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TITULO.- LA CALIFICACION DEL CONCURSO DE ACREEDORES

RESUMEN.- La seccién de calificacion se abre con el objeto de analizar
las causas de insolvencia, y discernir si el deudor ha actuado de un modo
culpable o no, y en caso afirmativo depurar las responsabilidades
correspondientes determinando las personas responsables. La calificacion
se tramita en pieza separada, cuenta con un procedimiento comun y algunas
especialidades procedimentales. Los tramites mas destacados seran el
necesario informe de la administracion concursal y el dictamen, en su caso,
emitido por el Ministerio Fiscal. Se da audiencia al concursado y se emplaza
para alegaciones a las personas con interés legitimo, acreedores, en su
caso, complices y ademas a quien pudiera resultar afectado por la
calificacion. La sentencia de calificacion determinara el concurso como
fortuito o culpable, en este Ultimo caso, expresara las causas que
fundamenten esta calificacion, y ademas debera pronunciarse sobre los
efectos de esa declaracion de culpabilidad.

PALABRAS CLAVE.- Calificacion concursal, seccidn sexta, concurso

culpable, efectos concurso de acreedores, responsabilidad concursal.

TITLE.- THE QUALIFICATION OF THE BANKRUPTCY

ABSTRACT.- The rating section opens with the purpose of analyzing the
causes of insolvency, and discerning whether the debtor has acted guilty or
not, and if so, debug the corresponding responsibilities by determining the
persons responsible. The qualification is processed separately, has a
common procedure and some procedural specialties. The most outstanding
procedures will be the necessary report of the insolvency administration and
the opinion, if any, issued by the Public Prosecutor. The hearing is given to
the contest and is placed for allegations to people with legitimate interest,
creditors, if applicable accomplices and also who could be affected by the
qualification. The qualifying judgment will determine the contest as a
fortuitous or guilty party, in the latter case, express the reasons that support
this qualification, and also must rule on the effects of that conviction.

KEY WORD.- Qualification for bankruptcy, section six, guilty bankruptcy,
bankruptcy effects, bankruptcy liability.

[l. INTRODUCCION

Un concurso no se improvisa, el Derecho Concursal es complejo y
castiga sin piedad a quien se acerca a él sin una debida preparacion.

La calificacion del concurso es una seccion del procedimiento
concursal, pero ademas debemos apreciar también su funcion de valoraciéon
de comportamientos relacionados con el agravamiento o causacion del
estado de insolvencia del deudor.

La calificacion del concurso de acreedores. 3
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Es un medio para la exigencia de responsabilidad por el agravamiento
culpable o por la causa del estado de insolvencia, que se encuentra
deficientemente regulado, tanto desde una perspectiva procesal como
sustantiva. Se trata por tanto de un proceso civil especial que tiene como
objeto la calificacion, que tiene un contenido resarcitorio, restitutorio y
sancionador de cierta complejidad.

La Exposicién de Motivos de la Ley Concursal de 2003*, en adelante
LC, dice que los efectos establecidos en la legislacion que precede a esta
Ley se atentan y ademas se suprimen los que tienen un caracter represivo
de la insolvencia. Esta nueva apreciacion rompe con nuestra tradicion de
Derecho Concursal que se caracterizaba por ser inquisitiva y represiva de la
conducta del deudor insolvente, exponente de la maxima decoctor ergo
fraudator?.

En cuanto a la calificacion del concurso, la citada Exposicién de
Motivos de la LC entiende que sus efectos se limitan a la esfera civil “sin
trascender a la penal ni constituir condicibn de prejudicialidad para la
persecucion de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos” de
este modo se mantiene una clara separacion de los “ilicitos civiles y penales

en esta materia”®.

Estas apreciaciones manifestadas a lo largo de la Exposicion de
Motivos de la LC de 2003 se han mantenido inalteradas a pesar de las
multiples reformas sufridas por la Ley.

Las normas que se encargan de la calificacion concursal tienen una
naturaleza represiva e inquisitiva, buscan conocer el qué, por qué y cuando
sucede, quien es el responsable, la valoracion juridica que tiene y sus
consecuencias. De esta forma, la mayoria del articulado de la LC busca la
satisfaccion de los acreedores, si bien este fin se matiza cuando se refiere a
las normas que regulan la calificacion teniendo estas una funcion punitiva de
los responsables de la insolvencia, dado que en la seccidon sexta el interés
privado convive con un interés publico que se puede apreciar por la
naturaleza de las normas y de los bienes juridicos tutelados y también por la
intervencién del Ministerio Fiscal.

El objetivo de este Trabajo Fin de Master, en adelante TFM, es un
analisis profundo de la seccion sexta, seccion de calificacion, desde un
aspecto procesal y por otro lado sustantivo, analizando su propia
idiosincrasia, y como se interrelaciona esta fase con el resto del concurso.

En este TFM, utilizaremos una metodologia mixta teérico-practica,
tomaremos como base de estudio la doctrina y la legislacion vigente y
aplicable a la materia, pero también utilizaremos jurisprudencia emanada de

! Exposicion de Motivos de la LC Il “La flexibilidad del procedimiento se percibe también en
el régimen de los efectos que produce la declaracién de concurso. Respecto del deudor, se
atenuan los establecidos por la legislacion anterior y se suprimen los que tienen un caracter
represivo de la insolvencia”.

% Quien quiebra defrauda.

® Exposicién de Motivos de la LC VIII.
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los Juzgados, Audiencias, Tribunal Supremo y Tribunal Constitucional que
nos servira para definir conceptos sobre los que la doctrina discrepa y
también para conocer cual es el sentir de la jurisprudencia.

Para finalizar esta introduccion debo de referirme a la Universidad
Internacional de la Rioja para agradecerle que me devolviese mi amor por el
estudio; a el profesor-doctor Jesus Conde Fuentes por su orientacion,
dedicacion, tiempo y apoyo en el elaboracién de este trabajo; a mis padres,
Alfonso y Maria Rita porque su sacrificio pronto se vera compensado y a mi
mujer Pilar, y mis hijos Alfonso y Alvaro por ser la razon de todo.

[Il. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

El objetivo fundamental del concurso de acreedores, es la satisfaccion
de los acreedores, asi lo contempla la vigente, Ley 22/2003 de julio,
Concursal, en su Exposicion de Motivos”?, esta satisfaccién se puede
realizar de dos formas, por un lado a través del convenio o por via de la
liquidacién, del modo establecido en la Ley.

Unido a este objetivo o finalidad fundamental el concurso sirve para
depurar responsabilidades civiles respecto de quien coloca a sus
acreedores, a la mercantil concursada y a si mismo en una compleja
situacion econdmica que afecta de modo grave sobre todo a los acreedores
gue en la mayoria de las ocasiones no ven satisfechos sus créditos.

El Cédigo de Comercio de 1829, en adelante CCo01829, inici6 la
configuracion de un sistema de calificacion de situaciones concursales, en
su articulo 1002° establecia cinco tipos de calificacion concursal, asi
contemplaba la suspension de pagos, la insolvencia fortuita, la insolvencia
culpable, la insolvencia fraudulenta y el alzamiento. Como curiosidad
comentar que este Codigo introdujo la posibilidad de que la quiebra podia
llevar aparejada la pérdida de libertad del quebrado, por aplicacion del
articulo 1044.2 del CCo 1829 en relacion con el articulo 1335 y 1336 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en adelante LEC1881, lo que era
conocido como arresto del quebrado.

Este sistema de calificacion se perfecciond6 con el Codigo de
Comercio de 1885, en adelante CC01885, que contemplaba en su articulo
886, tres tipos de calificacion; asi distinguia entre fortuita, culpable y
fraudulenta®. Este sistema calificatorio ha permanecido practicamente
invariable hasta la reforma de la Ley Concursal de 2003.

* Exposicién de Motivos de la LC Il “La unidad del procedimiento de concurso se consigue
en virtud de la flexibilidad de que la ley lo dota, que permite su adecuacién a diversas
situaciones y soluciones, a través de las cuales puede alcanzarse la satisfaccion de los
acreedores, finalidad esencial del concurso”.

® Articulo 1.002, Cdédigo de Comercio de 1829 “Se distinguen para los efectos legales cinco
clases de quiebras: 1. Suspension de pagos. 2. Insolvencia fortuita. 3. Insolvencia culpable.
4. Insolvencia fraudulenta. 5. Alzamiento.”

® Articulo 886, Cdédigo de Comercio de 1885 “Para los efectos legales se distinguiran tres
clases de quiebras, a saber: 1.2 Insolvencia fortuita. 2.2 Insolvencia culpable. 3.2 Insolvencia
fraudulenta.”

