecen estas reglas se fundan en
la necesidad de proteger la tutela judicial efectiva y es por ello que deben
aplicarse en este caso”. [Fundamento de Derecho Tercero].



Es decir, postergar la cuantificacion del déficit concursal a un pleito posterior.

Ello no obstante, esta solucion casa mal con los principios de rapidez, simplicidad
y eficiencia® que deben regir todo proceso concursal.

En efecto, posponer la cuantificacion de la condena al pago del déficit concursal

dilataria enormemente la duracién del proceso y, ademas:

- Multiplicaria las incidencias procesales® que pudieren surgir.

- Implicaria un sobrecoste® anudado a la tramitacion de ese nuevo pleito.

" En este sentido, la Exposicion de Motivos de la antigua Ley Concursal ya indicaba
que:

“La flexibilidad que inspira todo el procedimiento concursal se combina con las
caracteristicas de rapidez y simplicidad”. [Apartado X de la Exposicion de
motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal].

Y, asimismo, el actual TRLC dispone que:

“La imprescindible reordenacion, clarificacion y armonizacion del derecho
vigente que representa este texto refundido no excluye que el proceso de
reforma del derecho de la insolvencia haya finalizado. Esparia tiene pendiente
de transponer la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, que tiene como finalidad establecer
mecanismos de alerta ante el riesgo de insolvencia, dar una regulacion mas
completa y coherente a los procesos de reestructuracion preventiva de las
deudas, simplificar el derecho concursal, aumentar la eficiencia, aligerar
costes, y ampliar las posibilidades de obtencién del beneficio de liberacion de
deudas. Pero el texto refundido que ahora se aprueba constituye la base idénea
para acometer de forma mas ordenada, clara y sistematica esa inexcusable
transposicion, tarea que, ya por si misma reviste extraordinaria dificultad”.
[Apartado Il de la Exposicion de motivos del Real Decreto Legislativo 1/2020, de
5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal].

% Piénsese que en el nuevo procedimiento cabria igualmente plantear los

correspondientes recursos contra las resoluciones que se dictasen, multiplicando por
dos los potenciales actos procesales a practicar.

% No solo para la administracion concursal, que seria la que tendria que hacer frente,

I6gicamente, a la tramitacion de ese nuevo proceso judicial, sino también para la
Administracion de Justicia.
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Por ende, entendemos que esta solucion no es adecuada, ni procesal, ni

econdmicamente.

4.1.1.3. Cuestion prejudicial civil.

En tercer lugar, podriamos concebir el importe de la futura condena como una

suerte de cuestion prejudicial civil.

De esta forma, podria instarse la suspension del curso de las actuaciones del
incidente de calificacion culpable del concurso, hasta que se pueda cuantificar,
de forma concreta y definitiva, el objeto de la futura condena, esto es, el déficit

concursal.

Sin embargo, esta formula implicaria forzar hasta el extremo la interpretacion del
articulo 43 LEC'®, en la medida en que la cuestion prejudicial que se precisa
resolver no constituye el objeto principal de ningln otro proceso pendiente’®'.

Interpretacion que, a nuestro entender, no resultaria aceptable.

100 Que, recordemos, dispone que:

“Cuando para resolver sobre el objeto del litigio sea necesario decidir acerca de
alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto principal de otro proceso
pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible la acumulacion
de autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o de una de ellas, oida la
contraria, podré mediante auto decretar la suspension del curso de las
actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice el proceso que
tenga por objeto la cuestion prejudicial.

Contra el auto que deniegue la peticion cabra recurso de reposicion, y contra el
auto que acuerde la suspension cabra presentar recurso de apelacion’.

1 Interpretar, en este sentido, el proceso concursal en general como ese “otro proceso
pendiente” no nos parece razonable.
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4.1.1.4. Actualizacion del déficit concursal antes de la vista de calificacion.

En cuarto y ultimo lugar, y como suele suceder en la practica habitual de nuestros
juzgados mercantiles, podria permitirse a la administracion concursal actualizar
el importe de la condena (es decir, del déficit concursal) a medida que avanza el

incidente de calificacion culpable del concurso.

Para ello, podria hacerse uso, por ejemplo, del cauce procesal previsto en el
articulo 286.1 LEC'%?, y actualizar del importe del déficit concursal al inicio de la
vista de calificacion’®, pues, una vez celebrada la vista, empezara ya a

transcurrir el plazo para dictar sentencia.

192 Que, recordemos, dispone que:

“Si precluidos los actos de alegacion previstos en esta Ley y antes de comenzar
a transcurrir el plazo para dictar sentencia, ocurriese o se conociese algtn hecho
de relevancia para la decision del pleito, las partes podran hacer valer ese hecho,
alegandolo de inmediato por medio de escrito, que se llamara de ampliacion de
hechos, salvo que la alegacion pudiera hacerse en el acto del juicio o vista. En
tal caso, se llevara a cabo en dichos actos cuanto se prevé en los apartados
siguientes”.

En relacién con el citado precepto y su configuracion juridica, el Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil, Seccion 12), en su Sentencia n® 17/2010 , de fecha 9 febrero de 2010,
establecid que:

“Puede admitirse que la pretension procesal, conservando su existencia,
experimente un cierto desarrollo durante el transcurso del proceso, producto de
lo que metaféricamente se ha llamado biologia de la pretensién procesal. Pero
la posibilidad de tomar en consideracion hechos posteriores a la presentacion de
la demanda solo es posible cuando tienen un caracter complementario o
interpretativo. A este requisito debe entenderse subordinada la aplicacion del
articulo 426.4 LEC ( RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) («[s]i después de
la demanda o de la contestacion ocurriese algun hecho de relevancia para
fundamentar las pretensiones de las partes en el pleito, o hubiese llegado a
noticia de las partes alguno anterior de esas caracteristicas, podran alegarlo en
la audiencia»), pues prevalece la imposibilidad de alterar el objeto del proceso
establecido en la demanda (412.2 LEC), es decir, los hechos fundamentales que
integran la pretension’.

'3 Siempre y cuando tenga lugar la celebracion de vista. Al efecto, recordemos que el

art. 540.2 TRLC establece los supuestos en los que “el juez dictara sentencia sin citacion
a las partes para la vista y sin mas tramites”.

94



Sin embargo, seguiriamos encontrandonos con el mismo problema, esto es, que,
en el momento de celebrarse la vista de calificacidon muy posiblemente aun no
haya finalizado la liquidacién de los activos de la concursada y, una vez
celebrada, podran seguir devengandose créditos contra la masa y, por ende,
modificandose el importe del déficit concursal.

En definitiva, entendemos que la solucion mas razonable de entre todas las
propuestas seria la de postergar la liquidacion del déficit concursal a la fase
ejecutiva de la sentencia de calificacion, en méritos del articulo 219.2 LEC. Y
ello, por cuanto es la unica formula posible procesalmente en la que se lograria

tener plenamente concretado el déficit concursal.

En todo caso, si la seccion sexta de calificacion del concurso no se abriera de
forma tan prematura y se tramitara, por ejemplo, al final del procedimiento
concursal o, al menos, una vez ya liquidados todos los activos, se eliminaria la

problematica planteada.

4.2. Segundo problema procesal. Pendencia de acciones de reintegracion.

A mayor abundamiento, podria darse también el supuesto de que, al tiempo de
presentar el Informe de calificacion e incluso antes de que la seccion sexta
quedara efectivamente resuelta mediante sentencia firme, estuviera pendiente

de resolucion definitiva alguna accion de reintegracion.

Como desarrollaremos mas extensamente en el capitulo VII, las acciones de
reintegracion pueden guardar una especial relacion con la calificacion culpable
del concurso. En efecto, nada obsta a que un mismo hecho pueda ser al mismo
tiempo objeto de una accion de reintegracion vy justificar, a su vez, una causa de

culpabilidad del concurso.

Piénsese, por ejemplo, en una salida fraudulenta de bienes o derechos del

patrimonio del deudor durante los dos afios anteriores a la fecha de la
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declaracion de concurso'®. Esa salida fraudulenta de bienes o derechos podra
traer consigo la estimacion de una accién de reintegracion'® vy, a la vez, justificar
que se ha producido agravamiento de la insolvencia mediante un hecho
constitutivo de dolo o culpa grave'°,

Ello no obstante, lo que nunca podria ser aceptable es que, si la accion de
reintegracion prospera, y se ejecuta satisfactoriamente, reintegrandose a la
masa el bien o derecho que sali6 de forma fraudulenta, pueda imputarse
responsabilidad econémica a las personas afectadas’®” por esa misma conducta
de salida indebida de bienes o derechos.

En estos casos, lo mas adecuado y eficiente a efectos procesales seria que la
seccidon sexta, de calificacién del concurso, se tramitara una vez finalizadas
mediante resolucién firme todas las acciones de reintegracion que se puedan

haber presentado.

Con ello, amén de desplegarse plenamente los efectos de la cosa juzgada'®®, y
evitar asimismo el dictado de resoluciones contradictorias'®®, se podria
cuantificar correctamente por parte de la AC la responsabilidad concursal que,

en su caso, imputara a las personas afectadas por la calificacion.

104 Art. 443.2° TRLC.

1% Con el consiguiente resultado de que se reintegre a la masa activa el bien o derecho
que salié de forma fraudulenta.

19 | o cual podra implicar la calificacion del concurso como culpable.

97 Es decir, que se les pueda condenar a la cobertura parcial del déficit en méritos del
desvalor patrimonial que esa salida fraudulenta produjo, ya que la misma ya habria
quedado reparada.

198 Al respecto nos adentraremos extensamente en el capitulo VII.

199 Asi, podria llegar a resolverse en la seccion de calificacion que la salida fue
fraudulenta y, en sede de reintegracion, que la misma fue adecuada y licita.
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Encontramos un ejemplo muy claro de la distorsion que puede llegar a producirse
en la Sentencia n.° 400/2018, de la Audiencia Provincial de Barcelona, en la que
se consideré que concurria causa de culpabilidad''® por haberse producido
determinadas salidas injustificadas de dinero.

Asi, el apartado n.° 29 del Fundamento Juridico Sexto de la citada resolucién
establecio que:

“29. En suma, la cuestion esta en si unas salidas injustificadas de
220.288,30 euros y de otros 128.000 euros pueden determinar que el
concurso se declare culpable al amparo de la causa de culpabilidad en
examen y la respuesta que esa cuestion merece nos parece que debe ser
afirmativa. Existe agravamiento de la insolvencia y el hecho nos parece
en ambos casos constitutivo de dolo o culpa grave”.

Asimismo, la resolucién condend a las personas afectadas a la cobertura parcial
de déficit:

“48. El AC solicita la condena a la cobertura del déficit concursal e invoca
el art. 172.3 LC. Creemos que en nuestro caso la responsabilidad
concursal se encuentra bien delimitada por las sumas que salieron
indebidamente del patrimonio de la concursada, que se concretan en la
suma de 220.288,30 euros (Umbracle) y de 128.000 euros (Sapic Habitat).
Por tanto, la condena del Sr. Ricardo se debe limitar al pago de la suma
de 348.288,30 euros’. [Fundamento Juridico Undécimo].

Sin embargo, y en la medida en que en ese momento aun se encontraba en
tramitacién una accion de reintegracién que versaba sobre el mismo hecho, el

Tribunal tuvo que anadir lo siguiente:

“49. Tal suma quedara minorada, en su caso, por los importes que
eventualmente se hubieran podido recuperar por la masa como
consecuencia de un eventual éxito de las acciones de reintegracion
gjercitadas”. [Fundamento Juridico Undécimo].

Noétese pues la distorsion e ineficiencia que plantea la situacion expuesta.

0 En este caso, la causa genérica del antiguo art. 164.1 LC, hoy prevista en el art. 442
TRLC.
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Por un lado, cuando el pronunciamiento sobre la calificacion devenga firme,
debera iniciarse la oportuna ejecucion de la condena pecuniaria. Sin embargo,
podra ocurrir que la accién de reintegracion aun no haya finalizado, o que la
ejecucion de la misma, en caso de triunfar la accion, no se haya agotado. No
pudiendo conocerse por ende la suma definitiva a la que las personas afectadas
deben hacer frente.

Por otro lado, podria suceder que la accidén de reintegracion no prosperara. En
este caso, unos mismos hechos, concretamente, la salida de bienes o derechos,
habria sido tratada de forma muy dispar. En sede de calificacion se habria
considerado fraudulenta y, en sede de reintegracion, licita.

Llama también la atencion la Sentencia n.° 873/2018, de la Audiencia Provincial
de Barcelona, de fecha 5 de diciembre de 2018 (SAP B 11803/2018). En ella, a
diferencia de la anterior, las acciones de reintegracion ya han sido efectivamente
resueltas con sentencia firme y el propio Tribunal que resuelve ahora en materia

de calificacion fue el mismo que resolvio en apelacion dichas reintegraciones.

Asi, en su Fundamento Juridico Séptimo, se establece que:

“La administracion concursal no ha facilitado informaciéon sobre las
acciones de reintegracion iniciadas, informacion que, sin embargo, consta
en esta Seccion al haber conocido de los recursos contra las sentencias
de reintegracion dictadas en la instancia”.

Y utiliza dicha informacién para reproducir lo que en ellas se resolvio y, partiendo

de las mismas, resolver en materia de calificacion:

“28. Partiendo de estas consideraciones, hemos de entender acreditado
el alzamiento de bienes, estimandose el recurso en este punto”.

Sin embargo, en dicho supuesto el Tribunal no realiza condena alguna a la
cobertura del déficit, amparandose, en este caso, en que:
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“36. Respecto de las consecuencias economicas de la calificacion
concursal, la administracion concursal proponia, al amparo del articulo
172 bis de la LC, la imputacion a los administradores de todo el déficit
concursal.

Dado que sélo se han tenido en cuenta para la calificacion de culpabilidad
dos operaciones, que, ademas, fueron objeto de sendas acciones de
reintegracion en dos sentencias que pueden ejecutarse al margen de la
calificacion, consideramos que la administracion concursal no ha facilitado
otros elementos de juicio distintos a los de las acciones de reintegracion
que permitan la condena a los afectados a la cobertura del déficit
concursal y permitieran extender la responsabilidad al resto de
administradores de la compafiia. Por lo tanto, la calificacion del concurso
culpable no tiene aparejadas consecuencias economicas”. [Fundamento
Juridico Octavo].

Una resolucion, por tanto, completamente contradictoria con la anterior que

acabamos de ver, de la misma Seccion de la Audiencia Provincial de Barcelona.

En este caso, los problemas persisten, ya que podriamos encontrarnos con unas
acciones de reintegracion que, pese a haber sido estimadas, no logren ser
ejecutadas. Con ello, las personas afectadas (titulares pasivos de la accion de
reintegracion y de la accidn de culpabilidad) finalmente no responderan por
ningun lado, ni en sede de reintegracion, ni tampoco en sede de responsabilidad

concursal.

Légicamente, todos estos problemas procesales podrian quedar solucionados
si, como expondremos al final de este capitulo, la seccion de calificacion se

tramitara al final del procedimiento concursal.

4.3. Tercer problema procesal. Personaciéon de acreedores.

Otro problema procesal con el que nos podemos encontrar es que a alguno, o
algunos, de los acreedores no les dé tiempo de acudir a la seccion sexta y

realizar sus manifestaciones.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 453 TRLC:
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“Dentro del plazo de diez dias, contado desde la ultima publicacion que
se hubiera dado a la resolucion por la que el juez hubiera acordado la
reapertura de esa seccion o la formacion de pieza separada, cualquier
acreedor o persona que acredite interés legitimo podra personarse en la
seccion o en la pieza separada y, en su caso, alegar por escrito cuanto
considere relevante para que la administracion concursal o el Ministerio
Fiscal puedan fundar la calificacion del concurso como culpable en razén
del incumplimiento del convenio por causa imputable al concursado”.

En primer lugar, resulta necesario cuestionar la técnica legislativa empleada para

otorgar el plazo de personacién a los acreedores'", habida cuenta de que se

" Esta técnica de cémputo del plazo para los acreedores se utiliza también, por
ejemplo, en relacion con el Informe de la administracién concursal de los arts. 289 y ss.
TRLC.

Antes de la publicacion del TRLC, el antiguo art. 95.1 LC disponia que:

“La administracion concursal, con una antelacion minima de diez dias previos a
la presentacion del informe al juez, dirigira comunicacion electronica al deudor y
a los acreedores que hubiesen comunicado sus créditos y de los que conste su
direccion electronica, informandoles del proyecto de inventario y de la lista de
acreedores, estén o no incluidos en la misma. La misma comunicacion se
publicara en el Registro Publico Concursal. Los acreedores podran solicitar a la
administracion concursal, igualmente por medios electronicos, hasta tres dias
antes de la presentacion del informe al juez, que se rectifique cualquier error o
que complementen los datos comunicados. La administracion concursal dirigira
igualmente por medios electronicos una relacion de las solicitudes de
rectificacion o complemento presentadas al deudor y a los acreedores, la cual
sera también publicada en el Registro Publico Concursal’.

Como puede comprobarse, se hacia recaer sobre los acreedores la carga de conocer
cuando debia presentar su informe la AC. Informacién que era dificil de tener, habida
cuenta de que dicha presentacion dependia, en su caso, de la fecha en que la
administracion concursal hubiere aceptado el cargo.

Sin embargo, seguramente consciente de ello, el TRLC ha corregido la situacion vy,
ahora, en su art. 289.1 TRLC dispone que:

“1. Con una antelacion minima de diez dias al de la presentacion del informe al
Jjuez, la administracion concursal dirigiréa comunicacion electronica al concursado
y a aquellos de cuya direccion electronica tenga constancia que hubiesen
comunicado sus créditos, remitiéndoles el proyecto de inventario y de la lista de
acreedores, estén o no incluidos en la misma. En la comunicacion se
expresara el dia en que tendra lugar la presentacion del informe.

2. Hasta tres dias antes de la presentacion del informe al juez, el concursado y
los acreedores podran solicitar a la administracion concursal, igualmente por
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traslada a los interesados la carga de conocer cual es “la dltima publicacion que
se hubiera dado a la resolucion por la que el juez hubiera acordado” la apertura
de la seccion sexta, con las dificultades que ello implica’'?.

Como antes hemos visto, podria darse la tesitura de que la seccion sexta se abra

al escaso mes y 40 dias habiles''® de haberse declarado el concurso.

Por tanto, desde la declaracion del concurso, y si la seccion sexta se apertura
en su momento mas temprano, los acreedores dispondrian Unicamente de un
mes y 30 dias habiles para personarse y realizar las alegaciones que consideren
oportunas.

Muy poco tiempo, si se tiene en cuenta que en ese breve plazo un acreedor debe
reaccionar a la noticia de que uno de sus acreedores ha concursado, buscar
asesoramiento legal, que alguien estudie su asunto y personarse con abogado
y procurador.

Que un acreedor no llegue a tiempo a realizar manifestaciones en relacion con

la posible culpabilidad de un concurso de acreedores puede ser muy ineficiente,

medios electronicos, que rectifique cualquier error o que complemente los datos
comunicados. La administracion concursal dirigird al concursado y a los
acreedores, igualmente por medios electronicos, una relacion de las solicitudes
de rectificacion o complemento recibidas.

3. Los mismos documentos y la relacion de las solicitudes de rectificacion o de
complemento se publicaran en el Registro publico concursal.

Con ello, se soluciona la falta de informacion de los acreedores.

2 piénsese, por ejemplo, en acreedores que no estén personados o a los que la
prematura apertura de la seccion sexta no les haya dado margen alguno para actuar.

3 En aquellos casos en los que la apertura de la seccién sexta se produzca junto con
la aprobacion del Plan de Liquidacién, en un procedimiento abreviado.
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habida cuenta de que algunos acreedores pueden disponer de informacion muy

relevante para la calificacion''.

5. Problemas materiales derivados de la apertura prematura de la secciéon

de calificacion.

Amén de los anteriores problemas procesales, también encontramos diferentes
problemas materiales como consecuencia de que la seccién sexta se abra de

forma tan prematura.

5.1. Primer problema material. Tiempo limitado para que la administracién

concursal pueda analizar la situacion integra del concurso.

En primer lugar, abrir la seccién de calificacion al escaso mes y 30 dias habiles
desde la aceptacion del cargo de la AC, implica que la AC no haya tenido
practicamente tiempo para adentrarse en la informacidén y documentacion de la
concursada y que, por ende, no pueda elaborar un correcto informe de

calificacion.

En un concurso sencillo, sin apenas activo, con pocos acreedores y sin actividad
o trabajadores en plantilla puede resultar sencillo realizar una composicion de
lugar del estado de la concursada en pocos dias. Sin embargo, en un concurso
complejo, la tarea de la AC puede convertirse en inabarcable, si debe realizarse
en apenas un mes y 30 dias habiles.

Noétese que, para elaborar un completo y exhaustivo Informe de calificacion, la
AC debera, amén de analizar si concurre el supuesto genérico de generacion o

agravacion de la insolvencia previsto en el articulo 442 TRLC, analizar también

4 Como, por ejemplo, para la causa prevista en el art. 443.1° TRLC, y que se puede
aplicar si el deudor ha realizado “cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia
de un embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion” (art.
443.1° TRLC).
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si se ha producido alguna de las conductas previstas en los articulos 443 y 444

TRLC. De entre dichas conductas, existen varias que sera complicado analizar

en un momento tan temprano:
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Si “el deudor se ha alzado con la totalidad o parte de sus bienes en
perjuicio de sus acreedores” (art. 443.1° TRLC). Si ello ya resulta complejo
de investigar y, en su caso, acreditar, en la jurisdiccion penal, en la que
se dispone de toda la fuerza instructora y de un amplio plazo de
instruccion, notese lo complejo que puede resultar en un proceso

concursal, y con tiempo limitado.

Si se ha realizado “cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia
de un embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible
iniciacion” (art. 443.1° TRLC). Piénsese en una concursada con multitud
de procedimientos ejecutivos abiertos. Sera realmente complicado que la
AC pueda tomar el control de todos ellos y analizar si en alguno concurre
este supuesto. Mas aun si los acreedores (que si disponen dicho

conocimiento) tienen un plazo tan limitado para realizar alegaciones.

Si “durante los dos arios anteriores a la fecha de la declaracion de
concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor
bienes o derechos”. Durante dos afos pueden realizarse multitud de
operaciones juridicas. Analizar todas ellas en tan breve plazo puede
resultar altamente complicado. Asimismo, no habra dado tiempo tampoco
a tramitar las oportunas acciones de reintegracion que pudieren ser
viables en su caso. (art. 443.2° TRLC).

Si el deudor “antes de la fecha de declaracion del concurso el deudor
hubiese realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion
patrimonial ficticia”, “hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de
los documentos acompariados a la solicitud de declaracion de concurso o

presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera



acompanado o presentado documentos falsos”, o hubiera incumplido
sustancialmente su obligacion de llevanza de contabilidad “llevara doble
contabilidad o hubiera cometido en la que llevara irregularidad relevante
para la comprension de su situacion patrimonial o financiera” (arts. 443.3°,
4° y 5° TRLC). Para todas ellas, sera necesario que la administracion
concursal realice un exhaustivo analisis de la contabilidad de la
concursada. Un analisis que, en muchas ocasiones, y sobre todo si nos
encontramos ante administradores concursales letrados, precisara la

asistencia o apoyo de otros profesionales.

Si el deudor incumple “el deber de colaboracion con el juez del concurso
y la administracion concursal, no les hubieran facilitado la informacion
necesaria o conveniente para el interés del concurso [...[' (art. 444.2°
TRLC). Dificilmente podra evaluarse el comportamiento del deudor
durante la integridad del proceso concursal si la calificacién se produce al

inicio del mismo.

Y todo ello, circunscrito, como venimos diciendo, a un plazo temporal limitado de

dos anos, en los que pueden haberse realizado decenas de operaciones

mercantiles susceptibles de incardinarse en los tipos culpables que acabamos

de ver.

Estos trabajos de revision o de depuracion de responsabilidades llevados a cabo

por la administracién concursal se solaparan, ademas, como hemos visto, con

las tareas que le son propias, tales como la confeccién del inventario, del informe,

de los textos definitivos o del plan de liquidacidon. Asimismo, sera posible también

que la administracion concursal, en casos de suspensién de facultades del

organo de administracion, deba ejecutar una administracion plena y efectiva de
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la sociedad, y si esta conserva su actividad empresarial, debera atender a la

multitud de obligaciones y trabajos que dicha actividad diaria precise'.

En definitiva, una seccidén sexta demasiado prematura imposibilitara, de facto,
que la administracion concursal desempefie su cargo con total eficacia y

eficiencia.

En la practica forense, son muchos los administradores concursales que,
conscientes de este problema y de que no han tenido tiempo suficiente para
analizar de forma diligente la concurrencia o no de las posibles causas de
culpabilidad, solicitan al juzgado mercantil que se posponga el inicio del plazo

para formular el Informe de calificacién, una vez se les requiere para ello.

La cuestidn, tras ser objeto de tratamiento por diversos tribunales'8, ha llegado
incluso hasta el Tribunal Supremo, que en su Sentencia n.° 45/2015, de fecha 5
febrero de 2015 (RJ\2015\1041), establecio que:

5 Asi, por ejemplo, debera autorizar y recibir pagos, gestionar la plantilla de la
concursada y llevar a cabo todas las gestiones que sean necesarias en la actividad
diaria de la compaiiia.

16 Asi, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 12) en su Sentencia n.°
68/2013, de fecha 11 marzo de 2013, (JUR\2013\166448), establecio que:

“Pero es que en cualquiera de los casos tampoco concurre en el caso presente
un incumplimiento del repetido plazo que pudiera ser imputable a la
Administracion concursal, pues el informe fue presentado respetando el plazo
expresamente concedido por el Juzgado mediante Providencia de 3 marzo 2010,
una vez fue alzada la suspension que habia sido previamente acordada
mediante Providencia de 19 mayo 2009 con la finalidad de que dicho 6rgano del
concurso pudiera tener a la vista el informe de auditoria relativo a las cuentas
anuales del ejercicio 2008, para lo cual, a su vez, fue preciso que la
Administracion concursal se dirigiera al Registrador Mercantil solicitando la
designacion del correspondiente auditor dado que la Junta General de "Fabrica
de Loza San Claudio, S.A." no habia llevado a cabo tal nombramiento conforme
exigia el art. 204 L.S.A . (vigente en el momento de los hechos). Es cierto que la
resolucion judicial acordando la suspension del plazo previsto en el art. 169 L.C
. no pudo ser recurrida por el Sr. Humberto, como con razén se lamenta en su
recurso, toda vez que no fue emplazado en el incidente de calificacion sino con
posterioridad a la presentacién del propio informe, tal y como establece el art.
170-2 L.C, en su condicién de persona afectada por la calificacién. Pero también
lo es que las razones de orden publico a que arriba haciamos referencia
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“3.- El informe de la Administracion Concursal previsto en el art. 169.1 de
la Ley Concursal tiene el caracter de necesario, ya proponga que el
concurso se califique como culpable, ya como fortuito. No ocurre lo mismo
con el dictamen del Ministerio Fiscal (ultimo inciso del art. 162 de la Ley
Concursal ), ni con la oposicion de la concursada o de las personas
afectadas o complices en el caso de que la Administracion Concursal o el
Ministerio Fiscal postulen la calificacion del concurso como culpable, pues
Si no comparecen se les declara en rebeldia ( art. 170.3 de la Ley
Concursal ), y si ninguno se opusiera a las peticiones de la Administracion
Concursal y el Ministerio Fiscal, se dictara sin mas sentencia ( art. 171.2
de la Ley Concursal ).

4.- Teniendo en cuenta lo anterior, esta justificado que en determinadas
circunstancias, el Juez del concurso pueda posponer el inicio del
plazo para formular el informe de la Administracion Concursal (bien
desde el primer momento, bien dejando sin efecto el tramite iniciado).
Para ello _es necesario que concurran circunstancias que Io
justifiquen y que la posposicion del inicio del plazo sea razonable.

Ambos requisitos concurrieron en este supuesto, puesto que la necesidad
de contar con el informe de auditoria se considera una causa justificada,
puesto que el art. 169.1 de la Ley Concursal exige a la Administracion
Concursal que el informe que presenten sobre los hechos relevantes para
la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion sea « razonado
y documentado », lo cual resulta exigido por el interés del concurso, y el
plazo de demora que ello supuso, que el recurrente fija en diez meses y
medio, es razonable y no supuso una dilacion indebida, como pretende el
recurrente, porque su duracion no fue excesiva y estuvo justificado.

La consecuencia de lo expuesto es que la Administracion Concursal
presenté el informe en el plazo establecido en el art. 169.1 de la Ley
Concursal’. [Fundamento de Derecho Tercero].
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imponian acceder a que la Administracion concursal pudiera recabar toda la
informacién precisa y todos los elementos de conviccibn que permitieran
sustentar el informe de calificacion ajustado a las circunstancias del caso,
razones por las cuales, y habida cuenta de la presencia de un interés superior a
proteger, no puede regir en este punto la regla general de la improrrogabilidad
de los plazos procesales prevista en el art. 134 LEC”. [Fundamento de Derecho
Segundo].



Asi pues, queda en manos de los administradores concursales diligentes''” (que

sean en efecto capaces de prever las necesidades que su Informe de calificacion

"7 Al respecto de la administracion concursal diligente, merece la pena hablar la
evidente falta de incentivos de la administracion concursal.

En este sentido, debemos poner de manifiesto una realidad que sucede en multitud de
procedimientos concursales, y es que los honorarios de la administracion concursal son,
en muchas ocasiones, muy bajos y, en demasiadas ocasiones, de imposible cobro.

Lo primero se debe a la aplicacion del Real Decreto 1860/2004, de 6 de septiembre, por
el que se establece el arancel de derechos de los administradores concursales Real
Decreto que sigue aun hoy en vigor y siendo plenamente operativo, en méritos de la
Disposicion transitoria Unica del TRLC.

La aplicacién de dicho Real Decreto y, en concreto, de la tabla de calculo de honorarios
segun cuantias de activo y pasivo, hace que, en determinados concursos la retribucién
de la administracion concursal sea extremadamente baja.

Asi, por ejemplo, en un concurso de acreedores sin activo a liquidar (se trataba, en

concreto, de una persona fisica sin patrimonio), los honorarios de la administracion
concursal ascenderian a la cantidad de 44,75 euros:
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prorroga del plazo para la presentacion del informe de la administracién judicial
0 por la impugnacion del inventario y de la lista de acreedores.,

4. El valor de la masa activa serd el que resulte del inventario definitivo, y el
valor de la masa pasiva, el que resulte de la lista de acreedores definitiva.
Hasta que el inventario y la lista tengan carécter definitivo, el juez aplicara el
arancel considerando como valor de la masa activa el de los bienes y derechos
que figuren en el inventario presentado por el deudor, y como valor de la masa
pasiva, el que resulte de la relacidn de acreedores presentado por el deudor.
Una vez establecido el importe definitivo de la masa activa y de la masa pasiva,
el juez, en la misma resolucién por la que ponga fin a la fase comdn o en otra
de la misma fecha, determinard si, por aplicacién del arancel, los
administradores concursales deben percibir una cantidad superior a la
inicialmente aprobada para la fase com(n o si deben reintegrar o compensar el
exceso de lo percibido,

5. En el caso de que el juez hubiera ordenado la tramitacion abreviada del
concurso, la cantidad que resulte por aplicacién de lo establecido en este
articulo se incrementaré entre un cinco por ciento y un veinticinco por ciento si
la administracién concursal estuviera integrada por un {inico miembro."

De acuerdo con lo anterior procede fijar como retribucién del Administrador
concursal y de acuerdo con su escrito en la cantidad de 44,75 euros cuyo
abono se hara del siguiente modo (art. 8):

a) El 50 por ciento de la retribucién se abonara dentro de los cinco dias
siguientes al de la firmeza del auto que la fije.

b) E1 50 por ciento restante se abonaré dentro de los cinco dfas siguientes al de
la firmeza de la resolucién que ponga fin a la fase coman.

PARTE DISPOSITIVA

Se fija la retribucién del Administrador concursal en la cantidad de 44,75 euros
cuyo abono se hard en los términos del Fundamento de Derecho Segundo,

Publiquese este Auto en el Registro Plblico Concursal,

MODO DE IMPUGNACION: Mediante recurso de APELACION ante la
Audiencia Provincial de Barcelona (articulo 455 LEC).

El recurso se interpondra por medio de escrito presentado en este Juzgado
dentro del plazo de VEINTE DIAS hébiles contados desde el dia siguiente de la
notificacién de la presente resolucion, citando la resolucién apelada, las
alegaciones en que se base la impugnacién y los pronunciamientos que
impugna (articulo 458-1 y 2 de la LEC, seg(n la redaccién dada por la Ley
37/2011, de 10 de octubre).

Asi lo acuerda y firma
La Magistrada.

Administracsd de justica a Catalinya - Admanishacion de Jushicia e Cistaduia

Phgea Jde 3




Nétese bien, la retribucion total, para la fase comun, de un proceso concursal fijada en
la cantidad de 44,75 €. Logicamente, una cantidad muy alejada de lo que deberia
considerarse una retribucion justa y adecuada al desempefio del cargo de
administracién concursal, no ya solo por la densidad de los trabajos a llevar a cabo, sino
también por la responsabilidad anudada a dicho cargo.

Al escaso importe de la retribucién debemos anadir que, en muchas ocasiones, la misma
ni siquiera puede hacerse efectiva.

En este sentido, debemos recordar que un elevado numero de procedimientos
concursales acaba en situacion de insuficiencia de masa activa. Recordemos que la
misma se produce cuando “la masa activa es insuficiente para el pago de los créditos
contra la masa” (art. 249 TRLC). y, en esa tesitura, los honorarios de la administracion
concursal quedan postergados al pago de otros créditos contra la masa como, por
ejemplo, determinados créditos laborales, por alimentos o por costas y gastos judiciales.

En efecto, conforme dispone el art. 250.1 TRLC, “desde que la administracién concursal
comunique al juez del concurso que la masa activa es insuficiente para el pago de los
créditos contra la masa, el pago de esos créditos vencidos o que venzan después de la
comunicacion se realizara conforme al orden siguiente, y, en su caso, a prorrata dentro
de cada numero:

1.° Los créditos salariales de los ultimos treinta dias de trabajo efectivo en
cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional.

2.° Los créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantia que resulte de
multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el numero de dias de
salario pendientes de pago.

3.° Los créditos por alimentos devengados tras la apertura de la fase de
liquidacion en cuantia que no supere el salario minimo interprofesional.

4.° Los créditos por costas y gastos judiciales del concurso de acreedores.
5.° Los demas créditos contra la masa”.

Ello no obstante, debe tenerse en cuenta que los honorarios de la administracién
concursal devengados como consecuencia de actuaciones que sean imprescindibles
para la liquidacién del concurso, podran incluirse en el apartado 2° del art. 249 y
abonarse con prioridad a todas las categorias del apartado 1°.

Por ende, nos encontraremos ante una administracién concursal, en muchas ocasiones,
infrapagada o que ni siquiera cobrara cantidad alguna.

En esta tesitura, la falta de incentivos para la administracion concursal es evidente. Y
dicha falta de incentivos provocara que, en muchas ocasiones, la administracion
concursal califique el concurso como fortuito Unicamente para no tener que embarcarse
en un incidente de calificacién culpable eterno que, tras los correspondientes recursos
ordinarios y extraordinarios, podria acabar anos después ante el Tribunal Supremo.
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tendra y puedan asimismo justificar suficientemente dicha necesidad) y de los
juzgados mercantiles que la administracion concursal pueda extender su plazo

para presentar el Informe de calificacion.

Es una lastima que el TRLC no haya aprovechado para incorporar, como si se
hace para el Dictamen del Ministerio Fiscal''8, la posibilidad expresa de que el
juez del concurso pueda prorrogar o posponer el inicio del plazo de la
administracion concursal para presentar su Informe de calificacion si concurren

circunstancias que lo justifiquen.

5.2. Segundo problema material. Posible falta de colaboracién por parte de

la concursada y de sus 6rganos de administracion.

Otro problema material con el que se encuentran muchos administradores
concursales es que la concursada, o mejor dicho su érgano de administracion,
presta una especial y atenta colaboracion con la administracion concursal y con
el juez del concurso hasta el momento justo en el que se formaliza la calificacion
fortuita del concurso. Llegado ese momento, en muchas ocasiones la
administracion societaria “desaparece” de la escena, dejando absolutamente
solo a la administracién concursal e incumpliendo, ahora sin consecuencia

alguna, su deber de colaboracion.

Encontramos incluso un ejemplo de esta dinamica materializado en la Sentencia
n.° 107/2021, de fecha 30 de junio de 2021, del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Oviedo:

“En el caso enjuiciado la_colaboracion, existente y con reuniones de
periodicidad mensual _al principio, desaparecié con el avance del
concurso, hasta el punto de hallarse el administrador en paradero
desconocido, impidiendo el normal desenvolvimiento del concurso y
retrasando su tramitacion por las dificultades sobrevenidas para su
emplazamiento en esta seccion y en los incidentes de reintegracion,
motivos suficientes para estimar concurrente la conducta descrita en la
presuncion”. [Fundamento Juridico Quinto].

"8 Aunque de forma muy limitada, y Unicamente por diez dias mas, de conformidad con
lo que prevé el art. 449.° TRLC.
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Si la seccion sexta de calificacion del concurso se abriera y tramitara hacia el
final del proceso concursal, se lograria, en muchas ocasiones, que la
colaboracion de la administracion societaria frente a la administracién concursal

y el juez del concurso se mantuviera durante todo el expediente.

En méritos de todo lo anterior, entendemos que seria muy recomendable que la
seccion sexta de calificacion del concurso se aperturara al final del proceso
concursal, en paralelo o inmediatamente antes de proceder a la conclusiéon del

concurso.

Con ello, se lograria, por un lado, tener un pleno control y conocimiento del
posible déficit concursal generado, habida cuenta de que ya habrian finalizado
integramente las tareas liquidativas. Y por otro, la administracion concursal
habria tenido tiempo suficiente para analizar en su integridad la conducta de la
concursada, y sus organos de administracion, con plena colaboracion en sus

tareas por parte de estos ultimos.
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IV. POSICION DE LOS ACREEDORES Y PERSONAS CON INTERES
LEGITIMO EN LA SECCION DE CALIFICACION

1. Concepto concursal de acreedores y personas con interés legitimo.

En méritos de lo dispuesto en el articulo 447 TRLC, los primeros sujetos en
intervenir dentro de la seccion sexta de calificacion del concurso son los

acreedores y las personas con interés legitimo.

Asi, el citado articulo 447 TRLC dispone que:

“Dentro de los diez dias siguientes a la ultima publicacion que se hubiera
dado a la resolucion en la que el juez hubiera acordado la formacion de la
seccion sexta, cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo
podra personarse y ser parte en la seccion y, en su caso, alegar por esctito
cuanto considere relevante para que la administracion concursal o el
Ministerio Fiscal puedan fundar la calificacion del concurso como
culpable”.

Por lo que respecta a los acreedores, adquiriran dicha condicién todas aquellas
personas, fisicas o juridicas, que la administracion concursal incluya en la lista

de acreedores®.

En cuanto a las personas con interés legitimo, resulta necesario dotar de

contenido al concepto juridico indeterminado “interés legitimo”.

9 Asi, conforme dispone el art. 259 TRLC:

“1. La administracion concursal determinara la inclusion o exclusién de los
créditos en la lista de acreedores.

2. La inclusién o la exclusion se adoptara respecto de cada uno de los créditos,
tanto de los que se hayan comunicado expresamente como de los que resultaren
de los libros y documentos del deudor o por cualquier otra razén constaren en el
concurso”.,
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A los efectos de definir qué podemos entender por interés legitimo, resulta muy
ilustrador el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid n.° 243/2008, de fecha 4
de diciembre de 2008.

En él, pese a encontrarnos en sede de un incidente de impugnacion de la lista
de acreedores, se dota de contenido al término “interesado”, siendo
perfectamente trasladable dicha concepcion a la seccion sexta de calificacion del

concurso.

Asi, ese “interés legitimo” debe identificarse como “interés propio”, exigiéndose
que haya en juego algun perjuicio o gravamen del interesado:

“Pero esa amplitud no puede llevar a un extremo tal que cualquiera pueda
impugnarlos invocando la conveniencia de que el informe de Ila
administracion concursal "se muestre lo mas fiel y exacto posible" o
invocando el interés de otros intervinientes en el proceso concursal, pues
ello llevaria al reconocimiento de una especie de accion publica o accion
popular por la que cualquiera podria impugnar el inventario o la lista de
acreedores.

En opinion de la Sala, la expresion "cualquier interesado" ha de
considerarse una expresion mas amplia que la de "titular de un derecho
subjetivo” y que la de "titular de un interés directo”. Pero ha de tratarse
de un sujeto de derecho con un _interés propio, que no_ puede
identificarse con un interés en la defensa abstracta de la correcciéon
del informe ni con la defensa de intereses ajenos.

La cita que se hace en el recurso de diversos trabajos doctrinales y
resoluciones judiciales solo justifica que haya de considerarse, en
abstracto, al concursado como uno de los posibles legitimados para la
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores. Pero esa aptitud
potencial o abstracta para ser uno de los legitimados en la
impugnacion exige, para convertirse en una aptitud real y efectiva
que le dote de la oportuna legitimaciéon, un anadido: que los
extremos objeto de impugnacion _supongan, para el _impugnante,
algun tipo de perjuicio o gravamen, aunque no _sea necesariamente
directo, real y actual, sino también, como consecuencia de la
amplitud de la_expresion utilizada, indirecto, potencial o futuro’.
[Fundamento de Derecho Segundo].
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No podemos empero compartir que el interés pueda ser “indirecto, potencial o
futuro”, como refiere el final de la resolucion que acabamos de transcribir, ya que
ello abriria la puerta al descontrol mas absoluto, pudiendo formar parte de la

seccion de calificacidon un numero demasiado amplio de personas.

En todo caso, sera el juez del concurso el que, atendiendo al escrito de
personacion'?, resuelva si, en cada caso concreto, una persona ostenta o no

interés legitimo.

2. Concepto de parte procesal en la seccion sexta para los acreedores y

personas con interés legitimo.

Volviendo al articulo 447 TRLC, comprobamos que el mismo establece,
literalmente, que “cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo

podra personarse y ser parte en la seccion’.

El concepto de parte procesal legitima lo encontramos en el primer parrafo del
articulo 10 LEC, en virtud del cual:

“Seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actuen en

juicio como titulares de la relacion juridica u objeto litigioso™.

De la mera lectura de ambos preceptos, podria parecer que los acreedores y las

personas con interés legitimo son parte plena de la seccion sexta'’, pudiendo

120 Que deberd, por tanto, acompafar todas aquellas explicaciones y documentos
necesarios para sostener la concurrencia de interés legitimo.

21 Aunque solo, légicamente, en el futuro incidente de oposicion a la calificacion
culpable del concurso, pues si “el informe de la administracion concursal y el dictamen
que, en su caso, hubiera emitido el Ministerio Fiscal coincidieran en calificar el concurso
como fortuito, el juez, sin mas trémites” ordenaria el archivo de las actuaciones mediante
Auto, contra el que no cabra recurso alguno (art. 450.1 TRLC). Vid. GARCIA-CRUCES,
J.A. op cit. La calificacion del concurso, Navarra, 2004, pag. 92.
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actuar en ella con las mismas facultades que, por ejemplo, la administracion

concursal.

Sin embargo, como veremos a continuacion, la realidad (jurisprudencialmente

construida) dista mucho de esta concepcion.

2.1. Antecedentes legislativos.

Para entender en qué punto nos encontramos actualmente, resulta necesario
mirar atras y analizar las reformas que ha sufrido la regulacion concursal en

materia del concepto de parte de los acreedores y personas con interés legitimo.

En concreto, necesitamos analizar las diferentes reformas que ha sufrido el

antiguo articulo 168 LC, hasta llegar al actual articulo 447 TRLC.

Asi, el articulo 168 LC, en el texto original de la Ley Concursal, disponia lo

siguiente:

“Articulo 168. Personacion de interesados.

1. Dentro de los diez dias siguientes a la ultima publicacion que, conforme
a lo establecido en esta Ley, se hubiere dado a la resolucion judicial de
aprobacion del convenio o, en su caso, de apertura de la liquidacion,
cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo podra
personarse en la seccion alegando por escrito cuanto considere relevante
para la calificacion del concurso como culpable.

2. En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo precedente, los
interesados podran personarse en la seccion o en la pieza separada
dentro del mismo plazo contado desde la ultima publicacion que se
hubiere dado a la resolucion judicial de apertura de la liquidacion, pero
sus escritos se limitaran a determinar si el concurso debe ser calificado
como culpable en razén de incumplimiento del convenio por causa
imputable al concursado’.
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Mas tarde, mediante los apartados 1y 2 de los arts. 12.8 y 12.9 del Real Decreto-

ley 3/2009, de 27 de marzo, se modificd dicho precepto, pasando a ser como

sigue:

“Articulo 168. Personacion y condicién de parte.

1. Dentro de los diez dias siguientes a la ultima publicacion que, conforme
a lo establecido en esta Ley, se hubiere dado a la resolucion judicial de
aprobacion del convenio o, en su caso, de apertura de la liquidacion,
cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo podra
personarse y ser parte en la seccion alegando por escrito cuanto
considere relevante para la calificacion del concurso como culpable.

2. En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo precedente, los
inferesados podran personarse y ser parte en la seccion o en la pieza
separada dentro del mismo plazo contado desde la publicacion que se
hubiere dado a la resolucion judicial de apertura de la liquidacion, pero
sus escritos se limitaran a determinar si el concurso debe ser calificado
como culpable en razén de incumplimiento del convenio por causa
imputable al concursado’.

Notese que el cambio introducido el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo,

consiste en afadir en su rubrica “y condicion de parte”, eliminando el término

“‘interesados”, asi como en sus dos apartados la expresion “y ser parte”.

El precepto sufrié una ultima reforma mediante el articulo unico.97 de la Ley

38/2011, de 10 de octubre. Sin embargo, dicha reforma no tuvo ninguna

incidencia en el alcance de la condicion de parte de acreedores y personas con

interés legitimo.

Y, por fin, llegamos al TRLC, que divide el antiguo articulo 168 LC en dos

preceptos, uno para el régimen general (art. 447 TRLC) y otro para el régimen

especial en caso de incumplimiento del convenio (art.453 TRLC).

Asi, el actual articulo 447 TRLC, dispone lo siguiente:
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“Articulo 447. Personacion de acreedores.

“Dentro de los diez dias siguientes a la ultima publicacion que se hubiera
dado a la resolucion en la que el juez hubiera acordado la formacion de la
seccion sexta, cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo
podra personarse y ser parte en la seccion y, en su caso, alegar por escrito
cuanto considere relevante para que la administracion concursal o el
Ministerio Fiscal puedan fundar la calificacion del concurso como
culpable”.

Y el articulo 453 TRLC lo siguiente:

“Articulo 453. Personacion de acreedores.

“Dentro del plazo de diez dias, contado desde la ultima publicacion que
se hubiera dado a la resolucion por la que el juez hubiera acordado la
reapertura de esa seccion o la formacion de pieza separada, cualquier
acreedor o persona que acredite interés legitimo podra personarse en la
seccion o en la pieza separada y, en su caso, alegar por escrito cuanto
considere relevante para que la administracion concursal o el Ministerio
Fiscal puedan fundar la calificacion del concurso como culpable en razén
del incumplimiento del convenio por causa imputable al concursado”.

Como podemos comprobar, ambos preceptos siguen en la misma linea que el
antiguo articulo 168 LC.

Sin embargo, en el articulo 453 TRLC se ha eliminado la indicacién de “y ser
parte”, que si se mantiene en el articulo 447 TRLC. Entendemos que dicha
omisidn se trata de un error involuntario del legislador, pues poco sentido tendria
que los acreedores y personas con interés legitimo guardaran una posicion de
parte diversa en sede de calificacidon general o de calificacién derivada del

incumplimiento de un convenio.

Asimismo, en el nuevo articulo 447 TRLC se refuerza la mencion que ya podia
intuirse en el anterior articulo 168 LC, de que las alegaciones que, en su caso,
presenten los acreedores y personas con interés legitimo tiene como

destinatarios a la AC y al Ministerio Fiscal.
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La nueva normativa concursal elimina de la rubrica de los preceptos “y condicion
de parte”, ya que dicha condicién ya queda expresamente reflejada, al menos,
en el cuerpo del articulo 447 TRLC.

2.2. Construccioén doctrinal y jurisprudencial del concepto de parte de los

acreedores y personas con interés legitimo en la seccién sexta.

Desde la promulgacion de la Ley Concursal, se ha mantenido una discusion de
posiciones en la doctrina y en la jurisprudencia menor, en relacion con el
concepto de parte que ocupan los acreedores y personas con interés legitimo en
la seccion sexta del concurso. Por una parte, un sector minoritario entendia que
debian ostentar una posicion plena de parte. Por otra, se entendia que su
condicion de parte estaba limitada a unas concretas actuaciones, sin poder

ejercer plenamente dicha condicion.

2.2.1. Concepto de parte de los acreedores y personas con interés legitimo

dentro de la seccion de calificacion seguin la doctrina.

En la doctrina académica podemos encontrar, como ya hemos dicho, dos

posiciones muy diferenciadas.
Por un lado, hay autores que entienden que el concepto de parte anudado a los

acreedores y personas con interés legitimo, dentro de la seccidn sexta, es un

concepto de parte plena o a todos los efectos.
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En este sentido, GARCIA-CRUCES'?2; LOPEZ SANCHEZ J.'23; y ROSENDE %,
o ROSENDE'?® que entiende que “/os interesados seran, en todo caso, parte en
el proceso de calificacion a todos los efectos; pudiendo defender las
pretensiones formuladas por su litisconsorte -la administracion concursal y, en
su caso, el Ministerio Fiscal- o las que él mismo formule e interponer los recursos

que estime convenientes, con independencia de aquél’; entre otros.

Por otro lado, la mayoria de los autores entienden que el status procesal de parte
de los acreedores y personas con interés legitimo dentro de la seccion sexta se

encuentra limitado y no es pleno.

En este sentido, QUECEDO ARACIL, P."?5, que entiende que los acreedores y
personas con interés legitimo deben ser considerados “litisconsortes facultativos
y puramente voluntarios de la administracion concursal’;, FERRER
VARRIENDOS'?’, que se refiere a ellos como “coadyuvantes”; SANCHEZ
GOMEZ'28, que no los considera parte plena, debido a que su personacion viene
limitada para alegar por escrito todo aquello que consideren relevante para la

122 BELTRAN SANCHEZ, E. RoJO, A. (Dirs.), Comentario de la Ley Concursal, Editorial
Civitas, Madrid, 2004, pags. 2.552 a 2.566.

122 GARCIA-CRUCES, J. A, Insolvencia y responsabilidad, Editorial Civitas, Madrid,
2012, pags. 123 a 126y 134 a 137.

24 CORDON MORENO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 1.096.

125 ROSENDE VILLAR, C. «Comentario al articulo 168. Personacion y condicion de parte»
en CORDON MORENO, F. (Dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Editorial
Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 610.

126 FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A. (Coord.), Derecho Concursal Préactico: Comentarios a la
nueva ley concursal, lurgium Editores, Madrid, 2004, pag. 766.