La calificacion del concurso de acreedores. 5
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En la quiebra fraudulenta, contemplada en los articulos 890 a 892 del
CCo01885, la doctrina distinguié entre presunciones iure et de iure, articulos
890 y 892.1 del CCom1885; y presunciones iuris tantum, recogidas en los
articulos 891 y 892.2 del CCom1885, de estas presunciones se infiere que el
sistema de calificacion del concurso actual es heredero de aquel.

La calificacion de la quiebra como fraudulenta o culpable, exigia como
condicion previa de procedibilidad para abrir un proceso penal frente al
quebrado la existencia de una sentencia firme que pusiese término a la pieza
quinta en la que se dé una insolvencia fraudulenta o culpable, de modo que
la pieza de calificacion de la quiebra contemplada en el CCom1885
respondia segun opinion de la doctrina mayoritaria a una vocacion
meramente instrumental respecto del posterior proceso penal’, y ademas
porque eran escasas las repercusiones civiles por la calificacion de quiebra
fraudulenta en el orden mercantil®.

Con el Codigo Penal de 1995, en adelante CP, se suprime el requisito
previo de procedibilidad derogando tacitamente el articulo 896 del
CCom1885°, de esta forma desde la entrada en vigor del CP, unos mismos
hechos pueden ser calificados de modo distinto en el jurisdiccion civil y en la
penal sin que como dice SANCHO GARGALLO™ “una esté vinculada a la otra, ni
se contradigan”. A mayor abundamiento esta desvinculacién se recoge
expresamente en el articulo 163.2 de la LC', en virtud del principio de
independencia de jurisdicciones. Este principio se reproduce ademas de en
el articulo citado, en la Exposicién de Motivos*® y en los articulos 4% y
189 “*de laLC.

" MACHADO PLAZAS (2006: 49).

® MACHADO PLAZAS (2006: 62).

° Articulo 896, Cdédigo de Comercio de 1885 “En ningln caso, ni a instancia de parte ni de
oficio, se procedera, por los delitos de quiebra culpable o fraudulenta, sin que antes el Juez
o Tribunal haya hecho la declaracion de quiebra y la de haber méritos para proceder
criminalmente”.

1% SANCHO GARGALLO (2005: 547)

' Articulo 163.2 de la LC “La calificacién no vinculara a los jueces y tribunales del orden
jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser
constitutivas de delito.”

12 Exposicién de Motivos de la LC, apartado VIII, parr. final “Los efectos de la calificacion se
limitan a la esfera civil, sin trascender a la penal ni constituir condicién de prejudicialidad
para la persecucién de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos. La ley
mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta materia”.

3 Articulo 4 de la LC “Cuando en actuaciones por delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioecondmico se pongan de manifiesto indicios de estado de insolvencia de algun
presunto responsable penal y de la existencia de una pluralidad de acreedores, el Ministerio
Fiscal instara del juez que esté conociendo de la causa la comunicacién de los hechos al
juez de lo mercantil con competencia territorial para conocer del concurso del deudor, a los
efectos pertinentes, por si respecto de éste se encontrase en tramitacién un procedimiento
concursal. Asimismo, instar4 el Ministerio Fiscal del juez que conozca de la causa la
comunicacién de aquellos hechos a los acreedores cuya identidad resulte de las
actuaciones penales en curso, a fin de que, en su caso, puedan solicitar la declaracién de
concurso o ejercitar las acciones que les correspondan.”

4 Articulo 189.1 de la LC “1. La incoacién de procedimientos criminales relacionados con el
concurso no provocara la suspension de la tramitacion de éste.2. Admitida a tramite querella
o denuncia criminal sobre hechos que tengan relacion o influencia en el concurso, sera de
competencia del juez de éste adoptar las medidas de retencidon de pagos a los acreedores
inculpados u otras analogas que permitan continuar la tramitacion del procedimiento

La calificacion del concurso de acreedores. 6
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V. LA CALIFICACION DEL CONCURSO

La calificacion del concurso, ademas de wuna seccion del
procedimiento concursal, la seccidn sexta, tiene como obijetivo la realizacion
de una actividad de valoracidon de comportamientos relacionados con la
causa o el agravamiento del estado de insolvencia del deudor, dicho de otro
modo la seccion de calificacion se abre con el fin de, a través del analisis de
las causas de insolvencia, comprobar si el deudor ha actuado con
culpabilidad o no, y en su caso proceder a depurar las responsabilidades,
determinando las personas responsables.

La Ley Concursal realiz6 una revision del sistema de calificacion del
concurso, depurando las posibles responsabilidades que el deudor u otros
implicados pudieran tener en la generacion o agravacion del estado de
insolvencia que da lugar al concurso. En nuestra opinidon y a decir de la
doctrina, GoNzALEZ-CUELLAR™ “La calificacion del concurso de acreedores
constituye un instrumento para la exigencia de responsabilidades por la
causacion o el agravamiento culpable del estado de insolvencia muy
deficientemente regulado, tanto desde una perspectiva material como
procesal. Mas alla de las arcaicas e inapropiadas formas empleadas por el
legislador, se trata de un proceso civil especial cuyo objeto consiste en la
pretension de calificacion, de complejo contenido sancionador, restitutorio y
resarcitorio”.

IV.1. Regulacion y fundamento

La calificacion del concurso se regula, en el Titulo VI Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal. Este titulo se divide en tres capitulos; el primero, se
refiere a las Disposiciones generales (articulos 163 a 166 de la LC); el
segundo, versa De la Seccién de Calificacion (articulos 167 a 173), y el
tercero, De la calificacion en caso de intervencion administrativa (articulos
174 y 175). Méas concretamente, en el Capitulo | se establecen los
presupuestos objetivos y los requisitos subjetivos de la exigencia de
responsabilidad, en el Capitulo Il, aborda la regulacion del procedimiento y
los efectos de la declaracién de responsabilidad, y finalmente el Capitulo 1l
contempla las especialidades tanto de caracter material como procesal.

Como critica a esta regulacion entendemos que es incompleta, ya que
por ejemplo la provocacion del estado de insolvencia se regula también por
otras normas de la misma LC, ademas de en el CP y en el Cbdigo de
Comercio. Por otro lado, no todas las disposiciones del capitulo | son
generales, en el sentido de que no se aplican a todos los procesos de
calificacion, lo que si ocurre con la mayoria de las normas recogidas en el
capitulo II.

Ocurre que en la mayoria del articulado de la LC se busca la
satisfaccion de los acreedores, sin embargo en la regulacion de la
calificacion, esa busqueda, sin quedar del todo desplazada, se suaviza al

concursal, siempre que no hagan imposible la ejecucion de los pronunciamientos
atrimoniales de la eventual condena penal”.
®> GONZALEZ-CUELLAR (2005 1).

La calificacion del concurso de acreedores. 7
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entrar en contacto con una funcidn punitiva de los responsables de la
insolvencia.

En la seccion sexta, de calificacion, el interés privado de los
acreedores convive con un interés publico que aparece en la naturaleza de
las normas, de los bienes juridicos protegidos y de la intervencion del
Ministerio Fiscal, en adelante MF, que puede resultar determinante.

IV.2. Laformacion de la seccion de calificacion

Como ya hemos indicado, la seccion de calificacion es una de las seis
secciones en las que se divide el proceso concursal, la sexta, asi lo
establece el articulo 183 de la LC. Como curiosidad indicar que, mientras
que las fases procedimentales — comun, convenio y liquidacion — se abren,
las secciones procedimentales se forman.

La formacion de la seccion de calificacion se ordena por el juez en
resolucién formal tal como previene el articulo 167 de la LC, si bien esta
seccion no siempre se forma, ademas puede archivarse e incluso reabrirse
posteriormente a su archivo.

Dicho de otro modo, no todos los concursos producen la formacion de
la seccién de calificacion conforme a la LC, ya que la exigencia de
responsabilidad a través del proceso de calificacion debe de reservarse para
los supuestos en los que se produce un mayor quebranto en los derechos de
los acreedores.