127 CORDON MORENO, F. (Dir.), Op. Cit. pags. 1.733 y ss.

128 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (DIR.), Comentarios a la Ley Concursal, Tecnos,
Madrid, 2004, pag. 1.908.
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calificacion del concurso como culpable; o ROMERO SANZ, C.'?, que considera
que los acreedores y personas con interés legitimo “pueden personarse y ser
parte en la seccion, pero con limitacion en sus alegaciones”, teniendo que
“considerarlos parte, pero no en el sentido estricto de que puedan formular
pretensiones autonomas de calificacion. Y ello porque las pretensiones de
calificacion estan reservadas legalmente a la administracion concursal y al

Ministerio Fiscal’.

Asimismo, FRAU | GAIA™® defiende que si se soslaya la inicial concepcion
atribuida a los acreedores y personas con interés legitimo, esto es, informar
acerca de todo aquello que consideren relevante para que la AC y/o el Ministerio

Fiscal califiquen el concurso, “el sistema se resquebraja’.

2.2.2. Concepto de parte de los acreedores y personas con interés legitimo

dentro de la seccion de calificacion en la jurisprudencia menor.

Empezaremos refiriendonos a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante
(Seccién 82) n.° 536/2012, de fecha 20 diciembre de 2012 (JUR\2013\59175).

En ella, la Sala debié pronunciarse acerca de la legitimacion que realmente
ostentaba un acreedor para poder deducir pretensiones en el seno de la seccion
sexta de calificacion, y la solucion que debia darse en el caso de que AC y
Ministerio Fiscal entendieran que el concurso es fortuito, en contra de lo
mantenido por dicho acreedor.

Empezaba diciendo la citada resolucién que:

129 SaNz DE MADRID, CARLOS ROMERO. La calificacion en el concurso de

acreedores, Wolters Kluwers, S.A., 2014, pags. 256 y 257.

130 3. FRAU | GAIA, La Calificacién en el Concurso de Acreedores. Una vision critica,
Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag. 120.
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“Ciertamente, el tenor literal del art. 170.1 LC"' (RCL 1988, 1642)
admite poca_interpretacion: cuando el informe de la administracion
concursal y el dictamen emitido por el Ministerio Fiscal coincidan en
calificar el concurso como fortuito, el juez, sin mas tramites, ordenara el
archivo de las actuaciones mediante auto, contra el que no cabra recurso
alguno.

Ahora bien, la_duda se suscita sobre si dicho precepto puede ser
reinterpretado a la luz del art. 168LC (" Personacion y condicion de
parte”), que podria permitir que la persona personada y tenida por
parte en la seccion de calificacion no se limitara a alegar por escrito cuanto
considerara relevante para la calificacion del concurso como culpable,
sino también deducir pretensiones de condena en el seno de dicha
seccion. Con este razonamiento, el art. 170.1LC se referiria al caso
en_que _en la _seccion _no hubiera acreedores personados y el
Ministerio Fiscal y la_administracion concursal coincidieran en la
calificacion del concurso como culpable, debiendo archivarse en tal
caso las actuaciones, auto contra el que no cabria recurso alguno”.

Y, antes de establecer su posicion al respecto, recuerda que:

“‘Antes de abordar las razones por las que este Tribunal confirmara la
decision del magistrado de instancia, no esta de mas recordar que no
son pocas las resoluciones judiciales que han estimado, y estiman,
que los acreedores personados, aun pudiendo tener la condicidon de
parte, no se encuentran en un plano de iqualdad de oportunidades
con la administracién concursal y Ministerio Fiscal. Esta es la posicién
mayoritariamente seguida por los 6rganos judiciales de lo mercantil que
han analizado la cuestion’. [Fundamento de Derecho Tercero].

Y, por fin, dicha Sala entiende que:

“Estimamos que esta circunstancia es de gran relevancia en la cuestion
que analizamos. Si, bajo el imperio de la redaccion originaria del referido

131 Actual articulo 450.1 TRLC que, recordemos, dispone que “si el informe de la
administracion concursal y el dictamen que, en su caso, hubiera emitido el Ministerio
Fiscal coincidieran en calificar el concurso como fortuito, el juez, sin mas tramites,
ordenara, mediante auto, el archivo de las actuaciones”, y contra esa resolucion “no
cabra recurso alguno’.
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precepto, la_posicion mayoritariamente mantenida por los diversos
organos judiciales de lo mercantil (AAP Barcelona, Sec. 15a, de 22-
5- 2008, SSAAPP Jaén 13-4-2007, Murcia de 30-7-2009 o AJM no 1 de
Coruna de 6-3-2008 , entre otras muchas) era que los personados (por
ser acreedores o por acreditar un interés legitimo) habian de ser
considerados como "interesados” y no como parte (y, por tanto, su
actuacion quedaba limitada a alegar por escrito cuanto consideraran
relevante para la calificacion del concurso como culpable), con la reforma
citada, en cuanto se elimina la calificacion de “interesados” y se
atribuye, en la rubrica y en el texto, a los personados la condicion de
"parte”, habra que afirmar que les corresponde, con el contenido
procesal que le es inherente.

O, dicho de otra forma, si, con la nueva redaccion se siguiera manteniendo
que la unica posibilidad de actuacion de los acreedores personados es la
de, simplemente, efectuar alegaciones por escrito de lo relevante para la
calificacion del concurso como culpable, la reforma careceria de sentido
y utilidad. Si con la redaccion anterior y con la nueva su papel fuera el
mismo (relegado, en definitiva, a la mera formulacion de alegaciones para
coadyuvar a las auténticas partes actoras, administracion concursal y
Ministerio Fiscal), no se entiende la reforma producida

La interpretacion de que la atribucion expresa de la condicion de
parte _permite deducir pretensiones (lo cual es lo propio, en el
sistema _procesal civil _espanol) es la unica _que da sentido (por
utilidad) a la reforma legislativa mencionada, pues, en caso contrario,
no hubiera sido precisa, pues nada se afiadia con ella.

No se opone a ello el tenor del precepto que analizamos, cuando afiade
"...alegando por escrito cuanto considere relevante para la calificacion del
concurso como culpable...”, pues la condicion de parte plena que
afirmamos permitiria que esas alegaciones comprendieran tanto los
aspectos facticos del caso, como los juridicos y la consecuente
formulacion, en su caso, de pretensiones de condena’. [Fundamento de

Derecho Cuarto].

Y anade:
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“Otro argumento que estimamos de relevancia para corroborar el criterio
mantenido en la instancia, y asumido en esta resolucion, es la_gran
paradoja que supondria neqar al acreedor personado la posibilidad
de deducir pretensiones en la seccion de calificacion y permitirle
que, caso de recaer sentencia absolutoria _y no recurrir _ni
administracion concursal _ni_Ministerio Fiscal, pueda interponer
recurso_de apelacion y solicitar la_revocacion de la_resolucion
absolutoria y el dictado de una condenatoria, atin de conformidad con




las pretensiones mantenidas por aquéllos, y no mantenidas ya por éstos
ante el Tribunal de apelacion”. [Fundamento de Derecho Quinto].

Por tanto, en esta resolucién la Audiencia Provincial de Alicante entendi6 que, a
la luz de la reforma operada por los apartados 1y 2 de los arts. 12.8 y 12.9 del
Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, la condicion de parte de los acreedores
y personas con interés legitimo dejaba de ser la de meros “interesados”, para
pasar a ser la de parte plena.

Por otro lado, encontramos el sector mayoritario de la jurisprudencia®?, que
entiende que acreedores y personas con interés legitimo no ostentan la posicion

de parte plena.

Asi, por ejemplo y por su claridad, podemos acudir a la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (Seccion 1%) n.° 473/2010, de fecha 4 octubre de 2010
(AC\2010\1559), que establecié que los acreedores y personas con interés
legitimo ocupan una posicion de parte parcial limitada que no les permite ejercitar

una pretension concreta:

“El nuevo art. 168, en efecto, ha pasado a titularse "Personacion y
condicion de parte", lanzando un mensaje inequivoco desde el comienzo,
que luego concreta el texto legal al permitir que los acreedores puedan
personarse "y ser parte" en la seccion alegando por escrito cuanto
considere relevante para la calificacion del concurso como culpable. Sin
embargo el legislador se ha limitado a explicitar que el acreedor que
se persone en la pieza de calificacion tiene la condicion, puede ser
parte, sin variar ni_el objeto de su _intervencion ni la del resto de
sujetos a que se refiere los arts. 169 y 170 LC. Es decir, la intervencion
del acreedor se limita a realizar alegaciones por escrito de cuanto
considere relevante para la calificacion del concurso como culpable,
pero no ejercita pretension concreta sobre el particular. Este ejercicio
lo reserva la Ley Concursal especialmente para la administracion

132 Asi, por ejemplo, la SAP de Jaén de 23 de abril de 2007, AAP de Barcelona de 22
de mayo de 2008, SSAP de Pontevedra de 4 de octubre de 2010 y de 23 de diciembre
de 2010, SAP de Granada de 13 de octubre de 2010, SAP de Valencia de 14 de
diciembre de 2011, SAP de Madrid de 9 de marzo de 2012 o AAP de Madrid de 24 de
marzo de 2014, entre otras muchas.
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concursal a través de su informe, especificando el art. 169 LC las
cuestiones que expresamente debe contener el informe de calificarse el
concurso como culpable (personas a las que debe afectar la calificacion,
complices, determinacion de dafios y perjuicios que, en su caso, hayan
causado las personas anteriores), y en menor medida el Ministerio Fiscal,
pues solo aquella es indispensable que informe, pueden ejercitar
pretension alguna sobre la calificacion del concurso, pudiendo incluso
disponer del objeto del incidente si ambos coincidieran en calificar el
concurso como fortuito, supuesto en que el juez debe ordenar, sin mas
tramites, el archivo de las actuaciones sin que quepa recurso contra dicha
resolucion.

En consecuencia, por aun cuando se haya expresado formalmente su
caracter de parte en el _incidente, al no poder pretender ni haberse
reformado el archivo por coincidencia comun de administracion concursal
y Ministerio Fiscal en el caracter fortuito del concurso, tiene que
admitirse que se tratara de una posicidn parcial secundum quid, en
que no _cabe pedimentos o fijacion de personas afectadas con
independencia. Los acreedores y demas terceros no pueden sostener su
propia calificacion con independencia de la formulada por la
administracion concursal y el Ministerio Fiscal’. [Fundamento de Derecho
Segundo].

De este modo, el alcance procesal que, como parte, tendran los acreedores y

personas con interés legitimo no podra “alterar el control del objeto del incidente,

su pretension fundamental que se atribuye, al igual que otras cuestiones del

proceso concursal, esencialmente a la administracion concursal’. [Fundamento

de Derecho Tercero].

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) n.°

401/2012, de fecha de 29 noviembre de 2012, en la que se establecio lo

siguiente:
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“13. Por consiguiente, la resolucion recurrida debia limitar su examen,
como efectivamente hizo, a resolver sobre la propuesta de calificacion
formulada por el administrador concursal y en los términos en los que la
misma aparecia cuestionada por la tnica oposicion que frente a ella se
formuld, la del Sr. Casimiro. No podia, por ello, el juzgado mercantil
tomar en consideracion causas distintas de culpabilidad, ni siquiera
en el caso de que las mismas hubieran sido previamente propuestas
o _insinuadas por terceros, como ocurrio en el supuesto enjuiciado, en
el que Stromboli comparecio en el tramite previo a la propuesta de
calificacion, dirigida por el mismo letrado del Sr. Casimiro, y propuso




otras causas de calificacion culpable que el administrador concursal
no tomo _en consideracion. Ni el juzgado mercantil podia tener en
cuenta esas otras causas _sin_que nadie las hubiera introducido
correctamente _en el debate ni tampoco este tribunal las puede
considerar.

Y no se pueden considerar validamente introducidas en el debate por el
mero hecho de que Stromboli hiciera referencia a ellas en el escrito
formulado al amparo del art. 168.1LC porque el mismo _tnicamente
persique ilustrar al AC para que realice su propuesta de calificacion
del concurso a partir de todos los hechos que considere relevantes para
la calificacion.

Por tanto, no entraremos en ninguna de las cuestiones que el recurso
plantea en solicitud de que el concurso se declare culpable por causas
distintas y con la consideracion de otras personas afectadas distintas a
las que la resolucion recurrida considero. Debemos limitar nuestro
examen a si era procedente la causa de culpabilidad que ha determinado
la calificacion culpable y a si merecia la consideracion de persona
afectada el Sr. Casimiro, porque los términos del proceso no nos permiten
otra cosa”. [Fundamento de Derecho Quinto].

O, por ultimo, también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 15%) n.° 391/2013, de fecha 30 octubre de 2013:

126

“El objeto del proceso quedara conformado por los hechos y pretensiones
concretas que hayan formulado la administracion concursal y el Ministerio
Fiscal en sus respectivos informes. Quedan fuera de él, por tanto,
aquellas alegaciones que hayan podido realizar los acreedores o
terceros con _interés legitimo que no tengan reflejo en dichos
informes. [Fundamento de Derecho Tercero].

[..]

En definitiva, los terceros admitidos como parte en la seccion sexta
solo _podran efectuar alegaciones en el tramite inicial; proponer
prueba que respalde las pretensiones que formulen quienes son titulares
de la accion; asistir a la vista; recurrir la sentencia (articulo 172.4° de la
LC); e instar la ejecucion en los términos previstos en el articulo 172 bis,
apartado 2°. No pueden, por el contrario, ejercitar pretensiones
distintas a las formuladas por la _administracion concursal o el
Ministerio Fiscal y sostenerlas con autonomia”. [Fundamento de
Derecho Tercero].




La jurisprudencia menor entendia pues mayoritariamente, como acabamos de

ver, que la condicion procesal de parte de los acreedores y personas con interés

legitimo dentro de la seccion sexta es una condicion de parte limitada y en ningun

caso plena. Dicha limitacion, como muy bien extracta la ultima resolucion

transcrita se traducia en que dichos acreedores y terceros interesados:

Solo podian realizar alegaciones en el tramite inicial.

Podian proponer prueba.

Podian asistir y actuar en la vista de calificacion.

Podian recurrir la sentencia de calificacion.

Todo lo anterior, unicamente respecto de las pretensiones que la AC o el
Ministerio Fiscal hubieren formulado, y no de otras distintas a estas.

Y, por ultimo, podian instar la ejecucion de la condena a la cobertura del
déficit concursal, si la AC no lo hiciera'.

Como veremos a continuacion, esta concepcion de la condicion procesal de los

acreedores y terceros interesados en la seccion de calificacion es la que

finalmente el Tribunal Supremo establecié como doctrina jurisprudencial.

133 En efecto, conforme al antiguo art. 172.bis.2 LC:
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“la legitimacion para solicitar la ejecucion de la condena correspondera a la
administracion concursal. Los acreedores que hayan instado por escrito de la
administracion concursal la solicitud de la ejecucion estaran legitimados para
Solicitarla si la administracién concursal no lo hiciere dentro del mes siguiente al
requerimiento”. Y ello no ha cambiado con el actual TRLC, que en su art. 461.1
dispone igualmente que “la legitimacion para solicitar la ejecucion de la condena
o de las condenas que contenga la sentencia de calificacion correspondera a la
administracion concursal. Los acreedores que hayan instado por escrito de la
administracion concursal la solicitud de la ejecucion estaran legitimados para
solicitarla si la administracién concursal no lo hiciere dentro del mes siguiente al
requerimiento”.



2.2.3. Concepto de parte de los acreedores y personas con interés legitimo
dentro de la seccion de calificacion en la jurisprudencia del Tribunal

Supremo.

Pese a que en sus inicios dictase alguna resolucion'* que parecia mantener la
tesis de condicion de parte plena de los acreedores y personas con interés

legitimo, lo cierto es que su criterio es realmente otro.

El Tribunal Supremo concibe la condicién de parte de los acreedores y personas
con interés legitimo desde un concepto procesal sui generis, que se identificaria
con la prevista en el articulo 13.1 LEC'®, es decir, la intervencion adhesiva

simple.

A continuacion, realizaremos un repaso por las resoluciones del Tribunal
Supremo que nos permiten construir su concepcion procesal de parte, en
relacion con los acreedores y personas con interés legitimo dentro de la seccion

de calificacion:

Empezaremos por una de las resoluciones del Tribunal Supremo que
consideramos clave a la hora de dibujar el concepto de parte de los acreedores
y personas con interés legitimo dentro de la seccién sexta de calificacion del
concurso. Se trata de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 1?) n.° 10/2015, de fecha 3 febrero de 2015.

134 Entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno) n.°
534/2012, de fecha 13 septiembre de 2012 (RJ\2013\2268).

135 Conforme al citado precepto, “mientras se encuentre pendiente un proceso, podra
ser admitido como demandante o demandado, quien acredite tener interés directo y
legitimo en el resultado del pleito”.
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En ella, se empieza diciendo que el legislador ha establecido un régimen

especial de intervencion para los acreedores y personas con interés legitimo que

implica unas facultades limitadas.

Dicha limitacion puede concretarse del siguiente modo:
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“12.- La personacion de un acreedor y la condicion de parte que le
reconoce el actual art. 168 LC debe cohonestarse con el resto de las
normas sobre la calificacion, y muy especialmente con la prevision
contenida en el art. 170 LC, no modificado por la reforma, segun las
cuales sélo las proposiciones que formulen la administracion
concursal y el ministerio publico seran tenidas en cuenta por el juez
para conformar, en su caso, el objeto de incidente de calificacion. De
tal forma que si ambos califican el concurso de fortuito, la seccion de
calificacion habra concluido ( art. 170.1 LC ). Si alguno de ellos o los
dos piden la calificacion culpable, se dara traslado a la concursada y a las
personas que se pide sean declaradas afectadas por la calificacion o
complices, para que puedan alegar lo que estimen conveniente respecto
de las concretas peticiones contenidas en el informe de la administracion
concursal y el dictamen del ministerio fiscal, en atencion a los hechos y
las concretas causas o motivos de calificacion aducidos en dichos escritos
para fundamentar sus pretensiones.

2%- A pesar de que los intereses que se ejercitan en la seccion de
calificacion no son estrictamente publicos, pues los hay generales del
concurso y por ello de los acreedores en su conjunto, la_legitimacion
para_ejercitar _estas acciones se restringe a la _administracion
concursal _y al fiscal Expresamente se pretende evitar una
acumulacion _de _acciones _particulares, encomendando a Ila
administracion concursal y al ministerio fiscal el ejercicio de esta accion,
que muy bien puede calificarse, por lo que respecta a la reclamacion del
pago del déficit concursal frente a los administradores, de colectiva. La
administracion concursal representa los intereses generales del concurso,
dentro de los cuales se encuentran los de los acreedores concursales de
obtener la integra satisfaccion de sus créditos, y el ministerio fiscal el
interés publico. Ambos tienen la llave de la calificacion, pues a ellos les
corresponde formular la peticion concreta y las consecuencias de esta
calificacion.

32.- De ello resulta que la legitimacion de los acreedores en la seccidon
sexta es limitada y condicionada. De un lado, las aleqaciones solo
deben ir dirigidas en un determinado sentido (para la calificacion del
concurso como culpable); de otro, las alegaciones de los acreedores
son las primeras en el tiempo, se formulan antes de conocer los escritos




de la administracion concursal y el ministerio fiscal, como efecto de lo
dispuesto en el art. 169.1° LC , tampoco modificado por la reforma.

42.- Solo la_administracion concursal y, en su caso, el ministerio
fiscal pueden formular "propuestas de resolucion"”, mediante el
informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la
calificacion del concurso, la explicacion de las causas con arreglo a las
cuales procede calificar, en su caso, culpable el concurso y, también en
Su caso, las concretas consecuencias de la calificacion culpable ( art.
169.1y 3LC ). En consecuencia, la sentencia que se dicte en la seccion
de calificacion, no debera tener en cuenta las alegaciones y
pretensiones formuladas por estos terceros, sino que debera ajustarse
a los hechos y las concretas pretensiones interesadas por la
administracion concursal y el ministerio fiscal.

5%.- Los acreedores y demas interesados en la calificacién carecen
de legitimacion para pedir una determinada calificacion, pero se les
reconoce la posibilidad de intervenir _como adyuvantes de la
concreta peticion de calificacion formulada por la _administracion
concursal y/o el ministerio fiscal, y para apelar (art. 172. bis. 4 LC ).
Y a estos concretos efectos se les reconoce la condicion de parte”.
[Fundamento de Derecho Tercero].

En sintesis, y segun la construccion procesal que realiza el Tribunal Supremo de

la condicidn de parte de los acreedores y personas con interés legitimo en la

seccion sexta, estos tendran una posicién limitada y condicionada, sobre la base

de los siguientes caracteres:
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Solo podran presentar alegaciones dirigidas en un determinado sentido,
esto es, la calificacion culpable del concurso.

No tendran legitimacion para solicitar una determinada calificacion, de
modo que la sentencia de calificacidn que ponga fin al incidente de
oposicion a la calificacion culpable del concurso no debera tener en
cuenta las alegaciones y pretensiones formuladas por estos terceros.

Podran intervenir como adyuvantes de la concreta peticion de calificacion

formulada por la administracion concursal y/o el ministerio fiscal.

Podran apelar la sentencia de calificacion.



Y todo ello, como consecuencia de que unicamente la AC y, en su caso, el
Ministerio Fiscal, pueden formular propuestas de resolucion de calificacion del
concurso, siendo sus proposiciones las unicas que pueden conformar el objeto
del incidente de calificacién, evitando asi una acumulacién de acciones

particulares.

La misma resolucion del Tribunal Supremo establece a continuacién que la
condicion de parte de los acreedores y personas con interés legitimo se identifica
con la modalidad de intervencion adhesiva simple prevista en el articulo 13.1
LEC. De este modo, intervendran como meros coadyuvantes de la AC y el
Ministerio Fiscal, y sus alegaciones solo serviran como informacién o notitia
criminis a la AC y Ministerio Fiscal, como hechos relevantes para la calificacion

del concurso:

“De cuanto antecede se desprende que la intervencion de los terceros en
esta seccion es mas limitada que la prevista con caracter general en el
art. 193.2 LC, y se acomoda mejor a la modalidad de "intervencidn
adhesiva simple”, que contempla el art. 13.1 LC, porque al _intervenir
como coadyuvantes de la concreta peticion de calificacion formulada
por la administracion concursal y/o el ministerio fiscal, no pueden
sostener ofras distintas.

Sus iniciales alegaciones tan sdlo habran servido para informar a la
administracion concursal, para sugerir un determinado sentido la
calificacion, a fin de que las tenga en cuenta, y, haciéndolas suyas, las
incorpore en su informe "como hechos relevantes para la calificacion del
concurso” (‘art. 169.10 LC )”. [Fundamento de Derecho Tercero].

Tras ello, y segun expone el Tribunal Supremo los acreedores y terceros
interesados, una vez ya iniciado el incidente de oposicion a la calificacion

culpable, tendran las siguientes facultades:

“Luego, iniciado ya el incidente concursal, los terceros personados
podran proponer prueba, participar en la vista y realizar cualquier
otra_actuacidon procesal, pero dirigida a confirmar y ratificar los
supuestos de hecho que dan soporte a las pretensiones de la
administracion concursal y el ministerio fiscal, unicas frente a las que
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habran de defenderse los demandados y demas personas afectadas. A
tenor del art. 170.4 LC, los terceros personados podran recurrir
también la sentencia de no ser estimadas todas o parte de las
pretensiones interesadas por la administracion concursal y el
ministerio fiscal’. [Fundamento de Derecho Tercero].

Termina anadiendo la resolucién, en consonancia con todo lo anterior, que
tampoco podran los acreedores y terceros con interés legitimo realizar peticion
alguna en relacion con la posible responsabilidad concursal. Es decir, que si AC
o Ministerio Fiscal no han solicitado que se condene a cubrir el déficit concursal,
no podra haber tampoco un pronunciamiento en tal sentido en la sentencia de

calificacion, por mucho que los acreedores o terceros interesados lo soliciten.

Ello no obstante, si cualquier acreedor o persona con interés legitimo
considerase que la AC yerra en el ejercicio de sus funciones, o las ejerce sin la
debida diligencia, por no calificar el concurso como culpable, imputar una
concreta causa de culpabilidad o solicitar una condena a la cobertura del déficit,
los acreedores tienen “a su alcance la posibilidad de exigir a la administracion
concursal la responsabilidad prevista en el art. 36.1° LC por "los darios y
perjuicios causados a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley o

realizados sin la debida diligencia".

Resulta también interesante la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 1?), n° 657/2017, de fecha 1 de diciembre de 2017, en la que, pese a
referirse a la legitimacion de los acreedores en el seno de una accion de
reintegracion, podriamos aplicar dicha tesis, mutandis mutandi, a la seccion

sexta de calificacion del concurso:

“1.-Elart. 13 LEC (RCL 2000, 34) permite, con caracter general y mientras
esté pendiente un proceso, la intervencion en el mismo de quien acredite
un interés directo y legitimo en su resultado. A su vez, el art. 193.2 LC
(RCL 2003, 1748) permite la intervencion de un tercero en un incidente
concursal, como coadyuvante del demandante o del demandado. Se trata
de una intervencion adhesiva y principal, puesto que no se admite la
introduccion de una pretension contradictoria con la que es objeto del
incidente concursal.
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En el caso concreto de las acciones de reintegracion, esta
intervencion adhesiva _no es propiamente litisconsorcial, sino
simple, ya que se permite la entrada en el incidente de titulares de
otras relaciones juridicas afectadas por lo que pueda resolverse. El
antes citado art. 193.2 LC permite la intervencion adhesiva de cualquiera
que ya estuviera personado en el concurso, lo que, de acuerdo con el art.
184.4 LC , presupone un interés legitimo en el mismo.

2.- Como se afirma en la doctrina, aunque la LC restringe la
legitimacion de los interesados para promover las acciones de
reintegracion, una vez ejercitada la accion nada impide que tales
interesados puedan _intervenir_en el _incidente, si_bien con algun
condicionamiento. Asi, de la misma manera que en otros supuestos la
legitimacion para promover esta restringida (por ejemplo, la calificacion
concursal), cualquier interesado podria intervenir en el incidente,
coadyuvando con la parte actora o con la demandada, con la
limitacion derivada de la indisponibilidad del derecho subjetivo que
se hace valer en el procedimiento, cuya disponibilidad corresponde
exclusivamente a su titular’. [Fundamento de Derecho Tercero].

Nuevamente, por tanto, nos remite a los conceptos de intervencién adhesiva
simple, del articulo 13.1 LEC y de indisponibilidad del objeto de la calificacion,
que viene determinado, en todo caso, por las pretensiones que formulen AC y
Ministerio Fiscal.

Acudiremos, por ultimo, a una de las mas recientes sentencias del Tribunal
Supremo sobre la materia que ahora nos ocupa. Se trata de la Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) n.° 191/2020, de 21 de mayo de
2020.

En ella, la Sala debi6 entrar a resolver un recurso de casacion interpuesto por

un acreedor concursal, con los siguientes antecedentes:

Dicho acreedor, junto con otros dos mas, se personaron correctamente en la
seccion sexta del concurso y presentaron sus respectivos escritos de
alegaciones y documentos tendentes a que el concurso se calificara como
culpable. La administraciéon concursal propuso que el concurso fuera calificado

como fortuito, pero el Ministerio Fiscal solicitd que se declarase culpable.
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Finalmente, el juzgado mercantil declaro6 el concurso como fortuito.

Contra la citada sentencia declarando el concurso como fortuito ni administracion

concursal, ni Ministerio Fiscal interpusieron recurso de apelacién. Sin embargo,

si lo hicieron dos de los tres acreedores que habian presentado alegaciones de

culpabilidad, solicitando que “se dejara sin efecto la sentencia del Juzgado

Mercantil, dictando otra de conformidad con lo interesado en el dictamen de

calificacion formulada por el Ministerio Fiscal".

La Audiencia Provincial de Cantabria desestimoé el citado recurso de apelacion

"por falta de legitimacion para recurrir'. Dicha sentencia, tal y como nos refiere

el Fundamento de Derecho Primero de la Sentencia que ahora analizamos,

argumento su decision en los siguientes términos:

"Debemos desestimar el recurso por _carecer los dos apelantes de
legitimacion para interponer recurso de apelacion frente a la sentencia
de primera instancia. Ni_el Ministerio Fiscal ni _la _administracion
concursal, unicos con plena y autonoma legitimacion para deducir
una_ pretension autonoma, recurrieron la sentencia de primera
instancia. Como consecuencia de ello los acreedores apelantes
carecen de legitimacion para apelar la misma, siendo ello
consecuencia directa de la doctrina emanada del Tribunal Supremo
contenida en la Sentencia de 3 de febrero de 2015, que califica de
"limitada y condicionada" la legitimacion de los acreedores de la seccion
sexta".

El Tribunal Supremo, mediante en el Fundamento de Derecho Tercero de la

resolucidon que ahora nos ocupa establecio lo siguiente:
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“Decision del tribunal: la legitimacion de los acreedores personados en la
seccion de calificacion para apelar la sentencia que no estima todas las
pretensiones formuladas por la administracion concursal o por el
Ministerio Fiscal

[..]

La solucion adoptada por la Audiencia Provincial en la sentencia
recurrida es contraria a la jurisprudencia de esta sala. Desde la
primera sentencia en la que abordamos esta cuestion, hemos afirmado
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que los acreedores personados en la seccion de calificacion estan
legitimados para recurrir la _sentencia dictada en esta seccion
cuando la misma no estima todas las pretensiones formuladas por la
administracion concursal o el Ministerio Fiscal, (sentencias 534/2012,
de 13 de septiembre, 627/2012, de 30 de octubre, y 10/2015, de 3 de
febrero)

En linea con lo que declaramos en la sentencia 657/2017, de 1 de
diciembre, con relacion al incidente de reintegracion pero en términos
que, mutatis _mutandi, también son aplicables a la_seccion de
calificacion, conforme al art. 13.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
tercero interviniente en la seccion de calificacion, como coadyuvante del
Ministerio Fiscal y/o de la administracion concursal, no puede
ampliar la pretension formulada por estos ni variar el objeto procesal;
en el acto de la vista, puede proponer prueba diferente y formular
alegaciones al margen del Ministerio Fiscal o de la administracion
concursal. Y en lo que atafie directamente al objeto de este recurso, el
interviniente podra recurrir las resoluciones que estime que le son
perjudiciales, al margen de la parte principal. Asi se desprende sin
género de duda del inciso final del art. 13.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuando dice:

"El interviniente podra, asimismo, utilizar los recursos que procedan
contra las resoluciones que estime perjudiciales a su interés, aunque las
consienta su litisconsorte”.

7.- Por tanto, el caracter condicionado y limitado de la legitimacion de los
acreedores personados en la seccion de calificacion, que sirve de base a
la decision adoptada por la Audiencia Provincial, y que se justifica por los
intereses en juego en la seccion de calificacion y la necesidad de que el
debate procesal se desarrolle ordenadamente, no_ priva a estos
acreedores de la legitimacion para recurrir la sentencia que no haya
estimado todas o parte de las pretensiones interesadas por la
administracion concursal y el Ministerio Fiscal, pese a que ni_la
administracion concursal ni_el Ministerio Fiscal hayan interpuesto
recurso. Todas las sentencias que este tribunal ha dictado sobre esta
materia les ha reconocido expresamente esta legitimacion.

8.- Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que, como se afirmo
en la ultima de las sentencias citadas, si bien el acreedor personado esta
legitimado para recurrir la sentencia que no estima alguna de las
pretensiones formuladas por el Ministerio Fiscal o la administracion
concursal, no _puede introducir en el recurso pretensiones que no
hubieran_sido formuladas oportunamente por la administracion
concursal _ni por el Ministerio Fiscal en la seccion de calificacion.
Esto es consecuencia de que la administracion concursal y el Ministerio
Fiscal son los unicos que pueden formular propuestas de resolucion que
pueden ser tenidas en cuenta por el juez, asi como de que en el recurso




de apelacion (y en el de casacion) no pueden introducirse cuestiones
nuevas que no hayan conformado el objeto del litigio en la primera
instancia.

[..]

10.- Por tanto, es contrario a lo dispuesto en los preceptos legales
invocados en el recurso, y a la jurisprudencia de este tribunal que
los ha interpretado, neqar legitimacion a los acreedores personados
en la seccion de calificacion para apelar la sentencia que desestimo
las pretensiones formuladas por el Ministerio Fiscal en el dictamen
previsto en el 169.2 de la Ley Concursal’. [Fundamento de Derecho
Tercero].

Asi las cosas, los acreedores y terceros interesados estaran plenamente
facultados para recurrir la sentencia de calificacion, cuando en esta no se
estimen todas las pretensiones formuladas por la AC o por el Ministerio Fiscal, y
siempre y cuando no se introduzcan en el recurso nuevas pretensiones o
elementos que no hubieren sido previamente formulados por la AC o por el
Ministerio Fiscal.

Con ello, queda pues perfectamente definida la posicidon que deben ocupar los
acreedores y personas con interés legitimo dentro de la seccion sexta de
calificacion del concurso de acreedores: meros coadyuvantes de la AC y el
Ministerio Fiscal.

2.2.4. Concepto de parte de los acreedores y personas con interés legitimo
dentro de la seccion de calificacion en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

Merece la pena también acudir a la doctrina sentada por el Tribunal

Constitucional en relacion con la personacion de acreedores y personas con

interés legitimo en la seccion sexta del concurso.
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Para ello, acudiremos a la Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera)
n.° 15/2012, de fecha 13 febrero de 2012. Dicha resolucion se ocupé de resolver
acerca de los hipotéticos efectos futuros que podria tener la exclusion de un
acreedor'®®, o persona con interés legitimo, de la seccion sexta de calificacion.
En concreto, de la posible vulneracion que dicha exclusién causaria en el

derecho fundamental de acceso a la jurisdiccion.

Para ello, el Tribunal Constitucional trajo a colacion su doctrina®’ sobre
decisiones judiciales que han negado la intervencidn dentro de un proceso a
terceros que reclamaban su personacion en el mismo. El Tribunal Constitucional
entiende que dicha doctrina resulta plenamente aplicable a este caso mutatis

mutandis:

“Esa doctrina de referencia ha de conducir a la estimacion del amparo
Solicitado. En efecto, el Auto resefiado, tras realizar una distincion entre
alegaciones y formulacion de pretensiones, resuelve, de manera tajante y
sin ninguna matizacion, apartar de la seccion con caracter absoluto a los
recurrentes, hasta tal punto que acuerda «la nulidad de todo lo relativo a
aquéllos, desde el momento en que se personan como parte legitima,
dejando sin efecto cualquier intervencion que como parte se les hubiese
reconocido en la presente Seccion de calificacion». No cabe ninguna
duda, por lo tanto, del caracter absoluto de la decision del Juez respecto
a la intervencion de los recurrentes en la fase previa al contradictorio.

La Ley concursal resulta diafana al prever que se emplace a los
terceros que puedan resultar afectados para que comparezcan en la
seccion a formular alegaciones. Por tanto, el Auto impugnado es claro
que soslaya las previsiones establecidas por el ordenamiento que
declaran que quien ha acreditado poseer un interés legitimo en el
procedimiento pueda personarse en el mismo. La limitacion de la

136 En este caso concreto, se imposibilitd el pleno acceso al incidente de oposicion a la
calificacion culpable del concurso a los trabajadores de la concursada, asi como a los
Sindicatos UGT y CCOOQ, declarandose, ademas, la nulidad parcial de las actuaciones
de dicha seccién sexta, dejando sin efecto cualquier intervencién que hubieren tenido
dichas personas.

37 Doctrina que puede extraerse, de entre otras, de las SSTC 166/2003, de 29 de
septiembre, 24/1987, de 25 de febrero, 93/1990, de 23 de mayo, 195/1992, de 16 de
noviembre, 10/1996, de 29 de enero, 12/1996, de 20 de enero, 285/1993, de 4 de
octubre, 34/1994, de 31 de enero, 250/1993, de 19 de julio y 252/1993, de 19 de julio,
entre otras muchas.
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actuacion de los terceros con interés legitimo —en este caso, los aqui
recurrentes— a_la _fase ulterior _del contradictorio constituye una
interpretacion judicial que, apartandose de forma patente de las
previsiones leqgales, restringe de manera constitucionalmente
reprochable el derecho de acceso a la jurisdicciéon garantizado por el
art. 24.1 CE (RCL 1978, 2836)”. [Fundamento de Derecho Seguno].

El Tribunal declara, por tanto, conculcado el derecho de acceso a la jurisdiccion
en el momento en el que a un acreedor, o persona con interés legitimo declarado,

se le niega el acceso al incidente de calificacién. Y, con ello, estima el amparo:

“Procede, por tanto, la estimacion del presente recurso de amparo, por
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE [RCL
1978, 2836]), en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, lo que trae como
consecuencia la nulidad del Auto de 9 de marzo de 2007 dictado por el
Juzgado competente, asi como la cesacion de efectos de lo dispuesto por
dicha resolucion. Esto dltimo ha de implicar, como medida para la plena
restitucion del derecho vulnerado [art. 55.1 ¢) de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (RCL 1979, 2383)], que se reintegre a los
recurrentes en la seccion con las alegaciones que éstos habian
formulado”. [Fundamento de Derecho Cuarto].

No hay pues duda alguna acerca del derecho constitucional a acceder a la
jurisdiccion que ostentan los acreedores y personas con interés legitimo en el

seno de la seccidon sexta del concurso.

2.3. Intervencidon adhesiva simple.

En definitiva, y como consecuencia de todo lo anterior, podemos concluir
afirmando que status procesal de los acreedores y personas con interés legitimo
dentro de la seccion sexta del concurso se asimila a la de intervencién adhesiva
simple prevista en el articulo 13.1 LEC, esto es, en la practica, que los mismos
actuaran como meros coadyuvantes de la administracion concursal y el

Ministerio Fiscal, teniendo sus atribuciones absolutamente limitadas.

Esta condicion de parte sui generis, apartada del concepto general de parte
previsto en el articulo 10 LEC, permitira que acreedores y terceros interesados
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puedan presentar un escrito de alegaciones sobre todos aquellos extremos que
consideren relevantes para que administracidon concursal y Ministerio Fiscal
puedan calificar el concurso; proponer prueba, con respecto a las pretensiones
que la administracion concursal y el Ministerio Fiscal haya ejercitado; actuar en
la vista de calificacion, siempre sobre el objeto litigioso que conformen AC y
Ministerio Fiscal; recurrir la sentencia de calificacion, unicamente respecto de
aquellas pretensiones ejercitadas por la administracion concursal y el Ministerio
Fiscal que no hubieren sido estimadas; y ejecutar la condena a la cobertura del

déficit concursal, si la administracion concursal no lo hiciere.
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V. LAS LIMITACIONES DEL JUICIO VERBAL EN LA TRAMITACION DEL
INCIDENTE DE CALIFICACION CULPABLE DEL CONCURSO

1. Cauce procesalmente previsto para tramitar la calificacién culpable del

concurso. El incidente concursal.

Conforme prevé el articulo 451.1 TRLC, en sede de calificacion:

“Si el concursado o alguno de los comparecidos formulase oposicion
debera hacerlo en la forma prevista para un escrito de contestacion a la
demanda. Para los tramites posteriores el procedimiento se sustanciara
segun lo previsto para el incidente concursal. De ser varias las
oposiciones, se sustanciaran juntas en el mismo incidente”.

Por tanto, el procedimiento previsto por la Ley Concursal para la tramitacion de

la oposicion a una propuesta de calificacion culpable sera el incidente concursal.
En este capitulo, abordaremos los problemas procesales que se plantean como
consecuencia de que la tramitacion de una calificacidn culpable se ventile
mediante el incidente concursal.

Aprovecharemos, ademas, para realizar un completo repaso del procedimiento

que regira la tramitacion del incidente concursal de oposicidn a la propuesta de
calificacion culpable.

2. El incidente concursal. Cuestiones generales.
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El TRLC, en sus articulos 532 a 543, regula un cauce procesal especifico
denominado incidente concursal. Este cauce procedimental tiene por objeto la
resolucidon de “todas las cuestiones que se susciten durante el concurso y no
tengan sefialada en esta ley otra tramitacion, asi como las acciones que deban

ser ejercitadas ante el juez del concurso™38.

Por tanto, a través de este procedimiento se ventilaran todos aquellos asuntos
relacionados con la concursada, a los que la propia ley no asigne una tramitacion

especifica.

Ya la primigenia Ley Concursal de 2003 empleaba el término “incidente” para
referirse a este procedimiento especial concursal. Sin embargo, dicho término
puede resultar equivoco, habida cuenta de que no nos encontramos ante un
procedimiento para resolver cuestiones incidentales, tal y como las define el
articulo 387 LEC"®, sino que, a través del incidente concursal, se tramitaran y
resolveran todo tipo de asuntos, tanto cuestiones de menor entidad (cuestiones
incidentales), como procesos plenamente autonomos de gran importancia y

complejidad.

Asi las cosas, a través del incidente concursal podran tramitarse y resolverse

asuntos tan sencillos como una impugnacion del listado de acreedores'#?

138 Articulo 532.1 TRLC.

139 De conformidad con lo previsto en el art. 387 LEC “son cuestiones incidentales las
que, siendo distintas de las que constituyan el objeto principal del pleito, guarden con
éste relacion inmediata, asi como las que se susciten respecto de presupuestos y
requisitos procesales de influencia en el proceso”. A través del incidente concursal
podran tramitarse y resolverse, tanto cuestiones meramente incidentales, como también
verdaderos procesos plenarios que, por mor de la vis afttractiva concursal, quedan
vinculados y atraidos hacia el concurso.

140 Conforme prevé el art. 300.1 TRLC, “las impugnaciones [del listado de acreedores]
se sustanciaran por los tramites del incidente concursal’.

Pero es que, a través del incidente concursal, también se ventilaran, entre otros, todos
los siguientes asuntos:

(i) Recusacion de administradores concursales, art. 74.2 TRLC.

142



consecuencia de un error numérico en el reconocimiento de un crédito, y tan

complejos como el incidente de oposicion a una propuesta de calificacion

culpable del concurso™?.

(i)

(iii)

(iv)
(v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

(x)

(xi)

(xii)
(xiii)
(xiv)
(xv)

(xvi)

Accion de anulacion de actos del deudor que infrinjan las limitaciones
establecidas en el art.109.3 TRLC.

Compensaciones de créditos una vez declarado el concurso (art. 153.2
TRLC).

Accién de resolucion de contratos por incumplimiento (art. 162.2 TRLC).

Diferencias acerca de la resolucion de los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento (art. 165.3 TRLC).

Accion contra la decisidn de integrar los saldos acreedores de cuentas en las
que el concursado figure como titular indistinto en la masa activa (art. 197.2
TRLC).

Acciones rescisorias y demas de impugnacion (art. 234 TRLC).

Accion contra la decisidn de la administracion concursal de entregar a sus
legitimos titulares, a solicitud de éstos, los bienes de propiedad ajena que se
encuentren en poder del concursado y sobre los cuales éste no tenga
derecho de uso, garantia o retencion (art. 239.2 TRLC).

Acciones relativas a la calificacion o al pago de los créditos contra la masa
(art. 247 TRLC).

Impugnaciones relativas a créditos comunicados extemporaneamente (art.
305.2 TRLC).

Impugnacién de acreedor de los textos definitivos (art. 311.4 TRLC).
Oposicion al convenio (art. 386 TRLC).

Accion de incumplimiento del convenio (art. 403.2 TRLC).
Oposicion a la conclusién del concurso (art. 477.4 TRLC).
Oposicion a la rendicidn de cuentas (art. 479.3 TRLC).

Oposicion a la concesion de la exoneracion del pasivo insatisfecho (art. 490.2
TRLC).

"' Pero también se ventilaran las (en ocasiones muy complejas) acciones de
reintegracion, asi como todos aquellos procesos acumulados por mor de la vis aftractiva
concursal, tales como las acciones relativas a derechos de propiedad intelectual o
industrial y competencia desleal que, por su enorme complejidad, deben tramitarse
mediante el proceso declarativo ordinario ex art. 249 LEC.
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La doctrina lo ha calificado como un “auténtico proceso declarativo plenario”#2.
Y lo confirma el hecho de que siempre deba resolverse mediante sentencia'?®y

goce asimismo siempre de efectos de plena cosa juzgada'#.

Ello implica que las sentencias dictadas resolviendo un incidente concursal y, por
ende, también las sentencias que pongan fin a la tramitacion de la oposicidn a
una calificacion culpable, desplegaran plenos efectos de cosa juzgada, no solo
en su eficacia negativa o non bis in idem, sino también en su vertiente positiva o
de res iudicata pro veritate abetur, vinculando asi a los tribunales en procesos
posteriores.

En relacion con la denominada vis attractiva concursal ALONSO-CUEVILLAS J., define
la vis attractiva concursal en sentido estricto como “el efecto que provoca que los
procesos o ejecuciones, anteriores o posteriores a la declaracién del concurso, sequidos
contra el concursado se tramiten ante el juez del concurso quedando absorbidos -los
procesos o ejecuciones, iniciados con anterioridad- o integrados -en cualquier caso-
dentro del proceso concursal por la fuerza de atraccion que éste despliega.

Junto con la anterior nocion, estricta, de la <<vis attractiva>> concursal, cabe
contemplar una nocion mas amplia que comprenderia también el restante conjunto de
efectos que la declaracion de concurso puede provocar sobre los procesos y
ejecuciones de caracter singular”.El mismo autor define la vis attractiva en sentido
amplio como “el conjunto de los distintos efectos que la declaraciéon del concurso
produce en los procesos en los que el concursado sea o pueda llegar a ser parte,
pudiendo comprender desde su <<absorcion>> o <<atraccién>> por el proceso
concursal pasando a ser una pieza separada de éste -<<vis afttractiva>> en sentido
estricto-, hasta su suspension y/o prohibicién de inicio”. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J., La
«Vvis attractiva» del proceso concursal, Editorial Aranzadi, S.A., Cizur Menor, 2007, (Pag. 62-
63).

“2 En este sentido GARNICA MARTIN, J, en AA.VV., FERNANDEZ-BALLESTEROS, M.A.
(Coord.), Derecho Concursal Practico: Comentarios a la nueva ley concursal, lurgium
Editores, Madrid, 2004.

143 Asi, conforme al art. 540.1 TRLC “el incidente concursal finalizaré mediante
sentencia’.

44 Asi, conforme al art. 543 TRLC, “una vez firmes, las sentencias que pongan fin a los
incidentes concursales produciran efectos de cosa juzgada’.
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3. El incidente concursal. Procedimiento y limitaciones.

En cuanto al procedimiento del incidente concursal, antes de la reforma de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, operada por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, nos
encontrabamos ante un proceso especifico de la legislacion concursal con un

cauce procedimental que no estaba previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Este proceso especial consistia, basicamente, en un juicio verbal' con

contestacion escrita.

Sin embargo, con la reforma de la LEC de 2015, el proceso de juicio verbal
previsto en los articulos 437 y ss. LEC pasé a tener también contestacion escrita.
Desde ese momento, incidente concursal y juicio verbal comparten exactamente

la misma estructura procedimental:

En esta linea, el TRLC realiza, en su articulo 535, una remision integra a la

regulacion del juicio verbal, reservandose empero ciertas especialidades:

“El incidente concursal se tramitara en la forma establecida en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil para el juicio verbal con las
especialidades establecidas en esta ley’.

Esta remisién al juicio verbal, que ya se realizaba anteriormente en el articulo
194.4 LC", siempre ha recibido duras criticas por la doctrina, ya que, como
deciamos antes, a través del mismo acabaran ventilandose asuntos de gran
complejidad por los cauces de un juicio verbal'’, limitando con ello, de manera

injustificada, el derecho de defensa de las partes.

%5 Nos referimos, ldgicamente, al juicio verbal previsto antes de la reforma de la LEC
de 2015.

146 Pero, Unicamente en relacion con el desarrollo de la vista.
47 pensado, I6gicamente, para juicios sumarios o de escasa cuantia.
8 En especial de aquellos terceros ajenos al proceso concursal que, como

consecuencia de la vis attractiva concursal se ven obligados a accionar ante el juez del
concurso, y a regirse por un proceso mucho mas limitado, como es el juicio verbal.
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Quizas habria resultado mas conveniente'#® la remision a la regulacion de los
procedimientos declarativos ya previstos en la LEC, ordinario y verbal, aplicando
uno u otro dependiendo de la complejidad o concreta materia que debiera
resolverse.

149 CORDON MORENO, F. op. cit. pags. 222-223, destaca la falta de criterio del legislador
que, a lo largo del iter parlamentario ha ido variando el modelo procesal al que remitia
la resolucién de las cuestiones surgidas en el seno del proceso concursal.
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Sin embargo, dicha problematica se ha venido solucionando por los juzgados

mercantiles en aplicacion de los antiguos' principios de flexibilidad, rapidez y

simplicidad.

%0 Hoy el TRLC ya ni siquiera los menciona, pero la antigua Ley Concursal los
contemplaba como esenciales para el correcto desarrollo del proceso concursal en su
integridad:
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“La unidad del procedimiento de concurso se consigue en virtud de la flexibilidad
de que la ley lo dota, que permite su adecuacion a diversas situaciones y
soluciones, a través de las cuales puede alcanzarse la satisfaccion de
los acreedores, finalidad esencial del con curso. A mayor abundamiento, se han
previsto reglas especialmente agiles para los concursos de menor entidad’.

[Apartado Il de la Exposicion de Motivos de la LC].

“La unidad y la flexibilidad del procedimiento se reflejan en su propia estructura,
articulada, en principio, en una fase comun que puede desembocar en otfra de
convenio o de liquidacion. La fase comun se abre con la declaracién de concurso
y concluye una vez presentado el informe de la administracion concursal y
transcurrido el plazo de impugnaciones o resueltas las formuladas contra el
inventario o contra la lista de acreedores, con lo que se alcanza el mas exacto
conocimiento del estado patrimonial del deudor a través de la determinacion de
las masas activa y pasiva del concurso. A todo lo cual se suma la posibilidad de
utilizar, en determinados supuestos, un procedimiento abreviado”.

[Apartado Il de la Exposicion de Motivos de la LC].

“La flexibilidad del procedimiento se percibe también en el régimen de los efectos
que produce la declaracion de concurso. Respecto del deudor, se atentan los
establecidos por la legislacion anterior y se suprimen los que tienen un caracter
represivo de la insolvencia. La "inhabilitacion” se reserva para los supuestos de
concurso calificado como culpable, en los que se impone como sanciéon de
caracter temporal a las personas afectadas. Declarado el concurso, el gjercicio
de las facultades patrimoniales del deudor se somete a intervencion o se
suspende, con sustitucion en este caso por la administracion concursal. En
principio, la primera de estas situaciones corresponde al concurso voluntario y la
segunda al necesario ; pero se reconocen al juez del concurso amplias
facultades para adoptarlas o modificarlas’.

[Apartado Il de la Exposicion de Motivos de la LC].

“Ademas, la Ley Concursal concede al juez del concurso una amplia
discrecionalidad en el gjercicio de sus competencias, lo que contribuye a facilitar
la flexibilidad del procedimiento y su adecuacioén a las circunstancias de cada
caso. Las facultades discrecionales del juez se manifiestan en cuestiones tan
importantes como la adopcion de medidas cautelares con anterioridad a su
declaracion o a la entrada en funcionamiento de la administracion concursal ; la
ampliacion de la publicidad que haya de darse a la declaracion de concurso y a
otras resoluciones de interés de terceros ; la acumulacion de concursos ; el
nombramiento, la separacion y el régimen de funcionamiento de



Estos principios han permitido a los juzgadores mercantiles flexibilizar el
incidente concursal y dotarlo, cuando asi ha sido necesario, de las
modificaciones o adiciones necesarias para adaptarlo a las necesidades reales
de los asuntos que debian ser resueltos.

Asi, por ejemplo, resulta muy ilustrativo lo que realizé el Juzgado Mercantil n.°
10 de Barcelona en la tramitacion de un incidente concursal de oposicién a la
calificacion culpable del concurso, a los efectos de preparar la futura vista de

calificacion, en atencion a la complejidad de la misma.

En efecto, mediante Diligencia de Ordenacion de fecha 9 de noviembre de 2016,
y una vez presentados por las personas afectadas los correspondientes escritos
de oposicion a la calificacion culpable, se citd a las partes'®? sefialando una
comparecencia ante S.S? “al objeto de fijar y admitir la prueba propuesta por las
partes en sus escritos”:

los administradores concursales ; la graduacion de los efectos de la declaracion
de concurso sobre la persona del deudor, los acreedores y los contratos ; la
aprobacion del plan de liquidacion o el régimen de pago de créditos”.

[Apartado IV de la Exposicion de Motivos de la LC].

“La flexibilidad que inspira todo el procedimiento concursal se combina con las
caracteristicas de rapidez y simplicidad. La Ley de Enjuiciamiento Civil actua
como supletoria de la Ley Concursal, en cuanto ésta no contemple
normas procesales especiales. La finalidad que se persigue es la de reconducir
la complejidad del concurso a un procedimiento que permita su mas pronta,
eficaz y econémica tramitacion, sin merma de las garantias que exige la tutela
judicial efectiva de todos los interesados”.

[Apartado X de la Exposicién de Motivos de la LC].

%1 En este sentido, GARNICA MARTIN, op. cit., pag. 864, estima acertada dicha prevision
legislativa ya que “todo el proceso concursal presenta caracteristicas propias que
aconsejan reforzar los poderes del oficio del juez para agilizarlo”. Por ello, para dicho
autor, op. et. loc. cits., “para realizar ese juicio de pertinencia o entidad no es preciso
acudir a parametros preestablecidos por el legislador, porque en realidad no existen, de
forma que creemos que Unicamente se puede acudir al buen juicio del juez”.

192 Administracion Concursal, Ministerio fiscal, personas afectadas y cémplices.
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Juzgado Mercantil 10 Barcelona
Gran Via de les Corts Catalanes, 111
Barcelona

Procedimiento Oposicién a la calificacion culpable art. 171 LC
Secciéon D
CONCURSO VOLUNTARIO

DEMANDANTE:

Procurador
DDOS: MINISTERIO FISCAL y ADMINISTRACION CONCURSAL

DILIGENCIA DE ORDENACION
LETRADA DE LA ADM. DE JUSTICIA D® MARIA JOSE HOMPANERA GONZALEZ
En Barcelona, a nueve de noviembre de dos mil dieciséis

Por presentado el anterior escrito por el procurador en
nombre y representacion de la concursada, Unase al concurso de su razén a los
efectos legales oportunos. Se tienen por hechas las anteriores manifestaciones y en
cuanto a lo solicitado, procédase a sefialar la comparecencia ante S.S® el proximo

dia 17 de enero de 2017 a las 11.30 horas en la Sala multiusos de este juzgado,

al objeto de fijar y admitir la prueba propuesta por las partes en sus escritos.
De la presente diligencia se da cuenta al Magistrado Juez.

MODO DE IMPUGNACION: mediante recurso de REPOSICION ante este ella
Secretario/a Judicial de este Juzgado mediante escrito que se debe presentar en el
plazo de CINCO DIAS contados desde el siguiente al de la notificacion, en el que se
debe expresar la infraccién en que haya incurrido la resolucién. Sin estos requisitos
no se admitird la impugnacién. La interposicion del recurso no tendra efectos
suspensivos respecto de la resolucion recurrida (articulos 224 y 452 de la LECn).

Lo dispongo y firmo.

Admi 36 e justicia a Catalunya - Adminisiracida de Juslicia én Catsuda
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Dicha “vistilla"'®3, concebida como una especie de audiencia previa “fuera
pistas”, se llevo a cabo atendiendo a la gran complejidad del asunto que debia

resolverse’®* y, en este caso, a peticion de una de las partes afectadas:

%3 Empleamos este término pues se trata de una vista procesal que no haya encaje en
ningun precepto de la regulacién concursal.

1% Se trataba de una calificacion culpable en la que la administracion concursal
solicitaba una condena pecuniaria de nada menos que 5 millones y medio de euros.
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Juzgado Mercantil nimero  de Barcelona
Concurso Voluntario

Procurador ILDEFONSO LAGO PEREZ

DON ILDEFONSO LAGO PEREZ, Procurador de los Tribunales y de
SL, cuya representacién tengo acreditada en el procedimiento concursal referenciado,
como mejor proceda en derecho DIGO:

Que habiéndose formulado oposicién a la calificacién del concurso y habiéndose
solicitado la celebracién de vista para la précnca de prueba. interesa que con carécter
previo a la misma, se convoque Arts ada 3 §

para preparar el juicio,

En su virtud,

SUPLICO AL JUZGADO que tenga por hechas las anteriores manifestaciones y se
convoque a las partes personadas a una comparecencia de conformidad con lo
solicitado en el cuerpo del presente escrito,

Es Justicia que respetuosamente se solicita en Barcelona, 2 de noviembre del 2016.

Ltdo.
ICAB

ES Copa
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En la linea de lo anterior y, en concreto, con la posibilidad de que los juzgados
mercantiles doten de cierta flexibilidad y agilidad al proceso concursal en
general, y a la seccidn de calificaciéon en particular, encontramos el articulo, el
536.2 TRLC"'®, que permite al juzgador apartar de la via incidental aquellas

cuestiones que carezcan de entidad'®® o resulten impertinentes’®":

“Si el juez estima que la cuestion planteada es impertinente o carece de
entidad necesatria para tramitarla por la via incidental, resolvera, mediante
auto, su inadmisién y, si procediera, acordara que se dé a la cuestion
planteada la tramitacion que corresponda. Contra este auto cabra recurso
de apelacion”.

Noétese que el anterior precepto dispone que el juez del concurso dara a “la
cuestion planeada la tramitacion que corresponda”. En este punto, quizas habria
sido una mejor solucién realizar una remision directa, por ejemplo, al régimen de

autorizaciones judiciales previsto en el articulo 518 TRLC"%.

%% Ya existia también esta posibilidad en el antiguo art. 194.2 LC.

1% Esta solucion resulta extrafia, ya que en ningun otro estadio de la LC se prevé otro
tipo de procedimiento mas simple o simplificado para tramitar cuestiones mas sencillas,
o de escasa entidad. Sin embargo, este precepto y la posibilidad que se otorga al juez
del concurso de dar “a la cuestion planteada la tramitacion que corresponda” avalan la
tesis de aplicacion de los principios de flexibilidad, rapidez y simplicidad en aras a la
economia procesal.

®7 Otro de los defectos de la norma es no haber establecido cuédles son las causas
legales de inadmision, o cuando se produce tal impertinencia. Sin embargo, podemos
interpretar que dicha impertinencia se producira, por ejemplo, cuando la cuestion
planteada exceda de la jurisdiccion del juez del concurso, por tratarse de un asunto
contencioso-administrativo o penal, o por escapar de las materias previstas en el art. 52
TRLC.

1%8 Conforme prevé el art. 518 TRLC:
“1. En los casos en que la ley establezca la necesidad de obtener autorizacion
del juez o los administradores concursales la consideren conveniente, la solicitud

se formulara por escrito.

2. De la solicitud presentada se dara traslado a todas las partes que deban ser
oidas respecto de su objeto, concediéndoles para alegaciones plazo de igual
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Por ende, la legislacion concursal nos brida una solucidn para tramitar aquellos
asuntos mas “simples” que se planteen y que queden demasiado pequefios para
el incidente concursal. Sin embargo, no sucede asi para aquellos asuntos
complejos, como es la tramitacion de una oposicion a la calificacion concursal
culpable que, obligatoriamente, deberan ventilarse por el cauce del incidente

concursal.

En relacién con el escrito de demanda, pese a la remision integra al juicio verbal,
el articulo 536.1 TRLC dispone que:

“La demanda se presentara en la forma prevista en la Ley 1/2000, de 7 de

enero, de Enjuiciamiento Civil, para el juicio ordinario”.

Esta remision puede que tuviera algun sentido antes de que se modificara el
articulo 437.1 LEC, pero ahora carece de sentido, en la medida en que el escrito
de demanda previsto para el juicio verbal realiza una remision, justamente, a la

regulacion del juicio ordinario.

Del mismo modo, el mismo articulo 536, en su apartado 3° dispone que el escrito
de contestacion a la demanda se debera presentar en el plazo de diez dias y
conforme a la “forma prevenida en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil, para el juicio ordinario™°.

duracién no inferior a tres dias ni superior a diez, atendidas la complejidad e
importancia de la cuestion.

3. El juez resolvera sobre la solicitud mediante auto dentro de los cinco dias
siguientes al ultimo vencimiento.

4. Contra el auto que conceda o deniegue la autorizacion solicitada no cabra mas
recurso que el de reposicion”.

1% Remisién también innecesaria, habida cuenta de que el art. 438.1 LEC ya dispone,
en materia de admision de la demanda y contestacion dentro del procedimiento de juicio
verbal, que “admitida la demanda, dara traslado de ella al demandado para que la
conteste por escrito en el plazo de diez dias conforme a lo dispuesto para el juicio
ordinario”. Recordemos que el art. 535 TRLC ya realiza una remision integral al régimen
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Antes de la celebracion de la vista, el articulo 538 TRLC'®° prevé un mecanismo

para ventilar las cuestiones procesales que se susciten en el incidente:

“Si en la contestacion se plantearan cuestiones procesales o se suscitaran
por el demandante a la vista de este escrito en el plazo de cinco dias
desde que se le hubiera dado traslado del mismo, el juez las resolvera
dictando la resolucion que proceda conforme a lo dispuesto en la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para la resolucion escrita
de este tipo de cuestiones conforme a lo previsto en la audiencia previa

del juicio ordinario”.

Pese a que en efecto este tramite permitira llegar a la vista del incidente

concursal con las cuestiones procesales ya resueltas, entendemos que habria

resultado mucho mas satisfactorio y eficiente otorgar al juez la posibilidad de

del juicio verbal, por lo que si en dicho régimen ya consta especificamente que la
contestacion guardara la forma prevista para los juicios ordinarios, la remisién resulta
reiterativa.

160 Antes esta solucién procesal se encontraba en el tercer parrafo del art. 194.4 LC.

155



convocar a las partes a una vista previa'®! a los efectos de resolver todas dichas

cuestiones de forma oral'®? y con inmediacién'63.

Piénsese, por ejemplo, en un incidente de calificacidén culpable en el que existan
varias personas afectadas y varios complices. Nos encontraremos con un
incidente concursal con muchas partes (administracion concursal, Ministerio
fiscal, personas afectadas y complices), debiendo darse tramite por escrito entre
todas ellas de las cuestiones procesales que, en su caso, se planteen,

161 Asimilada pues a la audiencia previa al juicio prevista para el juicio declarativo
ordinario.

162 En sintonia con la manera en la que el legislador construyd, en su dia, el proceso
civil, siguiendo estrictamente el mandato constitucional contenido en el art. 120.1 CE
que, recordemos, dispone que “el procedimiento sera predominantemente oral .

En relacion con el principio de oralidad, Vid. BERZOSA FRANCOS, M. V.; “Los
principios informadores del procedimiento en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil’; en
“Instituciones del nuevo proceso civil. Comentarios sistematicos a la Ley 1/20007;
ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, Jaume (Coord.); Vol. I; 1a ed.; Barcelona; Ed.
Economist & Jurist, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.A.; 2000; pags. 589 a
590, que lo define como “el principio que implica basar la resolucién judicial sélo en el
material procesal aportado de forma oral. [....] En este sentido e intentando destacar
algo que normalmente caracteriza el modelo oral, diriamos que esta clase de
procedimiento suele acabar con una audiencia oral en la que el juez toma contacto
directo con las pruebas personales y con las partes, sin perjuicio de que esta audiencia
haya sido preparada por una serie de actos escritos, en los cuales puede incluso
haberse interpuesto la pretension”. (pagina 589-590)

183 En relacién con el principio de inmediacién, Vid. BERZOSA FRANCOS, M. V., “Los
principios informadores del procedimiento en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil’; en
ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (Coord.); “Instituciones del nuevo proceso civil.
Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000”; Vol. I; 1a ed.; Barcelona; Ed. Economist &
Jurist, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.A.; 2000; pag.594:

“Una idea exacta de este principio [inmediacion] implica combinar tres datos o
elementos: por un lado la presencia judicial en los actos orales que integran el
procedimiento, pues solo esta presencia permite el contacto directo con las
personas que interviene en los citados actos, propiciando una valoracion
correcta de sus alegaciones y declaraciones; por otro lado la necesidad de que
el juez que ha presenciado las actuaciones sea el que se dicte sentencia, y
finalmente, la exigencia de que lo haga bajo el recuerdo cercano de lo
presenciado, exigencia muy ligada también al principio de concentracion”
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eternizando con ello la tramitacion del incidente y retrasando enormemente en

el tiempo la celebracién de la vista de calificacién.

Ademas, en méritos del articulo 534.2 TRLC:

“Cualquier persona comparecida en el concurso podra intervenir en el
incidente concursal conforme al regimen establecido en la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, para la intervencion de sujetos
originariamente no demandantes ni demandados, sin necesidad de
especial pronunciamiento del tribunal, ni audiencia de las partes cuando
se trate de aquellas que ostenten previamente la condicion de parte en el
concurso o se trate de acreedores incluidos en la lista de acreedores’.

Ello implicara que cualquier parte personada en el concurso pueda intervenir en
el incidente, aumentando exponencialmente la complicada tramitacion de dichas

cuestiones procesales.

Y que, en méritos del articulo 537 TRLC, podran existir incidentes concursales
en el que se acumulen “demandas cuyos pedimentos no resulten coincidentes”,
dando lugar a pleitos verdaderamente complejos, en los que resolver las
cuestiones procesales puede implicar un absoluto caos.

En definitiva, entendemos que habria sido una mejor solucion permitir
expresamente al juez del concurso convocar a las partes a una vista previa, a
los efectos de, entre otras cuestiones'®*, resolver todos los posibles problemas
procesales, asi como centrar el objeto del debate y, si fuera posible, intentar

alcanzar un acuerdo que pudiera evitar la celebracion de la vista.

164 En definitiva, llevar a cabo las funciones que la LEC atribuye a la audiencia previa en
los articulos 414 y ss., esto es, “intentar un acuerdo o transaccion de las partes que
ponga fin al proceso, examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la
prosecucion de éste y a su terminacion mediante sentencia sobre su objeto, fijar con
precision dicho objeto y los extremos, de hecho o de derecho, sobre los que exista
controversia entre las partes y, en su caso, proponer y admitir la prueba’.
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Ello no obstante, en aplicacion nuevamente de los principios de flexibilidad,
rapidez y simplicidad, entendemos perfectamente posible que el juez del
concurso convoque a las partes a una vista previa al juicio, a los efectos de llevar

a cabo todas dichas funciones procesales.

Ante la carencia legislativa, tendremos que esperar a que los tribunales articulen

los pertinentes mecanismos correctores.

En cuanto a la vista, el actual articulo 540.3 TRLC dispone que:

“En caso de que proceda la celebracion de vista, esta se desarrollara en
la forma prevista en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
para los juicios verbales. Tras la practica de la prueba, se otorgara a las
partes un tramite oral de conclusiones”.

Es de aplaudir la aclaracion realizada por el TRLC, en el sentido de indicar
expresamente que la vista del incidente concursal finalizara con la posibilidad de

las partes de realizar las oportunas conclusiones orales.

En este sentido, el antiguo articulo 194.4 LC unicamente disponia lo siguiente:

“Solo se citara a las partes para la vista cuando se haya presentado escrito
de contestacion a la demanda, exista discusion sobre los hechos y éstos
sean relevantes a juicio del juez, y se hayan propuesto en los escritos de
alegaciones medios de prueba, previa la declaracion de su pertinencia y
utilidad. Esta vista se desarrollara en la forma prevista en el articulo 443
de la Ley de Enjuiciamiento Civil para los juicios verbales”.

No establecia nada, por tanto, en torno a si debia o no otorgarse un tramite de

conclusiones a las partes.

Este silencio legal recibié importantes criticas por parte de la doctrina, ya que se
dejaba en manos de los juzgadores la posibilidad de poder realizar, o no, dichas
conclusiones orales al final de la vista. Un tramite de gran necesidad e
importancia que, aunque sea obvio decirlo, deriva de la previa existencia de un

periodo de prueba que, al estar envuelto en un proceso de contradicciéon, debe
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l6gicamente poder ser valorado por las partes, siendo ademas una prevision

expresa del articulo 185.4 LEC que, recordemos, dispone lo siguiente:

“Concluida la practica de prueba o, si ésta no se hubiera producido,
finalizado el primer turno de intervenciones, el Juez o Presidente
concedera de nuevo la palabra a las partes para rectificar hechos o
conceptos y, en su caso, formular concisamente las alegaciones que a su
derecho convengan sobre el resultado de las pruebas practicadas”.

En definitiva, un gran acierto que el TRLC haya aclarado un aspecto que podia

llegar a generar verdaderas situaciones de indefension a las partes del incidente

concursal. Especialmente, cuando nos hallaramos ante asuntos de gran

complejidad o, como ahora nos ocupa, del propio incidente de oposicion a la

calificacion culpable del concurso.

La vista del incidente no siempre sera necesario que se celebre, ya que el

articulo 540.2 TRLC, complementando lo que antes ya preveia el antiguo articulo
194.4 LC, dispone que:

“El juez dictara sentencia sin citacion a las partes para la vista y sin mas
tramites en los siguientes supuestos:

1.° Cuando no se haya presentado escrito de contestacion a la demanda
0 no exista discusion sobre los hechos o estos no sean relevantes a juicio
del juez y no se hayan admitido medios de prueba.

2.° Cuando la unica prueba que resulte admitida sea la de documentos, y
estos ya se hubieran aportado al proceso sin resultar impugnados.

3.° Cuando solo se hayan aportado informes periciales y las partes no
soliciten ni el juez considere necesaria la presencia de los peritos en la
vista para la ratificacion de su informe.

3. En caso de que proceda la celebracion de vista, esta se desarrollara en
la forma prevista en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
para los juicios verbales. Tras la practica de la prueba, se otorgara a las
partes un tramite oral de conclusiones”.

Asi, en estos supuestos, nos encontraremos con un procedimiento compuesto

meramente por demanda, contestacion y sentencia.
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Tras la celebracion de la vista'®®, se dictara la correspondiente sentencia, en

meéritos de lo dispuesto en el ya comentado 540.1 TRLC.

4. Propuestas de mejora.

Hasta aqui, hemos podido ver en su integridad la regulacion del incidente
concursal. Este cauce procedimental es, como ya hemos dicho, el procedimiento
que la ley concursal prevé para la tramitacion y resolucion de la oposicion a una

propuesta de calificacion culpable.

Como también hemos dicho, se trata de un procedimiento sencillo que, ante
asuntos complejos o de gran entidad, resulta extremadamente limitado pudiendo

ser altamente ineficiente e incluso generar indefension a las partes

Noétese que, a través de un incidente de calificacién culpable del concurso
pueden recaer condenas millonarias'®®, asi como inhabilitaciones para

administrar bienes ajenos por periodo de dos a quince afios'®’.

Cualquiera de dichos pronunciamientos (condenas pecuniarias de grandes
cantidades o inhabilitaciones) irian precedidas, en cualquier otro ambito judicial,

165 Pese a que la Ley no lo prevé, la doctrina mayoritaria entiende que también cabria,
en sede del incidente concursal, la practica de diligencias finales. Y ello, en méritos del
principio de flexibilidad inspirador del procedimiento concursal, siempre que la practica
de tales diligencias finales resulte favorable para la resolucion del asunto enjuiciado. En
este sentido, se muestra expresamente a favor Garnica Martin, Proceso Concursal
Practico, cit., pag. 866.

16 Bjen sea por la condena “a las personas afectadas por la calificacién o declaradas
complices a devolver los bienes o derechos que indebidamente hubieran obtenido del
patrimonio del deudor o recibido de la masa activa” (art. 455.2.4° TRLC), por “la condena
a las personas afectadas por la calificaciéon o declaradas complices a indemnizar los
dafios y perjuicios causados” (art. 455.2.5° TRLC) o por la condena a la cobertura total
o parcial del déficit concursal (art. 456 TRLC).

17 En méritos de lo dispuesto en el art. 455.2.2° TRLC.
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de la tramitacién de un proceso complejo’®® y no asi un proceso previsto para

asuntos sumarios o de escasa entidad.

El incidente concursal de oposicién a la calificacion culpable es una de las piezas
claves del proceso concursal. A través de su tramitacion se cierra el circulo y se
depuran, en su caso, las responsabilidades en que hayan podido incurrir los
administradores societarios. Dotar a este incidente de un procedimiento mas
completo, en el que se permita a las partes ejercitar plenamente su derecho de
defensa, mejoraria sobremanera la eficiencia y eficacia en general del concurso

de acreedores.

Como propuesta de mejora, o de lege ferenda, entendemos que seria mucho
mas eficiente, y respetuoso con el derecho de defensa de las partes implicadas,
que el incidente concursal de tramitacion de la oposicion a la calificacion culpable
del concurso se remitiera, integramente, a la regulacion del proceso declarativo

ordinario previsto en la LEC.

De esta forma, amén de otros muchos beneficios, podria celebrarse una vista
previa a la vista de calificacion, en la forma prevista para la audiencia previa. Con
ello, podrian acometerse los objetivos basicos'® de la audiencia previa, esto es,
la finalidad conciliadora, sanadora y delimitadora de los términos del debate.

18 Y asi, para que recaiga condena, por ejemplo, por la comisién de un delito de
insolvencia punible, sera necesario la tramitacién de un proceso penal (abreviado u
ordinario) en su integridad. También para que se produzca una condena a un
administrador societario, en sede mercantil, por mor de una accion de responsabilidad
directa, sera necesario tramitar un proceso ordinario.

169 Al respecto, pueden encontrarse magnificamente desarrollados en ALONSO-
CUEVILLAS SAYROL, J, La comparecencia preparatoria del juicio de menor cuantia, J.M.
Bosch, Editor, S.A., Barcelona, 1992:

“La actual audiencia amplia el contenido de la comparecencia de 1984, al incluir
también entre sus finalidades la proposicion y admisioén de la prueba. Asi pues,
la actual audiencia tiene por finalidad (como sefiala la rabrica del art. 414) las
siguientes diversas funciones (expresamente enunciadas en el segundo parrafo
del apartado 1 del citado articulo 414: 1) intentar un acuerdo o transaccion de
las partes que ponga fin al proceso, es decir la denominada funcion
conciliadora,2) examinar las cuestiones procesales que pudieran obstar a la
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En relacion con la funcion conciliadora, y en consonancia con lo que hemos
expuesto en el capitulo |, relativo a la naturaleza procesal del Informe de
calificacion de la administracion concursal, la celebracion de una vista previa a
la vista de calificacion podria forzar, como asi ocurre en la practica forense de
nuestros juzgados'’®, la homologacion de acuerdos o el desistimiento de la
pretensién de culpabilidad.

En efecto, una vez presentados por las partes afectadas y complices los escritos
de oposicidon y una vez, por tanto, facilitadas la informacion y explicaciones
pertinentes en relacion con los hechos o indicios puestos de manifiesto por la
AC, esta podria desistir de su propuesta de culpabilidad, al haber recibido ya las

justificaciones necesarias.

Asi, a buen seguro que podrian ahorrarse gran cantidad de incidentes de

calificacion.

En cuanto a la funcién sanadora, nos remitimos a lo que ya hemos expuesto
anteriormente en relacidn con la resolucion de cuestiones procesales. El tramite
del articulo 538 TRLC, previsto precisamente para la resolucion de cuestiones
procesales puede resultar altamente ineficiente ante una multitud de partes
implicadas o de defectos procesales a subsanar. En este sentido, la oralidad e
inmediacion caracteristicos de la audiencia previa han demostrado ser eficientes

y agiles para la resolucion de las cuestiones procesales.

prosecucion de éste y a su terminacion mediante sentencia sobre su objeto, es
decir la funcion saneadora; 3) fijar con precision dicho objeto y los extremos, de
hecho o de derecho, sobre los que exista controversia entre las partes, es decir
la funcién delimitadora; y, en su caso, 4) proponer y admitir la prueba, nueva
funcién respecto de las de la comparecencia de 1984, prevista con caracter
eventual, es decir s6lo en su caso si tras la funcion delimitadora se constata la
existencia de controversia factica’.

70 Bien es sabido que es habitual en la practica de los juzgados el cierre de “acuerdos
de pasillo”, a las puertas de la audiencia previa o incluso del juicio.
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Por ultimo, y en relacién con la funcion o finalidad delimitadora'", podrian, entre
otros aspectos, quedar claramente definidos no solo los hechos controvertidos,
sino también aquellos hechos no controvertidos o sobre los que exista
conformidad entre las partes. De este modo, podria ahorrarse la practica de
muchos de los medios de prueba propuestos en los escritos de alegaciones,

agilizando el proceso y haciéndolo, de nuevo, mucho mas eficiente.

En definitiva, la calificacion culpable del concurso merece ser ventilada a través
de un cauce procesal que esté a la altura, que permita abordar la infinidad de
problemas, materiales y procesales, que puedan suscitarse y que sea eficiente,
agil y respetuoso con el derecho de defensa.

1 Que, como explica ALONSO-CUEVILLAS, Op. Cit. incluye, a su vez, otras sub-funciones
tales como la “dialéctica, que tiene por objeto replicar en sentido estricto -es decir,
contestar a la contestacién, o, mejor aun, excepcionar a la excepcion (vg. frente a la
excepto de prescripcidon la contraexceptio de su interrupcion)-, transformadora,
consistente en la eventual modificacién del objeto del proceso, esclarecedora o
aclaratoria, que tiene por objeto aclarar las posibles oscuridades de los escritos de
alegaciones, y concretizadora, que tiene por objeto definir claramente las posiciones en
conflicto mediante la concrecion del thema decidendi -es decir, la concrecion de los
aspectos facticos y juridicos verdaderamente relevantes a efectos de la decision,
separandolos de la frecuentemente abundante literatura irrelevante contenida en los
escritos de alegaciones- y la concrecion del thema probandi es decir, de entre los
relevantes, los hechos controvertidos que deberan ser objeto de prueba’.
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VI. LOS REQUERIMIENTOS DOCUMENTALES REALIZADOS A TRAVES
DEL INFORME DE CALIFICACION DE LA ADMINISTRACION CONCURSAL

Habida cuenta de la prematura’’? presentacion del Informe de calificacion de la
administracion concursal y de los problemas derivados de que dicho Informe sea
considerado una demanda'’3, en la practica forense no es infrecuente que se
practiquen requerimientos de aportacion de documentos a través del citado

Informe de la administracion concursal.

Debemos pues plantearnos si es posible realizar requerimientos documentales
en el Informe de calificacion de la administracion concursal y cual debe ser el

tratamiento procesal de la cuestion.

Para poder dar respuesta a esta pregunta, resulta necesario en primer lugar
referirnos al contenido del Informe de la AC'74,

1. El contenido del Informe de calificacion de la AC.

De conformidad con lo previsto en el articulo 448.1 TRLC, la AC debera

presentar:

“[...] un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes
para la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion [...J".

Sigue el mismo precepto, pero en su apartado 2° diciendo que:

“Si la administracion concursal propusiera la calificacion del concurso
como culpable, el informe, que tendra la estructura propia de una
demanda, expresara la identidad de las personas a las que deba afectar

72 Vid. al respecto el capitulo Il de este trabajo.
73 Vid. al respecto el capitulo | de este trabajo.

74y, por derivacion, al Dictamen del Ministerio Fiscal.
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la calificacion y la de las que hayan de ser consideradas complices,
justificando la causa, asi como la determinacion de los dafios y perjuicios
que, en su caso, se hayan causado por las personas anteriores y las
demas pretensiones que se consideren procedentes conforme a lo
previsto por la ley’.

Del mismo modo, el articulo 449.1 TRLC dispone que el Ministerio Fiscal debera

emitir un Dictamen:

“[...] con la misma estructura que la del informe de la administracion
concursal, justificando la causa, asi como la determinacion de los dafios
y perjuicios que, en su caso, Sse hayan causado por las personas
anteriores, y las demas pretensiones que estime procedentes [...J.

Asimismo, el articulo 455.1 TRLC, relativo a la sentencia de calificacion, dispone

que:

“La sentencia declarara el concurso como fortuito o como culpable. Si lo
calificara como culpable, expresara la causa o causas en que se
fundamente la calificacion”.

La sentencia de calificacion debera ademas contener toda una serie de

pronunciamientos'’®. Pronunciamientos que, como veremos a continuacion, sera

75 En concreto, conforme al apartado 2° del art. 455 TRLC, la sentencia que califique el
concurso como culpable contendra, ademas, los siguientes pronunciamientos:
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“1.° La determinacion de las personas afectadas por la calificacién, asi como, en
Su caso, la de las declaradas complices.

[..]

2.° La inhabilitacién de las personas naturales afectadas por la calificacion para
administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a quince afios, asi como
para representar a cualquier persona durante el mismo periodo.

[..]

3.° La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas por la
calificacién o declaradas complices tuvieran como acreedores concursales o de
la masa.



necesario que, de forma previa, se hayan incluido en el Informe de calificacion

de la AC o en el Dictamen del Ministerio Fiscal.

Asi las cosas, existira pues una intima conexidon entre el contenido del Informe
la AC (y el Dictamen del Ministerio Fiscal) y el contenido de la futura sentencia

de calificacion.

2. Delimitaciéon del objeto litigioso en la secciéon de calificacién segun la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En este punto, resulta necesario acudir a la doctrina jurisprudencial que la Sala
Primera del Tribunal Supremo ha sentado en relacion con la conformacion del

objeto litigioso en la seccidn de calificacion.

Dicha jurisprudencia se halla contenida, entre otras, en la Sentencia n.°
203/2016, de fecha 1 abril de 2016 (RJ\2016\1216).

Dicha resolucion, en su Fundamento de Derecho Segundo, dispone lo siguiente:

“La Ley no sujeta el informe de la administracion concursal, ni el dictamen
del ministerio fiscal, a una formalidad especifica. Pero como deben
contener una solicitud concreta y las razones que justifican esta peticion,
que légicamente se fundaran en una relacion de hechos y en su valoracion
juridica, la forma es equivalente a la demanda. Deben contener una
propuesta clara de resolucion (art. 169.1 LC), lo que permite relacionar
estos escritos de alegaciones con la sentencia de calificacion, pues ha de
pedirse, en primer lugar, una calificacion fortuita o culpable, y, en este
sequndo caso, lo _que pretenden que recoja la sentencia de
calificacion culpable del concurso, conforme a los pronunciamiento
previstos en el art. 172 (tras la Ley 38/2011 , también el art. 172 bis LC):
personas afectadas por la calificacion culpable y, en su caso, los

4.° La condena a las personas afectadas por la calificacion o declaradas
complices a devolver los bienes o derechos que indebidamente hubieran
obtenido del patrimonio del deudor o recibido de la masa activa.

5.° La condena a las personas afectadas por la calificacion o declaradas
complices a indemnizar los dafios y perjuicios causados”.
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complices; tiempo de inhabilitacion; pérdida de derechos en el concurso,
obligacion de restituir lo indebidamente percibido, indemnizacion de
darfios y perjuicios ocasionados por las conductas que motivan la
calificacion culpable, y la posible condena a los administradores (o
liquidadores) para indemnizar el importe total o parcial de los créditos no
satisfechos con la liquidacion (actualmente, cobertura del déficit
concursal).

Tanto el petitum como la causa petendi, conformada por los hechos y
las razones juridicas que justifican la concurrencia de la(s) causa(s) de
calificacion culpable y el resto de los pronunciamientos consiguientes,
deben quedar claros en el informe y el dictamen que interesan la
calificacion culpable, pues con arreglo a ello se emplaza a la concursada
y a las personas respecto de las que se pide sean declaradas afectadas
por la calificacion o complices, para que puedan comparecer y oponerse.

Obviamente, estos «demandados» deberan contestar en funciéon de la
concreta calificacion postulada y de las razones que la justificaban, de las
que forman parte los hechos que las sustentan en la practica, y no podran
ser juzgados por causas y hechos no alegados en el informe de la
administracion concursal o en el dictamen del ministerio fiscal. De tal
forma que, a la vista del informe y el dictamen, con sus respectivos
escritos de oposicion se conforma el objeto litigioso, que, como ocurre en
un juicio declarativo, impide que pueda ser juzgado algo distinto, a riesgo
de incurrir en incongruencia la sentencia’.

Asi las cosas, si el Informe de calificacion de la administracion concursal o, en

su caso, el Dictamen del Ministerio Fiscal, propusieran que el concurso sea

calificado culpable, deberan asimismo pronunciarse sobre lo que pretendan que,

posteriormente, sea objeto de la sentencia de calificacion.

3. Deficiencias procesales advertidas en propuestas de calificacion
culpable.

Si la administracion concursal o, en su caso, el Ministerio Fiscal, no actiuan de la

forma descrita, no sera posible que el juzgado, ni tampoco el tribunal de

apelacion, subsanen dicha falta de pronunciamientos del Informe o Dictamen, ya

que ello daria lugar a incongruencia.
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En este sentido, encontramos un claro ejemplo de aplicacion de esta doctrina
jurisprudencial en la reciente Sentencia del Tribunal Supremo n.° 258/2020, de
fecha 5 de junio de 2020.

Dicha resolucién tuvo que resolver un supuesto en el que la administracion
concursal propuso la calificacién del concurso como fortuito, pero el Ministerio

Fiscal, en cambio, solicité que el mismo fuera declarado culpable.

Sin embargo, desconociéndose el motivo, dicho mismo Ministerio Fiscal, pese a
imputar hasta ocho conductas supuestamente constitutivas de causas de
culpabilidad, no determiné6 qué concretas personas debian ser declaradas
personas afectadas por la calificacion, ni tampoco los concretos

pronunciamientos que debia contener, en su caso, la sentencia de condena.

Ante ello, la Sala Primera del Tribunal Supremo resolvié que:

“De acuerdo con esta jurisprudencia’®, en el presente caso, la falta de
una peticion concreta de quién debia ser declarado persona afectada por
la calificacion culpable del concurso, no podia ser subsanada de oficio por
el juez, ni por el de primera instancia -que no lo hizo-, ni por el tribunal de
apelacion.

No es que el dictamen, en su "suplico” o "peticion”, se haya olvidado de
interesar formalmente que se declarara persona afectada por la
calificacion a Dario; sino que, en realidad, en_el cuerpo del escrito
tampoco _se determina_quién deberia _ser persona afectada por la
calificacion y en calidad de qué, esto es, su_justificacion. Nos
hallamos ante un_dictamen _incompleto, que no cabia_integrar o
completar en apelacién, bajo riesqo de incurrir en una alteracion del
objeto litigioso.

De este modo, la Audiencia si bien podia pronunciarse sobre la
concurrencia de las causas de calificacion culpable, como hizo, no podia
resolver sobre la persona afectada por la calificacion ni sobre los
consiguientes pronunciamientos de condena previstos en el art. 172.2.2°
y 3° LC, sin incurrir en incongruencia”. [Fundamento de Derech Segundo].

176 Se refiere, l6gicamente, a la doctrina jurisprudencial del mismo Tribunal Supremo en
materia de conformacion del objeto litigioso en la seccién de calificacion que se contiene,
entre otras, en la antes citada Sentencia n° 203/2016, de fecha 1 abril de 2016
(RJ\2016\1216).
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Encontramos otro ejemplo en la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 128/2015,
de fecha 18 de marzo de 2015 (RJ\2015\2107).

En esta ocasion, el Informe de calificacion de la AC se limitd a solicitar la
calificacion del concurso como culpable (sobre la base de diversas conductas) y
a solicitar asimismo la determinacion de unas concretas personas como
personas afectadas por la calificacion. Sin embargo, la AC no incluyd ningun otro
pronunciamiento de los previstos en el articulo 455.2 TRLC. En concreto, no

solicitd la inhabilitacion de las personas afectadas.

El Tribunal Supremo resolvié que:

“En este extremo debe estimarse, en parte, el motivo. Cuando no se ha
solicitado la_inhabilitacion a que se refiere el art. 172.2.2° LC por
ninguna de las partes legitimadas a quienes se les encomienda la
formulacion de las pretensiones en la seccion de calificacion (la
administracion concursal y el ministerio fiscal), en forma de propuesta de
resolucion (ex art. 169.1 LC), el Juez, de acuerdo con el principio de
justicia rogada’” ( art. 216 LEC ), no puede condenar mds alld del

7 En relacion con el principio de justicia rogada, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 216 LEC, “los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las
aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley
disponga otra cosa en casos especiales”.

Asimismo, conforme se establece en el apartado VI de la Exposicién de motivos de la
LEC:

“La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil sigue inspirandose en el principio de
justicia rogada o principio dispositivo, del que se extraen todas sus razonables
consecuencias, con la vista puesta, no sélo en que, como regla, los procesos
civiles persiguen la tutela de derechos e intereses legitimos de determinados
sujetos juridicos, a los que corresponde la iniciativa procesal y la configuracion
del objeto del proceso, sino en que las cargas procesales atribuidas a estos
sujetos y su logica diligencia para obtener la tutela judicial que piden, pueden y
deben configurar razonablemente el trabajo del 6rgano jurisdiccional, en
beneficio de todos.

De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien considera
necesaria una tutela judicial en funcion de sus derechos e intereses legitimos.
Segun el principio procesal citado, no se entiende razonable que al 6rgano
Jurisdiccional le incumba investigar y comprobar la veracidad de los hechos
alegados como configuradores de un caso que pretendidamente requiere una
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minimo leqgalmente establecido, es decir, dos anos”. [Fundamento de
Derecho Cuarto].

Por ultimo, nos remitimos a la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 122/2014, de
fecha 1 de abril de 2014 (RJ\2014\2159). En ella se analiza un supuesto en el
que, pese a que la AC y Ministerio Fiscal incluyeran diversas causas de

culpabilidad en sus escritos (Informe y Dictamen), la sentencia de culpabilidad

se limito a calificar el concurso como culpable sin entrar a valorar la concurrencia,

0 no, de todas las causas puestas de manifiesto.

Al respecto, la Sala Primera del Tribunal Supremo establecié que:

“La sentencia de primera instancia no abordo correctamente la expresion
de las causas de que el concurso se calificara como culpable. A la vista
de la exigencia contenida en el art. 172.1 de la Ley Concursal, no es
acertado que deje de valorar la concurrencia de causas
determinantes del caracter culpable del concurso porque baste la
concurrencia de una causa para que el concurso sea calificado como
culpable, ni que el fallo declare culpable el concurso «al concurrir al
menos el supuesto del art. 165.1° LC » (énfasis afadido). Ha de
considerarse que la pretension formulada en el informe de Ila
administracion concursal o en el dictamen del Ministerio Fiscal no consiste
solamente en que se declare culpable el concurso, sino en que se declare
culpable por determinadas causas. Dependiendo de que el concurso se
declare culpable por unas u otras causas, las personas afectadas por
la_calificacion y los complices pueden variar, y también pueden ser
diferentes las consecuencias de la calificacion del concurso como
culpable (duracion de la inhabilitacion, alcance de las condenas a la
pérdida de derechos como acreedores concursales o de la masa, a la
devolucion de los bienes o derechos obtenidos indebidamente del
patrimonio del deudor o recibidos de la masa activa, a indemnizar los
dafios y perjuicios causados o a la cobertura del déficit concursal) y
afectar a distintas personas. Como explicaremos, tal cuestion tiene
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respuesta de tutela conforme a Derecho. Tampoco se grava al tribunal con el
deber y la responsabilidad de decidir qué tutela, de entre todas las posibles,
puede ser la que corresponde al caso. Es a quien cree necesitar tutela a quien
se atribuyen las cargas de pedirla, determinarla con suficiente precision, alegar
y probar los hechos y aducir los fundamentos juridicos correspondientes a las
pretensiones de aquella tutela. Justamente para afrontar esas cargas sin
indefension y con las debidas garantias, se impone a las partes, excepto en
casos de singular simplicidad, estar asistidas de abogado”.



trascendencia a efectos de la apelacion de la sentencia’. [Fundamento de
Derecho Quinto].

Pese a que la sentencia de primera instancia actu6 de la forma antes relatada,
ni la administracion concursal ni el Ministerio Fiscal recurrieron la falta de
pronunciamiento de la sentencia sobre el resto de causas de calificacion del

concurso como culpable introducidas en sus respectivos informe y dictamen.

Asi las cosas, el Informe de calificacion de la AC y, en su caso, el Dictamen del
Ministerio Fiscal, deberan contener una propuesta de resolucién que se refiera a
todos y cada uno de los pronunciamientos que pueda llegar a tener la

Sentencia'”® de calificacion.

También encontramos ejemplos de deficiencias procesales advertidas en
propuestas de calificacion culpable entre la jurisprudencia menor.

Durante los Ultimos afios, la jurisprudencia menor'”® también ha venido dando

respuesta a las deficiencias advertidas en los Informes y Dictamen de AC y

'8 Hoy regulada en el art. 455 TRLC.
79 Asi, a titulo de ejemplo:

Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28?), Sentencia n.° 171/2011, de 20 mayo
(JUR\2011\248081):

“Ninguna acogida merecen tales tesis, ante la claridad del tenor literal del
articulo 169.1 de la Ley Concursal, en el que se sefiala como parte del
contenido del informe de la administracion concursal (imprescindible para
la sustanciacion de la seccion de calificacion) la formulacién de "propuesta
de resolucion”, que ha de entenderse referida a todos y cada uno de los
pronunciamientos de la sentencia de calificacion previstos en el articulo
172 de la Ley Concursal. La postura de la apelante supone, ademas,
desconocer el rol de la administracion concursal como representante de los
intereses generales del concurso. Desde otra perspectiva, dicho planteamiento
contraria el criterio sustentado reiteradamente por esta Sala de que el articulo
172.3 de la Ley Concursal consagra un régimen agravado de responsabilidad
civil en relacion con supuestos de conductas empresariales reprochables
asociadas a concursos con un grave déficit patrimonial que impiden incluso la
suscripcion de un convenio gravoso, régimen con el que se persigue no solo la
tutela de los intereses de los acreedores, sino también, indirectamente, la de los
intereses generales por medio de la introduccion de unas minimas pautas éticas
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Ministerio Fiscal, en la linea de lo que finalmente ha establecido como doctrina

el Tribunal Supremo.

en el trafico econoémico y la funcion de prevencion general que dicho régimen
cualificado de responsabilidad implica. Finalmente, desde una Optica
estrictamente procesal, debemos resaltar la infrascendencia del alegato, toda
vez que la resolucion impugnada no acoge en su fallo la pretensién que nos
ocupa’. [Fundamento de Derecho Segundo].

Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1?) Sentencia n.° 172/2012, de 3 abril
(JUR\2012\166365):

“En la proyeccion de esta doctrina sobre los hechos del caso, la Sala aprecia una
evidente alteracion entre las circunstancias de hecho que fundamentaron
la_demanda de calificacion por parte de la administradora concursal y la
que ahora se traen a conocimiento en tramite de recurso. En otros términos: se
aprovecha esta alzada para subsanar la falta de concreciéon que aprecié la
sentencia en la imputacion de falta de colaboracion por el deudor, lo que
claramente supone una vulneracion de la norma del art. 456.2 de la ley procesal
, de modo que se impide su apreciacion en via de recurso devolutivo.

Los unicos hechos que pueden fundamentar la apelaciéon son los que se
alegaron en primera instancia, a salvo de la posibilidad excepcional de
introduccion de hechos nuevos, cuestion que no esta ahora en juego. Alli la
omision del deber de colaboraciéon se concretaba en lo que se calificaba de
“cierta resistencia” del deudor a la entrega de documentacion contable; se aludia
a diversas comunicaciones en las que se requirié al deudor de aportaciéon de
informacién contable mas detallada, asi como a genéricas peticiones de
informacién "en cada solicitud de autorizacion para la compra de materiales y
una prevision de gasto o beneficio que se podia obtener; se aludia también, sin
ninguna concrecion, a una "conducta evasiva" de D. Isidro ; se continta con la
denuncia de la falta de informacion sobre embargos (a lo que no se alude en el
recurso) y al retraso de presentacion de liquidaciones tributarias, pero nada se
aludia respecto de concretos requerimientos de informacion, frente a lo alegado
por el deudor y acogido por la sentencia. Se desestima el motivo”. [Fundamento
de Derecho Cuarto].

Juzgado Mercantil n.° 5 de Madrid, Sentencia n.° 116/2006, de 5 diciembre
(JUR\2007\368551):
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“De igual forma, dicho precepto impone la condena a las personas afectadas por
la calificacion a devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido
indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa activa,
pero dicho pronunciamiento exige que se hayan determinado en el informe de la
administracion concursal o el dictamen del Ministerio Fiscal los hechos
determinantes de esa condena, esto es, que la persona afectada por la
calificaciéon ha obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o recibido de
la masa activa bienes o derechos y la identificaciéon de los mismos, lo que no
consta en los referidos informe y dictamen”. [Fundamento de Derecho Séptimo].



En definitiva, por imperativo legal'®, el contenido del Informe de la AC'®" debe
ser muy riguroso. En efecto, no solo debera contener una concreta propuesta de
calificacion, que podra ser fortuita’® o culpable, sino que, si la propuesta es de
culpabilidad, debera asimismo posicionarse sobre todos aquellos

pronunciamientos que, después, debera contener la sentencia de calificacion.

4. Los documentos del Informe de la administracion concursal.

Asimismo, dicho Informe de la AC no solo debera ser “razonado”, sino también

“documentado”'83.

Al respecto, resulta conveniente recordar que, ya hace mas de 10 afios que el
Tribunal Supremo aclar6 un aspecto que, aun hoy, muchos administradores

concursales desconocen.

Se trata de la no necesidad de que el Informe de la administracion concursal
acompane fisicamente todos aquellos documentos en los que funde su
propuesta de resolucion, siempre que los mismos obren en otras secciones del

concurso y se realice la oportuna remision.

Asi, el Tribunal Supremo, en su Sentencia n.° 227/2010, de fecha 22 de abril de
2010, (RJ\2010\3545) establecid que:

180 Art. 448 TRLC (relativo al Informe de la AC), en relacién con el 455 del mismo cuerpo
legal (relativo a la sentencia de calificacion).

181 Y también, en consonancia, el Dictamen del Ministerio Fiscal.
82 Entendemos que, en relacion con un concurso fortuito, sera suficiente con que la
administracion concursal, en su Informe de calificacion, determine que no concurre

ninguna de las causas de culpabilidad legalmente previstas.

183 Tenor literal del art. 448.1 TRLC.
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“El art. 169 de la Ley Concursal dispone en relacion con el informe de la
administracion concursal que habra de ser razonado y documentado
sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso. La
disposicion legal debe entenderse en el sentido de que se _habran de
aportar con el informe los documentos en que se funda la propuesta
de resolucioén, pero ello no es necesario en cuanto a los documentos
que obran en las restantes Secciones del Concurso, respecto de los
que no_se requiere la aportacion fisica, bastando que en el informe
se haga la oportuna remision. Por lo demas, la prueba documental fue
admitida, la parte recurrente no podia desconocerla dado que obraba en
las actuaciones, y es de absoluta logica que la Audiencia Provincial
reclame las restantes actuaciones en que obran documentos para cumplir
la funcion de valoracion probatoria en sequnda instancia. La exigencia de
que se deban reproducir, para acompariar con el informe de los
administradores, documentos que obran en ofras secciones no es
razonable, ni es conforme a la economia procesal al suponer un derroche
de tiempo y coste econoémico absolutamente innecesario, sin que resulte
afectado en modo alguno el derecho de defensa”. [Fundamento de
Derecho Tercero].

Hasta ese momento’*, muchos administradores concursales aportaban a su
Informe de calificacion inmensos bloques documentales, consistentes, por
ejemplo, en el listado de acreedores o inventario que, segun la complejidad del
procedimiento, podian contener miles de folios.

Por ende, el Informe de la AC debera acompaiiar, o remitirse'®, a todos aquellos
documentos que, por su contenido, sean relevantes para la calificaciéon del

concurso y para sostener la propuesta de culpabilidad que se realice.

'8 Y aun hoy, por desconocimiento e ignorancia de algunos administradores
concursales.

185 Noétese empero lo ineficiente que resultara si, el incidente de calificacion culpable se
eleva a la Audiencia Provincial o al Tribunal Supremo, donde no tendran acceso a los
documentos “remitidos” que se hallen en otras secciones. Sera pues oportuno, en los
correspondientes recursos ordinarios y extraordinarios llevar a cabo el oportuno
testimonio de particulares, indicando expresamente qué concretos documentos deberan
ser elevados.
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Llegados a este punto, y teniendo en cuenta lo prematura que puede llegar a ser
la apertura de la seccion sexta'®, se nos plantea la cuestion que ha dado inicio
a este capitulo: ¢ es posible realizar requerimientos documentales en el Informe

de calificacion de la AC?

5. Inclusién de requerimientos documentales en el Informe de calificacién

de la administracion concursal.

Segun SERRA DOMINGUEZ'", la prueba documental constituye, en los
momentos actuales, al menos en el ambito civil “el mas importante de los medios

de prueba”.

Es por ello que, también en sede de calificacidén culpable del concurso, la prueba
documental sera normalmente la que mas importancia tenga a los efectos de

acreditar la concurrencia de las causas de culpabilidad legamente previstas.

Como hemos visto antes, el Informe de calificacion de la administracion
concursal no solo debera ser un informe razonado, sino también documentado,
es decir, que incorpore todos aquellos documentos necesarios para sostener sus

pretensiones.

En este sentido, debemos recordar'® que, actualmente, tanto por aplicacion de
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, como por aplicacion del propio

18 Nuevamente, nos remitimos al Capitulo Ill, relativo a la prematura seccion sexta del
concurso de acreedores.

187 en ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. (Coord.); “Instituciones del nuevo proceso civil.
Comentarios sistematicos a la Ley 1/2000”; Vol. |; 1a ed.; Barcelona; Ed. Economist &
Jurist, Difusion Juridica y Temas de Actualidad, S.A., 2000, pag. 229.

'8 Nos remitimos, al efecto, a todo lo desarrollado en el capitulo |, relativo a la naturaleza
juridica del Informe de calificacion de la AC.
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TRLC"9 el Informe de calificacion de la administracion concursal sera

considerado y tendra la estructura propia de una demanda.

Siendo asi, tanto por mandato del TRLC, como por la aplicacion supletoria de la
LEC', dicho Informe debera acompariar, ex articulo 265.1.1° LEC, todos “los
documentos en que las partes funden su derecho a la tutela judicial que
pretenden’.

Ello obviamente, con las excepciones expresamente previstas en los articulos
270y 271 LEC™",

'8 En concreto, del art. 448.2 TRLC que, recordemos, dispone que “si la administracién
concursal propusiera la calificacion del concurso como culpable, el informe, que tendra
la estructura propia de una demanda’.

190 Asi, conforme al articulo 521 LEC, “en lo no previsto en esta ley sera de aplicacion
lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil’.

91 Que, recordemos, disponen que (art. 270 LEC) “el tribunal después de la demanda y
la contestacion, o, cuando proceda, de la audiencia previa al juicio, sélo admitira al actor
o al demandado los documentos, medios e instrumentos relativos al fondo del asunto
cuando se hallen en alguno de los casos siguientes:

1.° Ser de fecha posterior a la demanda o a la contestacion o, en su caso, a la
audiencia previa al juicio, siempre que no se hubiesen podido confeccionar ni
obtener con anterioridad a dichos momentos procesales.