Centrandonos ahora en el caso de liquidacion y tras la reforma
operada por la Ley 38/2011 la formacion de la seccion sexta se difiere hasta
el auto que aprueba el plan de liquidacion ello es consecuencia de la nueva
regulacion de la fase de liquidacion en la que esta puede abrirse desde un
inicio y convivir con la fase comin®®, de tal forma que si no se hubiese
diferido podriamos encontrarnos que la administracion concursal, en
adelante AC, estaria obligada a presentar el informe de calificaciébn apenas
un mes y medio después de presentarse el concurso. Algunos juzgados®’,
en los casos en que la apertura de la liquidacion se produce ab initio, estan
retrasando la apertura de la calificacion al momento en que se da publicidad
a los textos definitivos y ello porque entienden que es en ese momento
cuando la AC tienen suficiente conocimiento de la situacion de la concursada
como para redactar un informe de calificacion con el rigor y la seriedad que
el mismo requiere,

El Juez del concurso ordenara la formacion de la seccion de
calificacién en la sentencia en la que se apruebe un convenio lesivo o en el
auto en el que se decrete la apertura de la fase de liquidacion. No sélo es
necesario que se ordene su formacion, ya que al tratarse de un expediente
cuya tramitacion tiene lugar en pieza separada, es necesario ademas

'® Articulo 142.1 de la LC “El deudor podra pedir la liquidacién en cualquier momento.
Dentro de los diez dias siguientes a la solicitud el juez dictara auto abriendo la fase de
liquidacién.”

7 Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Oviedo,
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incorporar una serie de documentos: testimonio de la solicitud de declaracion
de concurso, junto con la documentacion acompafiada, auto de declaracion
de concurso y el informe de la AC!. La incorporacién de esta
documentacion tiene como objetivo aportar una informacién que permite,
prima facie, calificar la conducta del deudor, si bien no puede entenderse
que el testimonio de estos documentos limite la cognitio que ha de
desplegarse dentro de la seccion de calificacion, de esta forma no existe
prohibicién para incorporar documentos Utiles y pertinentes que permitan un
mayor conocimiento, sometiéndose como no puede ser de otro modo a las
reglas generales de proposicion y practica de prueba®®.

IV.2.1. Supuestos generales

De conformidad con lo sefialado en el articulo 167.1 de la LC?, la
apertura de la seccion de calificacion tiene lugar en todos los supuestos de
liquidacion y en aquellos convenios que la ley reputa gravosos.

Por lo tanto los supuestos generales en los que habra de ordenarse
la formacion de la seccion sexta seran: A) La aprobacién de un convenio,
ordinario o anticipado, salvo que establezca para todos los acreedores o
para los de uno o varias clases, una quita inferior a un tercio del importe de
sus créditos o una espera inferior a tres afios y mientras no se incumpla. B)
La aprobacion de un plan de liquidacion o que se ordene la liquidacion
conforme a normas legales supletorias.

El problema surge con los tramites prelegislativos referidos al
articulo 167 de la LC, ya que hasta ultima hora se quiso limitar la no apertura
de la calificacion a aquel convenio que ademas de no gravoso fuera
anticipado, de tal forma que lo que se consiguio es “pervertir’ el precepto de
tal forma que ha terminado diciendo lo contrario a lo que se pretendia®’. De
este modo al redactarlo de forma negativa, cambia el sentido del articulo, asi
un convenio con una quita de un 25% y una espera de 5 afios que era
gravoso con la Ley 22/2003, ha dejado de serlo en la actualidad con la
reforma operada Ley 38/2011 y mas tarde con la Ley 9/2015. A mayor
abundamiento, antes abria la seccion sexta un convenio en el que al menos
unos de sus contenidos —quita 0 espera- era gravoso, actualmente si uno de
los contenidos es benigno, aunque el otro resulte gravoso no hay lugar a la
apertura de la calificacion, en este sentido se pronuncia la Sentencia del

'8 Articulo 167.1 in fine de la LC “La seccién se encabezara con testimonio de la resolucion
judicial y se incorporaran a ella testimonios de la solicitud de declaracion de concurso, la
documentacién aportada por el deudor, el auto de declaraciéon de concurso y el informe de
la administracién.”

!9 Diaz MARTINEZ (2009: 83-86).

2 Articulo 167.1 de la LC “La formacién de la seccién sexta se ordenard en la misma
resolucién judicial por la que se apruebe el convenio, el plan de liquidacién o se ordene la
liquidacién conforme a las normas legales supletorias. Por excepcion a lo establecido en el
apartado anterior, no procedera la formacion de la seccién de calificacion del concurso
cuando tenga lugar la aprobacién judicial de un convenio en el que se establezca, para
todos los acreedores o para los de una o varias clases, entendiendo igualmente por tales las
establecidas en el articulo 94.2, una quita inferior a un tercio del importe de sus créditos o
una espera inferior a tres afios, salvo que resulte incumplido.”

! MUROZ PAREDES (2012: 534).
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Juzgado de lo mercantil, en adelante JM, nimero 5 de Madrid de 12 de
Enero de 2010.

Analizando un caso concreto, por ejemplo, en el caso de un
convenio que contenga propuestas alternativas, por un lado, la opcion de
conversion de crédito en capital, y por otro quitas y esperas gravosas,
bastaria con que un solo acreedor eligiese la opcidn gravosa para que
produzca la formacion de la seccién sexta “difiiéndose la apertura de la
seccion al momento en que, finalizado el plazo de opcion del art. 102.2 de la
LC?® se constate la concurrencia del presupuesto legal”.

IV.2.2. Supuesto especial.

Junto con los supuestos generales sefialados existe un supuesto
especial, “una especie de paraconcurso administrativo”**, contemplado en
el articulo 174.1 de la LC*® que es la formacién de la seccién sexta sin
concurso en caso de intervencion administrativa del deudor, se produce en
aquellos casos en los que se adoptan medidas administrativas que
comporten la disolucién y liquidacién de una entidad y que excluyen la
posibilidad de concurso dado que son entidades con una situacién especial
Yy que se encuentran bajo una regulacién de caracter también especial.

Son entidades, segun se puede discernir de la Exposicion de
Motivos de la LC, sometidas a intervencion y control de una administracion
supervisora, que tiene potestad para decidir sobre su disolucion y
liquidacién, son entidades que no tienen la posibilidad de declararse en
concurso. Se refiere a entidades financieras, entidades aseguradoras y
similares (empresas de servicios de inversion, fondos de inversion,
sociedades de garantia reciproca...).

En este caso cuando una entidad esta en situacion de insolvencia,
un 6rgano administrativo tiene encomendada la funcion de disolucién vy
liquidacion de esa entidad, si bien excluida la posibilidad de declararlas en
concurso.

Aun cuando estas entidades no se pueden declarar en concurso, el
legislador considera que se deben depurar responsabilidades en cuanto a
las personas que han llevado a la entidad a esa situacion, de esta forma
permite que el juez mercantil examine las circunstancias que concurren en la

?2 Articulo 102.2 de la LC “El plazo para el ejercicio de la facultad de eleccion no podra ser
superior a un mes a contar desde la fecha de la firmeza de la resolucion judicial que
aspruebe el convenio”.

* NIETO DELGADO, C (2012: 899-900).

** Diaz GOMEZ y MIGUELEZ DEL Rio (2012: 161).

% Articulo 174.1 de la LC “1. En los casos de adopcién de medidas administrativas que
comporten la disolucién y liquidacion de una entidad y excluyan la posibilidad de declarar el
concurso, la autoridad supervisora que las hubiera acordado comunicara inmediatamente la
resolucion al juez que fuera competente para la declaracién de concurso de esa entidad.
2. Recibida la comunicacion y, aunque la resolucién administrativa no sea firme, el juez, de
oficio o a solicitud del Ministerio Fiscal o de la autoridad administrativa, dictara auto
acordando la formacion de una seccién autonoma de calificacion, sin previa declaracién de
concurso.”
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generacion y agravacion de la insolvencia, para ello la autoridad
administrativa encargada de la supervision lo debe poner en conocimiento
del juez que fuese competente para la declaracion del concurso.

Se trata de calificar la conducta de los administradores y liquidadores
de esas entidades sujetas a supervision administrativa y no ya de calificar un
concurso que no se declara.

El juez debe de acordar bien de oficio, a peticion del MF o por
solicitud de la autoridad administrativa y sin previa declaracion de concurso,
la formacion de la seccion de calificacion.

Existen ciertas especialidades procesales en cuanto a la tramitacion
de esta calificacion respecto a la tramitacion de la calificacion ordinaria,
como pueden ser, que la seccion se encabeza con la resolucion
administrativa que acuerda las medidas, varia el plazo para la personacion
de los interesados que pasa a ser de quince dias y no diez como en el
ordinario, y el informe del administrador concursal se sustituye por un
informe elaborado por la autoridad supervisora que ordend la intervencion de
la entidad, con toda logica ya que esta autoridad es la que mejor conoce la
situacion financiera de la entidad y la actuacion de sus responsables.