2.° Tratarse de documentos, medios o instrumentos anteriores a la demanda o
contestacion o, en su caso, a la audiencia previa al juicio, cuando la parte que
los presente justifique no haber tenido antes conocimiento de su existencia.

3.° No haber sido posible obtener con anterioridad los documentos, medios o
instrumentos, por causas que no sean imputables a la parte, siempre que haya
hecho oportunamente la designacion a que se refiere el apartado 2 del articulo
265, 0 en su caso, el anuncio al que se refiere el nimero 4.° del apartado primero
del articulo 265 de la presente Ley’.

Y que (art. 271 LEC): “no se admitiré a las partes ningun documento, instrumento,
medio, informe o dictamen que se presente después de la vista o juicio, sin perjuicio de
lo previsto en la regla tercera del articulo 435, sobre diligencias finales en el juicio
ordinario.

2. Se exceptuan de lo dispuesto en el apartado anterior, las sentencias o resoluciones
judiciales o de autoridad administrativa, dictadas o notificadas en fecha no anterior al
momento de formular las conclusiones, siempre que pudieran resultar condicionantes o
decisivas para resolver en primera instancia o en cualquier recurso.
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En lo que ahora nos interesa, cobrara especial relevancia la excepcion contenida
en el articulo 270.1.3° LEC, consistente en encontrarnos ante documentos que
no ha sido posible obtener con anterioridad “por causas que no sean imputables
a la parte”.

Debemos recordar que nos hallamos inmersos en un procedimiento concursal y,
mas concretamente, en una seccioén sexta de calificacion del concurso, donde
pretenden depurarse responsabilidades. Con ello, es muy habitual encontrarnos
ante concursadas o, mejor dicho, 6érganos de administracion, poco colaborativos
y que, pese a los requerimientos documentales e informativos realizados por la
administracion concursal, se niegan a colaborar en una clara tactica evasiva y

obstaculizadora.

En efecto, en sede concursal cobra muchas veces sentido el viejo aforismo
“nemo tenetur edere contra se”, que podriamos traducir como que “nadie puede
ser compelido a suministrar pruebas en su contra” y que algunos autores

aislados'%? predicaban del proceso civil en general.

Si unimos esa posible falta de colaboracion a la prematura apertura de la seccion
sexta y a que es posible que la administracion concursal no haya podido aun
recibir (o incluso requerir) todos los documentos necesarios para confeccionar

su Informe de calificacion, nos encontraremos con que es muy posible que

Estas resoluciones se podran presentar incluso dentro del plazo previsto para dictar
sentencia, dandose traslado por diligencia de ordenacion a las demas partes, para que,
en el plazo comun de cinco dias, puedan alegar y pedir lo que estimen conveniente, con
suspension del plazo para dictar sentencia.

El Tribunal resolvera sobre la admision y alcance del documento en la misma sentencia’.

92 DE LA OLIVA SANTOS, A. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, |. VEGAS TORRES, J., Derecho Procesal
civil, Barcelona, 1988, Il, p. 323

178



muchos de dichos documentos entren de lleno en la prevision del antes citado
articulo 270.1.3° LEC.

Asi las cosas, en el proceso civil en general y, ahora, en la seccion de calificacion
del concurso de acreedores en particular, cobra especial relevancia la posibilidad
de requerimiento documental prevista en el articulo 328.1 LEC. Este precepto,
recordemos, dispone que “cada parte podra solicitar de las demas la exhibicion
de documentos que no se hallen a disposicion de ella y que se refieran al objeto
del proceso o a la eficacia de los medios de prueba’.

Si dicho requerimiento, una vez judicialmente acordado, no fuera atendido por
causa injustificada, el articulo 329 LEC dispone que “el tribunal, tomando en
consideracion las restantes pruebas, podra atribuir valor probatorio a la copia
simple presentada por el solicitante de la exhibicion o a la version que del
contenido del documento hubiese dado” o requerir “mediante providencia, para
que los documentos cuya exhibicion se solicitdo sean aportados al proceso,
cuando asi lo aconsejen las caracteristicas de dichos documentos, las restantes
pruebas aportadas, el contenido de las pretensiones formuladas por la parte
Solicitante y lo alegado para fundamentarlas”.

En definitiva, entendemos plenamente viable la inclusion de requerimientos
documentales en el Informe de calificacion de la administracién concursal,
siempre y cuando no se disponga de los mismos por causa no imputable a la
administracion concursal, y se justifique haber intentado obtenerlos.

Y ello, no s6lo porque sean la concursada y sus 6rganos de administracion los
que tienen el control funcional de la informacion y documentacion del concurso
y, en ocasiones, algunos de dichos requerimientos se dirigiran contra personas
diferentes del érgano de administracion de la concursada (como, por ejemplo,
administradores de hecho o complices), que no tienen ninguna obligacion formal

de atender requerimientos de la administracion concursal.
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Sino también por argumentos procesales, ya que, debiendo ser considerado el
Informe de la administracién concursal como una verdadera demanda, debe

poder al efecto acudirse a la totalidad de tramites procesales que la LEC facilita.

No permitir a la administracion concursal realizar requerimientos documentales
en su Informe de calificacion, siempre y cuando se acredite que los mismos
obedecen a no disponer de dichos documentos por causa justificada’?, podria
suponer una evidente vulneracion del derecho a la utilizacion de los medios de

prueba’®,

193 Bastaria al efecto acreditar que la AC requirié dicha documentacion a la concursada
0 a sus organos de administracién, siendo dicho requerimiento desatendido.

%% La jurisprudencia es clara acerca de que la falta de motivacion en la inadmisién de
pruebas supone la consiguiente vulneracién del derecho a la utilizacion de los medios
de prueba pertinentes para la defensa. Asi se manifiesta por ejemplo, en la STC
94/2007, de 7 de mayo:

“b) Este derecho no tiene, en todo caso, caracter absoluto o, expresado en otros
términos, no faculta para exigir la admisiéon de todas las pruebas que puedan
proponer las partes en el proceso, sino que atribuye tnicamente el derecho a la
recepcion y practica de aquéllas que sean pertinentes, correspondiendo a los
organos judiciales el examen sobre la legalidad y pertinencia de las pruebas
solicitadas, debiendo motivar razonablemente la denegacion de las pruebas
propuestas, de modo que puede resultar vulnerado este derecho en caso de
denegacion o inejecucion imputables al érgano judicial cuando se inadmiten o
inejecutan pruebas relevantes para la resolucion final del asunto litigioso sin
motivacién alguna o mediante una interpretacion de la leqalidad manifiestamente
arbitraria o irrazonable. Por supuesto, una vez admitidas y practicadas las
pruebas declaradas pertinentes, a los 6rganos judiciales les compete también su
valoracion conforme a las reglas de la légica y de la sana critica, segun lo
alegado y probado, fallando en consecuencia, sin que este Tribunal pueda entrar
a valorar las pruebas, sustituyendo a los Jueces y Tribunales en la funcion
exclusiva que les atribuye el art. 117.1 CE ( RCL 1978, 2836).

.... Yes que, en efecto, el dato esencial para que pueda considerarse vulnerado
el _derecho fundamental analizado consiste _en que las irreqularidades u
omisiones procesales _efectivamente verificadas hayan supuesto para el
demandante de amparo una efectiva indefension, toda vez que la garantia
constitucional contenida en el art. 24.2 CE tnicamente cubre aquellos supuestos
en los que la prueba es decisiva en términos de defensa, puesto que, de haberse
practicado la prueba omitida, o si se hubiese practicado correctamente la
admitida, la resolucion final del proceso hubiera podido ser distinta en el sentido
de ser favorable a quien denuncia la infraccion del derecho fundamental”.
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La obligacion de motivar la inadmision de las pruebas se pone de relieve, entre otras,
en la Sentencia 187/1996 de 25 de noviembre del Tribunal Constitucional, que, en este
sentido, expresa lo siguiente:

“Por Auto de 17 de enero de 1994, la Sala en un tnico fundamento decidié «No
ha lugar a la practica de las pruebas solicitadas, por resultar totalmente
innecesarias dado el contenido de la litis»._Desde luego, y al margen de la
parca__motivacion ofrecida por el o6rgano judicial, poco deseable
especialmente en este tipo de procesos, por lo senalado en el fundamento
sequndo, el relato factico en que se basa el auto impugnado pone de relieve
que la causa del rechazo del ejercicio de este derecho fundamental no esta
lustificada de forma razonable. El fundamento de la negativa supone en
realidad, y como afirma el Ministerio Fiscal, una carencia de fundamento, puesto
que la prueba solicitada no sélo era util sino que resultaba necesaria para
conocer con certeza la salud de la abuela y estaba en conexion directa con el
objeto del proceso. La inadmision de esta prueba resulta, pues, injustificada,
porque si, como ha sucedido dados los términos del auto impugnado, no
se_estimaba_suficientemente probado ese extremo por los certificados
médicos aportados por el recurrente y obrantes en autos, el informe médico-
forense hubiera podido aclarar -como se pretendia- la evolucion favorable de la
salud de la abuela. De esta forma, se complementaria en uno u otro sentido el
contenido de dichos certificados médicos a los que ni siquiera alude la resolucion
impugnada”.

Ademas, en la citada sentencia se pone de relieve la ilegitimidad de resolver un litigio
atendiendo unicamente a las pruebas de una de las partes, vulnerando asi el derecho a
la tutela judicial efectiva, y asi:
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“La vulneracion de la tutela judicial efectiva sin indefension que garantiza
el art. 24.1 CE, no sélo se ha producido como consecuencia de lo ya
expuesto en orden a las pruebas, sino _que, ademas, como denuncia el
recurrente y pone de manifiesto el Ministerio Fiscal en sus alegaciones, se
produce de una manera autonoma. El litigio se ha resuelto atendiendo
exclusivamente a las pruebas e informes de una de las partes, la DGAl y de
las entidades publicas, y se ha prescindido totalmente de las pruebas aportadas
por la otra parte, a quien, ademas, se le han inadmitido las propuestas por él a
pesar de que, como se deduce de la propia fundamentacion de la resolucion
impugnada, resultaban de importancia para decidir la controversia’.
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VIl. COSA JUZGADA Y CALIFICACION CULPABLE DEL CONCURSO.
INTERACCIONES DE LAS ACCIONES DE REINTEGRACION EN LA
SECCION SEXTA

En el seno del concurso pueden eventualmente tramitarse acciones de
reintegracion cuyos presupuestos facticos y juridicos son en ocasiones

relevantes a efectos de la eventual calificacion culpable del concurso.

Procede por ende plantearse las interacciones entre dichas acciones de
reintegracion y la seccion de calificacion desde la optica de la cosa juzgada.
Concretamente, en su aspecto positivo o de res iudicata pro veritate habetur’®,

emanado de una sentencia firme de reintegracion.

Para abordar correctamente la cuestion, sera necesario aportar unas breves
notas basicas sobre el instituto procesal de la cosa juzgada, utilizando para ello
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, asi como la

mas reciente doctrina académica.

Asimismo, sera también necesario realizar una breve conceptualizacién de la
accidn de reintegracion concursal. Sera un analisis muy superficial, ya que su
estudio de fondo escaparia l6gicamente de los objetivos de este trabajo,
existiendo, ademas, como veremos, multitud de completos y muy sobresalientes

estudios sobre la materia.

Una vez introducidos los conceptos protagonistas de este capitulo (cosa juzgada
y accion de reintegracion), veremos qué concretos efectos despliega la cosa
juzgada de las resoluciones de reintegracion en materia de calificacion culpable

del concurso.

1% Que podria traducirse como “la cosa juzgada se tiene por verdad”.

183



1. Instituto procesal de la cosa juzgada en relacién con el concurso de

acreedores. Cuestiones generales.

La institucidn procesal de la cosa juzgada material, pieza fundamental en nuestro
sistema procesal espanol, puede definirse, atendiendo a lo previsto en el articulo
222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil'®, como el efecto que producen aquellas
resoluciones judiciales firmes, estimatorias o desestimatorias, que, como primer

efecto, excluira que se abra un nuevo ulterior proceso sobre el mismo objeto.

1.1. Cosa juzgada en la Doctrina procesal espafola.

Idéntica opinion es asimismo reiterada de forma unanime por la doctrina procesal

espafola.

Articulo 222.1 LEC. “Cosa juzgada material. “La cosa juzgada de las sentencias
firmes, sean estimatorias o desestimatorias, excluira, conforme a la ley, un ulterior
proceso cuyo objeto sea idéntico al del proceso en que aquélla se produjo”.
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Limitandonos ahora a la doctrina contemporanea'’, RAMOS MENDEz, F
conceptualizé la cosa juzgada diciendo que con ella se alude a la irrevocabilidad
de una resolucién judicial y a su inmutabilidad, dentro y fuera del proceso'®.

Asi, por ejemplo, en el Manual de DE LA OLIVA SANTOS A. y Diez-PIcAzO GIMENEZ
|. Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, se define la cosa juzgada
como el estado de un asunto, antes litigioso, cuando ya ha sido decidido por los

organos jurisdiccionales de forma definitiva e irrevocable'®®.

7 Aunque, a titulo meramente anecddtico, merece la pena recordar que, como nos
explicaba NIEVA FENOLL J. (2006), en La cosa Juzgada, Atelier, Barcelona, 2006, pags.
26, 27 y 91, la institucion procesal de la cosa juzgada existe, como minimo, desde hace
mas de 3.700 afos y, en concreto, desde las leyes de Hammurabi. Asi, como indica el
autor “al margen de las famosas normas que han pasado a formar parte incluso de la
cultura general (como las leyes de aplicacion del talion), existe un precepto, el VI, § 5
de las leyes de Hammurabi, que ha pasado muy desapercibido, y que sin embargo
merece la maxima atencion:

«Si un juez ha juzgado una causa, pronunciado sentencia (y) depositado el
documento sellado, si, a continuacion, cambia su decision, se le probara que el
Jjuez cambi6 la sentencia que habia dictado y pagara hasta doce veces la cuantia
de lo que motivo la causa. Ademas, publicamente, se le hara levantar de su
asiento de justicia (y) no volvera mas. Nunca mas podra sentarse con los jueces
en un procesox.

Desde luego, cualquier procesalista que lea éste texto se preguntara como es posible
que 3.700 arios atras estuviera ya instituida, de manera arcaica logicamente, la
institucion que hoy conocemos como «cosa juzgada formal», es decir, la invariabilidad
de las resoluciones judiciales por parte del Juez una vez que las ha dictado (art. 207.3
LEC). Y sin embargo, asi se desprende de la lectura de este texto [...].

19 RAMOS MENDEZ, F., en Derecho y proceso, Editorial Bosch, Barcelona, 1979, pags.
221-222: “Bajo la denominacion de “cosa juzgada” se alude a la irrevocabilidad de la
resolucion judicial, a su inmutabilidad, ya sea dentro del mismo proceso (cosa juzgada
formal), ya sea en relacion a uno futuro (cosa juzgada material. Bajo el primer aspecto
se quiere designar el momento a partir del cual la resolucion judicial deviene firme.
Supone por lo tanto la preclusiéon de toda ulterior actividad procesal en el mismo
proceso. Bajo el segundo aspecto, se adopta la perspectiva de la significacion de la
cosa juzgada en la perpetuacion de sus efectos en el ordenamiento juridico. Supone por
lo tanto una toma de posicién en torno al problema del derecho y del proceso. La
premisa dualista se manifiesta en las dos posturas distintas que tradicionalmente
contestan al tema planteado”.

%9 Manual de DE LA OLIVA SANTOS A. y DIEZ-PICAZO GIMENEZ |. Derecho procesal civil.
El proceso de declaracion, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2000,
pags. 485-486: “De la cosa juzgada puede hablarse al menos en dos sentidos. Segun
el primero, cosa juzgada seria el estado juridico en que se encuentran algunos asuntos
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Asimismo, el propio Diez-PicAzO en el articulo «Clausulas suelo y cosa
juzgada»?%, El Confidencial, 30 de enero de 2017, afirma que “/a cosa juzgada
es una exigencia de certeza para que los litigios tengan un final. Para entender
Su razon de ser basta con imaginar que no existiera y que cualquier controversia

pudiera ser siempre replanteada’.

En el mismo sentido se expresa asimismo MONTERO AROCA, J., ORTELLS RAMOS,
M., GOMEZ COLOMER J-L., MONTON REDONDO, A., diciendo que la cosa juzgada
supone la vinculacién, en otro proceso, al contenido de lo decidido en la

sentencia??,

Y también ARMENTA, T., que entiende que la cosa juzgada es una institucion
basica en el derecho procesal y responda a la necesidad basica de tener
seguridad juridica.?%?

o cuestiones que han sido objeto de enjuiciamiento definitivo en un proceso. Asi, se dice
que “ya hay cosa juzgada” o “eso es cosa juzgada”. Es el estado de un asunto, antes
litigioso, cuando ha sido decidido por los drganos jurisdiccionales de forma definitiva e
irrevocable. En el segundo sentido aludido. “cosa juzgada” es expresion que desigha
ciertos efectos de determinadas resoluciones judiciales y, si se quiere adelantar mas, el
principal efecto de la principal resolucion procesal que es la sentencia definitiva sobre
el objeto de un proceso (sobre el fondo, suele decirse también) o, lo que es igual, el
principal efecto del proceso entero: la “meta del proceso”, en expresion de J.
Goldschmiadt”.

200 (Disponible en: http://blogs.elconfidencial.com/espanaltribuna/2017-01-30/clausulas-

suelo-y-cosa-juzgada-hipotecas-juzgado-notario-jefes-casa-vivienda_1323358/).

201 MONTERO AROCA, J., ORTELLS RAMOS, M., GOMEZ COLOMER J-L., MONTON REDONDO,
A. Derecho jurisdiccional Il. Proceso Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 365:
“La cosa juzgada material, la verdadera cosa juzgada, no la producen todas las
resoluciones jurisdiccionales, sino, en principio, Unicamente las sentencias sobre el
fondo. La cosa juzgada parte de la irrevocabilidad que ostenta la decisidon contenida en
la_sentencia y supone la vinculacion, en otro proceso, al contenido de lo decidido en la
sentencia, es decir, a la declaracion de la existencia o inexistencia del efecto juridico
pretendido. Los efectos de la cosa juzgada, pues, no tienen caracter interno, sino
externo; no se reflejan en el proceso en que se produce la cosa juzgada, sino en otro
posterior’.

202 ARMENTA, T. Lecciones de Derecho procesal civil. Proceso de Declaracién, Proceso
de Ejecucion. Procedimientos Especiales. Procedimiento Concursal. Arbitraje y
Mediacion, Marcial Pons, Madrid, 2015, pag. 281: “La cosa juzgada es una institucion
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O GARBERI LLOBREGAT, J., que escribié que la cosa juzgada impide que en el
futuro pueda volver a ser enjuiciada y resuelta de nuevo la misma controversia o
puedan apartarse de la misma otros tribunales, las propias partes y, en

ocasiones, terceras personas?°3,

Asimismo, ALVAREZ ALARCON, A., PEREZ-CRUZ MARTIN, RODRIGUEZ TIRADO, A.,
SEOANE SPEGELBERG, J. L., se referian también a esa inmutabilidad de las

resoluciones?%4.

bésica para el Derecho procesal que responde a una elemental necesidad de seguridad
juridica, en una doble vertiente:

a) Para evitar que una discusion juridica se prolongue indefinidamente y/o que
vuelva a entablarse sobre algo ya resuelto judicialmente, y,

b) Para impedir que se produzcan sentencias contradictorias, reiterativas o de
imposible ejecucion”.

203 (Dir.) Los procesos civiles, Editorial Bosch, Barcelona, 2001, pags. 592-593: “Con el
concepto de cosa juzgada material, en cambio, ya no se quiere hacer referencia a esa
sola situacion, hic ex nunc, que se deriva del simple hecho de no poderse ejercitar
ningun otro recurso frente a una resolucion judicial, sino a aquel otro conjunto de efectos
que trascienden del momento de su emisién por parte del o6rgano judicial para
proyectarse hacia el futuro.

En efecto, bajo el instituto de la cosa juzgada material se vienen a denotar los efectos
que se originan del hecho de haber quedado resuelta una cuestion litigiosa por parte de
los 6rganos judiciales, a través de una decision (que no sdélo puede ser una sentencia,
como erroneamente dice el art. 222 LEC, sino también un auto de fondo) inimpugnable
de la que surten todos los efectos de cosa juzgada formal (que, como se ve, opera como
presupuesto de la cosa juzgada material —vgr, SSTS 1.2 21.3.96, 21.7.98-), impidiendo
que en el futuro pueda volver a ser enjuiciada y resuelta de nuevo la misma controversia
por los Juzgados y Tribunales (art. 222.1 LEC), o puedan desvincularse de lo asi
resuelto otros 6rganos jurisdiccionales, las propias partes procesales o, algunos casos,
también las terceras personas (art. 224 LEC)’.

204 ALVAREZ ALARCON, A., PEREZ-CRUZ MARTIN, RODRIGUEZ TIRADO, A., SEOANE
SPEGELBERG, J. L., Derecho Procesal Civil. Tomo I, Andavira Editora, A Coruia, 2012,
pag. 387: “Por cosa juzgada pudiera entenderse aquella institucion juridico procesal,
consistente en la vinculacioén de los 6rganos jurisdiccionales y de las partes del proceso
por razones de seguridad juridica, a determinadas resoluciones judiciales firmes,
traduciéndose dicha vinculacion en la inmutabilidad de esas resoluciones en el mismo
proceso en que se han dictado y también en otro proceso ulterior, asi como en tomatr,
como punto de partida indiscutible, lo dispuesto en la resolucion cuando, en un proceso
ulterior, se plantea un objeto procesal conexo (LOURDO RICO)”.
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En el mismo sentido, se pronunciaba ORTELLS M.?2%°, 0 ORMAZABAL SANCHEZ, G.,
que dijo que sin los efectos de la cosa juzgada, la tutela judicial no seria efectiva,

sino precaria e inoperante?°®.

También, NIEVA FENOLL J. que se preguntaba de qué serviria tener una sentencia
a favor, si fuera preciso tener que estar toda la vida defendiéndola ante los

tribunales?%’.

Y el mismo NIEVA FENOLL, J., afirmé que sin cosa juzgada no podria obtenerse la

paz social?%.

205 ORTELLS M. y otros (2007), en Derecho Procesal Civil, Editorial Aranzadi, Pamplona,
2007, pag. 564:

“La sequridad juridica es uno de los valores garantizados por la Constitucion (art.
9.3 CE). Esto debe conducir a que cuando las relaciones juridicas se convierten
en litigiosas, en algun momento la decision sobre ellas ha de ser inmutable”.

206 ORMAZABAL SANCHEZ, G., en Introduccion al derecho procesal, Marcial Pons, Madrid,
2013, pag. 134., dijo que: “Las resoluciones firmes producen la denominada autoridad
de la cosa juzgada, que constituye una vinculacion o autoridad consistente en que lo
juzgado vincula a todos los poderes publicos (Tribunales o de cualquier otra clase), de
una parte, a no modificar ni alterar lo alli dispuesto y a actuar con pleno acatamiento a
lo que el Tribunal ha resuelto (la denominada funcién positiva o prejudicial de la cosa
juzgada). Esta vinculacion, positiva o negativa, forma parte también, segun el TC, del
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE (véase SSTC 23/1994 y 245/1991).
De lo contrario, es decir, silos poderes publicos pudieran actuar contra la tutela judicial
concedida mediante una resolucién firme, aquella tutela ya no seria efectiva, sino
precaria e inoperante.

207 NIEVA FENOLL J. (2006), en La cosa Juzgada, Atelier, Barcelona, 2006, pag. 82 y
pags. 119-120.: “Pues bien, imaginemos qué ocurriria si los jueces, interpretando el
ordenamiento juridico dentro de los margenes de su independencia, pudieran ir
anulando juicios anteriores de sus comparieros, o de ellos mismos, incluso con cierta
facilidad. Se romperia la coherencia de los juicios. Nadie sabria a qué atenerse, y
finalmente, dejaria de existir el aparato de la justicia, puesto que nadie acudiria a él para
resolver sus problemas. Me prequnto de qué le sirve a alquien obtener una sentencia a
su_favor, si_debera estar toda la vida defendiendo ese derecho concedido en la
sentencia, ante nuevas sentencias que intenten anular lo declarado’.

208 NIEVA FENOLL, J., en Jurisdiccién y proceso, Marcial Pons, Madrid, 2009, pag. 89: “Si
pudiera volverse sobre situaciones ya juzgadas al cabo del tiempo, es posible que
situaciones litigiosas que ya debieron resolverse siglos atras no alcanzaran jamas una
solucién definitiva, lo que haria que las generaciones posteriores heredaran problemas
de las anteriores, lo que no resulta aceptable bajo ningtn punto de vista, porque se
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Y, por ultimo, cabe citar asimismo el trabajo de ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J.?%°

en el que concluye lo siguiente:

“Sin embargo, una conclusion si parece pacifica: entre los eventuales
efectos de la cosa juzgada destaca el de impedir la apertura eficaz de un
nuevo proceso sobre la misma cuestion. Dicho efecto, denominado
negativo, pretende evitar que sobre un mismo objeto puedan recaer dos
resoluciones jurisdiccionales distintas —y eventualmente contradictorias—"

Queda pues sentada como primera premisa general la santidad de la cosa
juzgada que, otorgando primacia al valor seguridad juridica, impide el nuevo
planteamiento de una cuestion ya resuelta (non bis in idem). Asi como un
segundo efecto, denominado efecto positivo o prejudicial, consistente en que lo
declarado mediante resolucion firme constituye verdad juridica de forma
definitiva o irrevocable, efecto este tradicionalmente identificado mediante el

brocardo “res iudicata pro veritate habetur’.

Como acertadamente observo el Prof. GUASP DELGADO, lo que subyace en
definitiva es un posible conflicto entre la seguridad juridica y el intangible valor

justicia?'°.

generaria una litigiosidad que deberian resolver los tribunales del presente, que no es
que anden precisamente descargados de asuntos pendientes. Por no pensar ya en las
rencillas que desde el punto de vista sociolégico podrian arrastrarse a lo largo del
tiempo, lo que frustraria precisamente una de las finalidades principales de la cosa
juzgada: la paz social’.

209 AL ONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. La comparecencia preparatoria del juicio de menor
cuantia, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1992, pag. 257.

210 En efecto, como afirmaba GUASP, J., en «Los limites temporales de la cosa juzgaday,
Anuario de derecho civil, Madrid, 1948, pags. 438-439:

“Se ve claro, entre los dos criterios valorativos que inspiran a las normas procesales
(como a cualesquiera otras normas juridicas), cual es aquel a que obedece
primordialmente la institucion de la cosa juzgada. El valor justicia permanece indiferente
a esta figura; incluso muchas veces le es hostil, porque al valor justicia puro repugna,
sin duda, que una decision judicial permanezca inmutable aunque se patentice su
discrepancia con el orden juridico substancial. En cambio el valor sequridad postula la
existencia de la cosa juzgada, por cuanto sin ella las situaciones juridicas materiales
nunca quedarian aclaradas y si en trance de perpetua revision. Asi, pues, es légico

189



Por tanto, la regulacion de la cosa juzgada alzaprima la seguridad juridica a otros

valores juridicos.

Dicha supremacia de la seguridad juridica halla asimismo reflejo positivo en la
prevision contenida en el articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional:

“‘Las _sentencias declaratorias de la _inconstitucionalidad de Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitiran revisar procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en los que se
haya hecho aplicacion de Ilas Leyes, disposiciones o actos
inconstitucionales, salvo en el caso de los procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador
en que, como consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte
una reduccion de la pena o de la sancion o una exclusion, exencion o
limitacion de la responsabilidad’.

Notese bien; incluso en el caso de que una norma juridica resulte ya no
derogada, sino invalidada por inconstitucionalidad, por expreso mandato legal
debe respetarse la cosa juzgada de las sentencias dictadas en aplicacion de la

norma luego declarada inconstitucional.

Tal es la fuerza de la cosa juzgada, que nuestro ordenamiento juridico solo
permite dejarla sin efecto a través del uso de excepcionales mecanismos
rescisorios, como son el proceso de revision, o el recurso de amparo
constitucional. Se trata, en ambos casos, de combatir la cosa juzgada obtenida
de forma injusta, mediante la rescision de sus efectos. Debe empero destacarse

el caracter excepcional de esos mecanismos rescisorios.

afirmar que la_cosa juzgada es una de tantas concesiones como la justicia hace a la
sequridad para la mejor obtencion del bien comun.”
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1.2. Cosa juzgada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En idéntica linea lo ha declarado el Tribunal Supremo?'!, al establecer que la

cosa juzgada es una institucion, eminentemente procesal, que tiene por objetivo

impedir la repeticion de pleitos, a través del llamado efecto negativo o excluyente

de la cosa juzgada material, non bis in idem, que no permite que una contienda

judicial, ya resuelta por sentencia firme de la cuestion planteada, pueda volver a

plantearse. Siendo asimismo predicable el efecto positivo, o de res iudicata pro

veritate habetur, que hara que aquello ya juzgado se deba tener por verdad en

futuros procesos.

2" Asi, vg., en la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 360/2012, de fecha 13 junio de
2012 (RJ\2012\8187), se establecio lo siguiente:
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“2.1. La cosa Juzgada.

34. Histéricamente se ha sustentado en la presuncion de que lo juzgado debia
ser tenida por verdad -" quia res iudicata pro veritate accipitur” (porque la cosa
juzgada se tiene por verdad) - y en la ficcion de que las sentencias transforman
la realidad de las cosas para ajustarla a lo decidido - "sententia facit de albo
nigrum, aequalat quadrata rotundis, naturalia sanguinis vincula et falsum in
verum mutat”. (la sentencia hace de lo blanco, negro; transforma lo cuadrado en
redondo; altera los lazos de sangre y cambia lo falso en verdadero)-. La Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En la Exposicion de Motivos se
afirma que esta Ley (...) entiende la cosa juzgada como un instituto de naturaleza
esencialmente procesal, dirigido a impedir la repeticion indebida de litigios y a
procurar, mediante el efecto de vinculacién positiva a lo juzgado anteriormente,
la armonia de las sentencias que se pronuncien sobre el fondo en asuntos
prejudicialmente conexos”, y, en el articulo 222.3, que atribuye a las sentencias
producen el _llamado efecto negativo o_excluyente de la cosa juzgada
material -"non bis in idem”- que no permite que una contienda judicial, ya
dilucidada por sentencia firme sobre el fondo de la cuestion, pueda volver
a_plantearse cuando concurran las clasicas eadem personae, eadem res,
eadem causa , (las mismas personas, la misma cosa, la misma causa) -, lo que
exige- como afirma la sentencia.159/2011 de 10 de marzo (RJ 2011, 2762) - "un
Juicio comparativo entre la sentencia precedente y las pretensiones del posterior
proceso, pues de la paridad entre los dos litigios es de donde ha de inferirse la
relacién juridica controvertida, interpretada, si es preciso, con los hechos y
fundamentos que sirvieron de base a la peticion, y requiriéndose, para apreciar
la situacion de cosa juzgada, una semejanza real". [Fundamento de Derecho
Segundo].




1.3. Cosa juzgada en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Esta concepcion de la cosa juzgada es la que ha imperado tradicionalmente,
habiéndose pronunciado al respecto en muchas ocasiones el Tribunal

Constitucional?'?

212 En efecto, nuestro Tribunal Constitucional se ha pronunciado en diversas ocasiones
al respecto. Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 77/1983, de fecha 3 de
octubre, dispone que:

“La cosa juzgada despliega un efecto positivo, de manera que lo declarado por
sentencia firme constituye la verdad juridica y un efecto negativo, que determina
la imposibilidad de que se produzca un nuevo pronunciamiento sobre el tema”,

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 119/1988, de fecha 20 de
junio, dice que:

“También ha sostenido este Tribunal que presupuesto para el ejercicio de tal
derecho del justiciable a instar la ejecucion de lo juzgado es el principio de la
intangibilidad de las sentencias que «entra a formar parte, por lo mismo, del
cuadro de garantias que el art. 24.1 de la Constituciéon consagra», de modo que
el derecho a la tutela judicial efectiva proscribe que, fuera de los supuestos
taxativamente previstos, las resoluciones firmes queden sin efecto (STC
15/1986, de 31 de enero). Los principios de sequridad juridica y de legalidad en
materia procesal de los arts. 9.3 y 117.3 de la Constitucion impiden, como ha
dicho la STC 67/1984, de 7 de junio (RTC 1984\67), «que los Jueces y
Tribunales, al margen de los casos previstos por la Ley, puedan revisar el juicio
efectuado en un caso concreto, si entendieran con posterioridad que la decision
no se ajusta a la legalidad aplicable»”.

Y citando a la anterior, la Sentencia del Tribunal Constitucional n.° 12/1989, de fecha
25 de enero, que dispuso que:

“Para el analisis de esta imputacion ha de partirse de que, en efecto, el derecho
a la tutela judicial efectiva incluye no solo el derecho a la ejecucion de las
resoluciones firmes, sino también el respeto «a la firmeza de esas mismas
resoluciones y a la intangibilidad de las situaciones juridicas en ellas declaradas,
pues también si la cosa juzgada ("material”, segtn la mas arraigada expresion
doctrinal) fuese desconocida vendria a privarse de eficacia a lo que se decidié
con firmeza al cabo del proceso» (STC 159/1987) (RTC 1987\159). El art. 24 de
la Constitucion reconoce implicitamente el derecho a que las resoluciones
firmes se cumplan, e impide su revision o modificacién fuera de los cauces
expresamente previstos en el ordenamiento (STC 119/1988)".

Asimismo, como muy acertadamente estableci6 la Sentencia del Tribunal
Constitucional n.° 242/1992, de fecha 21 de diciembre:

“la tutela judicial de los derechos careceria de efectividad si se permitiera, mas
alla de los supuestos excepcionales previstos por la ley, abrir un proceso ya
resuelto por Sentencia firme [SSTC 77/1983 (RTC 1983\77), 67/1984 (RTC
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2. La accién de reintegracion. Cuestiones generales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 226 TRLC:

“Declarado el concurso, seran rescindibles los actos perjudiciales para la
masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a
la fecha de la declaracion, aunque no hubiere existido intencion
fraudulenta’.

Por tanto, podemos definir la accion de reintegracion o rescisoria concursal como
‘una accién que puede ser ejercitada para reintegrar a la masa activa del
concurso los bienes o derechos que se consideran indebidamente salidos del
patrimonio del deudor durante un plazo de tiempo legalmente determinado”?'3.

Asimismo, el Tribunal Supremo tiene establecido que:

“‘Las acciones de reintegracion son instrumentos esenciales para la
satisfaccion de los intereses de los acreedores, que constituye la finalidad
primordial del concurso. Mediante tales acciones se busca restaurar la
integridad del patrimonio del deudor, que debe garantizar la satisfaccion
de los créditos, asi como salvaguardar la par condicio creditorum’.
[Fundamento de Derecho Sexto]?'4.

Por tanto, todo aquel acto realizado por el deudor durante los dos afios
inmediatamente anteriores a la declaracion del concurso que haya implicado la
salida de bienes o derechos de la masa activa, perjudicandola, sera rescindible.

1984\67) y 189/1990 (RTC 1990\189)]; ya que en otro caso se lesionaria la paz
y la sequridad juridica de quien se vio protegido judicialmente por una Sentencia
dictada en proceso anterior entre las mismas partes”.

213 Definicion extraida de Huelmo Regueiro, J. (2016). La accion rescisoria concursal.
J.M. BOSCH EDITOR, pag. 29.

214 Sentencia del Tribunal Supremo n.° 100/2014, de 30 abril (RJ\2014\2907).
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Asi, sera esencial que concurra el requisito objetivo de perjuicio para la masa
activa. No sera empero necesario que concurra el requisito del fraude (malicia)
para la estimacion de la accion. Fraude que, recordemos, si se requiere para la

concurrencia de la causa de culpabilidad prevista en el articulo 443.2° TRLC?'.

En este sentido, resulta muy ilustradora la Sentencia n.° 264/2018 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 17 de abrii de 2018
(JUR\2018\115369; ECLI:ES:APB:2018:2843), en la que, sintetizando el criterio
de dicha Sala?'® sobre los requisitos y alcance de la presunciéon contenida en el
articulo 164.2.5° LC (hoy art. 443.2° TRLC) y concordando ademas dicho criterio
con el del Tribunal Supremo, establecié que para que:

“[para que] se cumpla este supuesto de hecho [el del art. 164.2.5° LC, hoy
443.2° TRLC], no basta con que el acto de disposicion realizado por
la concursada sea susceptible de rescisién concursal, al amparo del
art. 71 LC, pues para ello seria_suficiente que hubiera ocasionado
perjuicio para la masa, sino que es_necesario, ademads, acreditar la
concurrencia del elemento subjetivo del fraude. Este plus en relacion
con la accion rescisoria concursal, que expresamente excluye la
concurrencia del fraude, supone una exigencia de malicia, entendida
como intenciobn 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”. [Fundamento
Juridico Tercero].

En esa misma linea, el Tribunal Supremo n°® 174/2014, de fecha 27 marzo de
2014 (RJ\2014\2147), establecio 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

215 Que, recordemos, se dara cuando “cuando durante los dos afios anteriores a la fecha
de la declaracion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del
deudor bienes o derechos”.

218 En concreto, el contenido en otras resoluciones como las sentencias de 16 de junio
de 2011, 30 de marzo de 2013 (Rollo 297/2012) y 25 de febrero de 2016 (Rollo
614/2015). Y criterio asimismo contenido en la mas reciente Sentencia n.° 598/2018 de
la Audiencia Provincial, de fecha 21 de septiembre de 2019 (ROJ: SAP B 83/59/2018).
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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
danar o perjudicar] y si unicamente la "scientia fraudis"”, esto es, la
conciencia o conocimiento de que se origina un petrjuicio. 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 num. 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 propoésito, 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”. [Fundamento de Derecho Tercero].

En definitiva, la accion de reintegracion precisara de la concurrencia de dafio a

la masa activa para prosperar, pero no asi de fraude en el acto llevado a cabo,

quedando reservado el mismo al estadio de las causas de calificacion del

concurso como culpable.

Ello no obstante, en sede de reintegracion también sera posible que el tribunal

aprecie la concurrencia de mala fe. Pese a que la apreciacién de que concurre

mala fe, o animo fraudulento?'’, no sera un requisito imprescindible para que

pueda estimarse la accion de reintegracion, si traera consigo una serie de

consecuencias.

En concreto, y conforme dispone el articulo 235.5 TRLC:

217 Tanto en su vertiente de "animus nocendi", o propésito de dafar o perjudicar, como
de "scientia fraudis", esto es, conciencia o conocimiento de que se origina un perjuicio.
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“Si la sentencia apreciase mala fe en quien contratoé con el deudor, se le
condenara, ademas, a indemnizar la totalidad de los dafios y perjuicios
causados a la masa activa"'8.

Asimismo, y en virtud del articulo 236.3 TRLC:

“Si la sentencia hubiera apreciado mala fe en el demandado, el crédito a
la prestacion tendra la consideracion de crédito subordinado. Igual
clasificacion tendra el crédito a favor del acreedor de mala fe en caso de
rescision del acto unilateral’'°.

Asi las cosas, en materia de reintegracion podran enjuiciarse, tanto la existencia
de dano patrimonial a la masa activa del concurso (por la salida de bienes o

derechos), como la concurrencia de mala fe (malicia o fraude).

3. Eventuales interacciones entre las acciones de reintegracion y la

calificacién culpable del concurso.

Entendemos que toda accién de reintegracion estimada mediante resolucion
firme desplegara, en sede de calificacion culpable del concurso, determinados
efectos de cosa juzgada. Si bien dicha eficacia no sera plena, pues no concurrira
plena identidad, es decir, eadem personae, eadem res, eadem causa (las
mismas personas, la misma cosa, la misma causa), dicha eficacia si se
extendera sobre todo aquello que haya sido, o debiera haber sido, efectivamente

resuelto en materia de reintegracion.

En efecto, la sentencia que, en su caso, resuelva una accion de reintegracion ha

de producir necesariamente un efecto prejudicial en materia de calificacion.

Asi, una vez resuelto el incidente en el que se ventile una concreta accion de

reintegracion, quedaran resueltos, como minimo, los siguientes extremos:

218 En |a anterior normativa, esta prevision se encontraba en el art. 73.2 in fine LC.

219 En |a anterior normativa, esta prevision se encontraba en el art. 73.3 in fine LC.
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- Si el deudor ha llevado a cabo, o no, un acto rescindible.

- Sidicho acto se ha llevado a cabo dentro de los dos afos anteriores a la

declaracioén del concurso.

- Y, mas importante, para lo que ahora nos interesa, si dicho acto ha
resultado ser perjudicial para la masa activa.

Asimismo, en méritos de lo dispuesto en los articulos 235.5 y 236.3 TRLC, que
antes hemos visto, la sentencia que resuelva la accion de reintegracion también

podra apreciar, con fuerza de cosa juzgada:

- Si ha existido mala fe en la actuacion del deudor.

Y son esos dos ultimos elementos, esto es, el perjuicio producido sobre la masa
activa del concurso y, en su caso, la apreciacion de mala fe, los que
indefectiblemente deberan ser tenidos en consideracion en materia de
calificacion culpable del concurso, debiendo, por tanto, tenerse por ciertos y no

volver a juzgarse al estar ya resueltos®?°.

Asi las cosas, y sobre la base de dichos elementos ya resueltos previamente en
el incidente concursal de reintegracion, se desplegara el efecto positivo de la

cosa juzgada material.

220 De conformidad con lo dispuesto en el apartado 4° del art. 222 LEC, “lo resuelto con
fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme que haya puesto fin a un proceso vinculara
al tribunal de un proceso posterior cuando en éste aparezca como antecedente I6gico
de lo que sea su objeto” y, en méritos del segundo parrafo del art. 421.1 LEC, “no se
sobreseera el proceso en el caso de que, conforme al apartado 4 del articulo 222, el
efecto de una sentencia firme anterior haya de ser vinculante para el tribunal que esta
conociendo del proceso posterior”.

197



No respetar el principio de res iudicata pro veritate habetur podria conducir al
dictado de pronunciamientos contradictorios, que es, precisamente, lo que

intenta evitar la institucion de la cosa juzgada.

4. Causas de culpabilidad intimamente conectadas con las acciones de

reintegracion.

En este sentido, como ya hemos avanzado, existen al menos dos causas de

culpabilidad intimamente conectadas con las acciones de reintegracion.

Se trata de las causas previstas, por un lado, en el articulo 443.1° TRLC, que

recordemos, dispone que el concurso se calificara en todo caso como culpable:

“Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes
en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que
retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de
ejecucion iniciada o de previsible iniciacion’.

Y, por otro lado, en el articulo 443.2° TRLC, que recordemos, dispone que el

concurso también se calificara en todo caso como culpable:

“Cuando durante los dos anos anteriores a la fecha de la declaracion de
concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor
bienes o derechos”.

Ambos supuestos comparten un elemento que los conecta directamente con las
acciones de reintegracion: la distraccidn de bienes o derechos de la concursada

en perjuicio de los acreedores??'.

221 | 6gicamente, la salida fraudulenta de bienes o derechos causa un perjuicio en la
masa activa que, al mismo tiempo, supone un perjuicio para los acreedores.
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Ello no obstante, como ya hemos dicho???, en materia de calificacion culpable,
no bastara con que se produzca ese perjuicio a la masa, o a los acreedores, sino
que sera necesario que concurra un plus, en relacion con el elemento subjetivo
del tipo, consistente en que medie fraude en la conducta realizada. Fraude
entendido como exigencia de malicia, intencién o conocimiento y aceptacién por
parte de la persona afectada de que a través de ese acto se distraen bienes o
derechos a la futura masa activa concursal. Fraude que, si bien podra ser
apreciado en sede de reintegracién, donde es denominado como “mala fe”, no

sera preceptivo que concurra para que se estime la accion.

5. Efecto positivo de la cosa juzgada. Res iudicata pro veritate habetur.

Pese a la necesidad de que quede pues acreditado ese plus fraudulento, no
puede negarse que la declaracion firme de que ha existido un acto perjudicial
para la masa activa del concurso desplegara efectos de cosa juzgada, en su
vertiente positiva o de res iudicata pro veritate habetur, en la seccion de

calificacion.

Asimismo, si se apreciare que concurre mala fe en la actuacion del deudor en el
acto objeto de reintegracion, entendemos quedara asimismo acreditado y
resuelto para el futuro la existencia de dicho fraude, produciendo asi un efecto
perjudicial para la futura sentencia de calificacion.

Asi las cosas, si una accion de reintegracion prospera, debera tenerse por cierto,
a todos los efectos, que un determinado acto fue perjudicial para la masa activa.
Teniendo ello incidencia directa en sede de calificacion, donde no podra
resolverse cosa diferente respecto a dicho mismo acto. En el mismo sentido, si

se apreciare también la concurrencia de mala fe.

22 Y en concreto, como muy claramente expone la Sentencia n.° 264/2018 de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de fecha 17 de abril de 2018 (JUR\2018\115369;
ECLI:ES:APB:2018:2843).
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Y ello, con independencia de que finalmente, sobre dicha misma conducta (el

acto que fue perjudicial) se decida que pesa también una causa de culpabilidad,

pues para ello sera preciso que la conducta haya ido revestida de fraude.

Tradicionalmente, la doctrina procesalista se ha planteado en numerosas

ocasiones un debate muy semejante: ¢ los juicios sumarios provocan efectos de

cosa juzgada???® A nuestro parecer, dichos juicios sumarios si provocan,

200

223 ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J. Procesos arrendaticios urbanos y comunes
tras la nueva LAU de 24 de noviembre de 1994, Bosch Editor, Barcelona, 1996:

“Seguramente, las divergencias mantenidas al respecto derivan del propio
caracter aun no pacifico de la instituciéon de la cosa juzgada material (cualidad
de la que, segun entiende un amplio sector doctrinal, carecen las sentencias
dictadas en juicios sumarios por cuanto -afirman- tras tales juicios cabe acudir a
un posterior declarativo, cosa que como no Siempre sera posible tras un
desahucio, les conduce por ende a cuestionar la naturaleza sumaria del
desahucio; en sintesis: si el desahucio provoca cosa juzgada, no es -piensan-
un proceso sumario). A nuestro entender, por contra, los juicios sumarios si
provocan efectos de cosa juzgada material, pero ello no impide que pueda
acudirse a un posterior declarativo sélo para discutir en él lo que no pudo
discutirse en el previo sumario, pues aun afirmando - como afirmamos- la eficacia
de cosa juzgada material respecto de las sentencias recaidas en juicio sumario,
dicha eficacia so6lo debe extenderse a lo que pudo ser objeto de enjuiciamiento
en el juicio sumario, articulacién ésta de la cosa juzgada que permite sostener
que no cabe replantear aquello que ya fue resuelto en el previo proceso sumario
-pues el efecto negativo de la cosa juzgada material, conocido como non bis in
idem, lo impide-, pero si cabe plantear en el posterior declarativo todo aquello
que, por mor de la limitacion cognoscitiva del previo sumario, no pudo ser
discutido en aquel. Sobre la extension y eficacia de la cosa juzgada, vid.
ampliamente y per omnia, SERRA DOMINGUEZ, en la obra colectiva (dirig.
ALBALADEJO), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Madrid,
1981, t. XVI, vol. 2°, comentario al articulo 1252, p. 627-704. La posibilidad de
acudir al juicio declarativo posterior, o incluso coetaneo, para discutir en él lo que
no tenga cabida en el proceso sumario de desahucio es expresamente admitida
por MARINA MARTINEZ-PARDO, Ley de Enjuiciamiento Civil. Doctrina y
Jurisprudencia, cit., p. 159-160 (posterior) y 169 (coetaneo), y, entre los
comentaristas de la nueva LAU, FERNANDEZ HIERRO, Los procedimientos
arrendaticios urbanos con arreglo a la Ley 29/94, cit, p. 34, y ORTIZ
NAVACERRADA, Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, cit.,
p. 602, con cita este ultimo, de la STS de 31 de mayo 1991. En la linea aqui
apuntada, resulta clarificadora la STS de 7 de noviembre de 1980, que precisa
que para que se produzca situacion de cosa juzgada -léase, para que opere el
efecto negativo de la cosa juzgada impeditivo de un nuevo proceso o non bis in
idem-, se precisa «que lo pretendido en el juicio posterior sea mera reproduccion
de los mismos fundamentos de hecho y juridicos formulados o excepciones para



obviamente, efectos de cosa juzgada sobre todo aquello que pudo ser resuelto

en el correspondiente juicio sumario.

Igual sucede, por ejemplo, en materia de cosa juzgada emanada de juicios
ejecutivos anteriores a juicios declarativos. En estos supuestos, no sera posible
reproducir en el juicio ordinario las excepciones que hubieran sido resueltas en

su integridad en el previo juicio ejecutivo??.

oponerse al desahucio, pretendiéndose en realidad hacer reproduccion del juicio
en distinta forma»”.

224 Muy ilustrador de lo anterior es la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 611/2008, de
19 de junio de 2008, que en su Fundamento de Derecho Segundo establecié lo
siguiente:

“Como procedimiento de caracter ejecutivo, debe tenerse en cuenta que esta
Sala en innumerables sentencias (de 26 de octubre de 1953, 2 de mayo de 1955
, 5 de junio de 1956, 17 de noviembre de 1960, 20 de febrero de 1976, 6 de
octubre de 1977, 1 de julio de 1988 a sensu contrario, 17 de marzo de 1989, 24
de noviembre de 1993, 15 de julio de 1995, 26 de noviembre de 2001 y 11 de
marzo de 2003), ha manifestado que las sentencias que recaen en este tipo de
procedimientos (y concretamente en el juicio ejecutivo) no carecen de modo total
y absoluto del efecto negativo que es propio a la cosa juzgada material,
extendiéndose la autoridad o fuerza vinculante a la totalidad de las cuestiones
con posibilidad de planteamiento en el juicio ejecutivo, aunque no lo hubieran
sido, lo que supone que no_quepa plantear en el proceso ordinario las
cuestiones resueltas en su_integridad, o que pudieron ser_totalmente
discutidas en el juicio ejecutivo. En esta linea, la Sentencia de 4 de mayo de
2006 aclara que, si bien la sumariedad del procedimiento de jura de cuentas no
permite que su decision alcance eficacia plena de cosa juzgada material, en todo
caso es necesario afirmar que la jurisprudencia de esta Sala para aceptar el juicio
declarativo posterior al juicio de naturaleza ejecutiva, como es el caso, ha
matizado que el mismo no permite reproducir en juicio ordinario las excepciones
propias del juicio previo de naturaleza ejecutiva, admitiéndose exclusivamente la
alegacion de aquello que no pudo formularse en éste por exceder del ambito de
Su cognicion reducida, lo que no puede decirse respecto de la impugnacion de
honorarios por excesivos, al ser, como se ha dicho, una de las limitadas
excepciones que puede esgrimir el deudor en el procedimiento de jura de
cuentas”. [El subrayado y negrita son nuestros]

O la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 72) n.° 41/2016, de fecha
10 febrero, en la que se establecio:

“Pues bien, aparentemente la pretension que ahora se dilucida habria sido objeto
de la primera demanda, y de hecho en la sentencia dictada en primera instancia,
ya se alude al problema del caracter o no solutorio del pago de la iguala,
razonando la procedencia del cobro de los honorarios por la via de las juras de
cuentas, al tratarse de honorarios devengados después de que se dejase de
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En definitiva, y como venimos sefalando, la cosa juzgada material tendra

eficacia entre lo resuelto en sede de reintegracién y lo que deba resolverse en

materia de calificacién culpable.