Por ultimo haremos referencia, brevemente, a la otra especialidad
procedimental que es la tramitacién de la seccion sexta por apertura de la
liquidacion por incumplimiento del convenio, regulada en los articulos 167.2,
168.2 y 169.3 de la LC%. De la lectura de estos preceptos podemos concluir
que la calificacion debe de determinar las causas de incumplimiento,
calificando el culpable el concurso si dichas causas resultan imputables al
concursado.

% Articulo 167.2 de la LC “2. En caso de reapertura de la seccion de calificacion por
incumplimiento de convenio, se procedera del siguiente modo, a los efectos de determinar
las causas del incumplimiento y las responsabilidades a que hubiere lugar:1.° Si se hubiere
dictado auto de archivo o sentencia de calificacion, en la misma resolucion judicial que
acuerde la apertura de la liquidacion por razén del incumplimiento del convenio se ordenara
la reapertura de la seccion, con incorporacion a ella de las actuaciones anteriores y de la
propia resolucién.2.° En otro caso, la referida resolucion judicial ordenara la formacién de
una pieza separada dentro de la seccion de calificacion que se hallare abierta, para su
tramitacion de forma autbnoma y conforme a las normas establecidas en este Capitulo que
le sean de aplicacién”.

Articulo 168.2 de la LC “En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo precedente,
los interesados podran personarse y ser parte en la seccion o en la pieza separada dentro
del mismo plazo contado desde la ultima publicacién que se hubiera dado a la resolucién
que acuerde la reapertura de la seccién de calificacién, pero sus escritos se limitaran a
determinar si el concurso debe ser calificado como culpable en razon de incumplimiento del
convenio por causa imputable al concursado”.

Articulo 169.3 de la LC “3. En los casos a que se refiere el apartado 2 del articulo 167, el
informe de la administracion concursal y, en su caso, el dictamen del Ministerio Fiscal se
limitaran a determinar las causas del incumplimiento y si el concurso debe ser calificado
como culpable”.
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V. LA SUSTANCIACION DE LA SECCION DE CALIFICACION

Establece el articulo 163.1 de la LC que una vez formada la seccién
de calificacion “el concurso se calificard como fortuito o culpable”. Pero para
llegar a una u otra opcibn es necesario Sseguir unos tramites
procedimentales.

Tal como sefiala el articulo 168.1 de la LC, dentro del plazo de diez
dias desde que se acuerda la formacién de la seccién de calificacion
“cualquier acreedor o0 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”. Si bien los
legitimados a los que se refiere este articulo no ejercitan una pretension de
calificacion, simplemente se limitan a formular alegaciones que refuercen un
juicio relevante para una eventual calificacion culpable del concurso, ya que
la pretension de calificacién esta reservada exclusivamente —al menos en
primera instancia — al MF y a la AC. Asi se contempla también en la propia
Exposicién de Motivos de la LC?’.

V.1. Legitimacién Activa

Como partes legitimamente activas, el articulo 169 de la LC®,
contempla a la AC y al MF, los cuales deben de presentar, un informe y un
dictamen respectivamente, que no son otra cosa que “actos procesales
aptos para introducir la pretensién de calificacion”®®. Como ya hemos
sefalado la LC también autoriza a ser parte formal, previa personacion en la
seccién a “cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo™° en la
calificacién del concurso como culpable.

V.1.1. Administracién Concursal
El repetido articulo 169 de la LC parece atribuir a la AC la

conduccion procesal de la pretension de calificacion —también se la otorga al
MF-. Es cierto que lo este articulo denomina informe es un acto procesal de

" Exposicién de Motivos de la LC. VIII. “En otro caso, la calificacién como culpable se
decidira tras un contradictorio, en el que seran partes el Ministerio Fiscal, la administracion
concursal, el deudor y todas las personas que pudieran resultar afectadas por la calificacion.
La oposicién se sustanciara por los tramites del incidente concursal”.

28 Articulo 169 de la LC “Dentro de los quince dias siguientes al de expiracion de los plazos
para personacion de los interesados, la administracién concursal presentara al juez un
informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del
concurso, con propuesta de resolucion. Si propusiera la calificacion del concurso como
culpable, el informe expresara la identidad de las personas a las que deba afectar la
calificacién 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. 2. Una vez unido el informe de la administracion concursal, el
Secretario judicial dara traslado del contenido de la seccion sexta al Ministerio Fiscal para
gue emita dictamen en el plazo de diez dias. El Juez, atendidas las circunstancias, podra
acordar la prorroga de dicho plazo por un maximo de diez dias mas. Si el Ministerio Fiscal
no emitiera dictamen en ese plazo, seguird su curso el proceso y se entenderd que no se
ogaone a la propuesta de calificacion”.

?Y GONZALEZ-CUELLAR SERRANO (2005: 5).

% Articulo 168.1 de la LC.
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parte por el cual se tiene la posibilidad de plantear la referida pretension de
calificacion.

Cuando la AC entienda que lo hechos constatados no justifican la
declaracion de culpabilidad, su informe debe de proponer el archivo de la
pieza de calificacion, que el juez habra de acordar si el dictamen del MF
coincide con él, por el contrario si considera que el concurso debe de ser
calificado como culpable, su escrito constituira una autentica demanda,
dirigida contra personas concretas y en virtud de unos hechos determinados,
juridicamente relevantes para la obtencion de los pronunciamientos
judiciales que se soliciten®.

En definitiva el fin pretendido por el legislador es que tanto el informe
de la AC como el informe del MF contengan hechos que sean relevantes
para la calificacion, asi como el reconocimiento de los libros obligatorios, la
contabilidad del deudor y su contenido.

V.1.2. Ministerio Fiscal

Una vez que el informe de calificacion de la AC esta presentado se
da traslado de su contenido al MF para que emita dictamen en el plazo de
diez dias, plazo que puede ser prorrogado por el juez hasta un maximo de
diez dias mas*®?. Es cierto que el MF no esta obligado a la emisién del
dictamen, es mas si no emite este dictamen en el plazo concedido, el
proceso seguird su curso y se entendera que no se opone a la propuesta de
calificaciéon contenida en el informe de la AC.

La explicacion de la intervencion del MF en la seccion de calificacion
del concurso tiene su origen en la tradicion histérica, en concreto en el
articulo 1140 del CC01829%*. En ese momento tenfa sentido la intervencién
del Fiscal ya que la calificacion como culpable o fraudulenta de la quiebra
constituia un presupuesto necesario del proceso penal. En el momento
actual entendemos que no seria necesaria dicha intervencion y ello por dos
razones, por un lado porque no es necesaria la calificacion del concurso
para la persecucion del delito, por ello la actividad del Fiscal no ofrece
ventajas, ni por eficacia ni por el caracter parcialmente sancionador del
proceso, por otro lado porque no es necesario un conocimiento directo del
MF para perseguir los delitos que se cometan en la creacion o agravamiento
de la insolvencia o en dentro del propio concurso, por existir obligacion de

%1 Diaz MARTINEZ (2009: 94-95).

%2 Articulo 169.2 de la LC “Una vez unido el informe de la administracién concursal, el
Secretario judicial dara traslado del contenido de la seccion sexta al Ministerio Fiscal para
que emita dictamen en el plazo de diez dias. El Juez, atendidas las circunstancias, podra
acordar la prorroga de dicho plazo por un maximo de diez dias mas. Si el Ministerio Fiscal
no emitiera dictamen en ese plazo, seguird su curso el proceso y se entenderd que no se
o;aone a la propuesta de calificacion”.

% Articulo 1140 del CC01829 “El informe del Comisario y la exposicién de los sindicos se
pasaran al promotor fiscal del Juzgado, para que si encontraste algun delito o falta
promueva su castigo con arreglo a las Leyes”.
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enuncia de los hechos para el Juez y la AC, tal como sefiala el articulo 262
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal®**, LECr.

Desde el punto de vista de las medidas sancionadoras a las que la
calificacion del concurso como culpable puede dar lugar tampoco parece
imprescindible la actuacién del MF*. Es sorprendente que en ningln
proceso civil o contencioso-administrativo en el que se puedan derivar
sanciones civiles interviene el MF —excepto en la protecciéon de derechos
fundamentales- y en cambio por simple inercia de la legislacion anterior se
sitla al Fiscal en la seccion de calificacién sin necesidad y lo que es mas
grave sin atribuirle un claro papel, tal como se desprende del citado articulo
169.2 de la LC.

A la vista de todo ello, la legitimacién del MF se queda limitada a la
formulacion de la calificacion y a la solicitud de la medida de inhabilitacion
gue considere procedente.