Si la tesis que apuntamos se rechaza, dicho rechazo podria implicar que, en la

practica, se produjesen indeseables resultados completamente contrarios al

principio de seguridad juridica.
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aplicar el pacto de iguala, en el tltimo parrafo del fundamento de derecho tercero
entra en el examen de la peticion de condena sustentada en el enriquecimiento
injusto que se imputaba al demandado, lo que deniega, concluyendo que no
existe enriquecimiento injusto en relacion con las cantidades cuya rendicion de
cuentas era objeto de este pronunciamiento por lo ya expuesto, afiadiéndose la
imposibilidad de plantear dicha cuestion de forma en que lo hizo, dado lo resuelto
en el acto de audiencia previa al respecto, ante lo genérico de la pretension, y la
indeterminacion de la cuantia reclamada, al pretenderse, en dicho acto, la
determinacioén de las cantidades por él cobradas, a su juicio indebidamente en
el seno de los procedimientos de jura de cuentas la misma, a resultas de la
prueba que se practicase en relacion con los diferentes procedimientos sequidos
por el letrado; en grado de apelacion, esta misma Sala aludié al problema del
caracter solutorio de la iguala y su relacion con los problemas derivados en las
juras de cuentas, para, indicar en primer lugar que el pago de iguala estaba
incluido en un contrato que no estaba suscrito por todas las demandantes,
considerar que si los actores entendian "improcedentes dichas reclamaciones
de honorarios por medio de dicho procedimiento, tal como establece el art.
35 dela LEC ...., tiene abierta la via del juicio declarativo ordinario para discutir
la procedencia de las mismas, lo cual no es objeto del presente proceso”; es
decir lo que cabria no es una genérica declaracion del caracter indebido de
dichos cobros, sino la reclamaciéon de las concretas cantidades que se dicen
cobradas.

Pues bien, la demandante en este proceso vuelve, en realidad, a reproducir
dicha pretension instando la declaracion de haber cobrado indebidamente
el demandado, ademas de las iqualas, cantidades en las juras de cuentas,
pretension en la que debemos concluir se entré en su examen en sentido
desestimatorio, por lo que provocaria el efecto de cosa juzgada previsto en
el art. 222 n.° 1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a lo que se afiade la pretension
de condena de lo indebidamente cobrado, incurriendo paraddjicamente, una vez
mas, en la anomalia procesal ( art. 219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) de no
cuantificar qué cantidad se entiende por tal concepto cobrada, lo que debid
determinar la inadmisién de la demanda, si este defecto de redacciéon de
demanda no se subsanaba’. [El subrayado y negrita son nuestros]




Imaginemos, vg., que un juzgado mercantil hubiere estimado una accion de
reintegracion sobre una disposicién patrimonial realizada por el deudor durante
los dos afios anteriores a la declaracion del concurso, que hubiere causado algun
tipo de dano a la masa activa del concurso. Imaginemos ademas que la
sentencia apreciare mala fe en la conducta llevaba a cabo, con las

consecuencias juridicas de tal declaracion??.

Si tras ello, en la sentencia de calificacion??® se apreciare que la misma conducta
no encaja, vg., en la causa de culpabilidad prevista en el articulo 443.2.2° TRLC
(salida fraudulenta de bienes) por considerar que no ha mediado fraude o
malicia, nos encontrariamos ante una inaceptable contradiccion con lo resuelto
en sede de reintegracion que unicamente haria que atacar al principio de

seguridad juridica.

En el supuesto planteado, aun rechazandose la posible eficacia de cosa juzgada
plena, por ausencia de todos los requisitos de identidad, el juez deberia fallar (en
materia de calificacion) en sentido idéntico a como lo hizo en materia de
reintegracion y, por ende, declarando que, por un lado, el acto es perjudicial para
la masa activa, y, por otro lado, que ha existido mala fe (malicia, fraude) en la
actuacion del deudor. Y ello, por cuanto cualquier resolucién que finalice
definitivamente un proceso debe desplegar eficacia respecto de los procesos

posteriores en los que se plantee de nuevo dicha misma cuestion??’,

225 Recordemos que, por un lado, “si la sentencia apreciase mala fe en quien contraté
con el deudor, se le condenara, ademas, a indemnizar la totalidad de los dafios y
perjuicios causados a la masa activa” (art. 235.5 TRLC); y que, por otro lado, “si la
sentencia hubiera apreciado mala fe en el demandado, el crédito a la prestacion tendra
la consideracién de crédito subordinado”, y que “igual clasificacion tendra el crédito a
favor del acreedor de mala fe en caso de rescision del acto unilateral’.

226 Sj se hubieren cumplido, l6gicamente, todos los requisitos procedimentales previos
y, en especial, que la AC o el Ministerio Fiscal hubieren realizado su propuesta de
culpabilidad de forma acertada y permitiendo el dictado de la correspondiente sentencia
de calificacion con condena a la cobertura del déficit.

227 En este mismo sentido SERRA DOMINGUEZ, en ALBALADEJO (Dir.) los "Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones Forales", Madrid, 1981, t. XVI, vol. 2°, Comentario al art.
1252, p. 627-704, especialmente p. 652 y 654-656), para quien "cualquier resolucion
que cierre definitivamente el proceso [exceptuando las que se deriven de la comun
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Este despliegue del efecto positivo de la cosa juzgada ha quedado materializado,
por ejemplo, en la Sentencia n.° 873/2018, de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de fecha 5 de diciembre de 2018 (ROJ: SAP B 11803/2018):

Nos encontramos ante un supuesto en el que, inmersos en la resolucion de la
apelacion de una sentencia de calificacion, ya han sido previamente resueltas

con sentencia firme diversas acciones de reintegracion.

Sobre la base de dichas resoluciones firmes en materia reintegradora, el Tribunal
que resuelve ahora en materia de calificacion, y que fue el mismo que resolvio
en apelacion dichas reintegraciones, se apoya integramente en lo alli resuelto

para dictar su sentencia de calificacion.

Asi, en su Fundamento Juridico Séptimo, se establece que:

“La administracion concursal no ha facilitado informacion sobre las
acciones de reintegracion iniciadas, informacion que, sin_embargo,
consta en esta Seccion al haber conocido de los recursos contra las
sentencias de reintegracion dictadas en la instancia’.

Y utiliza dicha informacién para reproducir lo que en ellas se resolvid y, partiendo

de las mismas, resolver ahora en materia de calificacion:

“27. Respecto de la operacion de compraventa de una vivienda y tres
plazas de aparcamiento, la accion de reintegracion determiné la
rescision de la citada operacion segun consta en esta Seccidon por
sentencia de instancia de 24 de abril de 2016, confirmada por Sentencia
de la Audiencia de 8 de septiembre de 2017 (ECLI:ES:APB:2017:6286).

La sentencia de referencia considera acreditado el perjuicio y el
animo defraudatorio de los demandados:

voluntad de las partes "por la sencilla razén de que nada se ha juzgado" (p. 656)]
despliega su eficacia respecto de los procesos posteriores en que se plantee de nuevo
la misma cuestion entre las mismas partes" (p. 654), precisando, no obstante, que dicha
eficacia debe quedar reducida "en los limites de lo juzgado" (p. 655).
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“La operacion, tal y como resulta de su forma de contabilizarse, es
claramente perjudicial para la masa, ya que pretende pagar los créditos
de los socios y de la administradora antes que los de los demas
acreedores, [...]"

28. Partiendo de estas consideraciones, hemos de entender acreditado
el alzamiento de bienes, estimandose el recurso en este punto.

29. Respecto del alzamiento de bienes por pago de retribuciones
indebidas, se dictd sentencia desestimatoria de la accidon de
reintegraciéon en primera instancia ( Sentencia de 26 de abril de 2016)
que fue revocada por Sentencia de esta Seccion de15 de junio de 2017
(ECLI:ES:APB:2017: 5440) en la que se estimaron parcialmente las
pretensiones de la administracion concursal, condenando a los
demandados a reintegrar la suma de 241.288'22 €, que afecta unicamente
a las retribuciones a la administradora, por cuanto indicabamos que "no
creemos que sea aceptable la practica societaria consistente en
considerar el pago de las retribuciones a la administradora como una
partida mas de sus retribuciones y desconectada de los resultados del
gjercicio social. Si los estatutos exigen la aprobacion de la junta es
precisamente para que este drgano pueda valorar la dedicacion efectiva
y adecuar la remuneracion al resultado obtenido en el ejercicio”.

[..]

30. Estos mismos argumentos deben servir _para apreciar la
concurrencia de la presuncion leqal de culpabilidad, imputable tnica
y exclusivamente a la administradora de la sociedad’.

Notese pues como el Tribunal de apelacion, haciendo suyos los argumentos
desplegados en otro procedimiento diferente (relativo a una accién de
reintegracion), ya resuelto de manera firme, resuelve ahora en materia de
calificacion, en idéntico sentido, como consecuencia, precisamente, del efecto
positivo de la cosa juzgada y los efectos prejudiciales que dicha previa resolucion
(de reintegracion) debe tener en futuros procedimientos.

En idéntico sentido, pero en relacion con la concurrencia de mala fe y cémo la

misma se debe tener por cierta en sede de calificacion, encontramos la
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Sentencia del Tribunal Supremo n.° 269/2016, de fecha 22 de abril de 2016
(RN2016\2409), que establecid lo siguiente:

“‘Aunque la Ley no exige para la apreciacion de la conducta culpable que
se haya planteado previamente la accion de reintegracion en el concurso,
en este caso la administracion concursal si la ejercitd, con resultado
estimatorio de la rescision, pero denegatorio de la declaracion de mala
fe que justificaria la subordinacion del crédito resultante de la rescision (
art. 73.3LC).

[..]

2.- En este caso, la sentencia recurrida aprecia la concurrencia de esta
causa de culpabilidad con fundamento en los mismos hechos enjuiciados
en el incidente incoado para la resolucion de la accion de reintegracion de
la masa. Sin embargo, la_sentencia firme recaida en dicho incidente,
si_bien dio lugar a la rescision de las operaciones que se
consideraron perjudiciales para la masa, no consideré que hubiera
mala fe. Por lo tanto, en el mismo concurso no puede considerarse en
dos resoluciones recaidas en secciones diferentes que en un mismo
negocio juridico no haya mala fe en su celebraciéon y al mismo tiempo
sea fraudulento’. [Fundamento de Derecho Cuarto].

Por otro lado, nos encontramos con diversas resoluciones en las que el tribunal,
entendemos que de forma imprecisa o incompleta, acaba estableciendo que no
puede existir cosa juzgada en relacion con las sentencias dictadas en sede de

reintegracion y los hechos alli enjuiciados, con la seccion de calificacion.

Pese a que, efectivamente, no existe cosa juzgada plena entre ambos
procedimientos (accidn de reintegracion y calificacion culpable del concurso),
resulta innegable que, si en sede de reintegracion se declara que un determinado
acto patrimonial resulto perjudicial para la masa activa, dicha declaracién debera
respetarse y tenerse por cierta en futuros procedimientos, como el que ventile la
calificacion culpable del concurso. Apareciendo pues el efecto positivo de la cosa
juzgada o res iudicata pro veritate habetur, y haciendo que lo declarado en sede
de reintegracion se muestre como un elemento prejudicial en sede de

calificacion.

206



Asi, podemos citar, por ejemplo, la Sentencia n.° 648/2019 de la Audiencia
Provincial de Girona, de fecha 27 de septiembre de 2019 (ROJ: SAP Gl
1446/2019). En ella se analizaba una conducta consistente en haber salido
determinados bienes del patrimonio de la concursada de forma fraudulenta. En
apelacion, la concursada alego que la realidad de las operaciones ya habia sido
analizada en sede de reintegracion, concluyéndose que era una operativa real y
que no podia volver a examinarse por mor de la cosa juzgada. Sin embargo, la

Sala establecio que:

“Con caracter previo conviene aclarar que no concurre cosa juzgada,
como insindan los recurrentes, por el hecho de que en sede de
reintegracion en el concurso de ICV se analizé la operativa descrita y se
llegé a la conclusion de que no habia simulacion y que no se habia
causado dario a ICV. Primero porque no coinciden las partes. Pero es que
ademas, en ningun caso coincidiria la causa de pedir. Estamos ante unos
hechos que pueden ser analizados desde distintas perspectivas. En sede
de reintegracion, donde lo que se pretende e la declaracion de ineficacia
de un negocio juridico inicialmente valido, pero que supone un perjuicio
patrimonial injustificado par a la concursada, lo relevante es si existe o no
ese perjuicio, mientras que en sede de calificacion lo relevante es
determinar si la concursada ha simulado la existencia de una relacion
comercial. Por ultimo, como la concursada no puede desconocer, esta
Sala se pronuncié sobre la operativa descrita en sede de reintegracion
considerando (en el concurso de ICV) que las operaciones eran
reintegrables”. [Fundamento Juridico Sexto].

En el mismo sentido, la misma Sala, en fecha 30 de septiembre de 2019, dicto
la Sentencia n.° 653/2019 (ROJ: SAP Gl 1445/2019), dispuso que:

“Con caracter previo conviene aclarar que, en_contra de lo que
sostienen los recurrentes no puede existir cosa juzgada en relacion
con las sentencias dictadas en sede de reintegracion porque, aunque
los _hechos que se juzgan son los mismos, la causa de pedir es
distinta. En reintegracion se pretende la ineficacia de un negocio juridico
inicialmente valido, pero que supone un perjuicio patrimonial injustificado
para la concursada. En sede de calificacion lo relevante es determinar si
la concursada ha simulado la existencia de una relacion comercial.
[Fundamento Juridico Sexto].

También ha tenido ocasién de pronunciarse la Audiencia Provincial de Asturias,
mediante Sentencia n.° 497/2018, de fecha 18 de octubre (JUR\2019\13164). En
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ella, se resolvia un supuesto en el que unos mismos hechos, una serie de pagos

realizados por la concursada, fueron objeto al mismo tiempo de un incidente

concursal de reintegracion y de una causa de culpabilidad concursal.

Al respecto, la resolucion establecidé que:
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“En el caso presente habiendo sido objeto del previo incidente de
reintegracion concursal _una_serie _de paqos realizados por la
concursada a favor de Don Pablo y Don Placido por importe de 332.600
euros a través de la empresa "Euro Argenmex, S.A.", enconframos que
existe un solapamiento entre tales actos de disposicion y los que
ahora _son objeto de enjuiciamiento _en la presente seccion de
calificacion concursal toda vez que son utilizados para subsumirlos bajo
la causa de calificacion culpable tipificada en el ordinal 5° del art. 164-2
L.C. (RCL 2003, 1748). Ocurre sin embargo que no existe obstaculo
alguno para que esa misma conducta pueda ser enjuiciada en ambos
procedimientos al no concurrir los requisitos para que pueda operar
el efecto preclusivo que es propio de la cosa juzgada. A este proposito
esta Sala ya tuvo ocasion de rechazar la invocacion de la cosa juzgada
en su sentido contrario, como efecto positivo o vinculante, al declarar en
S.A.P. Oviedo, Secc. 1a de 24 febrero 2017 " Semejante alegacion no
puede prosperar desde el momento en que la accion de reintegracion
concursal y la seccion de calificacion del concurso se desenvuelven de
manera autonoma al operar en planos diferenciados la una de la otra. Lo
anterior es consecuencia de los distintos requisitos que sirven de
fundamento para el éxito de cada una de tales acciones. Asi por lo
que respecta a la accion de reintegracidn, se trata de una accion propia,
que se funda en el elemento puramente objetivo del perjuicio, en
cuanto que identificado con el concepto del "sacrificio patrimonial
injustificado", lo que aparece corroborado por el texto del art. 71.1 LC
(RCL 2003, 1748) al excluir expresamente cualquier elemento subjetivo
cuando seriala "aunque no hubiere existido intencion fraudulenta” (en este
sentido vid. STS 24 julio 2014). Por el contrario la salida fraudulenta
del patrimonio del deudor de bienes o derechos requiere
precisamente la presencia de ese elemento del fraude, que a su vez
ha de venir relacionado con el requisito tal y como aparece configurado
en el art. 1291-3 C.Civil (LEG 1889, 27) para la accion rescisoria por
fraude (vid. STS 27 marzo 2014). Para poder calificar unos hechos como
constitutivos de salida fraudulenta de bienes no resulta necesario en modo
alguno la previa declaracion de ineficacia de los actos de que se trate por
la via de la reintegracion concursal, pues lo que procede examinar en
sede de calificacion concursal es tan solo la realizacion por parte del
deudor de cualquier acto dispositivo en el tiempo de los dos afos
anteriores al concurso que hubiere causado una merma en su patrimonio




y en cuya ejecucion hubiere mediado fraude". [Fundamento de Derecho
Cuarto].

Entendemos que las resoluciones transcritas no resultan acertadas. Si bien es
cierto que la conducta se analiza desde dos diferentes perspectivas (a efectos
de reintegrar y a efectos de calificar como culpable), se trata de la misma
conducta y existe, como minimo, un elemento comun en ambos estadios,
consistente en el desvalor patrimonial o dafio a la masa activa que genera la
conducta analizada. Puede incluso existir, como hemos visto, otro segundo

elemento relativo a la mala fe (fraude o malicia).

Si la accion de reintegracion prospera es debido a que no existia ninguna
justificacion para que la salida patrimonial se produjera o porque la operacion
era perjudicial para la masa activa. Aunque ello no sea suficiente para justificar
la existencia de la causa de culpabilidad de salida fraudulenta de bienes o
derechos??, si preestablecera la existencia de una salida de activos que dafia la
masa activa, lo cual no podra ser nuevamente juzgado en materia de calificacion

del concurso.

Del mismo modo, si en sede de reintegracion se resuelve que ha concurrido mala
fe, dicha mala fe, pese a que cambie su denominacion y pase a llamarse fraude
o malicia, debera ser asimismo respetada en sede de calificacién. También
l6gicamente en sentido contrario, cuando en sede de reintegracion se declare
que no concurre mala fe, no podra después resolverse en la seccion de

calificacion que la conducta ha sido fraudulenta.

En definitiva, los dos elementos que podemos hallar duplicados en sede de
reintegracion y de calificacion culpable del concurso, esto es, el posible perjuicio
producido sobre la masa activa del concurso y, en su caso, la apreciacion de

228 Ya que sera necesario que concurran otros elementos del tipo. En concreto, se exige
la presencia de malicia, de conocimiento y aceptacién o intencién por parte del deudor
de que dicho acto distraera bienes y derechos de la futura masa del concurso (aunque
el mismo también podria ser declarado en sede de reintegracion).
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mala fe en la actuacién del deudor, deberan ser necesariamente tomados en
consideracion en materia de calificacion culpable del concurso, debiendo, por

tanto, tenerse por ciertos y no volver a juzgarse al estar ya resueltos.

En virtud de dichos extremos, ya resueltos previamente en el incidente concursal
de reintegracion, se desplegara en el incidente de calificaciéon culpable del
concurso el efecto positivo de la cosa juzgada material y, asi, aquello ya resuelto
de forma firme debera ser estrictamente respetado.

No respetar el principio de res iudicata pro veritate habetur podria conllevar el

dictado de resoluciones contradictorias, generando l6gicamente un importante

ataque a la seguridad juridica.
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VIII. CONCURSO DE LEYES ENTRE CAUSAS DE CULPABILIDAD DEL
CONCURSO

1. Concurso de leyes.

En este capitulo analizaremos las diferentes causas que pueden conllevar la
declaracién como culpable de un concurso desde la perspectiva del concurso de

leyes.

Segun MIR PUIG?%°, nos encontramos ante un “concurso de leyes” cuando uno
o varios hechos son incluibles en varios preceptos penales de los que sélo uno
puede aplicarse, puesto que su estimacion conjunta supondria un bis in idem.
Ello sucede siempre que uno de los preceptos basta por si solo para aprehender
todo el desvalor del hecho o hechos concurrentes. Concurre entonces un solo
delito”.

Pues bien, al analizar la conducta, o conductas, llevadas a cabo por la persona,
o personas, afectadas por la calificacion, podria darse la situacion de que alguna
de ellas pudiera incardinarse en mas de una causa de culpabilidad.

En estos casos, podra igualmente suceder que dicha doble incardinacion sea
licita, por atender a dos desvalores diferentes, o sea inadmisible, por contener
ambas conductas el mismo desvalor (es decir, por existir identidad, no solo de

sujeto y hecho, como sucederia en la anterior, sino también de fundamento).

A los efectos de determinar cuando una misma conducta puede ser objeto de
mas de una causa de culpabilidad al mismo tiempo, resulta necesario realizar un

repaso de las causas de culpabilidad previstas en nuestra legislacion concursal.

229 MIR PuIG, S. Derecho Penal. Parte General, Editorial Reppertor, Barcelona,
2011, Pag. 662.
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Tras ello, determinaremos cuales de dichas causas, por su intima conexion,
pueden dar lugar a que un mismo hecho se tipifique de mas de una forma.
Asimismo, también estableceremos cuando un mismo hecho no puede ser tenido

en cuenta desde dos diferentes causas de culpabilidad.

2. Causas de culpabilidad del concurso de acreedores.

La misién principal de la seccién sexta de calificacion del concurso de
acreedores es la de depurar posibles responsabilidades?3° que pudieren haberse

producido en relacién con la insolvencia?®! de la concursada.

Para ello, la norma concursal prevé, en primer lugar, una clausula general,
contenida en el articulo 442 TRLC (antiguo art. 164.1 LC). Dicha clausula general
o de cierre del sistema contiene una serie de elementos que, de concurrir

conjuntamente, daran lugar a la calificacion culpable del concurso.

20 vid. en este sentido Machado Plazas J., en “El concurso de acreedores culpable”,
Navarra, 2006, pag. 79:

“El estudio del Derecho histérico trasluce que la finalidad de la determinacion
legal de distintas clases de concurso fue la de atemperar el rigor de la represion
penal por el simple hecho de la insolvencia y situar el fulcro del sistema legal de
la Codificacién en una valoracion de la conducta del deudor, excluyendo las
consecuencias crueles de la quiebra en los casos en que la situacion de
insolvencia no era sino el resultado de infortunios extrafios a la conducta del
quebrado’.

231 V/id. asimismo, Farias Batlle, M., “La calificaciéon del concurso”, en RDM, n° 251, 2004,
pag. 72:

“[el] reproche de la conducta del deudor comun concursado parece que se haya
querido reservar a los supuestos mas graves, considerando que tales son
aquellos en los que el riesgo de lesion o el dafio a los créditos es de mayor
entidad. La "gravedad” que se tiene en cuenta para la apertura de la seccion de
calificacién no atiende, por tanto, a la conducta del deudor o sus representantes
sino al "dafio" patrimonial producido o "esperado”.
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Asimismo, tras esa clausula general, en el articulo 443 TRLC (antiguo art. 164.2
LC) se prevén una serie de presunciones iuris et de iure de culpabilidad. La
concurrencia de alguna de ellas implicara automaticamente la calificacion

culpable del concurso.

Por ultimo, en el articulo 444 TRLC (antiguo art. 165 LC) se prevén diversas
presunciones de culpabilidad iuris tantum?3?, es decir, que admitiran prueba en
contrario. Dichas presunciones se utilizaran a los efectos de dar por probado el
elemento subjetivo del tipo general de culpabilidad (dolo o culpa grave en la

conducta tipica).

2.1. Clausula general del articulo 442 TRLC.

Como deciamos, la norma concursal preveé, en primer lugar, una clausula
general®®3, contenida en el articulo 442 TRLC (antiguo art. 164.1 LC). Dicha
clausula general o de cierre del sistema contiene una serie de elementos que,

de concurrir conjuntamente, daran lugar a la calificacidon culpable del concurso.

Asi, los diferentes elementos (o si se prefiere, requisitos?34) que componen la
causa de culpabilidad general del articulo 442 TRLC (antiguo art. 164.1 LC) son
los siguientes:

232 MACHADO PLAZAS J., “El concurso..., Op. cit., pag. 83; Ferrer, A., en Sagrera, J.M.,
Sala, A., y Ferrer Barriendos, A. (Coord.), Comentarios a la Ley Concursal, Barcelona,
2004, tomo I, pags. 1.681 y 1.682, quien entiende que ante la evidente dificultad
probatica de la acreditacion de la concurrencia del dolo o la culpa grave, se ofrecen
estas presunciones.

233 MACHADO PLAZAS J., Op. cit., pags.. 89 y 90, que entiende que la clausula general
cumple la funcién de acabar con el criterio histérico de que las causas de culpabilidad
constituian un numerus clausus.

234 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) n°
644/2011, de fecha 6 octubre de 2011, establecié que:

“Conforme a uno de ellos, previsto en el apartado 1 del articulo 164, la
calificacion depende de que la conducta, dolosa o gravemente culposa, del
deudor o de sus representantes legales o, en caso de tratarse de una persona
juridica, de sus administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, haya
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a) Comportamiento activo o pasivo del deudor o de sus representantes
legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liquidadores, de hecho o de derecho.

b) Elemento subjetivo?®, consistente en que ese comportamiento sea a titulo

de dolo o culpa grave?3.

producido un especifico resultado externo: la generacién o la agravacion del
estado de insolvencia del concursado”. [Fundamento de Derecho Tercero].

Dicha doctrina ha sido reiterada por otras muchas resoluciones posteriores de la misma
Sala, como por ejemplo las 994/2011, de fecha 16 de enero, 142/2012, de 21 de marzo,
255/2012, de 26 de abril, 298/2012, de 21 de mayo, 459/2012, de 19 de julio y 203/2017,
de 29 de marzo.

En la jurisprudencia menor, y en relacion con estos mismos requisitos, encontramos,
por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28%) n°
122/2011, de fecha 11 abril de 2011:

“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) generaciéon 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 agravacion del estado de insolvencia’. [Fundamento de Derecho
Segundo].

En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%) n°
257/2011, de fecha 26 de septiembre de 2011 o la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Vizcaya (Seccion 42) n° 457/2014, de fecha 25 de julio de 2014.

235 En relacion con el elemento subjetivo, esto es, el dolo o culpa grave, Vid. Alonso
Ureba, A., “La responsabilidad concursal de los administradores de una sociedad de
capital en situacion concursal, en Derecho concursal, Estudio sistematico de la Ley
22/2003, y la Ley 18/2003 para la reforma concursal”, Dilex, Madrid, 2003, pp. 505 a
575; y Garcia Cruces, J.A., “La responsabilidad concursal’, en Rojo y Beltran (dir.), “La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles”, Tirant lo Blanch,
42 ed., 2011, p. 266.

238 Del art.442 TRLC se desprende que la legislacion concursal equipara, a efectos de
calificacion culpable del concurso, el dolo con la culpa grave, excluyéndose por tanto la
culpa leve.

Vid. en este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152)
n°® 72/2014, de fecha 6 de marzo de 2014:
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“[...] no podemos ignorar la realidad en la que actuan las empresas de nuestro
pais al enjuiciar si el empresario ha incurrido en dolo o culpa grave. Para que
exista dolo o culpa grave a los efectos establecidos en el articulo 164.1 LC (RCL
2003, 1748) no podemos limitarnos a atender a los estandares medios de
diligencia de un ordenado empresario sino que los actos del empresario han de
revelar un desprecio hacia los mas elementales deberes de cuidado. Solo asi se
puede calificar la negligencia como grave. Podriamos decir que los parametros
para determinar si concurre dolo o culpa grave no pueden situarse en un nivel
de exigencia de diligencia que determinaria que un numero sustancial de
nuestros empresarios quebrantarian esos estandares de diligencia”.
[Fundamento de Derecho Segundo].

Y la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) n® 29/2013, de fecha
12 de febrero de 2013:

“A esta situacion se llegé porque el Sr. Mateo habia designado al Sr. Juan Miguel
para que supervisara la ejecucion de las obras, y este sefior, en interés propio y
de algunos de sus familiares (eran destinatarios de una parte importante de los
pisos en construccién), modifico el proyecto y la calidad de los materiales, lo que
motivé la desviacion de los gastos respecto de lo presupuestado, y con ello la
insolvencia de la sociedad promotora, cuando faltaba poco para terminar. La
sentencia imputa la causacion de la insolvencia al Sr. Mateo , por haber colocado
al frente de la obra a quien no tenia ni la experiencia ni la preparacioén necesaria,
y a la Sra. Concepcioén por haberlo permitido. En ambos casos, entiende que la
conducta es gravemente negligente, lo que justifica, no sélo la declaracién de
concurso culpable al amparo del art. 164.1LC , sino también que estos dos
administradores fueran declarados personas afectadas por la calificacion, y el
Sr. Juan Miguel complice”. [Fundamento de Derecho Segundo].

O la Sentencia de la misma Sala n°® 343/2013, de fecha 24 de mayo:
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“Dada la significacién que en las sociedades cumple el presupuesto, como
prevision de ingresos y gastos para un tiempo determinado - que en el caso de
las sociedades del tipo de la concursada coincide con el del campeonato en el
que patrticipa -, el que los administradores prescindan de tal prevision y generen
gastos excesivos en relacion con los previamente calculados - algunos, ademas,
de dificil justificacion por su cuantia, como los correspondientes a comisiones
debidas a quienes median en la contratacion de los deportistas - constituye,
como han declarado los Tribunales de ambas instancias en relacion con el
concurso de Real Sociedad de Futbol, SAD, la expresién de una grave
negligencia que, en la medida en que haya contribuido a causar o agravar la
insolvencia de la sociedad - lo que la sentencia recurrida declar6 probado
sucedio, en términos que no cabe revisar en casacion por su acusado
componente factico -, da vida al supuesto descrito en la norma del apartado 1
del articulo 164 de la Ley 22/2003, de 9 de julio ( RCL 2003, 1748 ).

Hay que tener en cuenta que el administrador de una sociedad debe
desempeniar el cargo con la diligencia de un empresario ordenado y que no se
comporta asi, sino con grave negligencia, quien gasta mas de lo que puede,
ademas, a la vista de las previsiones que él mismo habia anticipadamente
calculado”. [Fundamento de Derecho Cuarto].



O, por ultimo, la Sentencia de la misma Sala del Tribunal Supremo n° 693/2017, de
fecha 20 de diciembre. En ella, se enjuiciaba el supuesto en el que, meses antes de ser
declarada en concurso, los administradores de la concursada acordaron o consintieron
que ciertos buques fueran trasladados a las instalaciones de la matriz de la deudora sin
exigir la liquidacion de los contratos suscritos y, mas importante, el pago de las
cantidades que se adeudaban a la concursada y que ascendian a 58.284.983,36 €. En
este caso, la Sala establecio la siguiente doctrina:
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“7.- Pero para que la conducta del administrador social integre la causa de
calificaciéon del concurso como culpable, en concreto la del art. 164.1 de la Ley
Concursal (que cause o agrave la insolvencia de la sociedad) no es
indispensable que vulnere el deber de fidelidad que le imponia el art. 127.bis del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas vigente cuando sucedieron
los hechos y que actualmente le impone, con la denominacion de deber de
lealtad, el art. 227.1 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital ,
como deber de desempeniar el cargo obrando en el mejor interés de la sociedad,
deber que viene referido fundamentalmente al ambito interno de la sociedad.

Lo que caracteriza la conducta del administrador prevista en el art. 164.1 de la
Ley Concursal , que determina la calificaciéon del concurso de la sociedad como
culpable, es que en la generacién o agravacion del estado de insolvencia haya
mediado dolo o culpa grave del administrador. Se trata de una norma de
proteccion de los acreedores, no de proteccion de la propia sociedad deudora.
Es mas, en ocasiones, la salvaguarda del interés social pretende realizarse a
costa de sacrificios de los acreedores que les son exigibles, por lo que no es
necesario que la conducta del administrador social sea contraria al mejor interés
de la sociedad para que el concurso pueda calificarse como culpable.

8.- Ciertamente, la insolvencia del deudor es un riesgo propio de las relaciones
comerciales, pero cuando esta insolvencia es buscada de proposito por el
administrador social o, al menos, consentida, para beneficiar a los socios 0 a
terceros, no puede pretender que su conducta carezca de consecuencias en la
secciéon de calificacion del concurso si encaja en alguna de las causas de
calificacién del concurso como culpable.

Por regla general, la generacion o agravacion de la insolvencia por una conducta
del administrador dolosa o gravemente culposa supone una infracciéon de sus
deberes de administracion diligente y leal. Pero incluso si se considerara que
una conducta deliberada de no exigir la liquidacion del contrato de ejecucion de
los buques y el pago de la obra ejecutada no supusiera una infraccion del deber
de lealtad de Factorias Vulcano, como administrador de Factorias Juliana, por
inexistencia del elemento de ajenidad entre administrador y administrada y por
imposibilidad de que se produzca un conflicto de intereses entre el socio tnico
administrador y la sociedad unipersonal administrada, ello no supondria la
ausencia del elemento de antijuridicidad en la conducta del administrador,
porque esa antijuridicidad no viene determinada necesariamente por la infraccion
de los deberes del administrador respecto de la sociedad deudora sino por el
expolio de la posicién juridica de los acreedores sociales, perjudicados por la
conducta dolosa o gravemente culposa del administrador social que generd o
agravo la insolvencia de la sociedad deudora y con ello impidié la satisfaccion
de los derechos de crédito de los acreedores”. [Fundamento de Derecho
Séptimo].



c) Elemento objetivo®*’, consistente en un resultado: que se haya generado

o agravado la insolvencia.

237 Sin la concurrencia del mismo, es decir, sin que se genere o agrave la insolvencia,
no podra calificarse el concurso como culpable, aunque medie dolo o culpa grave,

Vid. en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona n° 258/2011,
de 14 de junio:

“Conviene no perder de vista que para que pueda prosperar la calificacion
culpable del concurso al amparo del art. 164.1 LC, es _preciso_que esta
conducta imputada a la concursada, en este caso a sus administradores,
ademads de calificarse de negligente, constituya la causa de la generacion
de la insolvencia o de su agravacion, y de esto ultimo nada dice el informe de
la administracién concursal. Es cierto que si la obra fue entregada en agosto de
2007, cuando menos los perjuicios ocasionados por el incumplimiento
contactual, derivados de la necesidad de contratar a otros industriales para que
realizaran los trabajos incumplidos, serian anteriores, por lo que debian haberse
facturado entonces y no un afio mas tarde. Pero este mero hecho no consta que
fuera ocasionante de la insolvencia, ni tampoco de su agravacion, o por lo menos
el informe de la administraciéon concursal no lo adujo, razén por la cual no puede
fundarse la calificacion culpable al amparo del art. 164.1 LC”. [Fundamento de
Derecho Tercero].

O la Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel (Seccion 1) n°® 95/2012, de 24 de
julio, en la que se enfatiza la necesaria acreditacion de la generaciéon o agravacion de
la insolvencia:

“Tal razén no puede soportar la mas somera critica, pues no expresa de que
modo y manera el reparto de dividendos ha afectado concretamente al concurso,
como y de que manera ha agravado la situacion de iliquidez de la empresa en el
ario del concurso, el reparto de dividendos, algo que a este Tribunal no le parece
evidente y que por tanto no puede tomarse como una suposicion. Pues se
precisa segun la jurisprudencia transcrita la prueba de la existencia de un enlace
preciso y directo con el resultado. Para ello, desde una perspectiva estrictamente
I6gica, no puede utilizarse el argumento de sustituir la prueba de la generacion
0 agravacion por el resultado el concursado finalmente tuvo que presentar el
concurso y por eso la agravacion es evidente; pues de esta forma se situa como
premisa en el supuesto de hecho el resultado que se quiere obtener, por lo que
debe predicarse la inexistencia de un argumento I6gico en la proposicion”.
[Fundamento de Derecho Primero].

Debemos significar ademas que, habida cuenta de que la norma no hace distinciéon
alguna de grados de afectacién en la generacion o agravacion de la insolvencia, el
concurso podra calificarse como culpable por escasa que sea dicha afectacion. Ello no
obstante, si nos encontramos ante una generacién o agravacion de la insolvencia de
escasa entidad, debera tenerse en cuenta a los efectos de modular la responsabilidad
concursal a imponer. Vid. en este sentido Machado Plazas, J., “El concurso de
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d) Un nexo o una relacion causal®® entre la accion u omision con culpa grave
o dolosay la insolvencia, esto es, que el hecho analizado doloso o culposo
grave, haya generado o agravado la insolvencia.

2.2. Presunciones iuris et de iure de culpabilidad del concurso.

En relacion con las presunciones iuris et de iure?* previstas en el actual articulo

443 TRLC (antiguo art. 162.2 LC), su mera realizacion sera suficiente para

acreedores culpable, Calificacion y responsabilidad concursal”’, Civitas, Cizur Menor
(Navarra), 2006, p. 92.

238 Para poder calificar el concurso como culpable en méritos de la clausula general, se
precisa acreditar, por ultimo, que la conducta analizada ha provocado la generacion o
agravacion de la insolvencia. Vid. en este sentido Vizcaino, P.L. y Ruiz Muioz, M.,
“Crisis econémica y responsabilidad concursal de los administradores sociales a la luz
de las ultimas resoluciones judiciales”, ADCo, n° 36, septiembre-diciembre 2015, p. 217.

Resulta interesante la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccién 32) n°
32/2010, de 26 de febrero, en la que se declaré el concurso como fortuito, revocando la
sentencia a quo, por no haberse imputado suficientemente en qué medida la conducta
analizada agravo la insolvencia:

“Ahora bien, lo que si se aprecia es un déficit de imuputacion, porque si bien
puede compartirse con la sentencia impugnada que la liquidacion de facto de la
sociedad, sin realizarla con las formalidades exigidas en la Ley de Cooperativas
Andaluzas (articulos 110 a 117), es una actuacion incorrecta juridicamente [lo
que incluso podria haber dado lugar a la responsabilidad del administrador,
conforme a la propia legislacion cooperativa], no_se razona porqué dicha
actuacion de facto agravo la situacion de insolvencia, ya que en el
fundamento juridico sexto de la sentencia se afirma que la liquidacion
desordenada ha agravado la insolvencia, pero no se explica porqué, ni en qué
ha consistido dicha _agravacion. Ciertamente, tanto la legislaciéon societaria
como la concursal, presumen que la pasividad del administrador ante la situacion
de insolvencia, sin proceder a la disolucion y liquidacion de la sociedad, agrava
dicha situacion; pero en este caso no se ha producido dicha pasividad, porque
el administrador no permanecio inactivo, sino que realizé una liquidacién, aunque
sin ajustarse a las previsiones legales”. [Fundamento de Derecho Segundo].

239 Conforme a la doctrina jurisprudencial de Tribunal Supremo (STS Sala de lo Civil,
Seccioén 12, n°® 583/2017, de 27 de octubre):

“Elart. 164.2 LC (RCL 2003, 1748) tipifica una serie de conductas cuya
realizacion resulta suficiente para atribuir la calificacion culpable al
concurso, con _independencia de si dichas conductas han generado o
agravado la insolvencia, y de si en su realizacion el deudor [o sus
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calificar el concurso como culpable, sin necesidad por tanto de acreditar si dichas
conductas han generado o agravado la insolvencia, o si en su realizacién ha

mediado dolo o culpa grave?4.

Dichas presunciones juris et de iure, esto es, que no admiten prueba en contrario,
vienen justificadas por la evidente dificultad probatoria que implica acreditar los
requisitos de la clausula general.

En la practica, la mayoria de las calificaciones culpables lo seran por la

concurrencia de estas causas.

administradores o liquidadores] ha incurrido en dolo o culpa grave. Asi se
desprende de la diccion literal del precepto, que comienza afirmando que «En
todo caso, el concurso se calificara como culpable cuando concurra cualquiera
de los siguientes supuestos: (...)». Esta expresion «en todo caso» no admite
margen _de exencidn de responsabilidad basado en la ausencia de dolo o
culpa grave, pues la culpa grave subyace a la mera realizacién de la conducta
tipificada a continuacién, ya que -cuando menos- constituye una negligencia
grave del administrador’. [Fundamento de Derecho Trigésimo primero].

Esta doctrina fue asimismo aplicada en las Sentencias de la misma Sala Primera n°
644/2011, de 6 de octubre; 298/2012, de 21 de mayo; 421/2015, de 21 de
julio; 492/2015, de 17 de septiembre ; 269/2016, de 22 de abril; y 490/2016, de 14 de
julio, entre otras.

240 En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) n°
614/2011, de 17 de noviembre, establecio que:

“Sin embargo, la parte recurrente se equivoca porque los supuestos del
apartado 2 del art. 164 LC no lo son de "presuncion” de dolo o culpa grave,
sino que se trata de supuestos leqgales de culpabilidad del concurso, como
lo revela la_expresion inicial «kEn todo caso, el concurso se calificara como
culpable cuando concurra cualquiera de los supuestos siguientes:.... ». Por
consiguiente, cualquiera de las conductas descritas en dicho apartado 2 del art.
164 determina _irremediablemente la calificacion de culpable para el
concurso, sin que quepa exigir ademads los requisitos de dolo o culpa grave
(sin perjuicio de la que corresponde a la propia conducta) y de haber generado
la_insolvencia o producido su agravacién. En este sentido ya se manifesto
esta Sala en la Sentencia de 6 de octubre de 2011 (JUR 2011, 373143) , num.
644, cuando declara que en el segundo de los dos criterios que la LC establece
para la calificacion de concurso culpable -el del art. 164.2 - (el otro es el del art.
164.1 ) "la calificacién es ajena a la produccion del resultado de generacién o
agravacion de la insolvencia y esta condicionada a la ejecucion por el sujeto
agente de alguna de las conductas descritas en la propia norma". [Fundamento
de Derecho Segundo].
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2.2.1. Conducta prevista en el articulo 443.1° TRLC. Alzamiento de bienes y

obstaculizacién de embargos.

El articulo 443.1° TRLC, preve la siguiente causa de culpabilidad del concurso:
“Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes
en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que
retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de
ejecucion iniciada o de previsible iniciacion’.

Encontramos por tanto dos conductas diferenciadas:

A) El alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores.

B) La obstaculizacion de los embargos.
2.2.1.1. Alzamiento de bienes en perjuicio de los acreedores.
En cuanto a la conducta consistente en el alzamiento de bienes, podriamos

definirla como la actuacién tendente a hacer desaparecer bienes o activos de la

concursada?*'.

241 vid. en este sentido la reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 12) n° 670/2019, de 16 diciembre.

“Asi, la omision de ese activo en el inventario, en caso de merecer esta
inexactitud la consideracion de grave, podria justificar la calificacion culpable al
amparo del art. 164.2.20 LC; y, si se constata que ese activo salié del patrimonio
del deudor sin justificacion o causa alguna, cabria también calificar culpable el
concurso al amparo del art. 164.2.40 LC. En este ejemplo, el desvalor no es el
mismo: en un caso se sanciona el suministro de informacién, en este caso
contable, inexacta al solicitar el concurso; y en otro se sanciona el alzamiento
o la desaparicion de unos bienes o activos de la concursada’. [Fundamento
de Derecho Segundo].
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Para llevar a cabo dicha conducta sera necesaria la colaboracion de un tercero
que reciba dichos bienes?*?y, I6gicamente, sin que haya contraprestacién alguna

a favor de la concursada?*3.

2.2.1.2. Obstaculizacién de embargos.

En cuanto a la conducta consistente en la obstaculizacion de la eficacia de un
embargo, debido a la falta de concrecion empleada por el legislador (“cualquier
acto”), resultard necesario acudir al articulo 257.1.2° del Cdédigo Penal®*,

realizando una interpretacion teleoldgica#.

242 \/id. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12)
n° 5/2016, de 27 enero:

“Por tanto, tratandose de conductas realizadas con posterioridad a la declaracion
de concurso, lo que hacen es incidir en la agravacion de la insolvencia, y siendo
motivo de culpabilidad, da lugar a la complicidad, en tanto que los actos
definitorios del alzamiento de bienes requieren la colaboracion de un
tercero, que recibe dichos bienes y los utiliza en provecho propio, [...].
[Fundamento de Derecho Segundo].

243 \id. igualmente en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 12) n® 5/2016, de 27 enero:

“Tampoco se comparte la aseveracion del recurso relativa a que la sentencia
recurrida no concreta los actos que habrian conducido al alzamiento de bienes,
ni por tanto la colaboracién que daria lugar a la complicidad. Basta con leer el
fundamento juridico cuarto para constatar que lo que se imputa es la salida de
mercancia (55.000 cajas) del patrimonio de la concursada, su desviacion al
patrimonio de la sociedad declarada complice y la falta de contraprestacion
econdémica _a favor de la concursada, ya que la facturacion se hacia en
beneficio de "Cerda Real, S.L.", sin que constaran ingresos en las cuentas de la
concursada’. [Fundamento de Derecho Segundo].

24 Que, recordemos, dispone que:

“Quien con el mismo fin realice cualquier acto de disposicion patrimonial o
generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo
o de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacion’.

245 \id. en este sentido MACHADO PLAZAS, J., “El concurso de acreedores culpable,
Calificacién y responsabilidad concursal”, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2006, p. 130.
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2.2.2. Conducta prevista en el articulo 443.2° TRLC. Salida fraudulenta del
patrimonio del concursado de bienes o derechos.

El articulo 443.2° TRLC, prevé la siguiente causa de culpabilidad del concurso:

“Cuando durante los dos anos anteriores a la fecha de la declaracion de
concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor

bienes o derechos”.

Como consecuencia de la amplitud del concepto “salida de bienes”, podra

entenderse que concurre esta conducta cuando nos encontremos ante todo tipo

de operaciones juridicas. Asimismo, y segun tiene establecido el Tribunal

Supremo?*®, para que concurra el caracter fraudulento de la salida patrimonial,

248 vid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12)
n°® 185/2015, de 10 de abril:
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“3. Esta Sala ha tenido oportunidad de fijar un criterio_interpretativo de la
norma, el art. 164.2.5° LC (RCL 2003, 1748) . Nos referimos a la STS num.
174/2014 de 27 de marzo (RJ 2014, 2147) que sefala: "[...] 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 (RCL 2003, 1748) . 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 Cédigo Civil (LEG 1889,
27) 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” [propdsito de dafar 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 num. 191/2009, de 25 de marzo (RJ 2009, 1662),
y num. 406/2010, de 25 de junio (RJ 2010, 2413), y las que en ellas se citan).




bastara con que haya "scientia fraudis", esto es, conciencia o conocimiento de
que se origina un perjuicio, y no se exigira "animus nocendi", esto es, proposito

de dafar o perjudicar.

2.2.3. Conducta prevista en el articulo 443.3° TRLC. Actos juridicos

dirigidos a simular una situacién patrimonial ficticia.

El articulo 443.3° TRLC, prevé la siguiente causa de culpabilidad del concurso:

“Cuando antes de la fecha de declaracion del concurso el deudor hubiese
realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion
patrimonial ficticia”.

Como consecuencia de la férmula tan genérica empleada por el precepto, el
Tribunal Supremo?*” ha tenido que establecer los requisitos que deben concurrir
para poder imputar esta conducta:

4.- Tanto el "animus nocendi”, en cuanto intencion o propdsito, 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". [Fundamento de
Derecho Tercero].

247 Concretamente, en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12)
n°® 669/2012, de 14 de noviembre:

“[...] la norma regula un tipo abierto de perfiles borrosos que exige la
concurrencia de los siguientes requisitos: a) la ejecucion de actos dirigidos a
crear la apariencia de una situacion patrimonial ficticia; b) que tales actos tengan
caracter "juridico”, de tal forma que es insuficiente la creacioén de apariencia de
situacion patrimonial por "vias de hecho"”; y c¢) que la ejecucion de los
comportamientos haya tenido lugar antes de la fecha de la declaracion de
concurso.

40. A los requisitos expuestos, directamente deducibles de la exégesis de la
norma, cabe anadir los siguientes: d) La actuacién debe ser idénea para que la
situacion ficticia que se pretende crear sea erroneamente tenida por verdadera
por los acreedores; e) la situacion fingida ha de tener cierta relevancia y ser apta
para distorsionar el comportamiento de los acreedores; y f) el comportamiento
simulatorio no ha de estar previsto en ninguno de los supuestos enumerados en
la propia norma”. [Fundamento de Derecho Tercero].
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A) La ejecucion de actos dirigidos a crear la apariencia de una situacion

patrimonial ficticia.

B) Que dichos actos tengan caracter "juridico", siendo insuficiente la

creacion de apariencia de situacion patrimonial por "vias de hecho".

C) Que la ejecucion de los comportamientos haya tenido lugar antes de la
fecha de la declaracién de concurso.

D) Que la actuacion sea idonea para que la situacion ficticia que se pretende

crear sea erroneamente tenida por verdadera por los acreedores.

E) Que la situacion fingida tenga cierta relevancia y sea apta para

distorsionar el comportamiento de los acreedores.

F) Que el comportamiento simulatorio no esté previsto en ninguno de los

supuestos enumerados en la propia norma.

2.2.4. Conducta prevista en el articulo 443.4° TRLC. Inexactitud grave en

cualquiera de los documentos acompafnados en la solicitud de concurso o

durante la tramitacion del mismo y documentos falsos.

El articulo 443.4° TRLC, preve la siguiente causa de culpabilidad del concurso:
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“Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de
los documentos acompariados a la solicitud de declaracion de concurso o
presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera
acompanado o presentado documentos falsos”.



Esta causa de culpabilidad debe ponerse en relacion, necesariamente, con los

articulos 7%*8 y 8 TRLC?*9, que se encargan de regular los documentos que

248 Que, recordemos, dispone que:

“A la solicitud de declaracion de concurso el deudor acompanara los documentos
siguientes:

1.° Una memoria expresiva de la historia econémica y juridica del deudor; de la
actividad o actividades a que se haya dedicado durante los tres ultimos afios y
de los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular; de las causas
del estado de insolvencia en que se encuentre, y de las consideraciones que
estime oportunas acerca de la viabilidad patrimonial.

Si el deudor fuera persona casada, indicara en la memoria la identidad del
conyuge, la fecha del matrimonio, el régimen econémico por el que se rija y, si
se hubiera pactado, la fecha de las capitulaciones matrimoniales. Si el deudor
tuviera pareja inscrita, indicara en la memoria la identidad de la pareja y la fecha
de inscripcion en el registro correspondiente.

Si el deudor fuera persona juridica, indicara en la memoria la identidad de los
socios o asociados de que tenga constancia; la identidad de los administradores
o de los liquidadores, de los directores generales y, en su caso, del auditor de
cuentas; si tiene admitidos valores a cotizacion en mercado secundario oficial, y
si forma parte de un grupo de sociedades, enumerando las que estén integradas
en este.

2.° Un inventario de los bienes y derechos que integren su patrimonio, con
expresion de la naturaleza que tuvieran, las caracteristicas, el lugar en que se
encuentren y, si estuvieran inscritos en un registro publico, los datos de
identificacion registral de cada uno de los bienes y derechos relacionados, el
valor de adquisicion, las correcciones valorativas que procedan y la estimacion
del valor actual. Se indicaran también en el inventario los derechos, los
gravamenes, las trabas y las cargas que afecten a estos bienes y derechos, a
favor de acreedor o de tercero, con expresion de la naturaleza que tuvieren y, en
Su caso, los datos de identificacion registral.

3.° La relacién de acreedores, por orden alfabético, con expresion de la
identidad, el domicilio y la direccion electronica, si la tuviere, de cada uno de
ellos, asi como de la cuantia y el vencimiento de los respectivos créditos y las
garantias personales o reales constituidas. Si algtn acreedor hubiera reclamado
judicialmente el pago del crédito, se identificara el procedimiento
correspondiente y se indicara el estado de las actuaciones.

4.° La plantilla de trabajadores, en su caso, y la identidad de los integrantes del
organo de representacion de los mismos si los hubiere”.

249 Que, recordemos, dispone que:
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“1. Si el deudor estuviera legalmente obligado a llevar contabilidad, acompafiara
a la solicitud de declaracion de concurso, ademas, los documentos siguientes:



deben acompanarse a la solicitud voluntaria de un concurso de acreedores, pues

esta causa de culpabilidad debera ser analizada sobre la base de dichos

documentos.

La inexactitud a que se refiere esta causa de culpabilidad implica una falta de

adecuacion a la realidad de la informacion contenida en dicha documentacion y

se precisa que sea una inexactitud grave®°.

1.° Las cuentas anuales y, en su caso, los informes de gestion y los informes de
auditoria correspondientes a los tres ultimos ejercicios finalizados a la fecha de
la solicitud, estén o no aprobadas dichas cuentas.

2.° Una memoria de los cambios significativos operados en el patrimonio con
posterioridad a las dltimas cuentas anuales formuladas, aprobadas y
depositadas.

3.° Una memoria de las operaciones realizadas con posterioridad a las ultimas
cuentas anuales formuladas, aprobadas y depositadas que, por su objeto,
naturaleza o cuantia hubieran excedido del giro o trafico ordinario del deudor.

2. Si el deudor formase parte de un grupo de sociedades, como sociedad
dominante o como sociedad dominada, acompafiara también las cuentas
anuales y el informe de gestion consolidados y el informe de auditoria
correspondientes a los tres ultimos ejercicios sociales finalizados a la fecha de
la solicitud, estén o no aprobadas dichas cuentas, asi como una memoria
expresiva de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo durante
ese mismo periodo y hasta la solicitud de concurso.

3. Si el deudor estuviera obligado a comunicar o remitir estados financieros
intermedios a autoridades supervisoras, acompariara igualmente a la solicitud de
declaracion de concurso los estados financieros elaborados con posterioridad a
las dltimas cuentas que acompanan a la solicitud’.

250 En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152)
n°® 327/2013, de 12 septiembre, establecié que:
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“Como deciamos en nuestra Sentencia de 16 de julio de 2009 (Rollo
112/09 (AC 2009, 1882) ) la inexactitud a la que se refiere la causa de
culpabilidad establecida en el art. 164.2.2.°LC, supone la falta de adecuacion
a la realidad de la informacién contenida en dicha documentacion y ha de
ser_grave, siéndolo cuando se refiera a una informacién relevante para el
concurso, en concreto para alguna de sus operaciones sobre la masa activa
0 pasiva, para la calificacion o para la aprobacion del convenio’.
[Fundamento de Derecho Sexto].




2.2.5. Conducta prevista en el articulo 443.5° TRLC. Incumplimiento del
deber de llevanza de contabilidad, doble contabilidad e irregularidades
contables.

El articulo 443.5° TRLC, preveé la siguiente causa de culpabilidad del concurso:

“Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad
hubiera incumplido sustancialmente esta obligacion, Illevara doble
contabilidad o hubiera cometido en la que llevara irreqularidad relevante
para la comprension de su situacion patrimonial o financiera’.

En este precepto se contiene pues una triple fundamentacion para calificar el

concurso como culpable®s’:

A) El incumplimiento del deber de llevanza de la contabilidad.

B) La llevanza de doble contabilidad.

C) Las irregularidades contables relevantes.

21 Vid. en este sentido GOMEzZ SOLER, E., en “La calificacion del concurso de
acreedores”. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 48:

“En primer lugar, supone una obstaculizacion al mormal desarrollo del
procedimiento concursal, repercutiendo sobre el desempenfio de las funciones de
los 6rganos concursales. En segundo, el incumplimiento sustancial de los
deberes contables puede ser causa de la generacion del estado de insolvencia
o de su agravacion. La correcta llevanza de la contabilidad es esencial en la vida
de la empresa, incidiendo en el juicio de oportunidad de las operaciones
comerciales, en la medida en que el incumplimiento de la obligacién y la
deficiencia de informacién que supone pueden conllevar la realizacion de
operaciones comerciales ruinosas o agravantes de la situacion de crisis.
Finalmente, la contabilidad constituye (especialmente, en el caso del
empresario) una garantia de los intereses de quienes con él se relacionan y evita
que sea imposible, en caso necesario, conocer su verdadera situacion
econdémica (SSTS2 de febrero y 9 de octubre 1976,18 de febrero de 1977)".
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2.2.5.1. Incumplimiento del deber de llevanza de la contabilidad.

En relacion con el incumplimiento de la llevanza de la contabilidad, el Tribunal
Supremo tiene establecido que para que pueda imputarse esta causa de
culpabilidad bastara con acreditar la omisién del deber,?? siempre y cuando

dicho incumplimiento (por omision) sea relevante?%3.

52 Vid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12)
n°® 522/2012, de 10 de septiembre:

“‘Mas la discusion sobre si las irregularidades contables afirmadas en la
sentencia recurrida respecto de los ejercicios de mil novecientos noventa y siete
a mil novecientos noventa y nueve, carecen de toda relevancia para la decision
del recurso de casacion teniendo en cuenta lo que establece la disposicion
adicional primera de la Ley 22/2003, desde el momento en que la sentencia
recurrida declaré probado que la ahora recurrente no llevé ninguna contabilidad
en el gjercicio correspondiente al gjercicio del afio dos mil, inmediatamente
anterior a la declaracion de la quiebra, pues tanto el articulo 889, ordinal primero,
del Cdédigo de Comercio ( LEG 1885, 21 ), como el 164, apartado 2, ordinal
primero, de la Ley 22/2003, no exigen para la calificacion _mdas que el
incumplimiento del omitido deber’. [Fundamento de Derecho Tercero].

253 Vid. en relacion con el caracter relevante del incumplimiento, nuevamente, la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) n°® 522/2012, de 10 de
septiembre:

“Atica Técnica y Calidad, SL, que habia obtenido en la primera instancia la
declaracion de insolvencia fortuita - articulos 886, ordinal primero , y 887
del Codigo de Comercio (LEG 1885, 21) -, apoya su recurso en el argumento
en que se habia basado la sentencia luego apelada: debia aplicarse
retroactivamente la Ley 22/2003, de 9 de julio ( RCL 2003, 1748 ) , concursal,
cuyo articulo 164, apartado 2, ordinal primero , exige, para que el concurso
pueda calificarse como culpable a causa de irreqularidades contables, que
éstas tengan la condicion de relevantes para la comprension de la
situacion patrimonial o financiera de la persona concursada - exigencia a la
que no se refieren en su informe los sindicos ni el Fiscal en su dictamen-*.
[Fundamento de Derecho Segundo].

Asi como la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%) n°
451/2013, de 11 de diciembre, que establece que el caracter relevante del
incumplimiento del deber de llevanza de la contabilidad depende de si la contabilidad
aportada permite conocer las verdaderas causas de generacion de la insolvencia:

“Que el incumplimiento del deber de llevar la contabilidad es sustancial creemos
que también se deriva de lo que llevamos expuesto. El cardcter sustancial o
no de la contabilidad debe ser analizado desde la perspectiva de si la
contabilidad aportada ha permitido a y a los terceros conocer las
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2.2.5.2. Llevanza de doble contabilidad.

En relacion con la llevanza de doble contabilidad, podemos afirmar que siempre

que se acredite®®* la existencia de la misma (conocida vulgarmente como “caja

B”), el concurso podra ser calificado como culpable.

verdaderas causas de la generacion de la insolvencia y resulta evidente que
una ausencia de libros contables como la que pone de manifiesto

La contabilidad debe permitir a quien la examine conocer en todo momento cual
es la situaciéon patrimonial de la sociedad, ofreciendo una imagen fiel de su
patrimonio, de su situacion financiera y de los resultados de la empresa ( articulo
34.3Ccom ). De manera que se incumple sustancialmente el deber no solo
cuando no existe contabilidad alguna sino cuando la aportada no permite
a la administraciéon concursal el examen de cada una de esas finalidades.

No contradice lo anterior el hecho de que en su solicitud de concurso (la
evoluciéon desfavorable del sector de actividad a que se dedicaba). Lo
determinante es que se le ha privado de la efectiva posibilidad de comprobar
cuales han sido todas las causas relevantes que han determinado o agravado la
insolvencia’. [Fundamento de Derecho Seguno].

%54 Vid. en este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion
15%) n® 373/2014, de 19 de noviembre:
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“La sentencia tiene por acreditado que UOMO llevaba una contabilidad paralela
a la contabilidad oficial. La administracion concursal pudo constatar que existia
un "diario de facturacion" que reflejaba operaciones no declaradas ni fiscal ni
contablemente por importe de 387.715,45 euros (documentos uno a cuatro). Y
aporta una muestra de esas facturas en "B" y del diario de facturacion,
también llamado "notas"”. Los recurrentes consideran que la administracion
concursal no ha probado el alcance de la irregularidad contable y, en concreto el
importe total de las operaciones a las que afecta.

[..]

Pues bien, en contra de lo esgrimido por los recurrentes, entendemos que la
doble contabilidad ha quedado sobradamente acreditada. En su informe la
administraciéon concursal justific6 esa practica contable, documentandola en
debida forma. Entendemos que no era necesario que se aportara a los autos el
archivador con todas las notas de abonos.

Pero es mas, los demandados acabaron admitiendo en la vista que,
efectivamente, UOMO llevaba una doble contabilidad, que gestionaba
directamente Don Claudio (padre de Don Cristobal y administrador de derecho
de la compafiia hasta su jubilacién). Asi Don Cristobal alego que le constaba que
la compariia "manejaba efectivo" (minuto 52.30 del primer video),; que su padre,
administrador de hecho tras jubilarse, tenia una caja fuerte en su despacho y



2.2.5.3. Irregularidades contables.

En relacién con las irregularidades contables relevantes, el Tribunal Supremo

tiene establecido que para la apreciacion de esta causa de culpabilidad no puede

exigirse conocimiento o consciencia del alcance vy significacion juridica de la

irregularidad?®, y que la irregularidad sea, nuevamente, relevante?%.

que "sospechaba" que esa caja reflejaba "movimientos" (minuto 53:33)".
[Fundamento de Derecho Tercero].

2% Vid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién
Pleno) n° 994/2011, de 16 enero:

“Hay que afiadir a ello que, por razén de la trascendencia que se atribuye a la
funcién informativa de las declaraciones de conocimiento en qué consisten las
cuentas anuales, la distincion entre error e irregularidad en que, por razén de la
intencionalidad, se basa el primero de los motivos del recurso de casacion,
carece de significacion para la comision del comportamiento que se describe en
la norma del ordinal primero del apartado 1 del articulo 164 dela Ley 22/2.003,
de 9 de julio ( RCL 2003, 1748 ), dado que la realizacion del tipo que en ella
se describe no exige que el sujeto agente tenga consciencia del alcance y
significacion_juridica de su _accidon _u _omision _ni_que el resultado del
comportamiento _sea querido por él. Lo que no significa que las
consecuencias _de la calificacion deban ser necesariamente ajenas al
reproche que merecen las manifestaciones culposas o dolosas de la
irregularidad’. [Fundamento de Derecho Noveno].

2% Vid. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidon1?)
n°® 343/2015, de 5 junio:
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“En el presente caso, el conjunto de irreqularidades denunciadas -no solo
dos, como apunta el recurrente- inequivocamente falsea la contabilidad, pues
tales irregularidades: (1°) ocultaron la situacion patrimonial y financiera de la
sociedad en relacion a los recursos propios; (2°) obligaron a la administracion
social a realizar declaraciones complementarias de caracter tributario entre los
gjercicios 2006 a 2009, inclusive, tan pronto fueron reveladas; (3°) supusieron
falsear las cuentas anuales de los mismos ejercicios econémicos, infringiendo
las normas societarias y los articulos 25 y 34 del CdCom (LEG 1885, 21).

La relevancia de tales irreqularidades contables es incontestable y dio como
resultado: (i) la privacion de la_informacion para la _comprension de la
situacion financiera y patrimonial del deudor y (ii), ademas, y como efecto
conexo, la sustraccion de ingentes cantidades de dinero a los acreedores
que, de haberse mantenido en la sociedad, hubiera permitido alcanzar
determinados acuerdos de pago, judicial o extrajudicialmente, como apunto la
administracion concursal y confirmaron las sentencias de instancia’.
[Fundamento de Derecho Tercero].




2.2.6. Conducta prevista en el articulo 443.6° TRLC. Incumplimiento del
convenio por causa imputable al concursado.

El articulo 443.6° TRLC, preve la siguiente causa de culpabilidad del concurso:

“Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de oficio por
incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado”.

En este mismo sentido, merece la pena acudir a las mas recientes Sentencias del
Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) n® 279/2019, de 22 mayo:

“Tiene razoén el tribunal de instancia cuando razona que esta irreqularidad en
la__contabilidad _es relevante para el conocimiento de la situacion
patrimonial de la sociedad, pues muestra una solvencia de la que carece.
Por esta razén estaba justificada la incardinacion de la conducta en el tipo
previsto en el art. 164.2.1° LC , cuya concurrencia conlleva en todo caso la
calificacion culpable del concurso. Es cierto que para esta calificacion
culpable resulta irrelevante la valoracion juridica de si la irregularidad contable
contribuy6 a generar o agravar la insolvencia’.

Y la Sentencia n°® 319/2020, de 18 junio:

“Para que las irregularidades contables puedan justificar la calificacion culpable
es necesario no solo que se haya contravenido la normativa contable, sino
ademas que tengan entidad suficiente, que sea relevante para la comprension
de la situacion patrimonial o financiera de la entidad concursada’. [Fundamento
de Derecho Tercero].
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En relacion con esta causa de culpabilidad, el TRLC prevé un régimen especial
en los articulos 452257, 453258 y 454259,

%7 Este precepto se encarga de regular las especialidades en relacion con la apertura
de la seccion sexta en caso de incumplimiento del convenio:

“1. En caso de incumplimiento del convenio, en la misma resolucion judicial que
acuerde la apertura de la liquidacion por razén de ese incumplimiento el juez
ordenara la formacion de la seccion sexta si no se hubiera abierto por razén del
contenido del convenio aprobado.

2. Si la seccion sexta hubiera sido formada en su dia por razén del contenido del
convenio, en la misma resolucion judicial que acuerde la apertura de la
liquidacion por razén de ese incumplimiento, el juez procedera del siguiente
modo:

1.9 Si se hubiera dictado en ella sentencia de calificacion o auto de archivo de la
seccion, ordenara la reapertura de esa seccion, con incorporacion a ella de las
actuaciones anteriores y de la propia resolucion.

2.° Si continuara en tramitacion, ordenara la formacién de una pieza separada
dentro de la seccion de calificacion que se hallare abierta, para su tramitacion de
forma auténoma y conforme a las normas establecidas en este titulo que le sean
de aplicacion”.

28 Este precepto se encarga de regular la personacion de los acreedores y su
posibilidad de realizar alegaciones, en caso de apertura de la seccion sexta por
incumplimiento del convenio.

“Dentro del plazo de diez dias, contado desde la ultima publicacion que se
hubiera dado a la resolucion por la que el juez hubiera acordado la reapertura de
esa seccioén o la formacion de pieza separada, cualquier acreedor o persona que
acredite interés legitimo podra personarse en la seccién o en la pieza separada
y, en su caso, alegar por escrito cuanto considere relevante para que la
administracién concursal o el Ministerio Fiscal puedan fundar la calificacion del
concurso como culpable en razén del incumplimiento del convenio por causa
imputable al concursado’.

29 Este precepto se encarga de determinar cuél sera el contenido del Informe de
calificacion de la administracion concursal y, en su caso, del Dictamen del Ministerio

Fiscal:
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“1. En el caso de reapertura de la seccién o de formacion de pieza separada, el
informe de la administracién concursal y, en su caso, el dictamen del Ministerio
Fiscal, se limitaran a determinar las causas del incumplimiento del convenio, con
propuesta de resolucion.

2. En el caso de formacién de la seccion de calificacion, el informe de la
administracion concursal y, en su caso, el dictamen del Ministerio Fiscal,
expresaran los hechos relevantes para la calificacion del concurso, sin la
limitacion a que se refiere el apartado anterior, con propuesta de resolucion”.



Asimismo, mediante Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién
Pleno) n° 246/2016, de 13 abril, se fijo doctrina jurisprudencial®®® consistente en
que si la seccion de calificacion se abre como consecuencia del incumplimiento
de un convenio, unicamente podra analizarse si concurre la causa prevista en el
articulo 443.6° TRLC, esto es, si dicho incumplimiento es imputable al deudor

concursado.

2.3. Presunciones iuris tantum de culpabilidad del concurso.

En relacion con las presunciones iuris tantum previstas en el actual articulo
444 TRLC (antiguo art. 165 LC), empezaremos diciendo que, como tiene

entendido el Tribunal Supremo?®!, se trata de determinadas conductas que

260 En concreto, el Fundamento de Derecho Undécimo de la citada resolucion establecio
que:

“Fijacion de doctrina jurisprudencial.

Conforme a todo lo expuesto y de acuerdo con lo previsto en el art.
487.3 LEC (RCL 2000, 34, 962 y RCL 2001, 1892) , procede la casacion de la
sentencia recurrida. Fijamos como doctrina jurisprudencial que: «La calificacion
tras la reapertura por incumplimiento o imposibilidad de cumplimiento del
convenio debe ser enjuiciada unicamente desde la perspectiva de los arts.
164.2.3 °, 167.2 , 168.2 y 169.3 LC (RCL 2003, 1748). Lo que supone que,
respecto de las causas de calificacion, el ambito de conocimiento en la
seccion reabierta se cifie necesaria y exclusivamente a la determinacion de
si_la frustracion del cumplimiento del convenio es imputable al deudor
concursado»”.

%1 Vid. en este sentido la Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12)
n°® 327/2015, de fecha 1 de junio:

“Decision de la Sala. El alcance de la presunciéon del art. 165.1 de la Ley
Concursal (RCL 2003, 1748).

1.- Es doctrina jurisprudencial consolidada la que afirma que el _art. 165.1 _de
la Ley Concursal es una norma complementaria de la del articulo 164.1.
Contiene efectivamente una concrecion de lo que puede constituir una
conducta gravemente culpable con incidencia causal en la generacion o
agravacion de la insolvencia, y establece una presuncion "iuris tantum" [que
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actuan como complementarias a la clausula general prevista en el antiguo
articulo 164.1 LC (hoy art. 442 TRLC).

La concurrencia de alguna de ellas podra implicar la calificacién del concurso
como culpable y, ademas, servir de base para justificar el dolo o culpa grave

(elemento subjetivo) de la clausula general.

Sin embargo, para poder declarar el concurso culpable por la clausula general,
0 para poder imputar responsabilidad concursal pecuniaria por mor dichas
causas, sera ademas necesario acreditar que dichas conductas han incidido en

la generacién o agravacién de la insolvencia®®?.

2.3.1. Conducta prevista en el articulo 444.1° TRLC. Incumplimiento del

deber de solicitar la declaracion del concurso.

El articulo 444.1° TRLC, preve la siguiente causa de culpabilidad del concurso:

puede desvirtuarse mediante prueba en contrario] en caso de concurrencia de la
conducta descrita [...J'. [Fundamento de Derecho Quinto].

%2 vid. en este sentido la Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion1?)
n°® 614/2011, de 17 noviembre:

“Alega la parte recurrente que no se fundamentod por la Sentencia recurrida
el nexo causal entre la conducta de los administradores y la generacion o
agravacion del estado de insolvencia. Resulta importante sefialar que la parte
recurrente no cuestiono tal aspecto a proposito de la aplicacion del art. 165.1°
LC para la calificacion del concurso como culpable, y cuya concurrencia es
inexcusable en todos los supuestos del art. 165 LC , pues este precepto solo
presume, salvo prueba en contrario, el dolo o la culpa grave. El art. 165 no
contiene un tercer criterio respecto de los dos de los arts. 164.1 y 164.2 , sino
que es una norma complementaria de la del art. 164.1 en el sentido de que
presume el elemento del dolo o culpa grave, pero no excluye la necesidad
del sequndo requisito relativo a la incidencia en la generacion o agravacion
de la insolvencia. Si éste no concurre, los supuestos del art. 165 LC son
insuficientes para declarar un concurso culpable”. [Fundamento de Derecho
Cuarto].
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“Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso’.

Esta causa de culpabilidad es de las mas habituales en el seno de la calificacion
culpable del concurso.

Ello se debe, en gran medida, a que la mayoria de los procedimientos
concursales se presentan de forma tardia, desembocando, también la mayoria

de las ocasiones, en el supuesto conocido como “concurso del concurso”?3,

Conforme dispone el articulo 5.1 TRLC:

“El deudor debera solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos
meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer el
estado de insolvencia actual .

%63 En efecto, gran parte de los procedimientos concursales acaban en situacion de
insuficiencia de masa activa. Como ya se ha dicho anteriormente en este trabajo, la
insuficiencia de masa activa se produce cuando “/la masa activa es insuficiente para el
pago de los créditos contra la masa” (art. 249 TRLC). Es decir, cuando los bienes y
derechos de que sea titular la concursada tengan un valor inferior al de los créditos que
se hubieren devengado con posterioridad a la declaracién del concurso. Esta situacion
suele llamarse en la practica forense como “concurso del concurso”, habida cuenta de
que ni siquiera podran abonarse los créditos que ha provocado la situacién concursal.

Resulta evidente que se precisa una soluciéon al respecto, que evite que los
procedimientos concursales se declaren en un momento en el que ni siquiera podra
cubrirse el coste del propio concurso.

Para ello, bien podrian replantearse los presupuestos en que es obligatorio presentar el
concurso de acreedores, a los efectos de que la insolvencia, al tiempo de la declaracion,
no sea tan dramatica y se pueda, al menos, cubrir el coste del propio proceso concursal.

Bien, por ejemplo, podria crearse una causa de culpabilidad, en sintonia con la del
incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso, en la que se exijan
responsabilidades pecuniarias (fijadas en el importe de los créditos contra la masa no
cubiertos) a aquellos administradores societarios cuyo concurso acabe en situacion de
insuficiencia de masa activa por haberse presentado tarde.

La tardia reaccién del derecho concursal no es un problema nuevo, sino que preside el
mundo concursal desde los primeros dias de aplicacion de la Ley Concursal de 2003.
Vid., en este sentido, Diaz Martinez, en Diaz Martinez (Coord.), La calificacién del
concurso de acreedores, Valencia, 2009, pag. 23; donde se dice que, en caso de
liquidacion del concurso, lo mas habitual es que los acreedores ordinarios no perciban
importe alguno.
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Por tanto, para que concurra esta causa de culpabilidad sera necesario que,

estando inmerso en un estado de insolvencia, se incumpla el deber de solicitar

el concurso?%.

Ese momento temporal, la llegada de la insolvencia, no debe confundirse en

ninguin caso con la causa legal de disolucién por pérdidas?%®. En este sentido, es

%4 V/id. en este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién
15%) n° 116/2015, de 13 mayo:

“No descartamos, en términos generales, que puedan existir situaciones en las
que el deudor, cumpliendo puntualmente con sus obligaciones, se encuentre en
insolvencia. Asi ocurrira cuando el cumplimiento se logre recurriendo a
mecanismos ilicitos o anémalos de financiacion. Ahora bien, entendemos que no
basta con invocar las mismas irregularidades contables que han sido
sancionadas con arreglo al articulo 164.2°.1°, sin afadir ningun hecho o
circunstancia especifica, mas alla de lo que de forma implicita se encuentra en
dicho precepto. De acogerse los argumentos de la administracion concursal,
cualquier irregularidad contable relevante conllevaria per se la demora en la
solicitud de concurso”. [Fundamento de Derecho Sexto].

%5 V/id. en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion
1) n°® 122/2014, de 1 abril:
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“1.- Las sentencias de instancia aplican incorrectamente el art. 2.2 en relacion
con el 5.1 y el 165.1, todos ellos de la Ley Concursal ( RCL 2003, 1748 ), al

considerar que la sociedad CASERO HERMANOS se encontraba en situacion
de insolvencia en el afio 2003 porque en tal ejercicio incurrié en la causa
legal de disolucién por pérdidas agravadas, al quedar reducido su patrimonio
a menos de la mitad del capital social, situacion en la que permanecié hasta la
declaracion de concurso.

2.- No puede confundirse Ila 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 reqularmente con sus obligaciones, pues obtenga
financiacion. Y, al contrario, el activo puede ser superior al pasivo pero que
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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 reqular 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 disolucion
por pérdidas agravadas.

Esta sala, en su sentencia 590/2013, de 15 de octubre (RJ 2013, 7253) , realiz
las siguientes afirmaciones sobre esta cuestion, que son de plena aplicacion al
supuesto objeto del recurso pese a que fueron realizadas en un litigio de
naturaleza societaria:

«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 disolucion.

»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 disolucién conforme a lo prescrito, antes en los arts.
262 TRLSA (RCL 1989, 2737 y RCL 1990, 206) y 105 LSRL (RCL 1953, 909
y 1065), y ahora en el art. 365 LSC ( RCL 2010, 1792 y 2400). Y a la inversa,
es posible que el estado de insolvencia acaezca sin que exista causa legal de
disolucion, lo que impone la obligacion de instar el concurso, cuya apertura no
supone por si sola la disolucion de la sociedad, sin perjuicio de que pueda ser
declarada durante su tramitacién por la junta de socios y siempre por efecto legal
derivado de la apertura de la fase de liquidacién ( art. 145.3 LC ( RCL 1988,
1642 )). De ahi que la imprecision 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».

3.- Ahora bien, tampoco es correcta la equiparacion que hacen los recurrentes
entre insolvencia y cesacion de pagos, al afirmar que la insolvencia se produjo
en enero de 2007 pues fue en ese momento cuando se produjo la cesacion
general en los pagos por parte del deudor comun.

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 declaracién 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 )”. [Fundamento de
Derecho Decimotercero].



perfectamente posible que el patrimonio contable sea inferior a la mitad del
capital social, e incluso que el activo sea inferior al pasivo, pero que el deudor
tenga viabilidad y no se halle en insolvencia gracias a haber obtenido
financiacion. Asimismo, y al contrario, podria suceder que un deudor tuviera un
activo superior al pasivo pero que, por falta de liquidez, no pudiera hacer frente

a sus obligaciones ordinarias y, por tanto, se hallara en insolvencia.

2.3.2. Conducta prevista en el articulo 444.2° TRLC. Incumplimiento del

deber de colaboracion.

El articulo 444.2° TRLC, prevé la siguiente causa de culpabilidad del concurso:

“Hubieran incumplido el deber de colaboracion con el juez del concurso y
la administracion concursal, no les hubieran facilitado la informacion
necesaria o conveniente para el interés del concurso, o no hubiesen
asistido, por si o por medio de apoderado, a la junta de acreedores,
siempre que su participacion hubiera sido determinante para la adopcion

del convenio’.

Para dotar de contenido y significacion a esta causa de culpabilidad, acudiremos
a la recentisima Sentencia n°® 107/2021 del Juzgado Mercantil de Oviedo, de
fecha 30 de junio de 2021.

En ella, en primer lugar, se enuncian los elementos constitutivos de la infraccion

del deber de colaboracion:

“a. - El incumplimiento debe ser trascendente -por afectar a elementos
que dificulten, de modo igualmente grave, el normal desarrollo del
concurso-, reiterado y contumaz ( SAP de Pontevedra, Seccion 12, de 3
de Abril de 2012 ).

238



b. - La administracion concursal debera acreditar la realidad de los
requerimientos ( SAP de Madrid, Seccion 282 de 19 de junio de 2011 ),
salvo, claro esta, que los mismos consten en autos; no obstante, dado el
volumen de documentacion de un concurso, en el informe de calificacion
la administracion concursal debera facilitar al juez los datos que permitan
localizar los requerimientos en las actuaciones (indicando fecha, seccion
en que se verificaron, etc.).

c.- En cuanto posterior a la declaracion de concurso dificiimente pueden
contribuir a la generacion de la insolvencia, aunque si a agravarla, puesto
que un déficit de informacion sobre el patrimonio del concursado puede
impedir la concertacion de un convenio o dificultar o falsear un ordenado
proceso de liquidacion ( SAP de Cordoba, Seccion 3a, de 28 de Marzo de
2008 ).

d.- Una aportacion parcial, defectuosa o extemporanea no impide calificar
la conducta como un verdadero incumplimiento siempre que la
informacion omitida o sesgada o el tiempo de su aportacion sea esencial
o ftrascendente para que la administracion concursal tenga cabal y
completo conocimiento de cuantas circunstancias son precisas para el
correcto desarrollo de su funcién”. [Fundamento de Derecho Quinto].

Asimismo, la citada resolucion también recopila ejemplos reales de supuestos

en los que se ha producido el incumplimiento del deber de colaboracion:
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“a.- No facilitar la documentacion societaria y contable ( SSAAPP de
Barcelona, Seccion 152 de 6 de Abril de 2011 ; La Coruna, Seccion 42, de
22 de Febrero de 2012 ; Pontevedra, Seccion 1a, de 28 de Diciembre de
2012 ), ni los contratos financieros ( SAP de Alicante, Seccion 8a, de 13
de Enero de 2009 ).

b.- No facilitar informacion sobre diligencias de embargo de la TGSS ni
extractos bancarios ( SAP de Barcelona, seccion 152, de 30 de octubre de
2009 ).

c.- No asistencia a reuniones con la administracion concursal ( SAP de
Barcelona, Seccion 15a, de 2 de Febrero de 2011 ).

d.- Ocultacion de una administracion de hecho ( STS, Sala 12, de 23 de
Febrero de 2011).

e.- Administrador ilocalizable ( SAP de Pontevedra, Seccion 1a, de 26 de
Diciembre de 2011 ), siempre que conste que se ha solicitado su
colaboracion o intentado su localizacion, pues en otro caso es irrelevante
( SAP de Madrid, Seccion 282 de 16 de Septiembre de 2011 ).



f. - Ocultar una querella por delito fiscal ( SAP de Barcelona, Seccion 152,
de 23 de Abril de 2013 ).

g.- No facilitar a la administracion concursal datos de facturacion que
permitieren recuperar el IVA ( SAP de Barcelona, Seccion 152, de 25 de
Mayo de 2011 ).

h.- Proceder al cierre de hecho sin ponerlo en conocimiento del juez y de
la administracion concursal, prescindiendo del tramite del art. 40 LC ( SAP
de Madrid, Seccion 282, de 16 de Septiembre de 2011 ).

i.- Omitir la readmision de un trabajador provocando un incremento de la
indemnizacion (SAP de Asturias, Seccion 12, de 10 de junio de 2013)”.

2.3.3. Conducta prevista en el articulo 444.3° TRLC. No formulacién,

sometimiento auditoria o depdsito de las cuentas anuales.

El articulo 444.3° TRLC, preve la siguiente causa de culpabilidad del concurso:

“Si, en alguno de los tres ultimos ejercicios anteriores a la declaracion de
concurso, el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad no
hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a
auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera
depositado en el Registro mercantil o en el registro correspondiente”.

Este articulo contiene tres distintas conductas que pueden implicar la declaracion

del concurso como culpable, para aquellos deudores obligados legalmente a la

llevanza de la contabilidad:

A) La no formulacion de las cuentas anuales en alguno de los tres ejercicios
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anteriores a la declaracidon de concurso.

B) El no sometimiento de dichas cuentas anuales a auditoria, si le fuera

obligatorio hacerlo, en alguno de los tres ejercicios anteriores a la

declaraciéon de concurso.



C) El no depdsito de las cuentas anuales en el Registro Mercantil en alguno

de los tres ejercicios anteriores a la declaracion de concurso.

En este sentido, debemos recordar que el articulo 253.1 de la Ley de Sociedades

de Capital establece que:

“Los administradores de la sociedad estan obligados a formular, en el
plazo maximo de tres meses contados a partir del cierre del ejercicio
social, las cuentas anuales, el informe de gestion, que incluira, cuando
proceda, el estado de informacion no financiera, y la propuesta de
aplicacion del resultado, asi como, en su caso, las cuentas y el informe de
gestion consolidados”.

Esta causa de culpabilidad tiene una intima relacion?®® con la causa de

culpabilidad prevista en el articulo 443.5° TRLC (incumplimiento sustancial del

deber de llevanza de contabilidad). Sin embargo, para poder acudir a este

segundo precepto sera necesario, como ya hemos dicho que el incumplimiento

del deber de llevanza de contabilidad sea relevante, y no consistente,

Unicamente, en la no formulaciéon de las cuentas anuales.

%6 \/id. en este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo n° 650/2016, de fecha 3
noviembre:
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“En segundo lugar, y como argumento de refuerzo, porque un mismo hecho, la
no_aportacion de las cuentas anuales o de determinados documentos
contables, no puede integrar estas dos causas de culpabilidad del
concurso, la prevista en el art. 164.2.1° de la Ley Concursal (incumplimiento
sustancial de la obligacion de Illevar contabilidad, llevar doble contabilidad
o haber cometido irreqularidad relevante para la comprension de su
situacion patrimonial o financiera en la contabilidad que llevara), y la
prevista en el art. 164.2.2° (inexactitud grave en cualquiera de los
documentos acompanados a la solicitud de declaracion de concurso o
presentados durante la tramitacion del procedimiento), cuando el desvalor
de la conducta es el mismo. Del mismo modo, el hecho de no aportar esos
documentos durante Ia tramitacion del concurso, pese al requerimiento
hecho para su aportacion, no_puede integrar la causa de culpabilidad
prevista en el art. 164.2.2°". [Fundamento de Derecho Vigésimocuarto].




3. Tabla-resumen de causas de culpabilidad concursal.

Resulta muy ilustrativo recoger las causas de culpabilidad en una tabla-

resumen?®’. Con ella, nos serd mas comodo y agil seguir el desarrollo de este

capitulo:
TRLC Lc TEXTO
chWlUUI ART 442 ART. 1641 ACOON U OMain Quo DRSS & AQIVE W PSOVEACS, Medandd S0M0 O tulpa gtive
ART 443 1* ART 16424° Alzarmmerio de benes O fealiza00n de 30108 Qoo chalaculcon @ oScacy de un
n eTOMgO
"
ART 443 AT A28 Saida raudderta %0 Dones 0 derechos def patrmonio del deudor
ARY 443 ¥ ART 284208" Reakracdn do at0n purkinton Argadon & MUl LA MLGoSs salimonal fctca
PRESUNCIONES
WIS ET DE IURE
Inesactiud grave en cusiguers de os documenon acompafadon a la
ART a3 ART 6422 SOONU] e CONDUNO O Preseniados O ame L2 Yarmrlacedn ded Sr00e 0 i,
O pradatlaciin da documenion lalsos
AT 443 4 AT 164214 NOUmElenD SUSN0M de B Fowanaa de B ConDRGR0. dobie Contatehiag o
rmgalandad relevante pars W Comprension de su sBUACION paimonad o fnancess
ARY 445 8* ART 8423 Rourpiimseni del CoOmveni dedido & Couns imputabie Al COMCLIAd)
ART 4441 AT e Nourplimeento del deber de S0l 13 dedaracian S CONCUIND
ncumgimnto del debet de colaboracon con ol e del concurno o
PRESUNCIONES ART. 464 3% AT S8 120 | FOTHESYRcKR CON0USAL, 1O BACHTIN NIITACHIN NCRINa 0 Comveniante ja ol
RIS TANTUM 2 » nlards dol concurso. 0 NO aniedr a La junts de acreedores cuando fuera Selermnante
P2 ol comvenio
ARY 44 ART 2513 NO leeruiacsin audions ¢ depdaty 0o s Custing anuales

En el siguiente apartado, analizaremos cuales de dichas causas pueden resultar
aplicables como consecuencia de un mismo hecho, y cuando ello no puede

suceder por mor de la regla non bis in idem.

%7 En ella se concentran todas las causas de culpabilidad previstas en el actual TRLC.
Para mayor comodidad, hemos resumido dichas causas de culpabilidad centrandonos
en la conducta tipica prevista en cada uno de ellos.
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4. Concurso de leyes entre causas de culpabilidad del concurso.

A los efectos de determinar cuando un mismo hecho puede encajar en mas de
una causa de culpabilidad del concurso, resulta necesario acudir a la doctrina

jurisprudencial establecida por el Tribunal Supremo.

Empezaremos acudiendo a la Sentencia del Tribunal Supremo n.° 650/2016, de
fecha 3 noviembre de 2016 (RJ\2016\5199).

En ella, la Sala Primera del Tribunal Supremo, con objeto de resolver un recurso
de casacién sobre la concurrencia o no de la causa de culpabilidad prevista en
el antiguo articulo 164.2.2° LC, hoy actual articulo 443.4° TRLC?8, pudo
establecer su doctrina jurisprudencial acerca de la posibilidad de que un mismo
hecho (falta de aportacion de una determinada documentacion) pudiera

incardinarse en mas de una causa de culpabilidad:

“La Ley Concursal prevé como causa que determina que, en todo caso, el
concurso se califique como culpable, la inexactitud grave en cualquiera de
los documentos acompariados a la solicitud de declaracion de concurso o
presentados durante la tramitacion del procedimiento o el
acompafiamiento o presentacion de documentos falsos (art. 164.2.2°).

Esta sala apenas ha tenido ocasion de tratar tangencialmente esta causa
de calificacion del concurso como culpable. Pero nuestros tribunales de
instancia si lo han hecho.

Los tribunales han considerado acertadamente que la inexactitud en los
documentos que constituye esta causa de culpabilidad supone la falta de
adecuacion a la realidad de la informacion contenida en un documento
auténtico y valido (de ser falso, se trataria de la presentacion de
documentos falsos, que también integra esta causa de culpabilidad), que
puede ser tanto intencional como por infraccion de la diligencia debida,
sin que sea admisible excusar al deudor por haber delegado en un tercero
Su confeccion o aportacion.

%8 Que, recordemos, dispone que el concurso se calificara en todo caso como culpable
“cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los documentos
acompafiados a la solicitud de declaracién de concurso o presentados durante la
tramitacién del procedimiento, o hubiera acompariado o presentado documentos falsos”.
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Para su consideracion como causa de culpabilidad diferenciada de
otras previstas en la Ley Concursal es necesario que tal inexactitud
no haya sido ya objeto de valoracion por aplicacion de un precepto
preferente que contemple el mismo desvalor, como ocurre cuando la
inexactitud en las cuentas anuales acompanadas a la solicitud de
concurso ha sido considerada como irreqularidad contable relevante
para la comprension de su situacion patrimonial o financiera y ha
determinado la aplicacion de la especifica causa de culpabilidad del art
164.2.1° de la Ley Concursal.

[..]

“En segundo lugar®®®, y como argumento de refuerzo, porque un mismo
hecho, la_no _aportacion de las cuentas anuales o de determinados
documentos contables, no puede inteqrar estas dos causas de
culpabilidad del concurso, la prevista en el art. 164.2.1° de la Ley
Concursal (incumplimiento sustancial _de la obligacién de llevar
contabilidad, Illevar _doble contabilidad o haber cometido
irreqularidad relevante para la _comprension de su _situacion
patrimonial o financiera en la contabilidad que llevara), y la prevista
en el art. 164.2.2° (inexactitud grave en cualquiera de los documentos
acompanados a la _solicitud de declaracion de concurso o
presentados durante la tramitacion del procedimiento), cuando el
desvalor de la conducta es el mismo. Del mismo modo, el hecho de
no aportar esos documentos durante la tramitacion del concurso,
pese al requerimiento hecho para su aportacion, no puede integrar la
causa de culpabilidad prevista en el art. 164.2.2° (inexactitud grave en
cualquiera de los documentos acompafiados a la solicitud de declaracion
de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento) y la
prevista en el art. 165.2° (no haber facilitado a la administracion
concursal la informacion necesaria o conveniente para el interés del
concurso), cuando, como se ha dicho, el desvalor determinante del
reproche de ambas conductas sea coincidente.

Lo expuesto debe llevar a estimar este motivo del recurso y a que no se
considere correcta la apreciacion de la causa de culpabilidad prevista en
el art. 164.2.2° de la Ley Concursal, consistente en la inexactitud en los
documentos acompafiados con la solicitud de concurso”. [Fundamento de
Derecho Vigésimocuarto].

259 Como primer argumento, la Sala Primera del Tribunal Supremo recriminé al tribunal
de apelacion que, légicamente, “no puede haberse cometido inexactitud en la
confeccion de documentos inexistentes o, al menos, no aportados con la solicitud de
concurso ni durante la tramitaciéon del mismo” [Fundamento de Derecho Cuarto de la
misma resolucion].
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Por ende, en este supuesto, el Tribunal Supremo establecié que la falta de
aportaciéon de determinada documentacion contable puede incardinarse, tanto
en la causa de culpabilidad contenida en el ordinal 1°, como en el ordinal 2° del
art. 164.2 LC (hoy articulos 443.4° y 5° TRLC), pero, al encontrarnos ante el
mismo desvalor determinante del reproche en ambas conductas, no podria

calificarse culpable el concurso por una sola de ellas.

Podriamos anadir a esta regla, por identidad de razon y del desvalor que subyace
bajo la causa de culpabilidad, que ese mismo hecho (si consistiera en la no
aportacion de las cuentas anuales) tampoco podria integrar, al mismo tiempo, la
causa de culpabilidad prevista en el articulo 444.3° TRLC (antiguo art. 165.1.3°
LC) consistente en la no formulacién, no sometimiento a auditoria o no depdsito

de cuentas anuales.

Asimismo, y como establece el Tribunal Supremo, tampoco podria incardinarse
al mismo tiempo dicha misma conducta (no aportacion de una determinada
documentacion), en los tipos previstos en los actuales articulos 443.5° y 444 .2°
TRLC (antiguos 164.2.2°y 165.2° LC), por mucho que la no aportacion de dichos
documentos se hubiera extendido durante la tramitacion del procedimiento,
haciendo caso omiso a los requerimientos de la AC.

Merece la pena también acudir a la mas reciente Sentencia del Tribunal Supremo
n.° 670/2019, de fecha 16 de diciembre de 2019 (Roj: STS 3924/2019).

En esta ocasion, el Tribunal Supremo debié pronunciarse nuevamente sobre la
dicotomia existente entre las causas de culpabilidad previstas en el ordinal 1°y
2° de antiguo art. 164.2 LC (hoy articulos 443.4° y 5° TRLC).

En este caso, nos encontramos ante un supuesto donde:

“[...] la sentencia recurrida, que ratifica en este extremo la de primera
instancia, funda la calificacion culpable del concurso entre oftras
causas, en: el incumplimiento sustancial de la obligacion de llevanza
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de la contabilidad y la comision de irregularidades relevantes para la
comprension de la situacion financiera de la empresa (164.2.1° LC); asi
como en inexactitudes graves en los documentos acompanados a la
solicitud de declaracion de concurso (164.2.2° LC). En este ultimo
caso, las inexactitudes graves se contienen en la informacion contable
aportada con la solicitud de concurso’. [Fundamento de Derecho
Segundo].

Dicha sentencia, tras remitirse a la doctrina jurisprudencial emanada de la

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 650/2016, que acabamos de ver, resuelve

que:
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“4. En nuestro caso, la_inexactitud grave en la documentacion
aportada con la solicitud de concurso _se refiere al balance de
situacion, que formaba parte de la informacién contable que la sociedad
concursada debia suministrar.

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

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

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

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

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



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

5. No obstante lo anterior, aunque tiene razén el recurrente®”°, no
resulta procedente la estimacion del recurso de casacion por falta de
efecto util, ya que la infraccion legal denunciada carece de relevancia en
el presente caso, en cuanto que no altera ninguno de los
pronunciamientos del tribunal de instancia: no impide calificar culpable el
concurso por el resto de las causas apreciadas; no afecta a la
declaracion del Sr. Bernabe como persona afectada por la
calificacion; tampoco afecta a la_inhabilitacidon, entre otras razones
porque se impuso por el periodo de tiempo minimo (dos afos), que
resultaria de aplicacion en atencion a la calificacion culpable por el resto
de las causas apreciadas; ni al resto de los pronunciamientos de condena,
Justificados por las demas causas apreciadas’. [Fundamento de Derecho
Segundo].

Como vemos, se sigue la misma linea que la sentencia anterior, aplicando
nuevamente su propia doctrina jurisprudencial y dejando claro que, un mismo
hecho (falta de aportacién documental o informativa) no puede abarcar a la vez
las causas de culpabilidad previstas en el ordinal 1°y 2° de antiguo art. 164.2 LC
(hoy articulos 443.4° y 5° TRLC).

Sin embargo, esta ultima Sentencia del Tribunal Supremo n.° 670/2019, de fecha
16 de diciembre de 2019 (Roj: STS 3924/2019), realiza una prevision que resulta

muy interesante:

“3. Conviene advertir que una misma _realidad, por ejemplo la
desaparicion _de unos activos y su no _inclusion _en el _inventario
aportado con la solicitud de concurso, podria ser tomada en

20y, pese a darle la razon (material) al recurrente, le impone las costas del recurso
extraordinario.

247



consideracion de diversa forma para la aplicacion de distintas
causas_de calificacion culpable, siempre que cada una de ellas
contemple un desvalor distinto. Asi, la omision de ese activo en el
inventario, en caso de merecer esta inexactitud la consideracion de
grave, podria justificar la calificacion culpable al amparo del art.
164.2.2° LC; y, si se constata que ese activo salié del patrimonio del
deudor _sin justificacion o causa alquna, cabria también calificar
culpable el concurso al amparo del art. 164.2.4° LC. En este ejemplo,
el desvalor no es el mismo: en un caso se sanciona el suministro de
informacién, en este caso contable, inexacta al solicitar el concurso; y en
otro se sanciona el alzamiento o la desaparicion de unos bienes o
activos?’! de la concursada. Tendria sentido que se calificara culpable el

27 Nétese como el Tribunal Supremo mezcla los conceptos relativos a dos causas de
culpabilidad diferenciadas. En concreto, las causas previstas en los antiguos articulos
164.2.4° LC, relativa al alzamiento de bienes (hoy art. 443.1° TRLC) y 164.2.5° LC,
relativa a la salida fraudulenta de bienes (hoy art. 443.2° TRLC).

Al respecto de la diferenciacién entre ambas causas de calificacion culpable del
concurso, merece la pena acudir a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
(Seccion 152) n.° 87/2009, de fecha 13 marzo de 2009 (JUR\2009\411481):
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“El art. 164.2.4° LC dispone que, en todo caso, el concurso sera calificado como
culpable "cuando el deudor se hubiere alzado con la totalidad o parte de sus
bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiere realizado cualquier acto que
retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de
ejecucion iniciada o de previsible iniciacion". En concreto, a la concursada se le
imputa la primera conducta, haberse alzado con sus bienes en perjuicio de sus
acreedores. Tradicionalmente, se entiende por alzamiento de bienes la
ocultacién o desaparicion fraudulenta de bienes, por parte de un deudor, para
evitar que puedan cobrar sus acreedores. Debemos juzgar si pagar créditos de
las sociedades del grupo, casi tres afios antes de que se solicitara el concurso
voluntario, puede equipararse a la referida ocultacion o desaparicion fraudulenta
de bienes para impedir que cobren sus otros acreedores.

La interpretacion literal del precepto debemos integrarla con otros criterios
hermenéuticos, entre los que se encuentra el sistematico. En el mismo apartado
2 del art. 164 LC, se regula otra conducta que lleva consigo, también en todo
caso, la calificaciéon culpable del concurso: "cuando durante los dos afios
anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran salido
fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos” (art. 164.2.5°
LC). La inclusién de ambas conductas en el mismo listado, y que esta segunda,
que podemos rubricar genéricamente de "enajenaciones fraudulentas”, esté
limitada en el tiempo, pues solo se tipifican las realizadas dos afios antes de la
declaracion de concurso, nos debe conducir a dos iniciales conclusiones:
primero, parece que el "alzamiento de bienes" y las "enajenaciones fraudulentas”
deben de tratarse de conductas distintas, que por lo tanto pueden diferenciarse;
y, segundo, el "alzamiento de bienes" es mas grave que las "enajenaciones
fraudulentas”, pues no esta sujeto a ninguna limitaciéon temporal. Esto ultimo,
viene reforzado porque fuera de la regulacién concursal, el alzamiento de bienes
esta tipificado como delito, practicamente empleando la misma diccion literal, en



concurso al amparo de ambas causas porque, ademads de que el
desvalor es distinto _en cada caso, las consecuencias de la
calificacion pueden variar: en caso de apreciarse el alzamiento de
bienes, podria haber una condena a su restitucion (art. 172.2.3° LC),
lo que no ocurriria si sOlo se calificara el concurso culpable por
inexactitudes graves en la documentacion aportada con la solicitud de
concurso’. [Fundamento de Derecho Segundo].

Como acabamos de ver, y segun tiene establecido el Tribunal Supremo?’?, un
mismo hecho, vg., la desaparicion de determinados activos y su no inclusion en
el inventario al solicitar la declaracion del concurso, podria encajar en la
conducta tipica prevista en el articulo 443.4° TRLC (inexactitud grave) y, al
mismo tiempo, encuadrarse en los articulos 442.1° TRLC (alzamiento) o 442.2°
(salida fraudulenta de bienes).

Y ello habida cuenta de que, como venimos diciendo, el desvalor determinante
del reproche no es el mismo en esas dos conductas.

el art. 267 CP , mientras que las enajenaciones fraudulentas de bienes y
derechos del patrimonio del deudor no estan tipificadas como tales en el Cédigo
Penal, y si constituyen, en principio, el objeto de la accion pauliana. Esto es, una
accion que permite impugnar actos validos, afectados por una ineficacia
funcional y no estructural.

De este modo, con caracter general debemos partir de que la Ley tipifica dos
conductas distintas en el n° 4 y en el n° 5 del art. 164.2 LC, sin perjuicio de que,
excepcionalmente, alguna enajenacion fraudulenta retina también los requisitos
constitutivos del alzamiento de bienes, pueda ser calificada como tal y
consiguientemente no opere la limitacion temporal. Y asi, acudiendo al anterior
juicio comparativo, del mismo modo que en algun caso excepcional el fraude de
acreedores con que se realiza una enajenacion puede llegar a viciar la propia
causa del negocio, convirtiéndola en ilicita, como ocurri6 en el supuesto
enjuiciado en la STS 27 de marzo de 2007 [2007/1616], también una enajenacion
fraudulenta podria excepcionalmente equipararse al alzamiento de bienes”.
[Fundamento de Derecho Tercero].

22 pgse a que alguna Audiencia Provincial lo ha entendido de diferente modo. A titulo
de ejemplo, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona n.° 873/2018, de
fecha 5 de diciembre de 2018 (ROJ: SAP B 11803/2018) se establecio que:

“Las salidas patrimoniales deben ser objeto, en su caso, de analisis en otros

fundamentos de la sentencia, no en el de inexactitudes graves en la
documentacién”. [Fundamento Juridico Sexto].

249



Asi, por un lado, en la inexactitud grave se sanciona la falta de suministro de
cierta informacion. Y, por otro lado, en el alzamiento o salida fraudulenta de
bienes, se sanciona, precisamente, la salida o desaparicion fraudulenta de un

activo.

Ademas de que el desvalor es distinto en cada uno de los casos, también lo son
las consecuencias que traeria consigo la declaracion de culpabilidad en cada
supuesto.

Asi, si se apreciare que concurre la causa de culpabilidad prevista en el articulo
443.1° TRLC (alzamiento de bienes) o en la causa de culpabilidad prevista en el
articulo 443.2° TRLC (salida fraudulenta de bienes), podria condenarse a las
personas afectadas, o a sus complices, a la devolucion de los bienes o derechos
qgue hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o recibido de la
masa activa (ex art. 455.2.4° TRLC).