V.1.3. Acreedores y otros terceros que acrediten un interés legitimo

El articulo 168.1 de la LC —Personacion y condicion de parte-
habilita, sin distinciones y discriminaciones, a cualquier acreedor o persona
con interés legitimo en la calificacion del concurso como culpable para que
se pueda personar en la pieza de calificacion para efectuar las
manifestaciones que considere relevantes para apoyar esa postura. Su
participacion, conforme les atribuye la LC es de co-adyundantes. Esta
postura serd objeto de andlisis en el proximo apartado en cuanto a la
posicion de las partes en la seccion de calificacion.

Debemos mantener una interpretacion amplia del concepto de
acreedor y de esta forma se deben de considerar como legitimados, tanto a
los acreedores concursales incluidos en la lista elaborada por la AC y
aprobada por el juez, como acreedores de créditos contra la masa, y
también entendemos que pueden personarse acreedores de la concursada
que han visto cdmo sus créditos no han sido incluidos en dicha lista por no
haber comunicado su crédito dentro del plazo, siempre y cuando puedan
acreditar su condicion de acreedor.

Por otro lado se debe de entender como personas con interés
legitimo en caso de persona juridica tanto a los socios y participes de la
concursada, a los representantes de los trabajadores, y en el caso de
concurso de persona fisica, al conyuge del deudor

Como ya hemos indicado las partes actoras principales son
anicamente la AC y el MF, de tal forma que si ninguna de ellas sostiene la

% Articulo 262 de la LECr “Los gue por razon de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algun delito piblico, estaran obligados a denunciarlo inmediatamente al Ministerio
Fiscal, al Tribunal competente, al Juez de instruccién y, en su defecto, al municipal o al
funcionario de policia méas préximo al sitio, si se tratare de un delito flagrante”.

% GONZALEZ-CUELLAR (2005: 6-7).
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pretension de calificacion del concurso, el procedimiento por carencia del
objeto no se inicia®.

V.2. Legitimacion Pasiva

Salvo que se produzca la coincidencia de pareceres entre lo
manifestado por el Administrado Concursal en su informe y el MF en su
dictamen, calificando el concurso como fortuito, la seccidon de calificacion
continuara. El juez dard audiencia al deudor por término de diez dias y
ordenara emplazar a todas las personas que segun resulte de lo actuado
puedan resultar afectas por la calificacion del concurso o declaradas
complices, para que por plazo de cinco dias comparezcan en la seccién®’.

La ambigiedad de esta redacciéon legal cuando dice “segun resulte
de lo actuado” plantea la duda de si dicho emplazamiento debe de realizarse
Gnicamente a las personas sefialadas en los informes del Administrador
Concursal y el MF o si puede el Juez de oficio a personas que de lo actuado
se desprenda que puedan resultar afectados o consideradas complices. En
nuestra opinién y en la de gran parte de la doctrina se debe de entender que
se refiere Unicamente a las personas frente a las que AC y MF dirigen su
pretension en sus respectivos informe y dictamen, dado que el juez no
puede ampliar de oficio la demanda a terceros ajenos no demandados®.

De este modo en el proceso de calificacion estan legitimados
pasivamente el deudor, las personas que pudieran resultar afectadas por la
calificaciéon y los complices, frente a los que debe necesariamente deducirse
pretension en la demanda (informe) de la AC o en el dictamen del fiscal.

Todos ellos, y tal como sefiala el articulo 170.3 de la LC*, una vez
emplazados y comparecidos se les dara vista del contenido de la seccion de
calificacion para que, dentro de los diez dias siguientes aleguen cuanto
convenga a su derecho. En caso de no comparecer seran declarados en
rebeldia siguiendo el curso de las actuaciones sin necesidad de una nueva
citacion, si bien no significara ni admisién de hechos ni allanamiento, lo que
produce Unicamente es la perdida de la oportunidad procesal.

% Articulo 170.1 de la LC “Si el informe de la administracién 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 el archivo de las actuaciones mediante auto,
contra el que no cabra recurso alguno.”

%7 Articulo 170.2 de la LC “En otro caso, el juez dara audiencia al deudor por plazo de diez
dias y ordenard emplazar a todas las 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 seccién si no lo hubieran hecho con anterioridad”.

% Diaz MARTINEZ (2009: 97-98).

% Articulo 170.3 de la LC “3. A quienes comparezcan en plazo el Secretario judicial 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 Secretario judicial los declarara en rebeldia y seguirdn su curso las actuaciones sin volver
a citarlos”.
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V.2.1. El deudor, las personas afectadas por la calificacion y los
complices

Aungue la Ley no es muy explicita en este aspecto, es logico que el
ambito subjetivo central en la calificacion del concurso como culpable se
delimite por referencia al deudor comdn concursado”. El deudor es quien ha
contraido las obligaciones con sus acreedores, y es responsable de su pago
y por tanto responsable también de la imposibilidad de realizarlo
integramente por causa de la insolvencia.

Es cierto que en los concursos de personas juridicas esta prevision
frustraria el fin de la seccion de calificacion. Es por esto que tanto el articulo
169.1 de la LC,* cuando se refiere al informe de la AC cuando la propuesta
de calificacion es de culpabilidad, como también el articulo 172.2.1° de la
LC*, en lo relativo a los pronunciamientos que debe de expresar la
sentencia que califique el concurso como culpable, se refieren ambos a las
“personas a las que debe de afectar la calificacion”, personas que deben de
tener alguna relacién con el concursado.

Cuando la declaracién de culpabilidad recae sobre una concursada
persona juridica, la propia LC (articulo 172) se encarga de delimitar las
personas que pueden resultar afectadas por la calificacion y que por
consiguiente han de soportar las consecuencias de la declaracion del
concurso como culpable.

En este punto es necesario resaltar la necesaria afectacion de los
administradores y liquidadores de la sociedad concursada, con
independencia que sean administradores de derecho como de hecho, ya que
su imputacién se funda, con toda légica, en la titularidad y ejercicio del poder
de decision con independencia de que esa titularidad sea formal o factica.

La identificacion del administrador o liquidador de derecho no
plantea problemas dada la formalizacion de su nombramiento y la vigencia

9 YANES YANES (2012: 549).

“L Articulo 169.1 de la LC “1. Dentro de los quince dias siguientes al de expiracién de los
plazos para personacién de los interesados, la administracién concursal presentara al juez
un informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del
concurso, con propuesta de resolucion. Si propusiera la calificacion del concurso como
culpable, el informe expresara la identidad de las personas a las que deba afectar la
calificacién 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”.

“2 Articulo 172.2.1° de la LC “1.°La determinacién de las personas afectadas por la
calificacién, asi como, en su caso, la de las declaradas complices. En caso de persona
juridica, podran ser considerados personas afectadas por la calificacion los administradores
o liguidadores, de hecho o de derecho, apoderados generales, y quienes hubieren tenido
cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso, asi como los socios que se hubiesen negado sin causa razonable
a la capitalizacién de créditos o una emision de valores o instrumentos convertibles en los
términos previstos en el articulo 165.2, en funcion de su grado de contribucién a la
formacion de la mayoria necesaria para el rechazo del acuerdo. Si alguna de las personas
afectadas lo fuera como administrador o liqguidador de hecho, la sentencia debera motivar la
atribucion de esa condicion”.
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del mismo, otra cosa es respecto al administrador o liquidador de hecho
dado que no tiene una investidura regular.

Un administrador de hecho, segun GARCIA-CRUCES, “es quien carece
de nombramiento regular pero ejerce de forma directa, independiente y sin
oposicion de la sociedad, el poder de decision del administrador o liquidador
de derecho”.

Vamos a profundizar mas en esta figura del administrador de hecho.
A pesar de su tardio reconocimiento legislativo — en el CP de 1995 -, no
resulta desconocida para doctrina y jurisprudencia, que a lo largo de los
afios ha trazado un catalogo mas o menos coincidente (el apoderado
general, socio mayoritario, el administrador con cargo caducado, el
administrador no inscrito...), pero todo catalogo general genera el peligro de
resultar incompleto, por lo que es importante hallar las notas esenciales de
esta figura, que no son otras que “el ejercicio efectivo, continuado, directo e
independiente de las funciones que la ley o los estatutos sociales
encomienda al administrador, sin serlo, de suerte que el administrador de
derecho se vea desplazado en su poder de gestién y representacion”®. La
mera ejecucion de actividades de gestibn y representativas sin poder
decisorio ni autonomia impide calificar al sujeto como administrador de
hecho. Se trata por tanto de deslindar mediante una prueba indiciaria, si se
trata de un administrador de hecho o un representante aparente que
representa pero no gestiona, en este sentido podemos citar las STS de 22
de Marzo de 2004*, 24 de Noviembre de 2005%.