5. Tabla-resumen del concurso de leyes entre causas de culpabilidad.

Recapitulando todo lo anterior, podemos afirmar que:

- Un mismo hecho, consistente en la falta de aportacion de determinada
documentacion contable, puede incardinarse, tanto en la causa de
culpabilidad prevista en el articulo 443.4° TRLC (inexactitud grave), como
en la causa de culpabilidad prevista en el articulo 443.5° TRLC
(incumplimiento sustancial del deber de contabilidad), pero, al
encontrarnos ante el mismo desvalor determinante del reproche en ambas

conductas, no podria incardinarse en ambas al mismo tiempo.
- Por identidad de razon y del desvalor que subyace bajo la causa de

culpabilidad, ese mismo hecho (falta de aportacion de documentacion
contable, cuando estemos ante la falta de aportacion de las cuentas
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anuales) tampoco podra integrar, al mismo tiempo, la causa de
culpabilidad prevista en el articulo 443.4° TRLC (inexactitud grave) y en
el articulo 444.3° TRLC (no formulacion, no sometimiento a auditoria o no

deposito de cuentas anuales).

Asimismo, la no aportacién de una determinada documentacion tampoco
podra incardinarse al mismo tiempo en los tipos previstos en los articulos
443.5° (incumplimiento sustancial del deber de contabilidad) y 444.2°
TRLC (incumplimiento del deber de colaboracion).

Por ultimo, la salida fraudulenta de bienes o derechos del patrimonio de
la concursada podra integrar al mismo tiempo una de las causas de
culpabilidad previstas en los articulos 443.1° TRLC o 443.2° TRLC
(Ibgicamente, solo en una de ellas) y la causa de culpabilidad prevista en
el articulo 443.4° TRLC (inexactitud grave).
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6. Especial atencién a la condena a devolver bienes o derechos que
hubieran salido indebidamente del patrimonio del deudor.

Conforme ya hemos indicado anteriormente, en méritos de lo dispuesto en el
articulo 455.2.4° TRLC, la sentencia que califique el concurso como culpable

podra contener el siguiente pronunciamiento:

“La condena a las personas afectadas por la calificacion o declaradas
complices a devolver los bienes o derechos que indebidamente hubieran
obtenido del patrimonio del deudor o recibido de la masa activa”.

213 En |a tabla se muestra la interrelacion que puede existir entre causas de culpabilidad,
uniendo con una fecha verde aquellas causas de culpabilidad que pueden coexistir
sobre un mismo hecho y en rojo aquellas que, en aplicacion del principio de non bis in
idem, no podran ser predicables sobre un mismo hecho.
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Es decir, en los casos en los que se califique el concurso como culpable por la
concurrencia de las causas de culpabilidad previstas, bien en el articulo 443.1°
TRLC (alzamiento de bienes), o en el articulo 443.2° TRLC (salida fraudulenta
de bienes), podra también condenarse a las personas afectadas por la
calificacion, o a sus complices, a que reintegren a la masa activa dichos bienes

o derechos que salieron indebidamente del patrimonio del concursado.

Ademas, podria suceder que se condenara a las personas afectadas a la

cobertura del déficit concursal.

Noétese que dicha condena a la devolucién de los bienes o derechos que
hubieren salido de forma indebida del patrimonio del deudor, o al pago a la masa
de concretas cantidades por haber generado o agravado la insolvencia, coincide
con el resultado que, en su caso, podria tener la estimacion de una accion de

reintegracion, conforme a lo dispuesto en el articulo 235 TRLC?"4,

274 En efecto, dicho art. 235 TRLC dispone que:
“1. La sentencia que estime la accion declarara la ineficacia del acto impugnado.

2. Si el acto objeto de impugnacion fuera un contrato con obligaciones
reciprocas, la sentencia condenara a la restitucion de las prestaciones objeto de
aquel que ya se hubieran realizado, con sus frutos e intereses.

3. Si se tratase de un acto unilateral, la sentencia, si procediera, condenara a la
restitucion a la masa activa de la prestacion objeto de aquel y ordenara la
inclusioén en la lista de acreedores del crédito que corresponda.

4. Si los bienes y derechos salidos del patrimonio del deudor no pudieran
reintegrarse a la masa activa por pertenecer a tercero no demandado o que,
conforme a la sentencia, hubiera procedido de buena fe o gozase de
irreivindicabilidad o de proteccion registral, se condenara a quien hubiera sido
parte en el acto rescindido a entregar el valor que tuvieran cuando salieron del
patrimonio del deudor concursado, mas el interés legal.

5. Si la sentencia apreciase mala fe en quien contraté con el deudor, se le

condenara, ademas, a indemnizar la totalidad de los dafios y perjuicios causados
a la masa activa’.
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Asi las cosas, en aquellos supuestos en los que se dé esta tesitura, debera
analizarse si, con anterioridad a la tramitacion de la seccion sexta, se ha
tramitado alguna accion de reintegracién, sobre esos mismos hechos y el

resultado que dicha accion haya tenido.

Si ya existe una condena a devolver a la masa activa aquello que sali¢ de forma

indebida, no podra légicamente volver a condenarse por lo mismo.

Asimismo, si aun no existe una condena, ya que la seccion de calificacion se ha
tramitado de manera prematura?’® y sin esperar a que finalicen las acciones de
reintegracion interpuestas, en la sentencia de calificacion debera modularse la
condena y hacerla depender del resultado que se pueda obtener, en su caso, en

el incidente de reintegracion.

En este sentido, encontramos un ejemplo muy claro en la ya citada anteriormente
Sentencia n.° 400/2018, de la Audiencia Provincial de Barcelona (ROJ: SAP B
5873/2018), en la que se consider6 que concurria la causa de culpabilidad
genérica prevista en el antiguo articulo 164.1 LC?’®, por haberse producido
determinadas salidas injustificadas de dinero.

El apartado n.° 29 del Fundamento Juridico Sexto de la citada resolucion
establecio que:

“29. En suma, la cuestion esta en si unas _salidas _injustificadas de
220.288,30 euros y de otros 128.000 euros pueden determinar que el
concurso se declare culpable al amparo de la causa de culpabilidad en
examen y la respuesta que esa cuestion merece nos parece que debe ser
afirmativa. Existe agravamiento de la insolvencia y el hecho nos
parece en ambos casos constitutivo de dolo o culpa grave’.

275 Nos remitimos aqui a lo extensamente indicado al respecto en el Capitulo Ill de este
trabajo.

278 Hoy prevista en el art. 442 TRLC.
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Asimismo, la resolucién condend a las personas afectadas a la cobertura parcial
de déficit:

“48. El AC solicita la condena a la cobertura del déficit concursal e invoca
el art. 172.3 LC. Creemos que en nuestro caso la responsabilidad
concursal se encuentra bien delimitada por las sumas que salieron
indebidamente del patrimonio de la concursada, que se concretan en la
suma de 220.288,30 euros (Umbracle) y de 128.000 euros (Sapic Habitat).
Por tanto, la condena del Sr. Ricardo se debe limitar al pago de la suma
de 348.288,30 euros’. [Fundamento Juridico Undécimo].

Sin embargo, y en la medida en que en ese momento aun se encontraba en
tramitacién una accion de reintegracién que versaba sobre el mismo hecho, el

Tribunal tuvo que anadir lo siguiente:

“49. Tal suma quedara minorada, en su caso, por los importes que
eventualmente se hubieran podido recuperar por la masa como
consecuencia de un eventual éxito de las acciones de reintegracion
gjercitadas”. [Fundamento Juridico Undécimo].

En definitiva, como acabamos de ver, modul6 la condena a la cobertura del déficit
a los efectos de que las personas afectadas no fueran condenadas doblemente

por los mismos hechos.
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IX. EL DELITO DE INSOLVENCIA PUNIBLE

1. El delito de insolvencia punible

1.1. Antecedentes historicos

La asuncion y el pago de deudas por parte de los ciudadanos es un hecho tan

antiguo como el mundo.

Durante la época de la antigua Roma, se introdujo el nexum, un sistema
contractual mediante el cual el deudor podia venderse a su acreedor, ofreciendo
su propia libertad como garantia del pago de sus deudas. Todo ello, a través de

la institucion denominada como mancipatio.

En el afio 326 a.C., y con la aprobacion de la Ley Poetelia Papiria, el nexum
quedo eliminado de hecho, como consecuencia de la prohibicion de que los
deudores pudieran garantizar sus deudas con su propia libertad.

De esta forma, se cre6 una nueva institucion juridica a través de la cual cada
persona quedaba obligada a garantizar sus deudas con su propio patrimonio.
Ello no obstante, si el deudor no cumplia con sus compromisos, y se acreditaba
el incumplimiento, podia ser encarcelado y solicitar el acreedor llevarselo a su
casa para tenerlo como prisionero, pudiendo llegar a venderlo como esclavo para

repartir el dinero resultante entre los acreedores.

Dicha institucion se mantuvo a lo largo de los siglos, si bien, nuevamente y en la
Castilla del siglo XV, se volvio a establecer la prision por deudas o “pro debido”
para judios y musulmanes. Dicha practica resultd residual en la época del
medievo, y en caso de incumplimiento de sus obligaciones por parte del deudor
si éste carecia de bienes con los que saldar la deuda, se establecia, de forma

preferente, una servidumbre sobre los mismos.
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Hasta aproximadamente el afio 1.800, resultd posible la prision por deudas,
siendo los deudores encarcelados hasta su plena satisfaccion. No obstante, y
con la llegada de la Revolucion francesa, se promulgo la prohibicidn de la prision
“pro debido”, eliminandose dicha institucion.

Finalmente, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado
en Asamblea General de Naciones Unidas el 16 de diciembre en 1966, se
incorporo el articulo 11, cuya redaccién establece que “nadie sera encarcelado

por el solo hecho de no poder cumplir con una obligacion contractual”.

1.2. El delito de insolvencia punible en la legislacién espaiola

El delito de insolvencia punible se encuentra tipificado en el Cdédigo Penal
espafiol desde el afio 1.848. Sin embargo, la reforma del Codigo Penal de 2015

llevé a cabo una importante reconfiguracion de este tipo delictivo.

En efecto, la exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2015, de 31 de

marzo?’’, expone como justificacion a la reforma, la necesidad de:

“facilitar una respuesta penal adecuada a los supuestos de realizacion de
actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos
econoémicos que se producen en el contexto de una situacion de crisis
economica”, asi como la de “ofrecer suficiente certeza y seguridad en la
determinacion de las conductas punibles™’8.

2’7 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal. (BOE [en linea], num. 77, 31-03-2015,
pag. 27061-27176). https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-3439.

2’8 En este sentido, la justificacion integra de la citada Exposicion de Motivos es la
siguiente:

“La nueva regulacion de los delitos de concurso punible o insolvencia conjuga
una doble necesidad: la de facilitar una respuesta penal adecuada a los
supuestos de realizacion de actuaciones contrarias al deber de diligencia en la
gestion de asuntos econémicos que se producen en el contexto de una situacion
de crisis econémica del sujeto o empresa y que ponen en peligro los intereses
de los acreedores y el orden socioecondémico, o son directamente causales de
la situacion de concurso; y la de ofrecer suficiente certeza y sequridad en la
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En este sentido, con anterioridad a 2015, unicamente eran relevantes al derecho

penal aquellas insolvencias que dolosamente y con el animo de perjudicar el

crédito de los acreedores hubiesen sido causadas por el deudor. Y asi, el tipo

penal establecia lo siguiente:

“1. El que fuere declarado en concurso sera castigado con la pena de
prision de dos a seis afios y multa de ocho a 24 meses, cuando la
situacion de crisis _econdomica o la_insolvencia _sea causada o
agravada dolosamente por el deudor o persona que actue en su
nombre.”

Sin embargo, en la actualidad, y de conformidad con lo dispuesto en la

exposicion de motivos, no unicamente recibira el reproche penal la causacion o

agravacion dolosa de la insolvencia, sino también la falta de diligencia en la

gestion de los asuntos econdmicos.
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determinacioén de las conductas punibles, es decir, aquéllas contrarias al deber
de diligencia en la gestién de los asuntos econémicos que constituyen un riesgo
no permitido.

El nuevo delito de concurso punible o bancarrota se configura como un delito de
peligro, si bien vinculado a la situaciéon de crisis (a la insolvencia actual o
inminente del deudor) y perseguible (nicamente cuando se declara
efectivamente el concurso o se produce un sobreseimiento de pagos; y se
mantiene la tipificacion expresa de la causacion de la insolvencia por el deudor.

La norma delimita, con la finalidad de garantizar un grado de seguridad y certeza
ajustado a las exigencias derivadas del principio de legalidad, las conductas
prohibidas por medio de las cuales puede ser cometido el delito. Para ello, tipifica
un conjunto de acciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos
economicos mediante las cuales se reduce indebidamente el patrimonio que es
garantia del cumplimiento de las obligaciones, o se dificulta o imposibilita el
conocimiento por el acreedor de la verdadera situacion econémica del deudor.

La nueva regulacion se completa con la prevision de un tipo agravado aplicable
en los supuestos en los que se causan perjuicios econémicos de especial
gravedad o en los que la mayor parte del crédito defraudado corresponde a
deudas frente a la Hacienda publica y la Seguridad Social. De igual forma, se
amplia la proteccion de los acreedores mediante la tipificacion de acciones no
justificadas de favorecimiento a acreedores determinados llevadas a cabo, antes
de la declaracion del concurso, pero cuando el deudor se encontraba ya en una
situacion de insolvencia actual o inminente”.



Ademas, el legislador ha optado por realizar una lista de conductas que serian
constitutivas del tipo penal, coincidiendo éstas en su mayor parte con conductas
que ya se encontraban contempladas en la legislacion para la calificacion

culpable.

Asi pues, la nueva regulacién penal de las insolvencias punibles nos plantea una
importante cuestion, consistente en la delimitacion del ilicito concursal respecto
del penal, asi como la pervivencia de ambas figuras en un mismo caso concreto.
Cuestidén que se ve acrecentada, si cabe, con la introduccién de la comision del

delito de insolvencia punible por imprudencia (259.3 del CP).

Asimismo, el Cadigo Penal también sanciona un tipo agravado?’®, asi como el

delito de favorecimiento de acreedores?? y el delito de presentacién de datos

219 Articulo 259 bis del Codigo Penal:

Los hechos a que se refiere el articulo anterior seran castigados con una pena de
prisién de dos a seis afios y multa de ocho a veinticuatro meses, cuando concurra alguna
de las siguientes circunstancias:

1.2 Cuando se produzca o pueda producirse perjuicio patrimonial en una generalidad
de personas o pueda ponerlas en una grave situacion econémica.

2.2 Cuando se causare a alguno de los acreedores un perjuicio econémico superior
a 600.000 euros.

3.2 Cuando al menos la mitad del importe de los créditos concursales tenga como
titulares a la Hacienda Publica, sea esta estatal, autonémica, local o foral y a la
Seguridad Social.

280 Articulo 260 del Codigo Penal:

“1. Sera castigado con la pena de seis meses a tres afos de prision o multa de ocho
a veinticuatro meses, el deudor que, encontrandose en una situacion de insolvencia
actual o inminente, favorezca a alguno de los acreedores realizando un acto de
disposicion patrimonial o generador de obligaciones destinado a pagar un crédito no
exigible o a facilitarle una garantia a la que no tenia derecho, cuando se trate de una
operacion que carezca de justificacion econémica o empresarial.

2. Sera castigado con la pena de uno a cuatro anos de prision y multa de doce a
veinticuatro meses el deudor que, una vez admitida a tramite la solicitud de concurso,
sin estar autorizado para ello ni judicialmente ni por los administradores concursales, y
fuera de los casos permitidos por la ley, realice cualquier acto de disposicion patrimonial
0 generador de obligaciones, destinado a pagar a uno o varios acreedores, privilegiados
0 no, con posposicion del resto”.
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falsos para lograr la declaracion de concurso?®’, los cuales no abordaremos por

superar el ambito de estudio del presente capitulo.

1.3. La tipificacién actual del delito de insolvencia punible en el Cédigo
Penal tras la reforma de la LO 1/2015.

El actual articulo 259 del Cédigo Penal tipifica las siguientes conductas:

“1. Sera castigado con una pena de prision de uno a cuatro afios y multa
de ocho a veinticuatro meses quien, encontrandose en una situacion de
insolvencia actual o inminente, realice alguna de las siguientes conductas:

1.2 Oculte, cause dafios o destruya los bienes o elementos patrimoniales
que estén incluidos, o que habrian estado incluidos, en la masa del
concurso en el momento de su apertura.

2.2 Realice actos de disposicion mediante la entrega o transferencia de
dinero u otros activos patrimoniales, o mediante la asuncion de deudas,
que no guarden proporcion con la situacion patrimonial del deudor, ni con
sus ingresos, y que carezcan de justificacion econémica o empresarial.

3.2 Realice operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio
inferior a su coste de adquisicion o produccion, y que en las circunstancias
del caso carezcan de justificacion economica.

4.2 Simule créditos de terceros o proceda al reconocimiento de créditos
ficticios.

5.2 Participe en negocios especulativos, cuando ello carezca de
justificacion economica y resulte, en las circunstancias del caso y a la vista
de la actividad econémica desarrollada, contrario al deber de diligencia en
la gestion de asuntos econémicos.

6.2 Incumpla el deber legal de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad,
o0 cometa en su llevanza irregularidades que sean relevantes para la
comprension de su situacion patrimonial o financiera. También sera
punible la destruccion o alteracion de los libros contables, cuando de este

281 Articulo 261 del Codigo Penal:

El que en procedimiento concursal presentare, a sabiendas, datos falsos relativos al
estado contable, con el fin de lograr indebidamente la declaracion de aquel, sera
castigado con la pena de prision de uno a dos afios y multa de seis a 12 meses.
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modo se dificulte o impida de forma relevante la comprension de su
situacion patrimonial o financiera.

7.2 Oculte, destruya o altere la documentacion que el empresario esta
obligado a conservar antes del transcurso del plazo al que se extiende
este deber legal, cuando de este modo se dificulte o imposibilite el examen
o valoracion de la situacion economica real del deudor.

8.2 Formule las cuentas anuales o los libros contables de un modo
contrario a la normativa reguladora de la contabilidad mercantil, de forma
que se dificulte o imposibilite el examen o valoracion de la situacion
economica real del deudor, o incumpla el deber de formular el balance o
el inventario dentro de plazo.

9.2 Realice cualquier otra conducta activa u omisiva que constituya una
infraccion grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos
economicos y a la que sea imputable una disminucion del patrimonio del
deudor o por medio de la cual se oculte la situacion econdmica real del
deudor o su actividad empresarial.

2. La misma pena se impondra a quien, mediante alguna de las conductas
a que se refiere el apartado anterior, cause su situacion de insolvencia.

3. Cuando los hechos se hubieran cometido por imprudencia, se impondra
una pena de prision de seis meses a dos afios o multa de doce a
veinticuatro meses.

4. Este delito solamente sera persequible cuando el deudor haya dejado
de cumplir reqularmente sus obligaciones exigibles o haya sido declarado
Su concurso.

5. Este delito y los delitos singulares relacionados con él, cometidos por
el deudor o persona que haya actuado en su nombre, podran perseguirse
sin esperar a la conclusion del concurso y sin perjuicio de la continuacion
de este. El importe de la responsabilidad civil derivada de dichos delitos
debera incorporarse, en su caso, a la masa.

6. En ningun caso, la calificacion de la insolvencia en el proceso concursal
vinculara a la jurisdiccion penal.”

Asi pues, las conductas que actualmente sanciona el articulo 259 del Codigo

Penal, pueden clasificarse de la siguiente forma?82;

282 BACIGALUPO ZAPATER, E. «Insolvencia y delito en el Proyecto de Reformas del Codigo
Penal de 2013», Diario La Ley, 8303, 2014.
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1) En primer lugar, un grupo de conductas que se corresponderian con la
disminucién efectiva del patrimonio del deudor o con un riesgo de

pérdidas patrimoniales economicamente injustificado (259.1.1% a 5% CP).

2) En segundo lugar, un grupo de conductas que dificultarian los fines del
concurso futuro y que se corresponden con la infraccion de deberes

contables o la destruccion de documentacion relevante (259.1.6% a 82 CP).

3) Por ultimo, acciones que infringen el deber general de diligencia en los
asuntos economicos (259.1.92 CP).

2. Causas de culpabilidad concursal vs. tipificacion penal del delito de

insolvencia punible

El art. 259, apartado cuarto, dispone que la calificacién culpable penal no tendra
efectos prejudiciales en la calificacion penal, y asi:

“En ningun caso, la calificacion de la insolvencia en el proceso concursal
vinculara a la jurisdiccion penal’.

Sin embargo, la clara remision a conceptos mercantiles y concursales que se
realiza en el tipo penal hace que la interconexion entre ambas jurisdicciones sea
tal que no pueda desvincularse la calificacion culpable de los procedimientos
penales por el delito de insolvencia punible??3,

A continuacion, mostramos las conductas que recoge el articulo 259 del Codigo
Penal, asi como las causas de culpabilidad recogidas en los art. 442 y ss. del

283 En sentido, Vid. SOUTO GARCIA, E. M. «Frustracion de la ejecucion e insolvencias
punibles (arts. 257 y ss.)» en GONZALEZ CUSSAC, J. L. (Dir.) Comentarios a la reforma
del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 817.
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TRLC para la calificaciéon culpable concursal. Como podra comprobarse, la
identidad entre la mayoria de las conductas resulta evidente, lo cual conllevara
importantes dificultades para distinguir, como veremos, en la practica, la
calificacion culpable del delito de insolvencia punible.

CP

TRLC

259.1.2 Oculte, cause dafos o
destruya los bienes o elementos
patrimoniales que estén incluidos, o
que habrian estado incluidos, en la
masa del concurso en el momento de
su apertura.

443.1.° Cuando el deudor se
hubiera alzado con la totalidad o parte
de sus bienes en perjuicio de sus
acreedores o0 hubiera realizado
cualquier acto que retrase, dificulte o
impida la eficacia de un embargo en
cualquier clase de ejecucion iniciada o
de previsible iniciacion.

259.2.2 Realice actos de
disposicion mediante la entrega o
transferencia de dinero u otros activos
patrimoniales, o mediante la asuncién

de deudas, que no guarden
proporcion con la situacion
patrimonial del deudor, ni con sus
ingresos, y que carezcan de

justificacion econdmica o empresarial.

443.2.° Cuando durante los dos
anos anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso hubieran

salido fraudulentamente del
patrimonio del deudor bienes o
derechos.

259.3.2 Realice operaciones de
venta o prestaciones de servicio por
precio inferior a su coste de
adquisicidon o produccion, y que en las
circunstancias del caso carezcan de
justificacion econdémica.

443.3.° Cuando antes de la fecha
de declaracion del concurso el deudor
hubiese realizado cualquier acto
juridico dirigido a simular una
situacion patrimonial ficticia.

259.4.2 Simule créditos de terceros
o proceda al reconocimiento de
créditos ficticios.

443.4.° Cuando el deudor hubiera

cometido inexactitud grave en
cualquiera de los documentos
acompanados a la solicitud de
declaracién de CONCUrso o}
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presentados durante la tramitacion del
procedimiento, o] hubiera
acompanado o} presentado
documentos falsos.

259.5.2 Participe en negocios
especulativos, cuando ello carezca de
justificacion econdémica y resulte, en
las circunstancias del caso y a la vista
de la actividad econdmica
desarrollada, contrario al deber de
diligencia en la gestion de asuntos
econdémicos.

259.6.2 Incumpla el deber legal de
llevar contabilidad, Illeve doble
contabilidad, o cometa en su llevanza
irregularidades que sean relevantes
para la comprensiéon de su situacion
patrimonial o financiera. También sera
punible la destruccion o alteracion de
los libros contables, cuando de este
modo se dificulte o impida de forma
relevante la comprensién de su
situacién patrimonial o financiera.

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

259.7.2 Oculte, destruya o altere la
documentacion que el empresario
esta obligado a conservar antes del
transcurso del plazo al que se
extiende este deber legal, cuando de
este modo se dificulte o imposibilite el
examen o valoracidon de la situacion
econdmica real del deudor.

259.8.2 Formule las cuentas
anuales o los libros contables de un
modo contrario a la normativa
reguladora de la  contabilidad
mercantil, de forma que se dificulte o
imposibilite el examen o valoracion de

444 .3.° Si, en alguno de los tres
ultimos ejercicios anteriores a la
declaracién de concurso, el deudor
obligado legalmente a la llevanza de
contabilidad no hubiera formulado las
cuentas anuales, no las hubiera
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la situacion econdmica real del
deudor, o incumpla el deber de
formular el balance o el inventario

dentro de plazo.

sometido a auditoria, debiendo
hacerlo, o, una vez aprobadas, no las
hubiera depositado en el Registro
mercantil o en el registro
correspondiente.

259.9.2 Realice cualquier otra
conducta activa u omisiva que
constituya una infraccion grave del
deber de diligencia en la gestion de
asuntos econdmicos y a la que sea
imputable una disminucion del
patrimonio del deudor o por medio de
la cual se oculte la situacidn
econdmica real del deudor o su
actividad empresarial.

Articulo 442. Concurso culpable.

El concurso se calificara 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, directores
generales, y de quienes, dentro de los
dos afos anteriores a la fecha de
declaraciéon del concurso, hubieren
tenido cualquiera de estas
condiciones.

Asi las cosas, de la mera lectura de la actual regulacion del delito de insolvencia

punible pareciera que, por ejemplo, la infraccion de deberes mercantiles

resultaria per se constitutiva de delito.

Sin embargo, dicha interpretacién podria resultar contraria al principio de ultima

ratio y al principio de lesividad u ofensividad penal, asi como a la prohibicion de

la prisién por deudas, maxime cuando el legislador contempla la comision del

delito por imprudencia.

En efecto, siguiendo a MIR PuiG?®4, el derecho penal no resulta necesario cuando

la proteccién de la sociedad puede alcanzarse a través de otras vias, que seran

24 MIR PUIG, S. op. cit., pags. 117 y 118.
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preferibles en cuanto sean menos lesivas para los derechos de los individuos,
pues el derecho penal debe ser un elemento subsidiario a cualquier otro medio
de sancidén no penal; el ultimo recurso o la “dltima ratio”. Y asi, siguiendo al

mismo autor?®s;

“El Derecho penal ha de desear evitar lesiones en los bienes juridicos mas
importantes, como la vida, la integridad fisica, la propiedad, el orden
publico, etc. El hecho antijuridico ha de verse ante todo como un hecho
que compromete la existencia de bienes juridicos: el principio de
dariosidad o lesividad (nullum crimen sine iniuria), vinculado al de
excludiva proteccion de bienes juridicos, ha de ser el punto de partida de
la antijuridicidad penal™?®.

Es decir, el Derecho penal solo debe utilizarse cuando no existan otros medios

O recursos que resulten menos dafnosos:

“Para proteger los intereses sociales del Estado debe agotar los medios
menos lesivos que el Derecho penal antes de acudir a éste”.

Asimismo, en virtud del principio de ofensividad?®’, sélo podran ser perseguibles
en el ambito penal las conductas que pongan en peligro bienes juridicos

protegidos.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 24/2004, de 24 de

febrero, establecio lo siguiente:

285 También MIR PUIG, S. op. cit., pag. 140.

288 En el mismo sentido, segun el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, el
principio de ofensividad es un “principio juridico en virtud del cual solo puede castigarse
como delito la conducta que lesiona o pone en peligro un bien juridico susceptible, digno
y necesitado de proteccién penal’

287 Asimismo, tal como se expone en BAGES SANTACANA, J. El principio de Lesividad en
los delitos de peligro abstracto, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 29, puede suceder
que determinadas conductas puedan encajarse en el tipo, pero conforme a los principios
de ofensividad, lesividad y proporcionalidad no merezcan ser penadas por carecer de
carga minima de lesividad.
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“Acudiendo ahora a los principios generales limitadores del ejercicio
del ius puniendi, la_prohibicion penal de tener armas no puede
suponer la creacion de un ilicito meramente formal que penalice el
incumplimiento de una prohibicion administrativa, sino que ha de
atender a la proteccion de un bien juridico (la seguridad ciudadana y
mediatamente la vida y la integridad de las personas, como anteriormente
sefialamos) frente a conductas que revelen una _especial
potencialidad lesiva para el mismo. Y ademas, la delimitacion del
ambito de lo punible no puede prescindir del hecho de que la infraccion
penal coexiste con una serie de infracciones administrativas que ya
otorgan esa proteccion, por lo que, en virtud del cardcter de ultima
ratio que constitucionalmente ha de atribuirse a la_sancién penal,
solo han de entenderse incluidas en el tipo las conductas mas graves
e _intolerables, debiendo acudirse en los demas supuestos al Derecho
administrativo sancionador, pues de lo contrario el recurso a la sancion
penal resultaria innecesario y desproporcionado”’.

Ademas, los delitos de insolvencia punible han planteado, desde su inicial

tipificacion, el conflicto con la prohibicion de la prisién por deudas?e8,

En este sentido se ha pronunciado en numerosas ocasiones el Tribunal

Supremo. Asi, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal)
237/2004, de 26 febrero:

"este _elemento subjetivo del tipo penal es, precisamente, el
elemento caracterizador del tipo penal destinado a impedir una
tipicidad basada en la prision por deudas, caracterizando la
conducta tipica por su realizacion con el proposito de declararse en

"

insolvencia y con animo de incumplir las obligaciones contraidas”.

Y también la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 1316/2005, de

9 de noviembre:

“Ahora bien, el nucleo del delito lo constituye la accion maliciosa y
fraudulenta, concretado en agravar dolosamente la situacion de
crisis economica de la empresa (STS 28.4.2003 [ RJ 2003, 3868] ), y

288 Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en su articulo 11:
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requiere los siguientes requisitos, citados en la STS 25.10.2002 ( RJ
2002, 10850) y ATS. 27.2.2003 ( RJ 2003, 2411):

(...

En este sentido la jurisprudencia, Auto de 27.2.2003, citando la STS
87/2003 de 23.1 ( RJ 2003, 682) , senala que el tipo penal del art. 260,
«no exige determinar o individualizar el _perjuicio _causado a los
acreedores que no forma parte de la estructura tipica sino que —como
explicitamente indica el num. 2 del precepto— es un elemento que jueqa
a los meros efectos de graduacion de la pena, pero en todo caso si
que sera preciso precisar y probar los actos fraudulentos realizados»
... Yenla STS 452/2002 de 15.3 ( RJ 2002, 4931) que «que en el delito
de insolvencia es necesario que el autor haya realizado actos con entidad
para producir la insolvencia de una manera verdaderamente injustificable
desde el punto de vista de la racionalidad mercantil. En la medida en la
que el texto legal vigente —a diferencia de los modelos del derecho
europeo— carece de precision respecto de los actos concretos que podrian
configurar el tipo objetivo, y simplemente se refiere a la declaracion de
quiebra, concurso y cesacion de pagos, es necesaria una interpretacion
del mismo que tenga en cuenta, ya en el tipo objetivo, la exclusion
de la «prisién por deudas» y el efecto de irradiacién del art. 38 CE (
RCL 1978, 2836) , que garantiza la libertad de empresa en el marco de
una economia de mercado.

De acuerdo con esta hermenéutica, el tipo objetivo del delito no puede
serreducido a la simple insolvencia, sino que requiere una reduccion
teleologica a los supuestos de insolvencia con contenido criminal™”

Asi pues, teniendo en consideracion los citados principios, en el siguiente

apartado delimitaremos el tipo penal en relaciéon con la calificacién culpable

concursal.

2.1. Delimitacién del tipo penal del delito concursal: naturaleza del delito

de insolvencia punible.

Como hemos explicado en el anterior apartado, el principio de ofensividad

conlleva que la tipificacion del delito atienda, bien a una lesion del bien juridico



protegido, o bien a una puesta en peligro del mismo, en este caso, el derecho de

crédito de los acreedores?8°.

Asimismo, la doctrina penal distingue entre los delitos de peligro concreto y los
delitos de peligro abstracto.

En los delitos de peligro concreto?®, se requiere que el bien juridico protegido
haya estado realmente en peligro, esto es, que se haya encontrado dentro de la
esfera de influencia de la fuente de peligro®’.

Por el contrario, en los delitos de peligro abstracto, unicamente sera necesario
para su comision la realizacion de la conducta contemplada en el tipo, la cual el
legislador ha considerado que, per se, pone en peligro el bien juridico

protegido?®2.

289 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo 771/2006, de 18 de julio, en la que se establece
que el bien juridico protegido es “el derecho personal del crédito, con la concurrencia de
un interés difuso de naturaleza econémico-social que se sitia en la confianza precisa
para el desarrollo de las operaciones financieras, en aras a la consecucién de un
desarrollo econémico’.

20 En cuanto a los delitos de peligro concreto, y segun ZIESCHANG, F. Die
Gefdahrdungwsdelikte, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, pag. 51., se requeririan los
siguientes requisitos:

a) Un juicio de “probabilidad cercana de lesion.

b) El ingreso de un bien juridico en el ambito de influencia de una fuente de
peligro.

c) Que dependa “de la casualidad” si se produce o no la lesion.
291 Kiss, A. «Delito de lesion y delito de peligro concreto:». InDret, 2015, Num. 1.
292 Asi, en CEREZO MIR, J, «Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho
penal del riesgo». Revista De Derecho Penal Y Criminologia, (10), 47—72, el peligro no

es un elemento del tipo y el delito queda consumado aunque en el caso concreto no se
haya puesto en peligro el bien juridico protegido.
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Como veremos a continuacioén, dicha clasificacién es imprescindible para poder
configurar cuales son los requisitos para que las conductas enumeradas en el
articulo 259 sean susceptibles de integrar el delito de insolvencia punible, y
puedan asi diferenciarse de los tipos concursales.

2.1.1. El delito concursal como delito de peligro y su delimitacién con la
calificacion culpable.

El legislador clasifica el delito concursal como un delito de peligro®, y asi, en la
exposicidon de motivos de la ley de reforma de 2015, pone de manifiesto lo

siguiente:

293 Sj bien es cierto que, como hemos expuesto, el legislador define los delitos de
insolvencia punible como delitos de peligro, la doctrina se ha mostrado pacifica en
afirmar que el apartado segundo del articulo 259 se trata de un delito de lesién, en el
que la causacion de la insolvencia —y asi, la lesion del derecho de crédito a los
acreedores— es un elemento del tipo. Es por eso que, en los apartados venideros,
aunque expresamente no se haga referencia, nos estaremos refiriendo a las conductas
previstas en el apartado primero del articulo 259 CP.

Asimismo, conviene recordar que, con anterioridad a la reforma, la jurisprudencia habia
entendido el delito concursal como un delito de lesidon. En este sentido, entre otras, la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal) 652/2018, de 14 de diciembre:

“Se ha discutido doctrinalmente si este tipo penal es un delito de lesion o de
peligro. La jurisprudencia ha zanjado esta polémica. Asi, entre otras, la STS
1018/2008(sic), de 26 de octubre (RJ 2006, 8173) afirma que el perjuicio a los
acreedores es un elemento del tipo y lo razona de la siguiente forma: " con
relacion al perjuicio a los acreedores, realmente este requisito no resulta
propiamente de una primera aproximacion interpretativa al contenido del tipo que
se encuentra incluido en el art. 260.1 del Coédigo penal, pero creemos
indudable su concurrencia. Primeramente, porque este delito lo es de
resultado, ya que requiere la causacion de una crisis econdémica o _una
situacion de insolvencia, que debemos considerarla como "generalizada”
(derivada del propio concepto del concurso)... y en sequndo lugar, porque el
apartado 2 del citado art. 260 , nos ofrece la pauta del "perjuicio inferido a
los acreedores”, para graduar su penalidad, teniendo en cuenta su nimero y
condiciéon econémica, pero _dando por supuesto que, siempre, tendra que
haber algqun perjuicio a los acreedores, lo que, ademas, es de toda ldgica,
pues _en caso _contrario no se comprenderia la razon _de penalizar este
comportamiento’.

Y, ademas, en cuanto al tipo subjetivo que, recordemos, anteriormente unicamente era
posible su comision dolosa:

271



“El nuevo delito de concurso punible o bancarrota se configura como un delito
de peligro, si bien vinculado a la situacién de crisis (a la insolvencia actual o
inminente del deudor) y persequible (nicamente cuando se declara
efectivamente el concurso o se produce un sobreseimiento de pagos; y se

mantiene la tipificacion expresa de la causacion de la insolvencia por el deudor’.

Sin embargo, el legislador no aclara si se trata de un delito de peligro abstracto

—y por tanto, la mera realizacion de las conductas enumeradas constituiran el

“El delito previsto en el articulo 260 es doloso y el dolo ha de comprender
I6gicamente todos los elementos del tipo, incluyendo el resultado material
que, como hemos referido antes, es dual: la situacion de insolvencia y el
perjuicio efectivo a los acreedores. Sin embargo, este tribunal ha declarado
cuando el articulo 260 CP utiliza la expresion "dolosamente" no se refiere a un
elemento de la culpabilidad sino a una actuacién fraudulenta.

En efecto, la STS 40/2008, de 25 de enero (RJ 2008, 1714), indica que
" dolosamente no puede ser entendida estrictamente en el concepto de "dolo”
(como elemento de la culpabilidad), pues el delito lo es, por imperativo del art.
12 del Codigo penal , ya que "las acciones u omisiones imprudentes sélo se
castigaran cuando expresamente lo disponga la ley", y aqui no existe tipo
imprudente. De modo que el concepto de este "dolo” no es éste, sino la
equiparacion con el fraude, esto es, la ley debe interpretarse en el sentido
de que la conducta del deudor esté presidida por Ila intencion de perjudicar
(dolosa y fraudulentamente) a sus acreedores, con un comportamiento que
comprenda la voluntad de atentar contra sus leqitimos derechos e
intereses juridicos, originandose un perjuicio patrimonial”.

En la misma direccion la STS 237/2004, de 26 febrero (RJ 2004, 1534),
citando la STS 1799/2000, de 20 de noviembre (RJ 2000, 9548), recuerda
que "este elemento subjetivo del tipo penal es, precisamente, el elemento
caracterizador del tipo penal destinado a impedir una tipicidad basada en
la prision por deudas, caracterizando la conducta tipica por su realizacion
con el propdsito de declararse en insolvencia y con animo de incumplir las

L

obligaciones contraidas".

[El subrayado y la negrita es nuestra].

Esta Sentencia nos parece muy clarificadora al citar la jurisprudencia anterior
destacada, nos permite realizar dos consideraciones muy interesantes a la luz de la
nueva regulacion.

En primer lugar, la exigencia del perjuicio a los acreedores como causa de legitimacion
a la penalizacion del comportamiento. Y, en segundo lugar, la exigencia del animo
fraudulento como exigencia para la exclusién de la prisién por deudas. Exigencias que,
como veremos, quedan muy diluidas con la nueva regulacion.
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ilicito penal— o si, por el contrario, se trata de un delito de peligro concreto?% —y

debera pues acreditarse, en el caso concreto, la efectiva puesta en peligro del

derecho de crédito de los acreedores—.

2% Asimismo, Si acudimos a la jurisprudencia, no encontramos una postura clara al
respecto puesto que, en las Sentencias que se han dictado con posterioridad a la
reforma —y asi, con la nueva configuracion segun el legislador como delito de peligro—
se han pronunciado obiter dicta reiterando la jurisprudencia anterior con la antigua
regulacion.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo 358/2020, de 1 de julio:

“El delito de insolvencia punible del art. 2569 en su redaccion vigente, que es la
que ha sido objeto de la acusacion y condena, se promulga porla LO 1/2015 que
entré en vigor el 1 de julio de 2015.

El tipo penal es un delito especial propio cuyos elementos esenciales son: a) Su
autoria solamente se puede predicar de un sujeto con condiciones especificas:
ser deudor declarado en concurso, o que haya dejado de cumplir reqularmente
sus obligaciones exigibles.(art. 259.1.4 CP); b) el resultado que ha de
constatarse es una situacion de crisis econdmica en la empresa, que implique
un perjuicio para los acreedores, cuya entidad se erige en canon de referencia
para determinar la pena; c) la situacién de crisis de la persona insolvente, o su
agravacion, ha de relacionarse con alguna de las caus del art. 259 CP; d)
subjetivamente, esos actos causales han de ejecutarse con dolo, es decir con la
voluntad de tal efectividad, de la que el sujeto ha de ser consciente cuando lleva
a cabo dichos actos. Lo que hace atipica la insolvencia o agravacion de ésta
fruto de actuaciones imputables a titulo de negligencia. ( STS 730/2017, de 13
de noviembre (RJ 2017, 5340) ). Por lo tanto, el relato factico debe sefalar, de
una parte, la situacion de insolvencia y, de otra, el incumplimiento de los deberes
de buen gobierno del art. 2569 CP.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo 220/2016, de 15 de marzo:
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“1. Tal como se sefala en el auto recurrido, con razonamientos que pueden
darse aqui por reproducidos, el articulo 260.1 castigaba al que fuere
declarado en concurso cuando la situacion de crisis econémica o la
insolvencia sea causada o agravada dolosamente por el deudor o persona
que actue en su nombre. En el articulo 259.1 actual se castigan conductas
que, aunque con redaccion diferente, tienen el mismo significado y
contenido. Se castiga en este precepto al que encontrandose en una
situacion de insolvencia actual o inminente realice alguna conducta de la
serie contenida en los numeros siguientes, hasta el 9° de cuya descripcion
resulta _que indudablemente se trata de actos que supondran un
agravamiento de aquella situacion, finalizando con una clausula de cierre en
el dltimo apartado, que se refiere a realizar "cualquier otra conducta activa u
omisiva que constituya una infraccion grave del deber de diligencia en la gestion
de asuntos econémicos y a la que sea imputable una disminucién del patrimonio
del deudor o por medio de la cual se oculte la situacion econémica real del
deudor o de su actividad empresarial ". Y en el articulo 259.2 se castiga con la




Si entendemos que se trata de un delito de peligro abstracto?®®, en la practica,
conllevara la equiparacion de la calificacién culpable concursal con la calificacion
penal, pues esta ultima no requeriria ningun plus afiadido. E incluso existirian

conductas que no merecerian el reproche concursal pero si el reproche penal?%.

misma pena a quien, mediante alguna de las conductas del apartado
anterior, cause su situacion de insolvencia.

Tal como se razona en el auto impugnado, la condena se dictd castigando la
conducta del recurrente consistente en despatrimonializar la sociedad a
través de cesiones de hipotecas, ventas, compras, utilizacion de
testaferros y terceras personas interpuestas, extracciones de dinero, etc.,
que dejo a la sociedad sin activos, pasando finalmente parte del activo de
aquella, a empresas del propio administrador o gestionadas por él.”.

2% Asi pues, SANCHEZ DAFAUCE, M. Estudio critico sobre el delito concursal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, pag. 59, parece situar la nueva configuracion de los delitos de
insolvencia punible en la modalidad de peligro abstracto, al entender que el legislador
ha trasladado al derecho penal la técnica legislativa del derecho privado -y asi, las
presunciones de culpabilidad concursales—, poniendo de manifiesto las dificultades que
ello conlleva para su distincion con la calificaciéon culpable concursal.

También ESQUINAS VALVERDE, P., «La nueva regulacion de los delitos de alzamiento de
bienes en el Anteproyecto de Codigo Penal de 2012/2013». La Ley Penal, n° 105, 2013,
pag. 12, si bien mostrandose muy critico a esta nueva regulacion, entiende que la nueva
configuracion del delito de insolvencia punible es de peligro abstracto, y que por tanto,
unicamente se afade a la concepcion concursal el dolo o imprudencia segun su
concepcion juridico-penal, pero no se requiere el resultado de perjudicar a los
acreedores.

Por su parte, QUINTERO OLIVARES, G. «El delito de concurso o bancarrota» en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), Comentario a la reforma penal de 2015 Comentario a la reforma
penal de 2015, Navarra, 2015, pag. 509. parece también entender que nos encontramos
ante delitos de peligro abstracto, puesto que argumenta que la reforma parte de la
dificultad de establecer la relacion de causalidad entre los distintos actos y estado de
insolvencia.

2% Podria darse incluso la paradoja de que, para que pueda condenarse a la cobertura
del déficit concursal, en materia concursal, se exija la efectiva generacion o agravacion
de lainsolvencia y que, en sede penal, ello no fuera necesario para ser condenado como
reo del delito concursal.
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Sin embargo, si entendemos que se trata de delitos de peligro concreto?’, sera
necesario, ademas de la realizacion de alguna de las conductas descritas, la
corroboracién de la efectiva puesta en peligro del derecho de crédito de los
acreedores.

Esta corroboracion no planteara mayores problemas en aquellas conductas que
suponen una minoracién del patrimonio del deudor?®, pero si resultara conflictivo

en aquellas conductas que recogen una infraccion del deber de diligencia. Asi,

297 Aqui deberemos distinguir entre aquellos que consideran que el derecho de crédito
sera puesto en peligro cuando pueda producirse un perjuicio informativo y aquellos que
consideran que la puesta en peligro debe referirse a un posible perjuicio patrimonial.

Asi, GUTIERREZ PEREZ, E. El derecho penal frente a la insolvencia. Delitos de alzamiento
de bienes y delitos concursales, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pag. 200,
entiende que el delito de insolvencia punible es un delito de peligro concreto, en los que
la conducta debe vincularse a un peligro concreto, el cual consiste en el perjuicio
informativo, que puede mutar a uno de caracter patrimonial para el derecho de crédito
de los acreedores.

Por otro lado, FRANCES LACUMBERRI, P. «El delito de insolvencia punible documental
(art. 259.1.62 a 82 CP). Criticas y claves para su interpretacién», InDret, 2, 2019,
entiende que aquellas conductas contempladas en los arts. 259.1.62%a 8?2, unicamente
seran relevantes al derecho penal cuando pongan en peligro con caracter patrimonial el
derecho de crédito de los acreedores al ser éste el bien juridico protegido por el delito.

En el mismo sentido se pronuncia FEIJOO SANCHEZ, B. J. «Sociedades mercantiles en
crisis y Derecho penal», Anuario de derecho concursal, 16, 2009.

Asi pues, segun GUERREA MARTINEZ, A. La calificacién culpable del concurso por errores
e incumplimientos de la normativa contable, Tesis Doctoral Universidad CEU San Pablo,
Madrid, 2015, pag. 120-121, la comision de irregularidades contables, si bien provocara
un perjuicio informativo, no siempre constituira un perjuicio patrimonial para los
acreedores.

En el mismo sentido, RODRIGUEZ CELADA, E., «La criminalizaciéon del fracaso
empresarial. Analisis critico de la reforma del Cédigo Penal de 2015», InDret, 1, 2017,
p.33, en relacion con el delito concursal, entiende que debera acreditarse que las
conductas contempladas en el apartado primero del articulo 259 del Cédigo Penal han
generado un riesgo efectivo en el bien juridico protegido, entendiendo que se trata de
un delito de peligro concreto, siendo necesario acreditar que la conducta del deudor
sSuUpuso una amenaza real para el cobro de los créditos de los acreedores.

29 Conductas previstas en 259.1.12 a 52 CP.
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por ejemplo, la infraccion de los deberes contables no siempre conllevara un
perjuicio patrimonial en el derecho de crédito de los acreedores®®.

Una correcta salvaguarda de los principios de ultima ratio y de lesividad u
ofensividad, nos conduce a la necesaria interpretacion de que estamos ante
delitos de peligro concreto, logrando asi, ademas, una mejor delimitacién con

respecto de la calificacion culpable del concurso.

3. Supuestos de coexistencia de condena penal y la calificaciéon culpable

con cobertura del déficit: riesgo de bis in idem

Como se ha expuesto en los anteriores apartados, la tipificacién de conductas
idénticas tiene como consecuencia la dificil delimitacion entre el ambito de la

calificacién concursal y del delito concursal®®.

Sin embargo, otra de las problematicas que se nos plantean sera la coexistencia
en un mismo caso concreto de un procedimiento penal por el delito de
insolvencia punible con la calificacién culpable concursal y, en su caso, la

efectividad de la condena que pudiera recaer en ambas sentencias®?".

Esta discusién ha sido resuelta mediante la Sentencia del Tribunal Supremo
372/2012, de 11 de mayo:

29 Asi, si bien es cierto que las primeras conductas contempladas en el apartado
primero del articulo 259 —las cuales suponen la minoracion del patrimonio del deudor—
el perjuicio en el derecho de crédito de los acreedores sera eminentemente patrimonial,
ello no es tan claro en el segundo y tercer grupo de conductas —que consisten en
conductas que dificultarian los fines del concurso futuro la infraccién del deber de
diligencia en los asuntos econémicos— en las que el perjuicio en el derecho de crédito
podria ser meramente informativo.

390 En este sentido, siguiendo QUINTERO OLIVARES, G. Op.cit., pag. 504, si bien es cierto
que no se trata de una infraccién del principio non bis in idem, es contrario a principios
juridicos generales.

301 Vid. JosHI JUBERT, U. «Proteccién penal de los acreedores» en CORCOY BIDASOLO,

M. y GOMEZ MARTINEZ, V. (Dir.) Manual de derecho penal econémico y de empresa.
Parte General y parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 433.
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‘En_materia de responsabilidad civil ligada al delito de insolvencia
concursal, la relacion entre la jurisdiccion civil y penal es auténoma
pero interrelacionada. El art. 260.3 del CP es claro cuando sefala, a los
efectos que ahora interesan, que "... el importe de la responsabilidad civil
derivada de dichos delitos deberé incorporarse, en su caso, a la masa”,
El desenlace en el &mbito de la responsabilidad civil estard condicionado,
como es obvio, por el art. 112 de la LECrim , conforme al cual, una vez se
gjercita la accién penal, se entenderd también utilizada la accién civil, a
no ser que el perjudicado la renunciase o la reservase expresamente para
gjercitarla una vez terminado el juicio criminal. De _ahi que no exista
cobertura juridica para afirmar que el Juez penal llamado a enjuiciar
el caracter delictivo _de la insolvencia concursal carezca de
capacidad para pronunciarse sobre la responsabilidad civil derivada
de ese hecho ilicito. Las fuentes obligacionales son distintas y como tal
operan en cada uno de los procesos.

(...

Al margen de ello, conviene precisar _que la existencia de un
tratamiento _jurisdiccional __en _paralelo, aunque _claramente
interrelacionado en materia de responsabilidad civil, se manifiesta
en otros preceptos de la legislacion concursal. Tal es el caso del art.
50.2 de la Ley 22/2003, 9 de julio ( RCL 2003, 1748 ) , en_el que se
exhorta a los Jueces y Tribunales del orden penal ante los que se
ejerciten, con posterioridad a la declaracion del concurso, acciones
que pudieran tener trascendencia para el patrimonio del deudor a
que emplacen a la administracion concursal y la tengan como parte
en defensa de la masa, si se personase.

De ahi que no nos hallemos ante un problema de non bis in_idem,
como con cierto desenfoque se defiende en el motivo. La prohibiciéon
constitucional de doble incriminacion, en la medida en que supone
un _desbordamiento del principio de culpabilidad, no acoge en su
ambito _natural las cuestiones relacionadas con la responsabilidad
civil. La _exclusion _del deber de pagar de forma duplicada una
obligacion civil, encuentra una explicacion _mas légica en la
concurrencia _de alquna de las causas de extincion de las
obligaciones ( art. 1156 Codigo Civil ( LEG 1889, 27 ) ). No se trata, en
fin, de un problema asociable al non bis in idem, sino a la idea civil
de enriquecimiento injusto, excluible, precisamente, mediante una
decision jurisdiccional que, ya en fase de ejecucion, analice la
concurrencia de algun hecho extintivo del deber de hacer frente a la
obligacion declarada o, como sucede en el caso presente, de una
disposicion legal ( art. 260.3 CP ) que aplique a un destino especifico -su
incorporacion a la masa- la cantidad resultante.

En suma, no_existe obstaculo alguno para que el proceso penal
culmine _con una_declaracion _de responsabilidad civil, cuya




efectividad quedara, sin embargo, condicionada por el resultado del
proceso concursal. Y sera precisamente al Juez mercantil a quien
incumbira la_adopcion de las decisiones precisas para que, en
ningun caso, pueda generarse un_enriquecimiento injusto para
alguno de los perjudicados o una quiebra del principio de iqualdad
en la efectividad de los respectivos créditos. No en vano, el art. 86 ter
1 0, 30 de la LOPJ ( RCL 1985, 1578 y 2635) sefiala entre las
competencias del Juez del concurso conocer de "... toda ejecucion frente
a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado,
cualquiera que sea el drgano que la hubiera ordenado ". Idéntica cautela
late en el art. 53.1 de la Ley Concursal 22/2003, 9 de julio, en el cual se
dispone que el Juez mercantil ha de dar cumplimiento a las sentencias
dictadas antes o después de la declaracion de concurso "... el cual dara a
las resoluciones pronunciadas el tratamiento concursal que corresponda”.

Asi pues, la coexistencia de la responsabilidad civil derivada del delito y la

condena a la cobertura del déficit concursal sera posible, habida cuenta de las

diferentes fuentes obligacionales. Sin embargo, si ambas condenas tienen su

fundamentacion en hechos idénticos, posibilidad que se ve agravada tras la

reforma concursal de 2015%%?, ello debera tenerse en cuenta por el Juez del

concurso con el fin de evitar un posible enriquecimiento injusto.

302 Sj bien es cierto que, como ya hemos expuesto, en muchos de los supuestos
introducidos por la reforma, se dara la paraddjica situacion de que una conducta que no
es apta para la cobertura del déficit concursal si lo sera para la calificacion penal.
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X. ASPECTOS PROCESALES DE LA FUTURA REFORMA CONCURSAL.

A finales de diciembre de 2021, el Consejo de Ministros aprobo el proyecto de
Ley de Reforma de la Ley Concursal (Texto Refundido de la Ley Concursal
1/2020, de 5 de mayo), cuya entrada en vigor esta prevista para los primeros
meses de 2022303,

La nueva norma tiene por objeto la adopcion de las reformas legales necesarias
en Espafa para la transposicidn al derecho espafiol de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por
la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion

e insolvencia).

La reforma, segun su propia Exposicion de Motivos “pretende afrontar este
conjunto de limitaciones mediante una reforma estructural de calado del sistema

de insolvencia’.

En este sentido, el nuevo Proyecto recientemente aprobado incorpora
importantes reformas en materia concursal, en un intento de agilizar y dotar de
elementos eficaces para mejorar los procedimientos concursales y posibilitar el
mantenimiento de empresas que tengan viabilidad y evitar destruccién del tejido

empresarial.

393 En concreto, 20 dias después de su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, cosa
que todavia no se ha producido).
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1. Aspectos generales de la reforma de la nueva Ley Concursal.

En cuanto a las novedades generales que tendra la nueva Ley Concursal,
podemos destacar las siguientes:

1.1. Planes de reestructuracion.

Se introducen los plantes de reestructuracion como Instrumento pre-concursal
dirigido a evitar la insolvencia, o a superarla. De esta forma, se posibilita llevar a
cabo una actuacion previa a la de los actuales instrumentos pre-concursales. Se
pretende una reestructuracion mas temprana y con mayores probabilidades de
éxito, a fin de evitar la necesidad de acudir al concurso de acreedores, y prevenir

la situacion de insolvencia.

Para ello, se ha creado ademas la figura del experto en la reestructuracion.

Asimismo, y como consecuencia de la creacion de los Planes de reestructuracion
como nueva herramienta previa al concurso, desaparecen los actuales
instrumentos pre-concursales (el acuerdo extrajudicial de pagos y los acuerdos

de refinanciacion).

En este sentido, la Exposicion de Motivos de la nueva Ley establece lo siguiente:

‘En primer lugar, se introducen los denominados planes de
reestructuracion, un instrumento pre-concursal dirigido a evitar la
insolvencia, o a superarla, que posibilita una actuacion en un estadio de
dificultades previo al de los vigentes instrumentos pre-concursales, sin el
estigma asociado al concurso y con caracteristicas que incrementan su
eficacia. Su introduccion incentivara una reestructuracion mas temprana, y por
tanto con mayores probabilidades de éxito, y contribuira a la descongestion
de los juzgados y por tanto a una mayor eficiencia del concurso. En efecto,

las empresas podran acogerse a los planes de reestructuracion en una
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situacion de probabilidad de insolvencia, previa a la insolvencia inminente que
se exige para poder recurrir a los actuales instrumentos. Su introduccion lleva
aparejada la supresion de los actuales instrumentos preconcursales. En la
regulacion de los planes de reestructuracion se ha preservado el caracter
flexible (poco procedimental) de los acuerdos de refinanciacion y se han
incorporado elementos que les oforgan mayor eficacia que a estos ultimos,
como la posibilidad de arrastre de clases disidentes, sujeta al cumplimiento
de ciertas salvaguardas para los acreedores, que constituye el nucleo del
modelo”.

1.2. Microempresas.

La nueva Ley incorpora un nuevo procedimiento aplicable a microempresas3®4.
Para ello, se incorpora un nuevo Libro Tercero, integrado por los articulos 687 a
720 de la Ley Concursal, bajo la rubrica de “Procedimiento especial para

microempresas’.

Dicho procedimiento sera aplicable a microempresas en probabilidad de
insolvencia, en insolvencia inminente o insolvencia actual y sera ademas
aplicable a los autbnomos (si son microempresas), quienes ademas pueden

acceder al procedimiento de segunda oportunidad.

El proceso se caracteriza por una simplificacién procesal maxima. Como muestra
de dicha simplificacion, se eliminan todos los tramites que no sean necesarios,
y se limita la participacion de profesionales (administracion concursal, mediador,
letrado o procurador) a determinadas funciones expresas, como son el
asesoramiento letrado en fase de calificacion o cuando lo soliciten las partes y

asuman su coste.

304 En concreto, todas aquellas que tengan menos de diez trabajadores, unos ingresos
anuales inferiores a dos millones de euros. Este tipo de empresas constituye en nuestro
pais casi el 94% del tejido empresarial, segun indica el propio proyecto.
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El procedimiento se tramitara a través de formularios oficiales accesibles en
linea, sin coste alguno. Con ello, se pretende dar agilidad, abaratar los costes
del proceso, tener acceso a la informaciéon en tiempo real y facilitar la

comprension a los usuarios.

1.3. De la llamada “Segunda oportunidad”.

Tal y como establece la propia Exposicion de Motivos:

“Por_ultimo, la Ley confiqura un procedimiento de sequnda
oportunidad mads _eficaz, ampliando la relacion de deudas
exonerables e introduciendo la posibilidad de exoneracion sin
liquidacion previa del patrimonio del deudor y con un plan de pagos,
permitiendo _asi_que éste conserve su vivienda habitual y sus
activos empresariales’.

Pese a la normativa europea, lo cierto es que en nuestro pais, hasta la fecha,

la segunda oportunidad ha tenido escasa aplicacion.

El nuevo proceso sera aplicable al deudor persona natural, sea o0 no
empresario, siempre que sea un deudor de buena fe, a través de la sujecion
a un plan de pagos, sin previa liquidacion de la masa activa; o con la

liquidacion de la masa activa.

Ademas, se reducen los plazos para obtener la exoneracion del pasivo del

deudor.

La polémica empero continua con la exoneracion de los créditos publicos, que
guedan expresamente excluidos de la posibilidad de exoneraciéon. Ello no
obstante, y atendiendo al propio contenido de la Directiva europea y a la
jurisprudencia que se ha venido estableciendo en nuestro derecho, es
previsible que pudiera darse una interpretacion tendente a posibilitar también

la exoneracion de los créditos de derecho publico.
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1.4. Concursos sin masa.

Se modifica el régimen de los concursos sin masa activa. La nueva Ley modifica
el sistema de los concursos cuya apertura y conclusion se declara en el mismo
Auto.

En la nueva regulacion, una vez declarada la situacion concursal, los acreedores

disponen de una posibilidad de control de dicha conclusion.

1.5. Administracion Concursal.

Pese a que no se crea un Estatuto de la Administracion Concursal, la nueva
norma incorpora importantes cambios en lo que a la regulacion de la figura de la

Administracion Concursal se refiere.

La nueva Ley elimina, como norma general, la figura de la administracion
concursal del procedimiento de microempresas, modifica la forma para su
designacion haciendo mas estrictos los requisitos que deben cumplir los
profesionales para su nombramiento y le otorga mayor responsabilidad. En este
sentido, la retribucion de la administracion concursal se devengara conforme

vaya cumpliendo con las funciones que le han sido atribuidas.

En la nueva Ley, se dota a los Administradores concursales de capacidad para
modificar errores en la lista de acreedores, hecho que pretende reducir los
incidentes concursales, como otra forma de dotar de agilidad a los

procedimientos.

En definitiva, la nueva Ley introduce importantes cambios pre-concursales,
intenta dotar de mas eficiencia al procedimiento concursal y establece un
procedimiento de segunda oportunidad mas eficaz, modificando asimismo el

tratamiento y funciones de la Administracion Concursal.
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2. Reforma de la Ley Concursal en materia de calificacion del concurso.

La nueva norma también incorpora, para lo que ahora mas nos interesa,

determinadas novedades relevantes en materia de calificacion del concurso.

Asi, la propia Exposicion de Motivos de la Ley nos introduce sintéticamente

dichas novedades:
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“El Capitulo 1V incluye la regulacion de un procedimiento abreviado de
calificacion del procedimiento especial. Las diferencias con la calificacion
del concurso de acreedores son varias. En primer lugar, la_calificaciéon
solo podra abrirse en caso de liquidacion de la microempresa, pero
no en caso del cumplimiento de un plan especial de continuacion. Esto
no quiere decir, que los comportamientos antijuridicos realizados por el
deudor o por aquellas personas que habrian podido resultar afectadas por
la calificacion queden sin remedio procesal, sino, simplemente, que
deberan ventilarse en la instancia apropiada (por ejemplo, en un juicio de
responsabilidad civil o en los juzgados de lo penal). Otra diferencia
importante consiste en la no obligatoriedad de la apertura de una fase
de calificacion una vez concluida la liquidacion en el procedimiento
especial. De este modo, sera _necesario _que, como regla general,
acreedores que representen al menos el 10% del pasivo total soliciten
la apertura de la calificacion; o que lo hagan los socios personalmente
responsables por las deudas de la sociedad; o, cualquier acreedor,
con independencia de su tamano y naturaleza, cuando objetivamente
se haya producido una ocultacion o una falsificacion de la informacion
provista durante el procedimiento especial.

La calificacion se realizara a través de un procedimiento abreviado,
cuyo comienzo no requiere la finalizacion de las labores de
liquidacién, sino que puede desarrollarse en paralelo con el resto del
procedimiento. En la calificacion, la administracion concursal juega el
papel principal, debiendo ser nombrada si no lo habia sido ya. El
proceso sigue el esquema del concurso de acreedores, con la presentacion
de un informe por la administracion concursal, que terminara la calificacion
cuando no encuentre motivos para justificar la culpabilidad. Cuando, por el
contrario, se solicite la calificacion del procedimiento especial como
culpable, las personas afectadas podran oponerse. Excepcionalmente,
este tramite procesal si debe realizarse con intervencion de asistencia
letrada. Se sustanciara mediante una vista virtual, si bien el juez podra
convocar una presencial cuando la practica de la prueba asi lo aconseje.
Las presunciones de culpabilidad y el contenido de la sentencia se regulan
por el Libro primero La especialidad en el ambito del procedimiento para
microempresas se Situa en la atencion que se concede a la veracidad y




completitud de la informacion que el deudor debe aportar tanto en la
solicitud como a lo largo del procedimiento.

Veamoslo detenidamente:

2.1. Alegaciones de los acreedores sobre la calificacion culpable del

concurso.

Durante el plazo para la comunicacion de créditos, los acreedores o cualquier
personado en el concurso podra remitir a la administracion concursal un correo
electronico con la informacién, alegaciones y/o documentaciéon que considere

relevantes para que pueda fundamentarse la calificacion culpable del concurso.

En concreto, se modifica el articulo 447 del TRLC, que pasara a tener el siguiente

redactado:

“Articulo 447. Alegaciones sobre la calificacion del concurso.

Durante el plazo para la comunicacion de créditos cualquier acreedor o
cualquier personado en el concurso podra remitir por correo electronico a
la administracion concursal cuanto considere relevante para fundar la
calificacion del concurso como culpable, acompafiando, en su caso, los
documentos que considere oportunos”.

Asimismo, se incorpora la posibilidad de que los acreedores que representen al
menos el 10% del pasivo (segun la lista provisional presentada por la
Administracion Concursal), puedan presentar un informe razonado para la
calificacion del concurso como culpable, en el plazo de 15 dias siguientes a la
presentacion del Inventario y la lista de acreedores provisionales:

“Articulo 449. Informe de calificacion de los acreedores.

Dentro del mismo plazo, los acreedores que representen, al menos, el
diez por ciento del pasivo segun la lista provisional presentada por la
administracion concursal, podran presentar también un informe razonado
y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del
concurso como culpable, con propuesta de resolucion del concurso como
culpable conforme a lo establecido en el articulo anterior”.
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Esta es una novedad muy relevante que debemos poner en consonancia con
todo lo enunciado en el Capitulo IV de este trabajo, al cual nos remitimos

integramente.

Como alli hemos desarrollado, actualmente, la posicion procesal de los
acreedores, y personas con interés legitimo, dentro de la seccion sexta del
concurso se asimila a la de intervencion adhesiva simple prevista en el articulo
13.1 LEC, esto es, en la practica, que los mismos actuaran como meros
coadyuvantes de la administracion concursal y el Ministerio Fiscal, teniendo sus

atribuciones absolutamente limitadas.

Dicha condicion les permite, recordemos, con el actual TRLC, presentar un
escrito de alegaciones sobre todos aquellos extremos que consideren relevantes
para que administracion concursal y Ministerio Fiscal puedan calificar el
concurso; proponer prueba, con respecto a las pretensiones que la
administracion concursal y el Ministerio Fiscal haya ejercitado; actuar en la vista
de calificacidén, siempre sobre el objeto litigioso que conformen administracion
concursal y Ministerio Fiscal; recurrir la sentencia de calificacion, unicamente
respecto de aquellas pretensiones ejercitadas por la administracion concursal y
el Ministerio Fiscal que no hubieren sido estimadas; y ejecutar la condena a la

cobertura del déficit concursal, si la administracion concursal no lo hiciere.

Por tanto, los acreedores carecen actualmente de poder de disposicion sobre el
objeto litigioso de la calificacion culpable, quedando este en manos,

exclusivamente, de la administracion concursal y del Ministerio Fiscal.

Esta situacion cambiara por completo con la nueva reforma, en la que aquellos
acreedores®®® que ostenten, al menos, el 10% de pasivo concursal, podran
formular verdaderas pretensiones de culpabilidad del concurso y defenderlas

hasta la sentencia firme.

395 Quedan pues fuera de esta posibilidad las personas con interés legitimo.
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2.2. Informe de calificacion de la Administracion Concursal.

El Informe de calificacion del concurso de la Administracion Concursal debera

presentarse en el plazo de 15 dias siguientes a la presentacion del Inventario y

la lista de acreedores provisionales.

En este sentido, la nueva Ley modifica la redaccién del articulo 448 de la Ley

Concursal, que pasara a tener la siguiente redaccion:

“Articulo 448. Informe de calificacion del administrador concursal.

1. Dentro de los quince dias siguientes al de la presentacion del inventario
y de la lista de acreedores provisionales, la administracion concursal
presentara un informe razonado y documentado sobre los hechos
relevantes para la calificacion del concurso, con propuesta de resolucion.
Si los acreedores o los que sin ser acreedores se hayan personado en el
concurso hubieran formulado alegaciones para la -calificacion del
concurso como culpable, esas alegaciones se uniran como anejo al
informe de calificacion.

2. El informe de calificacion tendra la estructura propia de una demanda
si el administrador concursal solicitara la calificacion del concurso como
culpable.

3. Si la administracion concursal propusiera la calificacion del concurso
como culpable, el informe, expresara la identidad de las personas a las
que deba afectar la calificacion y la de las que hayan de ser consideradas
complices, justificando la causa, asi como la determinacion de los dafios
y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las personas
anteriores y las demas pretensiones que se consideren procedentes
conforme a lo previsto por la ley”.

En caso de que el Informe de la Administracién concursal solicite la calificacion

del concurso como culpable, cualquier acreedor o persona interesada podra

personarse en la pieza de calificacion para defender dicha calificacion.

En este sentido, la nueva Ley incorpora el siguiente articulo 450.ter:
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“Articulo 450 ter. Personacion de acreedores y demas legitimados.

Si el informe de calificacion de la administracion concursal solicitara la

calificacion del concurso como culpable, cualquier acreedor o persona que
acredite interés legitimo podra personarse en la seccion sexta para defender
esa calificacion”.

2.3. Agilizacion de la tramitacion de la Seccidn Sexta.

En este sentido, se modifica el articulo 450 de la Ley, pasando a tener el

siguiente tenor literal:
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“Articulo 450.Tramitacion de Ia seccion.

1. Si en alguno de los informes emitidos se hubiera solicitado la
calificacion del concurso como culpable, el juez, dentro de los cinco dias
siguientes al de la presentacion, ordenara, mediante providencia, que se
dé audiencia al concursado por plazo de diez dias y, en la misma
resolucion, ordenara emplazar a todas las demas personas que, segun
resulte de lo actuado, pudieran ser afectadas por la calificacion del
concurso o declaradas complices, a fin de que, en plazo de cinco dias,
comparezcan en la seccion si no lo hubieran hecho con anterioridad.

2. El mismo dia de la providencia, el Letrado de la Administracion de
Justicia sefialara fecha y hora para la celebracion de la vista, que debera
tener lugar dentro de los dos meses siguientes a la fecha de esa
resolucion.

3. A las personas que comparezcan en plazo el Letrado de la
Administracion de Justicia les dara vista del contenido de la Seccion para
que, dentro de los diez dias siguientes, aleguen cuanto convenga a su
derecho. Si comparecieren con posterioridad al vencimiento del plazo, les
tendra por parte sin retroceder el curso de las actuaciones. Si no
comparecieren, el Letrado de la Administracion de Justicia les declarara
en rebeldia y seqguiran su curso las actuaciones sin volver a citarlos.

4. Si el informe de la administracion concursal solicitara la calificacion del
concurso como fortuito y los acreedores legitimados no hubieran
presentado informe de calificacion, el Letrado de la Administracion de
Justicia, sin mas tramites, acordara, mediante decreto, el archivo de las
actuaciones. Contra el decreto que ordene el archivo de las actuaciones
podra interponerse recurso directo de revision en los términos
establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”.



2.4. Procedimiento especial para las microempresas.

Como se ha dicho, la modificacion de la Ley Concursal afecta directamente y de

forma muy relevante a las microempresas.

La nueva Ley Concursal establece un procedimiento abreviado para la
calificacion del concurso en el caso de las microempresas. Dicho procedimiento
se regula en los articulos 717 y 718 de la nueva Ley e incorpora los siguientes

caracteres:

- La calificacion solo podra abrirse en caso de liquidacion de la
microempresa, pero no en caso del cumplimiento de un plan especial de

continuacion.

- La calificacion se realizara a través de un procedimiento abreviado, cuyo
comienzo no requerira la finalizacion de las labores de liquidacién, sino

que podra desarrollar en paralelo con el resto del procedimiento.

- En la calificacién, la administracion concursal juega el papel principal,
debiendo ser nombrada si no lo habia sido ya antes.

2.5. Traslado al Ministerio Fiscal.

En la nueva Ley Concursal se elimina el tramite de presentacion de un Dictamen

por parte del Ministerio Fiscal.

Ello no obstante, y para el caso de que de los Informes presentados (por la
Administracion Concursal o por cualquiera de los acreedores legitimados) se
pusiera de manifiesto la posible existencia de hechos constitutivos de delito, se
pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal por si hubiere lugar al ejercicio de

acciones penales.
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En concreto, se introduce el articulo 450 bis, con la siguiente redaccion:

“Articulo 450 bis. Elevacion de los informes al Ministerio Fiscal.

En el caso de que en cualquiera de los informes de calificacion se pusiera
de manifiesto la posible existencia de un hecho constitutivo de delito no
persequible unicamente a instancia de persona agraviada, el juez, en la
misma resolucion por la que acuerde el emplazamiento de las personas
que pudieran quedar afectadas por la calificacion o declaradas complices,
lo pondra en conocimiento del Ministerio Fiscal por si hubiere lugar al
gjercicio de la accion penal”.

Recordemos que, actualmente, el Ministerio Fiscal ocupa, junto a la

administracion concursal, un papel protagonista en la seccion sexta, en la

medida en que sobre el mismo recae la facultad de proponer que el concurso

sea calificado como culpable. En otras palabras, tiene legitimacion activa para

accionar la culpabilidad del concurso.

Asi, el actual articulo 449 TRLC dispone lo siguiente, en relacién con la

intervencion del Ministerio Fiscal en la seccidon de calificacion del concurso:
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“Articulo 449. Dictamen del Ministerio Fiscal.

1. Una vez unido a la seccion sexta el informe de la administracion
concursal, el Letrado de la Administracion de Justicia dara traslado del
contenido de esa seccion al Ministerio Fiscal para que, en el plazo de diez
dias, emita dictamen, con la misma estructura que la del informe de la
administracion concursal, justificando la causa, asi como la determinacion
de los darios y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las
personas anteriores, y las demas pretensiones que estime procedentes.
Atendidas las circunstancias, el juez podra acordar la prorroga de dicho
plazo por un maximo de diez dias mas.

2. Si el Ministerio Fiscal no emitiera dictamen dentro de plazo, se
entendera que no se opone a la propuesta de calificacion de la
administracion concursal y seguira su curso la tramitacion de la seccion”.



Noétese que, a diferencia de lo que sucede con la no presentacion del Informe de
calificacion por parte de la administracion concursal®*®, en el caso del Ministerio
Fiscal se prevé que la falta de presentacion de su Dictamen implicara que no se
opone a la propuesta de calificacion que hubiere realizado la administracion

concursal.

En muchas ocasiones, el Dictamen del Ministerio Fiscal en la seccion de
calificacion se presenta como un escrito de mero tramite para evacuar el
requerimiento, donde se solicita la calificacién del concurso en el mismo sentido

en el que lo hubiere realizado previamente la administracion concursal:

3% Recordemos que si el mismo no se presenta resulta imposible seguir con la
tramitacion de la seccion sexta.
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8 Catmrya - Advinistecén da halicis e Calalsia

G

JUZGADO de lo MERCANTIL N°

BARCELONA.
Procedimiento de Concurso Voluntario

Seccion Sexta.

AL JUZGADO.

EL FISCAL, despachando ¢l tramite que le ha sido conferido por la
Providencia fechada en COMPARECE en ¢l procedimiento al margen
referenciado y, de conformidad con lo dispuesto en el art. 169.2 de la Ley 22/03 de 9
de Julio, DICE LO SIGUIENTE:

-~ Significar en primer término que por la Administracién
Concursal en su informe de 27/11/15 se significa que “...esta Administracién
Cancursal ha podido verificar que, con anterioridad a la declaractén de concurso,
loas administradores de hecho de la sociedad,; ¥y
han desviado la actividad empresarial de la concursada hacia terceras
empresas controladas por ellos, traspasando los clientes del grupo (que suponian su
principal active) ast como también parte de sus trabajadores, hecho que,
obviamente, ha agravado de forma muy notoria la insolvencia de la
concursada.....para llevar a cabo dicha desviacién empresarial los administradores
de hecho de la concursada se han alzado con el activo mds valioso de la empresa,
esto es su cartera de clientes, continuando con idéntica actividad y empleando para
ello los mismos medios materiales y personales.”. considera por lo tanto
debidamente acreditado 1a AC que la deudora desvié medios materiales y personales,
asi como clientes, en favor de la sociedad SL, que,
de forma oficial, inici6 sus actividades en 19/9/2015, y cuya oficina se ubica en una
de las antiguas sedes del grupo societario de la concursada, extremos que procede a
detallar con precision a pags. 7 a 16 de su informe.

.~ Sentado lo anterior y atendido el contenido del informe
emitido por la Administracién Concursal, del mismo se desprende igualmente la
existencia de determinadas operaciones patrimoniales fraudulentas, en concreto
compra venta de dos motocicletas y de un inmueble, activos pertenecientes a
emprosas del grupo y que fueron transmitidas al propio administrador italiano o a
personas vinculadas con el mismo, operaciones que, segin se indica, fueron
realizadas *...por precios muy inferiores a los de mercado...”, y que por ello serin
objeto de la correspondiente accién de reintegracion.

- Considera igualmente la AC que [a documentacién
aportada junto con la solicitud de concurso adolece de inexactitudes de relevancia,
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dn de jusdcia en Camnsa

dal Taay

L habiendo la deudora “falseado” dicha informacion con el tinico objeto de “cuadrar

sus cuentas”, fo cual tiene especial relevancia en la partida de “existencias”, Ia cual
se ha visto reducida en més de un 60% con relacién a la declarada por la deudora sin
que medie por la misma explicacion alguna al respecto. .

Es por ello que, apreciindose en la conducta de la concursada la
concurrencia de los presupuestos previstos cn los arts 164.1 y 164.2.2°, 4° y 6°
del indicado texto legal, NO SE OPONE A QUE DICHO CONCURSO SEA
DECLARADO CULPABLE.

Entiende ieualmente este Ministerio que dicha calificacién deberd

afectar a D. yaD, yen
cuanto socios principales y administradores de hecho de la sociedad, asi como & la
sociedad S.L., en cuanto complice, respecto de los

que se enticnden ajustadas a Derecho —para los dos primeramente citados- las
medidas de inhabilitacién para la administracién de bienes ajenos, asi como para
representar o administrar a cualquier persona, por tiempo de DIEZ ANOS, y
pérdida de cualquier derecho que pudiera tener a su favor derivado del
Procedimiento, asi como obligacién de indemnizar a la concursada en ¢l total
importe de los perjuicios producidos (fijada por la AC en la suma de
5.511.440,94 € en cuanto importe total del déficit concursal, o, subsidinriamente,
a la suma representativa del 11,39% del anterior importe —por comprender los
importes de los créditos laborales de los trabajadores, deuda generada con la
TGSS y valor de la unidad productiva traspasada-). responsabilidad
patrimonial que deberd alcanzar a la complice '
S.L., en cuanto formal sucesora de la actividad de la deudora, y adhiriéndose
por lo demds a los medios de prueba propuestos por la AC para el caso de que
se formulase oposicidn a la presente calificacién

Barcelona a 5 de Febrero de 2016,
EL FISCAL,

Kdo.
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Unicamente dos paginas (en un procedimiento en el que se solicita una condena
de las personas afectadas de mas de 5 millones de euros) y constantes

referencias al Informe de la administracién concursal:

“Significar en primer término que por la Administracion Concursal en su
informe [...].

“Sentado lo anterior y atendido el contenido del informe emitido por la
Administracion Concursal [...]'.

Para, finalmente, no solicitar la calificacion culpable del concurso sino “no

oponerse a que dicho concurso sea declarado culpable”.

Es muy posible que las criticas recibidas a lo largo de los afios por el sector
doctrinal, unidas a la poca relevancia que el Ministerio Fiscal acababa teniendo
en la practica de las calificaciones concursales hayan provocado el cambio en
su posicidon dentro de la reforma de la Ley Concursal.

2.6. Posibilidad de transaccion.

Se introduce de forma expresa la posibilidad de que la administracién concursal
y los acreedores que hubieran presentado informe de calificacion y las personas
que pudieran quedar afectadas por dicha calificacién, puedan alcanzar un

acuerdo transaccional sobre el contenido econdmico de la calificacion.
Dicho acuerdo debera ser aprobado por el Juez mediante Auto, que sera
apelable en apelacién por los personados en la seccion de calificacién que no

hubieran suscrito el acuerdo:

“Articulo 451 bis. Transaccion.
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1. La administracion concursal, los acreedores que hubieran presentado
informe de calificacion y las personas que, segun cualquiera de esos
informes, pudieran quedar afectadas por la calificacion o ser declaradas
complices podran alcanzar un acuerdo transaccional sobre el contenido
economico de la calificacion.

2. La eficacia del acuerdo transaccional estara condicionada a la
aprobacion del juez del concurso. Contra el auto por el que apruebe la
transaccion los personados en la Seccion sexta que no hubieran sido
parte de la transaccion podran interponer recurso de apelacion. Contra el
auto por la que se deniegue no cabra interponer recurso alguno”.

2.7. Especialidades por Incumplimiento de Convenio.

La nueva Ley Concursal modifica también la regulacion de la calificacion en los

supuestos de incumplimiento de convenio (arts. 452 al 454).

En este sentido, la principal modificacion a destacar es que, en caso de
reapertura de la seccion, los informes de calificacion se limitaran a determinar si
ha concurrido dolo o culpa grave en el incumplimiento de convenio, con

propuesta de resolucion.
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CONCLUSIONES

La calificacion del concurso de acreedores ha sido estudiada desde multiples
perspectivas, y a través de numerosas obras y estudios. Ello no obstante, la
mayoria de dichos estudios se han centrado en una perspectiva material,
dejando a un lado, o abordando de forma secundaria, los aspectos procesales.

Existen sin embargo diversos aspectos procesales que han generado, y siguen
generando, grandes dudas interpretativas tanto entre la doctrina como en la
practica forense cotidiana.

Entre dichos problemas, cabe destacar, por su importancia practica, los relativos
a la naturaleza procesal del informe de calificacibn de la administracion
concursal, el cdbmputo del plazo de presentacion del Informe de calificacidon de la
administracién concursal, la prematura seccion de calificacion concursal, la
posicion de los acreedores y personas con interés legitimo en la seccion de
calificacion, las limitaciones del juicio verbal en la tramitacion del incidente de
calificacion culpable del concurso, los requerimientos documentales realizados
a través del informe de calificacion de la administracidn concursal, las
interacciones de la cosa juzgada y la calificacion culpable del concurso, las
interacciones de las acciones de reintegracion en la seccidén sexta, el concurso

de leyes entre causas de culpabilidad del concurso y el delito concursal.

La naturaleza procesal del informe de calificacion de la administracion concursal

ha sido objeto de debate hasta fechas recientes.
Durante afios, existio una discusién, en la doctrina y en la jurisprudencia menor,

acerca de cual era la verdadera naturaleza del informe de calificacion de la

administracion concursal; en concreto, si debia ser considerado como una
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auténtica demanda o, por el contrario, como un simple informe contra el que, en

su caso, podia formalizarse demanda de contradiccion.

Entre los argumentos favorables a entender que el Informe de calificacion de la
administracion concursal es una verdadera demanda, destaca el de evitar el
desequilibrio que se generaria entre las partes si administracion concursal y
Ministerio Fiscal gozaran de doble posibilidad de alegacion, frente a una sola
para las personas afectadas y los complices. Se argumenta asimismo que,
cuando la Ley de Enjuiciamiento Civil utiliza la expresion “oposicion” como
equivalente a una demanda, lo puntualiza expresamente (como ocurre en la
oposicion a la ejecucion del art. 560 LEC). Y se arguye asimismo que, en la
regulacion concursal, la expresion «para que... aleguen cuanto convenga a su
derecho» se corresponde mejor con una contestacion a unas pretensiones ya

formuladas.

Entre los argumentos favorables a entender que el informe de calificacién de la
administracion concursal es un mero informe y debe regir la inversion del
contradictorio, destacan los motivos terminologicos y, especialmente, el hecho
de que el incidente concursal de calificacidn culpable solo se inicia si se presenta
el escrito de oposicion.

La regulacién vigente ha resuelto la discusion estableciendo, expresamente, que
el informe de calificacion de la administracidon concursal debe considerarse como
una verdadera demanda.

El inicio del computo del plazo para presentar el informe de calificacién de la
administracion concursal ha generado grandes dudas interpretativas y una

asimismo gran inseguridad juridica en la practica cotidiana.
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Bajo la regulacion anterior, se situaba a la administracion concursal en una
situacion de absoluta inseguridad, habida cuenta de que la misma no podia llegar
a conocer cuando empezaba a correr el plazo para la presentacién de su informe
de calificacion, al depender de otras actuaciones que escapaban totalmente a su

control y conocimiento.

Los juzgados mercantiles pusieron solucion a este problema legislativo dictando
una resolucion de mero tramite, por medio de la cual se requeria expresamente
la administracién concursal para que presentara su informe de calificacion en un

plazo determinado.

La regulacion vigente, nuevamente, ha resuelto el problema previendo que los
juzgados mercantiles deberan requerir expresamente a la administracion
concursal para que presente su informe de calificacidon del concurso, otorgandole

un plazo de quince dias.

Dicho plazo de quince dias es considerado por la doctrina jurisprudencial como
un plazo impropio previsto so6lo para impulsar el procedimiento. De esta forma,
la administraciéon concursal podria perfectamente presentar su informe de
calificacion fuera del plazo otorgado, aunque correria el riesgo de que se le
pudiera exigir responsabilidad si el retraso en la presentacion causare dafos y

perjuicios en la masa activa.

Por udltimo, si concurrieran circunstancias que lo justifiquen, la administracion
concursal podria solicitar una prorroga o suspension del plazo para presentar el
informe de calificacion del concurso.

La apertura de forma prematura de la seccidn sexta de calificacion del concurso

de acreedores trae consigo una serie de problemas procesales, entre los que
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podemos destacar que resultara imposible determinar el déficit concursal.

Asimismo, podra haber acciones de reintegracion aun pendientes de resolucion.

La apertura prematura también provoca determinados problemas materiales,
como el lapso tan limitado del que dispone la administracién concursal para
analizar la situacion integra del concurso; o la posible falta de colaboracion de la

concursada una vez calificado el concurso como fortuito.

Todos dichos problemas, procesales y materiales, quedarian solucionados si la
seccion sexta de calificacidn del concurso se aperturara al final del proceso
concursal, en paralelo o inmediatamente antes de proceder a la conclusiéon del

concurso.

Se lograria asi, por un lado, tener un pleno control y conocimiento del posible
déficit concursal generado, habida cuenta de que ya habrian finalizado
integramente las tareas liquidativas. Y por otro, la administracion concursal
habria tenido tiempo suficiente para analizar en su integridad la conducta de la
concursada, y sus organos de administracion, con plena colaboracion en sus

tareas por parte de estos ultimos.

v

La posicion procesal de los acreedores y las personas con interés legitimo en la
seccion de calificacion se puede identificar con la intervencion adhesiva simple
prevista en el articulo 13.1 LEC. Asi, en la practica, actuaran como meros
coadyuvantes de la administracion concursal y el Ministerio Fiscal, teniendo sus

atribuciones absolutamente limitadas.
Esta condicion de tercero, o parte sui generis, apartada del concepto general de

parte previsto en el articulo 10 LEC, permitira que los acreedores y terceros
legitimados puedan presentar un escrito de alegaciones sobre todos aquellos
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extremos que consideren relevantes para que administracion concursal y
Ministerio Fiscal puedan calificar el concurso; proponer prueba, con respecto a
las pretensiones que la administracién concursal y el Ministerio Fiscal haya
ejercitado; actuar en la vista de calificacion, siempre sobre el objeto litigioso que
establezcan administracion concursal y Ministerio Fiscal; recurrir la sentencia de
calificacion, unicamente respecto de aquellas pretensiones ejercitadas por la
administracion concursal y el Ministerio Fiscal que no hubieren sido estimadas;
y ejecutar la condena a la cobertura del déficit concursal, si la administracion

concursal no lo hiciere.

La tramitacion de la calificacion culpable a través de los tramites del juicio verbal

comporta importantes limitaciones procesales.

Entre dichas limitaciones cabe destacar el defectuoso tratamiento de las
cuestiones procesales; o la indefension que puede producir ventilar cuestiones
tan complejas y de tal entidad economica mediante un procedimiento pensado

para cuestiones sencillas o sumarias.

Como propuesta de mejora o de lege ferenda deberia dotarse al incidente de
calificacion culpable del concurso de un procedimiento mas completo, en el que
se permita a las partes ejercitar plenamente su derecho de defensa. Dicho
procedimiento podria ser el proceso declarativo ordinario previsto en la LEC.

Ello mejoraria sobremanera la eficiencia y eficacia en general del concurso de
acreedores, pudiendo celebrarse una vista previa a la vista de calificacion, en la
forma prevista para la audiencia previa, y acometer asi los objetivos basicos de
la audiencia previa, esto es, la finalidad conciliadora, sanadora y delimitadora de
los términos del debate.
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Vi

El contenido del informe de calificacion de la administracion concursal debera
atender rigurosamente a una serie de exigencias legalmente previstas. En
efecto, no sélo debera contener una concreta propuesta de calificacién, que
podra ser fortuita o culpable, sino que, si la propuesta es de culpabilidad, debera
asimismo posicionarse sobre todos aquellos pronunciamientos que, después,

deberia contener la futura sentencia de calificacion.

Dicho informe de calificacién del concurso debera ser un informe razonado y
documentado. Sin embargo, bastara la mera remision a todos aquellos
documentos que obren en otras secciones del concurso, sin necesidad de

aportarlos fisicamente.

La eventual inclusibn de requerimientos documentales en el informe de
calificacion, resultara perfectamente posible, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 328.1 LEC, siempre y cuando no se disponga de los mismos por causa
no imputable a la administracion concursal, y se justifique haber intentado

obtenerlos.

Vil

Las interacciones existentes entre las acciones de reintegracion y la seccion de
calificacion del concurso deben ser analizadas desde la optica de la cosa
juzgada. Concretamente, en su aspecto positivo o de res iudicata pro veritate

habetur, emanado de una sentencia firme de reintegracion.
Asi, una vez resuelta una concreta accion de reintegracion, quedaran resueltos,

como minimo, los siguientes extremos: si el deudor ha llevado a cabo, o no, un

acto rescindible; si dicho acto se ha llevado a cabo dentro de los dos anos

302



anteriores a la declaracion del concurso; si dicho acto ha resultado ser perjudicial

para la masa activa; y si ha existido mala fe en la actuacion del deudor.

Y, una vez resueltos dichos extremos, deberan ser tenidos en consideracion en
materia de calificacion culpable del concurso, tenerse por ciertos y no volver a

juzgarse al estar ya resueltos de forma firme.

No respetar el principio de res iudicata pro veritate habetur podria conllevar el
dictado de resoluciones contradictorias, generando l6gicamente un importante

ataque a la seguridad juridica.

VIl

Como es sabido, la Ley Concursal establece una clausula general de
culpabilidad, causas de culpabilidad enunciadas como presunciones juris et de

iure y otras enunciadas a través de presunciones iuris tantum.

Dicha enunciacibn comporta en la practica determinados problemas

interpretativos.

Asi, un mismo hecho, consistente en la falta de aportacion de determinada
documentacion contable, puede incardinarse, tanto en la causa de culpabilidad
prevista en el articulo 443.4° TRLC (inexactitud grave), como en la causa de
culpabilidad prevista en el articulo 443.5° TRLC (incumplimiento sustancial del
deber de contabilidad), pero, al encontrarnos ante el mismo desvalor
determinante del reproche en ambas conductas, no podria incardinarse en

ambas al mismo tiempo.

Por identidad de razon y del desvalor que subyace bajo la causa de culpabilidad,
ese mismo hecho (falta de aportacion de documentacion contable, cuando
estemos ante la falta de aportacion de las cuentas anuales) tampoco podra
integrar, al mismo tiempo, la causa de culpabilidad prevista en el articulo 443.4°
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TRLC (inexactitud grave) y en el articulo 444.3° TRLC (no formulacion, no

sometimiento a auditoria o no depdsito de cuentas anuales).

Asimismo, la no aportacidén de una determinada documentacion tampoco podra
incardinarse al mismo tiempo en los tipos previstos en los articulos 443.5°
(incumplimiento sustancial del deber de contabilidad) y 444.2° TRLC
(incumplimiento del deber de colaboracion).

La salida fraudulenta de bienes o derechos del patrimonio de la concursada
podra integrar al mismo tiempo una de las causas de culpabilidad previstas en
los articulos 443.1° TRLC o0 443.2° TRLC (Iégicamente, solo en una de ellas) y
la causa de culpabilidad prevista en el articulo 443.4° TRLC (inexactitud grave).

Por ultimo, y en relacidn con la condena a devolver bienes o derechos que
hubieran salido indebidamente del patrimonio del deudor, que podra darse, tanto
en sede de reintegracion, como en sede de calificacion culpable del concurso,
debera analizarse si, con anterioridad a la tramitacion de la seccién sexta, se ha
tramitado alguna accion de reintegracién, sobre esos mismos hechos y el
resultado patrimonial que dicha accion haya tenido.

IX

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en Asamblea
General de Naciones Unidas el 16 de diciembre en 1966, prohibe, en su articulo
11, que alguien sea encarcelado por el solo hecho de no poder hacer frente a
sus obligaciones.

Ello no obstante, la actual regulacion de las insolvencias punibles, operada por
la reforma del Cdédigo Penal de 2015, plantea un sistema en el que no
unicamente recibira el reproche penal la causacion o agravacion dolosa de la
insolvencia, sino también la falta de diligencia en la gestion de los asuntos

econdémicos.
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Ademas, la norma incorpora un listado de conductas que serian constitutivas del
tipo penal y que coinciden, en su mayor parte, con las causas de culpabilidad

previstas en la regulacidén concursal.

El legislador no ha aclarado si el delito concursal es un delito de peligro abstracto
-y por tanto, la mera realizacion de las conductas enumeradas constituiran el
ilicito penal- o si, por el contrario, se trata de un delito de peligro concreto -y
debera pues acreditarse, en el caso concreto, la efectiva puesta en peligro del
derecho de crédito de los acreedores—.

Si entendemos que se trata de un delito de peligro abstracto, en la practica,
conllevara la equiparacion de la calificacién culpable concursal con la calificacion
penal, pues esta ultima no requeriria ningun plus afiadido. E incluso existirian

conductas que no merecerian el reproche concursal pero si el reproche penal.

Sin embargo, si entendemos que se trata de delitos de peligro concreto, sera
necesario, ademas de la realizacion de alguna de las conductas descritas, la
corroboracién de la efectiva puesta en peligro del derecho de crédito de los
acreedores.

Una correcta salvaguarda de los principios de ultima ratio y de lesividad u
ofensividad, nos conduce a la necesaria interpretacion de que estamos ante
delitos de peligro concreto, logrando asi, ademas, una mejor delimitacién con

respecto de la calificacion culpable del concurso.
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De entre las principales novedades introducidas en el proyecto de Ley de
Reforma de la Ley Concursal, debemos destacar la eliminacién del tramite de
presentacion de un dictamen por parte del Ministerio Fiscal. Asi como la
posibilidad de que los acreedores que representen al menos el 10% del pasivo
(segun la lista provisional presentada por la Administracion Concursal), puedan
presentar un informe razonado para la calificacion del concurso como culpable,
en el plazo de 15 dias siguientes a la presentacion del Inventario y la lista de
acreedores provisionales. Ello modificara la posicidon procesal que actualmente
ocupan en la seccidn sexta, pasando, en estos supuestos, a tener plena
consideracion de parte, y no la de intervencion adhesiva simple prevista en el
articulo 13.1 LEC, o la posibilidad, ahora legalmente prevista de forma expresa,
de alcanzar un acuerdo transaccional sobre el contenido econdémico de la

calificacion.
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de 20 junio (JUR\2011\278830).

Sentencia del Tribunal Supremo, n.° 583/2017, de 27 octubre
(RI\2017\4824).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 12), n° 88/2012,
de 13 febrero (JUR\2012\87624)

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 203/2016, de 1 abril (RJ\2016\1216)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n°® 153/2011, de 6 abril
(JUR\2011\199853).

Sentencia del Tribunal Supremo n.° 122/2014, de 1 de abril
(RJ\2014\2159)
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias n.° 68/2013, de 11 de
marzo (JUR\2013\166448)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n® 158/2013, de 17 de
mayo (JUR\2013\208229)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, (Seccion 12) n.°
473/2010, de 4 octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo, n°® 45/2015, de 5 febrero (RJ\2015\1041)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccién 12), n°® 68/2013,
de 11 marzo (JUR\2013\166448).

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 213/2020, de 29 de mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo, n°® 214/2020, de 29 de mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1?) n°® 601/2011,
de 19 diciembre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1%) n°® 601/2011,
de 19 diciembre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1?) n°® 601/2011,
de 19 diciembre.

Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1?), n® 17/2010, de
9 febrero.

Sentencia Tribunal Supremo, n°® 45/2015, de 5 febrero (RJ\2015\1041)
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Sentencia Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 1?), n° 68/2013, de
11 marzo (JUR\2013\166448).

Sentencia del Juzgado Mercantil n°® 1 de Oviedo, n° 107/2021, de fecha
30 de junio.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion 82), n°
536/2012, de fecha 20 diciembre (JUR\2013\59175).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%) n°
473/2010, de fecha 4 octubre (AC\2010\1559).

Sentencia Audiencia Provincial de Jaén, de 23 de abril de 2007.

Auto Audiencia Provincial de Barcelona, de 22 de mayo de 2008.

Sentencia Audiencia Provincial de Pontevedra, de 4 de octubre de 2010.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 23 de diciembre
de 2010.

Sentencia Audiencia Provincial de Granada, de 13 de octubre de 2010.

Sentencia Audiencia Provincial de Valencia, de 14 de diciembre de 2011.

Sentencia Audiencia Provincial de Madrid, de 9 de marzo de 2012.

Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, de 24 de marzo de 2014.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152), n°
401/2012, de 29 noviembre.



321

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152),
391/2013, de 30 octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion Pleno),
534/2012, de 13 septiembre (RJ\2013\2268).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?),
657/2017, de 1 de diciembre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12),
191/2020, de 21 de mayo.

Sentencia del Tribunal Constitucional (Sala Primera), n°® 15/2012, de
febrero.

nO
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Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 166/2017, de 29 de septiembre.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 24/1987, de 25 de febrero.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 93/1990, de 23 de mayo.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 195/1992, de 16 de noviembre.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 10/1996, de 29 de enero.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 12/1996, de 20 de enero.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 285/1993, de 4 de octubre.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 34/1994, de 31 de enero.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n°® 250/1993, de 19 de julio.
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Sentencia del Tribunal Constitucional n® 252/1993, de 19 de julio.

Sentencia Tribunal Supremo, n® 203/2016, de 1 abril (RJ\2016\1216).

Sentencia del Tribunal Supremo n° 258/2020, de 5 de junio (Roj: STS
1574/2020).

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 128/2015, de 18 de marzo
(RJIN2015\2107)

Sentencia del Tribunal Supremo, n°® 122/2014, de 1 de abiril
(RJ\2014\2159).

Sentencia Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28?), n® 171/2011, de
20 mayo (JUR\2011\248081)

Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 12) Sentencia, n® 172/2012,
de 3 abril (JUR\2012\166365).

Sentencia Juzgado Mercantil n.° 5 de Madrid, n° 116/2006, de 5 diciembre
(JUR\2007\368551)

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 227/2010, de 22 de abiril
(RJ\2010\3545)

Sentencia Tribunal Constitucional n® 94/2007, de 7 de mayo

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 187/1996, de 25 de noviembre.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 360/2012, de 13 junio de 2012
(RJ\2012\8187)
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Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 77/1983, de 3 de octubre.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 119/1988, de 20 de junio.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 12/1989, de 25 de enero.

Sentencia del Tribunal Constitucional, n® 242/1992, de 21 de diciembre.

Sentencia del Tribunal Supremo, n® 100/2014, de 30 abril (RJ\2014\2907).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n°® 264/2018, de 17 de
abril (JUR\2018\115369; ECLI:ES:APB:2018:2843).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 16 de junio de
2011.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, 30 de marzo de 2013
(Rollo 297/2012).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 25 de febrero de
2016 (Rollo 614/2015).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n® 598/2018, de 21 de
septiembre de 2019 (ROJ: SAP B 83/59/2018).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n°® 264/2018, de 17 de
abril de 2018 (JUR\2018\115369; ECLI:ES:APB:2018:2843).

Sentencia del Tribunal Supremo, n.° 611/2008, de 19 de junio.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias (Seccion 72), n° 41/2016,
de fecha 10 febrero.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n°® 873/2018, de 5 de
diciembre (ROJ: SAP B 11803/2018)

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 269/2016, de 22 de abiril
(RJ\2016\2409)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Girona, n°® 648/2019, de 27 de
septiembre (ROJ: SAP Gl 1446/2019).

Sentencia Audiencia Provincial de Girona, n°® 653/2019, de 30 de
septiembre (ROJ: SAP Gl 1445/2019).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, n° 497/2018, de 18 de
octubre (JUR\2019\13164).

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1) n® 644/2011,
de 6 octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 994/2011, de fecha 16 de enero.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 142/2012, de 21 de marzo.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 255/2012, de 26 de abril.

Sentencia del Tribunal Supremo, n°® 298/2012, de 21 de mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 459/2012, de 19 de julio.
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Sentencia del Tribunal Supremo n° 203/2017, de 29 de marzo.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 282), n°
122/2011, de 11 abril.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), n°
72/2014, de 6 de marzo.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12), n® 29/2013,
de 12 de febrero.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 343/2013, de 24 de mayo.

Sala del Tribunal Supremo n°® 693/2017, de 20 de diciembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n® 258/2011, de 14 de

junio.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel (Seccion 12), n° 95/2012,
de 24 de julio.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba (Seccion 32), n® 32/2010,
de 26 de febrero.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%), n°
583/2017, de 27 de octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n° 644/2011, de 6 de
octubre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n° 298/2012, de 21 de

mayo.
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n° 421/2015, de 21 de

julio.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n° 492/2015, de 17 de
septiembre.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n° 269/2016, de 22 de
abril.

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, n° y 490/2016, de 14 de

julio.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%), n°
614/2011, de 17 de noviembre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%), n°
670/2019, de 16 diciembre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12), n° 5/2016,
de 27 enero.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12), n° 5/2016,
de 27 enero.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%), n°
185/2015, de 10 de abiril.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 152), n°
327/2013, de 12 septiembre.
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%), n°
522/2012, de 10 de septiembre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%), n°
522/2012, de 10 de septiembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), n°
451/2013, de 11 de diciembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), n°
373/2014, de 19 de noviembre.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién Pleno), n°
994/2011, de 16 enero.

Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién1?), n°® 343/2015,
de 5 junio.

Sentencias del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12), n°
279/2019, de 22 mayo.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 319/2020, de 18 junio.

Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12) n°® 327/2015,
de 1 de junio.

Sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidén1?), n° 614/2011,
de 17 noviembre.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), n°
116/2015, de 13 mayo
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Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%), n°
122/2014, de 1 abril.

Sentencia del Juzgado Mercantil de Oviedo, n® 107/2021, de 30 de junio.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 650/2016, de 3 noviembre.

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 650/2016, de 3 noviembre de 2016
(RJN\2016\5199).

Sentencia del Tribunal Supremo, n.° 670/2019, de 16 de diciembre (Roj:
STS 3924/2019).

Sentencia del Tribunal Supremo, n° 670/2019, de 16 de diciembre de 2019
(Roj: STS 3924/2019).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%), n°
87/2009, de 13 marzo (JUR\2009\411481).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona n.° 873/2018, de 5 de
diciembre (ROJ: SAP B 11803/2018).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, n°® 400/2018, de fecha
3 de julio.

Vid. al respecto la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion 1%) 213/2020, de 29 mayo:



LEGISLACION ANALIZADA

329

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a
la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.

Constitucion Espariola.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Concursal.
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