Por ultimo nos referiremos a los complices. La actuacion del deudor
no se produce, en muchos casos, aisladamente, si no que se produce con la
connivencia de terceros que prestan su colaboracion activa.

No debemos confundir a los coémplices con personas afectadas por
la calificacion ya que en el sistema de ilicitos concursales, articulo 166 de la
LC, dice claramente que se consideraran complices a “las personas que, con
dolo o culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con
sus representantes legales y, en caso de persona juridica, con sus
administradores o liquidadores, tanto de derecho como de hecho, o con sus
apoderados generales, a la realizacion de cualquier acto que haya fundado
la calificacién del concurso como culpable”.

A la vista de lo anterior, la calificacion de un sujeto como complice
necesita de la concurrencia de dos requisitos: por un parte, se requiere, que
el sujeto haya cooperado con el deudor 0 en su caso con sus representantes
legales, y si fuese persona juridica, con sus administrador o liquidadores, -
de hecho o de derecho — 0 con sus apoderados generales y de otra parte
que en su actuacion medie dolo o culpa grave, lo que engloba “tanto los
supuestos de consiliu, fraudis o animo de defraudar, como aquellos en que

3 MUNOZ PAREDES (2012: 569).

e Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12). Sentencia nim. 222/2004 de 22
de Marzo.

5 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%). Sentencia num. 924/2005 de 24
de Noviembre.
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se aprecia conscius fraudis o connivencia con el concursado en la conducta

merecedora de calificacion culpable®®.

Esta complicidad puede ir unida a alguna de las conductas que se
tipifican como concurso culpable, como podrian ser las asesorias legales o
contables que llevaran la contabilidad o hubieren confeccionado los
documentos presentados al concurso®’, del destinatario de los bienes
alzados®® o también de los enajenados fraudulentamente®® o de quien
hubiera contribuido a simular la situacién patrimonial ficticia®®. De este modo
en unos supuestos la prueba de hecho tipificado ird unida a la de la
participacion del cOmplice y en otros, sera necesario acreditar la
participacion de este.

Finalmente podemos concluir que el cdmplice es una persona ajena
al concurso y a los representantes de la concursada, y que para que su
accién y omision pueda ser considerada colaboracion en suficiente y
necesario que se incardine en alguno de los supuestos contemplados en el
los articulos 164 y 165 de la LC y ademas debe de darse una relacion de
causalidad entre el acto realizado por el complice y la creacion o
agravamiento de la situacion de insolvencia. Si bien esta circunstancia sélo
genera responsabilidad si el complice actia con dolo o culpa grave, no
cuando actla sin consentimiento o conocimiento de tal circunstancia®.

V.3. Posicion procesal de las partes en la seccion de
calificacion

La seccion de calificacion en un procedimiento concursal tiene en
juego importantes intereses que confluyen en los diferentes sujetos que
pueden verse inmersos en la calificacion. Como hemos sefialado, por un
lado se encuentran los sujetos activos — AC, MF y los acreedores (tanto
concursales como contra la masa)- y de otro lado los sujetos pasivos —el
propio concursado, la personas afectadas por la calificacion y los cémplices-.
Entre ambos, en el centro, el Juez del concurso, quien debe de decidir si el

“° Diaz MARTINEZ (2009: 100).

" Articulo 164.2.1° y 2° de la LC “1.° Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de
contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o
hubiera cometido irregularidad relevante para la comprension de su situacion patrimonial o
financiera en la que llevara. 2.°Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en
cualquiera de los documentos acompafiados a la solicitud de declaracién de concurso o
presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera acompafado o presentado
documentos falsos”.

8 Articulo 164.2.4° de la LC “4.° 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”.

* Articulo 164.2.5° de la LC “5.° Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes
0 derechos”.

% Articulo 165.2.6° de la LC “6.° Cuando antes de la fecha de la declaracién de concurso el
deudor hubiese realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion patrimonial
ficticia”.

*! Diaz GOMEZ Y MIGUELEZ DEL Rio (2012: 155).
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concurso es o0 no culpable, y en caso afirmativo las consecuencias de esa
declaracion de culpabilidad.

Esta identificacion de los intervinientes en la seccion de calificacion
nos permite concluir que no estamos ante un procedimiento civil puro, en el
que los intereses en liza son estrictamente privados. Este hecho nos lleva a
plantearnos si estos sujetos intervinientes ostenta el poder de disposicion
sobre el objeto de la pieza de calificacion. La doctrina y la jurisprudencia son
prolijas en respuestas a esta cuestion. Cuestion que abordaremos mas
adelante en este trabajo.

Del lado del activo, esta la AC y el MF, cuyo informe y dictamen,
respectivamente, y segun el articulo 169 de la LC, constituyen la piedad
angular del seccion de calificacion, si bien el informe de la AC, entendemos
que tiene un grado mayor de obligatoriedad ya que el MF puede abstenerse
de emitir dictamen en cuyo caso tiene como consecuencia que se entiende
que se adhiere al presentado por la AC.

Dentro de los quince dias siguientes a que se extinga el plazo para
personacion de interesados, la AC presentara un informe razonado y
documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso,
con propuesta de resolucién, informe que no es vinculante, excepto que
coincida con la calificacién como fortuito con el dictamen del MF>?, o que la
AC califiqgue como fortuito en su informe el concurso y el MF se abstenga de
emitir dictamen.

Una vez unido el informe de la AC, se dara traslado del contenido de
la seccion sexta al MF para que emita dictamen en el plazo de diez dias —
plazo que puede ser prorrogado por otros diez dias mas. EI MF no esta
obligado a emitir dictamen en dicho plazo, de modo que si no lo emite
continuara su curso el proceso y se entiende que no se opone a la propuesta
de calificacién que se contiene en el informe de la AC*3.

Como especialidad destacable, en el caso de incumplimiento de
convenio, tanto el informe de la AC como el dictamen del MF se limitaran a
sefialar las causas de incumplimiento y si el concurso debe de ser calificado
como culpable®. Conforme a esto y segin la mas reciente doctrina del
Tribunal Supremo “La calificacién tras la reapertura por incumplimiento o

°2 Articulo 170.1 de la LC “Si el informe de la administracién 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 el archivo de las actuaciones mediante auto,
contra el que no cabra recurso alguno”.

>3 Articulo 169.2 de la LC “2. Una vez unido el informe de la administracién concursal, el
Secretario judicial dara traslado del contenido de la seccién sexta al Ministerio Fiscal para
que emita dictamen en el plazo de diez dias. El Juez, atendidas las circunstancias, podra
acordar la prérroga de dicho plazo por un maximo de diez dias mas. Si el Ministerio Fiscal
no emitiera dictamen en ese plazo, seguird su curso el proceso y se entenderd que no se
oPone a la propuesta de calificacion”.

> Articulo 169.3 de la LC “3. En los casos a gue se refiere el apartado 2 del articulo 167, el
informe de la administracion concursal y, en su caso, el dictamen del Ministerio Fiscal se
limitaran a determinar las causas del incumplimiento y si el concurso debe ser calificado
como culpable”.
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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. 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”>.

Del mismo lado del activo se encuentran también los acreedores o
cualquier tercero que acredite un interés legitimo, pero su intervencion es
mas limitada. Como sefiala la SAP de Madrid, reconoce al acreedor las
siguientes posibilidades de actuacion en la seccion de calificacion: “1°)
dispone del derecho de personarse en ella segin se disponia en la
redaccion originaria de la Ley 22/2003, de 9 de julio y de ser ademas
considerado parte en la misma (segun se aclaré con la reforma del articulo
168 de la LC por RDL 3/2009, de 27 de marzo); 2°) le asiste el derecho a
alegar en el seno de dicha pieza, en el plazo que al efecto concede a todos
los que acreditasen algun interés legitimo el articulo 168 de la LC , todo lo
que considere relevante para la calificacion del concurso como culpable; y
3°) tiene también derecho, como todos los que hubiesen sido parte en la
seccidn de calificacion, a interponer recurso de apelacion contra la sentencia

que ponga fin a la misma (articulo 172.4 de la LC)"®.

Aln a riesgo de adelantar los razonamientos que seguiran en los
siguientes puntos, nos atrevemos a sefialar que a la vista de las facultades
referidas dificilmente podran los acreedores o cualquier tercero que acredite
un interés legitimo ejercitar facultades dispositivas, ya que la conduccién de
las pretensiones en la seccion de calificacion es una parcela reservada a la
AC y al MF*’, como ha quedado sefialado.

En este punto surgen dos corrientes doctrinales y jurisprudenciales,
en cuanto a la consideracion como parte a los acreedores personados.

Por un lado tenemos la postura hasta ahora mayoritaria de
doctrina® y jurisprudencia®, que niega la condicién de parte a estos
acreedores personados basandose en que el articulo 170 de la LC impone el
archivo de la seccién sin mas tramite y sin ulterior recurso cuando AC y
acusador publico coincidieran en calificar el concurso como fortuito. Esta
interpretacion parece apoyada también por la Exposiciéon de Motivos de la
LC que concibe la seccion de calificacion como un contradictorio “en el que
seran partes el MF, la AC, el deudor y todas las personas que pudieran
resultar afectadas por la calificacion”.

*® Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12). Sentencia nim. 276/2016 de 13
de Abril.

*® Esparia. Audiencias Provincial de Madrid (Seccién 282). Sentencia nim. 81/2012 de 9 de
Marzo.

" GARCIA VILLARRUBIA (2013: 3).

°® GRANDE BusTOS (2008: 1-8); SANCHO GARGALLO (2005: 545); VELA TORRES (2005: 1-18).

> Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%). Auto num. 205/2008, de 22 de
Mayo; Espafia. Audiencia Provincial de Jaén (Seccién 12). Sentencia 92/2007, de 13 de
Abril; Espafa. Audiencia Provincial de Murcia (Seccién 4%). Sentencia nim. 444/2009, de 30
de Julio.
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Por otro lado, como postura opuesta, estan, entre los que nos
encontramos, los que atribuyen al tercero la condicion de parte en pie de
igualdad con la AC y el MF, de suerte que pueda, ademas de alegar hechos
facticos y juridicos que fundamente la calificacion de culpable, ejercitar
pretensiones que es lo propio de esa condicion de parte. ElI fundamento de
esta posicion lo encontramos en la Sentencia de la JM de Alicante de 1 de
Septiembre de 2010, que lo que hace para salvar el obstaculo del citado
articulo 170 de la LC (que impone el archivo de la seccion ante la
coincidencia de la calificacion fortuita del AC y el MF), postula una
interpretacion correctora del precepto que permita su compatibilidad con el
articulo 168 de la LC, considerando que el articulo 170 de la LC “contempla
el caso en que no hay acreedores personados”, pues de haberlos, no sera
procedente el archivo y “se dara curso de calificacion a los demandados y
afectados”.

La interpretacion de conferir a los acreedores o cualquier tercero que
acredite un interés legitimo condicién de parte es la que mas se ajusta al
derecho a la tutela judicial efectiva. En este sentido, el Tribunal
Constitucional, en relacién con el alcance del derecho a la tutela judicial
efectiva ha distinguido dos vertientes del mismo: En una vertiente, el acceso
a la jurisdiccién —que es lo que se quiere negar- que comprende el derecho a
obtener una resolucién sobre el fondo fundada en derecho, respecto del cual
ha venido manteniendo, sobre todo, desde la Sentencia de 7 de Febrero de
1995%, que es un componente esencial del contenido de aquel derecho
fundamental a la tutela judicial y de otra vertiente, el sistema de recursos,
gue se incorpora a este derecho fundamental en la concreta configuraciéon
que reciba de cada una de las leyes de enjuiciamiento reguladoras de los
diferentes Ordenes jurisdiccionales, salvo en lo relativo a las sentencias
penales condenatorias.

De segquir esta tesis, el Auto por el que se acuerda el archivo al
amparo del articulo 170.1 de la LC estaria negando no solo acceso al
recurso, que también, sino a la propia primera instancia, en la que el juicio
de constitucionalidad se irrita, por lo que estaria viciado de
inconstitucionalidad, cuando menos, por falta de motivacion, pues habremos
de convenir que el auto no entra a resolver sobre el fondo ni puede hacerlo
al no existir atin un proceso contradictorio que él mismo acaba de cercenar®

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 24 de Octubre de 2012°%,
reconoce a cualquier acreedor y a quien demuestre interés legitimo no solo
la facultad de “personarse en la seccion de calificacion alegando por escrito
cuanto considere relevante para la calificacion del concurso como culpable”
si no “de ser parte” con las consecuencias que ello comporta. Es cierto que
la posicion del Alto tribunal “va a tener como consecuencia practica evidente
un aumento extraordinario de la complejidad de los incidentes de

60 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Alicante (nim. 1). Sentencia 403/2010 de 1 de
Septiembre;

ot Espafia. Tribunal Constitucional (Pleno). Sentencia nim. 37/1995 de 7 de Febrero.

®2 MuROZz PAREDES (2012: 567-568).

63 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?). Sentencia 608/2012 de 24 de
Octubre.
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calificacion, a partir de un mas que previsible efecto llamada de los terceros
acreedores a esta seccion del concurso, maxime cuando en supuestos de
masas activas muy devaluadas va a ser la calificacién el Unico mecanismo
para muchos acreedores de conseguir la percepcidn de sus créditos, a
través del ataque al patrimonio personal de los administradores, liquidadores
o administradores de hecho de la entidad concursada, por via de la
responsabilidad concursal del actual articulo 172 bis de la LC"®*

En conclusion, siguiendo el criterio que nos parece mas acertado,
en la linea de lo considerado por el TS y que es seguido, quizas con una
mayor amplitud, entre otros juzgados, por el JM namero 1 de Oviedo, que
entiende que el acreedor o cualquier tercero que acredite un interés legitimo,
dentro del plazo conferido por el repetido articulo 168 de la LC se persone y
formule concretas pretensiones, ha de ser considerado como parte en
igualdad de condiciones con la AC y el MF, pudiendo defender de forma
auténoma, tanto en la instancia como en la alzada, lo ajustado a Derecho en
aguellas, proponiendo al respecto la prueba que estime oportuna. Tal
autonomia debe de predicarse aun cuando la AC y el MF califiquen el
concurso como fortuito, supuesto en que la vista se celebrara con su sola
presencia en la posiciéon de demandante.

Por ultimo, de lado del pasivo, aparecen, como ya hemos sefialado,
el deudor concursado, las personas afectadas por la calificacion y los
complices.

En caso de que el informe de la AC y el dictamen del MF no
coincidan o bien coincidan en la calificacion del concurso como culpable el
juez dara audiencia al deudor por plazo de diez dias y ordenard emplazar a
todas las personas que, segun resulte de lo actuado, pudieran resultas
afectadas por la calificacién del concurso o declaradas complices, para que
comparezcan en la seccién si no lo hubieran hecho con anterioridad®”.

De esta forma las personas afectas y los complices se limitan a la
defensa de sus intereses personales e individuales teniendo como objetivo
una declaracion de concurso fortuito, mientras en el caso del deudor
concursado, puede optar por distintas posiciones que no se alinean
necesariamente con las posiciones de estas personas afectas y complices,
pudiendo por tanto allanarse o intentar el allanamiento a una calificacién de
culpabilidad, por ejemplo en la situacion de una cambio de administracion de
la compafia y cuya culpabilidad pretende atribuir en exclusiva a los
anteriores administradores.

Desde que son emplazados para que comparezcan en la seccion de
calificacion, las personas afectadas o declaradas complices pueden optar
por tres formas de actuar, por un lado, comparecer en plazo, de forma que

® SANZ ACOSTA (2013: 276)

® Articulo 170.2 de la LC “2. En otro caso, el juez dara audiencia al deudor por plazo de
diez dias y ordenard emplazar a todas las 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”.
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se les dara vista de lo actuado para que aleguen cuando les convenga en el
plazo de diez dias; por otro lado comparecer pero fuera de plazo, en cuyo
caso se le considerara parte pero no se retrotraera el curso las actuaciones y
también pueden optar por no comparecer, declarandolos en rebeldia y
continuara el procedimiento sin una nueva citacion. Si no se formula
oposicion, por cualquiera de las circunstancias sefialadas, no significa
conformidad con la pretension formulada por la AC o el MF, ni tampoco el
reconocimiento de los hechos

Dice el articulo 171 de la LC que “Si el deudor o alguno de los
comparecidos formulase oposicion, se sustanciara por los tramites del
incidente concursal. De ser varias las oposiciones, se sustanciaran juntas en
el mismo incidente”. Esta oposicion, que debemos considerar como una
contestacion a la demanda, puede versar tanto sobre los hechos y
circunstancias del informe del AC y/o del dictamen del MF como de sus
consecuencias.

V.4. Informe de calificacion

En quince dias, tras la personacion de los interesados, y en su caso
una vez formuladas sus alegaciones, la AC debera presentar al juez “un
informe razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la
calificacion del concurso, con propuesta de resolucion. Si propusiera la
calificacién 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”®.

El informe de calificacion no es vinculante, salvo que coincida en su
calificacion de fortuito el concurso con el dictamen del MF, ademas este
informe debe de ser objetivo, es decir destacando tanto los aspectos
favorables como perjudiciales al concursado en orden a la calificacion del
concurso®’.

Se ha debatido ampliamente si el escrito inicial de la AC, el informe
de calificacion, es el inicio del expediente o por contrario la posicion procesal
de parte actora le corresponde a la concursada y demas afectados.

A este debate ha puesto fin el TS con su Sentencia de 22 de Abril de
2010%® definiendo la inversion de posiciones procesales como un defecto

®® Articulo 169.1 de la LC.

®" PRENDES CARRIL (2014: 733).

% Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12). Sentencia nim. 227/2010 de 22
de Abril. “Se denuncia en el motivo que la sentencia impugnada conculca el contenido de
los articulos 170 y 171 de la Ley Concursal, y ello no es asi porque dicha resolucién
explicitamente reconoce que la tramitacion de la Seccion de Calificacion seguida en primera
instancia no fue correcta al haberse dado a la Administracion Concursal un tramite de
contestacion al escrito de oposicion de la entidad concursada que no esta previsto en la ley,
y, a lo que cabe afiadir, no exigible por el principio de contradiccién. Y si bien no atribuye al
defecto procesal consecuencia anulatoria, ello responde, por un lado, a que no le da ningun
valor a la "contestacién" -"en modo alguno es determinante, ni tiene incidencia relevante
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procesal, que en la practica supone otorgar una segunda fase alegatoria a la
AC.

De este modo, debemos de considerar el informe del AC como una
auténtica demanda, si bien la LC no exige que adopte la forma de demanda
prevista en el articulo 399 de la LEC, es cierto que su contenido material
coincide en lo sustancial con lo exigido en una demanda, de forma que debe
de reunir los esenciales propios de ella, especificando de un modo claro e
inequivoco el petitum y la causa petendi, ademas de la calificacion que se
solicita, asi como el resto de pretensiones que se interesan se resuelvan en
la sentencia de calificacion y los términos que lo justifican. Asi lo considera
también numerosa jurisprudencia® y doctrina.

Asi mismo el informe de la AC, tal como previene el articulo 169 de
la LC, “ha de ser razonado y documentado sobre los hechos relevantes de la
calificacion del concurso”. La interpretacibn de este articulo debe ser
realizada de acuerdo con la citada STS de 22 de Abril de 2010 cuando dice
en su Fundamento Juridico Tercero in fine que “debe entenderse en el
sentido de que se habran de aportar con el informe los documentos en que
se funda la propuesta de resolucion, 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”.

Llegados a este punto debemos de aclarar que se debe de entender
por la exigencia legal de que el informe sea documentado. Entendemos que
la AC deberd acompafar a su informe de calificacion, con base en el articulo
265 de la LEC, todos aquellos documentos en los que funde su derecho,
salvo la documentacion que ya obre en Autos del concurso (segun se
desprende del articulo 167.1 parrafo segundo de la LC™"), con respecto a los
cuales bastara hacer acotacion conforme se establece en la STS de 22 de
Abril de 20107°. Es cierto que en caso de ser necesario aportar
documentacion adicional a la vista de las contestaciones de las otras partes,
se podra acudir al articulo 265.3 de la LEC o bien a los articulo 270y 271 de
la LEC si procediese.

para resolver las cuestiones planteadas"- y resuelve el asunto exclusivamente con base en
el Informe de los Administradores Concursales y oposicion de la entidad concursada, y, por
otro lado, a que estima que dicho defecto no ha causado indefension material a la parte
recurrente por lo que no procede la nulidad de actuaciones”.

% Espafia. Audiencia Provincial de Jaén (Seccién. 12). Sentencia nim. 102/2007 de 23 de
Abril; Espafia. Audiencia Provincial de Jaén (Seccion. 1%). Sentencia nim 55/2008 de 10 de
Marzo; Espafia. Audiencia Provincial de Asturias (Seccién. 1%). Sentencia 421/2010 de 20
de Diciembre; Espafa. Juzgado de lo Mercantil de La Corufia (nim. 1). Sentencia de 22 de
Diciembre de 2010, Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (nim.1). Sentencia de 22
de Octubre de 2007.

® MuROZ PAREDES (2012: 556-557).

™ Articulo 167.1. parr. 2° “La seccién se encabezara con testimonio de la resolucién judicial
y se incorporardn a ella testimonios de la solicitud de declaracion de concurso, la
documentacion aportada por el deudor, el auto de declaracion de concurso y el informe de
la administracion”.

2 Espafia. Tribunal Supremo (Seccion 12). Sentencia nim. 227/2010 de 22 de Abril.
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Por otro lado surge la duda de cual es el momento procesal oportuno
para proponer prueba pericial o de aportar el resto de medios probatorios
(interrogatorio de parte, pruebas testificales).

En cuanto a la prueba pericial entendemos que se debe de
acompanfar al informe de calificacién o en su caso se debe de anunciar en
los términos de lo establecido en el articulo 339 de la LEC. La documental y
la pericial por tanto han de acompafarse al informe de calificacion’™. Y
respecto a la del resto de medios probatorios deberan proponerse en el acto
de la vista, salvo que el juzgado por razones de economia procesal acuerde
requerir a las partes por plazo comun de tres dias para que propongan
prueba.

Nos vamos a centrar ahora en un aspecto controvertido dentro del
informe de calificacion y no es otro que el plazo para su emision.

Dice el articulo 169.1 de la LC “Dentro de los quince dias siguientes
al de expiracion de los plazos para personacién de los interesados, la
administracion concursal presentara al juez un informe razonado vy
documentado sobre los hechos relevantes para la calificacion del concurso,
con propuesta de resolucion”.

Vamos a comenzar analizando cuando comienza a contar ese plazo
de quince dias para la presentacién del informe, plazo que de la literalidad
del citado articulo 169.1 de la LC resulta sumamente claro que no es otro
que fijar dies a quo por el transcurso del plazo de personacion de los
interesados en la calificacion y establecer un plazo concreto de 15 dias para
la presentacién del informe de calificacion.

Sin embargo, la STS de 1 de Abril de 2014™ | en la interpretacion
que hace del citado articulo 169.1 de la LC, rechaza el computo automatico
de plazos, de esta forma obliga al Juez que conoce del concurso a que dicte
una resolucion por la que tras la admision o rechazo de los escritos de
personacion de traslado de estos a la AC para su conocimiento y en ese
momento comience a computar el plazo de quince dias. Para llegar a esta
conclusién el Alto Tribunal razona de la siguiente manera (Fundamento de
Derecho, Tercero, 3) “Una interpretacion como la sostenida por la
recurrente, segun la cual el segundo plazo comienza a correr
automaticamente cuando finaliza el primero, sin necesidad de actuacion
alguna del érgano judicial, generaria una gran inseguridad y supondria un
obstaculo desproporcionado al ejercicio de la 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 Concursal”.

8 MuROzZ PAREDES (2012: 560).
74 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1?%). Sentencia 122/2014 de 1 de
Abril.
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Compartimos totalmente la interpretacion que el TS hace del citado
articulo 169.1 de la LC, ya que el computo automatico del plazo sin ninguna
resolucién judicial de caracter previo que sirva como dies a quo produce que
el AC no conozca desde que momento computa el plazo, si bien es cierto
que entendemos que el TS realiza una interpretacion que va mas alla de su
estricta literalidad excediendo su competencia, ya que la fijacion de plazos
procesales es competencia del legislador’®.

Surge en este momento la cuestion de si esta justificado que se
posponga el inicio del plazo para formular el informe de la AC, la respuesta
es afirmativa, y asi lo reconoce la STS de 5 de Febrero de 2015"° “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 posposicién del inicio del plazo sea razonable”.

Con esta argumentacion la Sala admite, que en el caso de la
concurrencia de circunstancias justificadas el juez del concurso puede
acordar posponer el plazo de diez a quo para la presentacion del informe de
calificacion o lo que resulta mas sorprendente, dejar sin efecto el tramite
iniciado, lo que parece permitir que en cualquier momento el juez del
concurso puede decir que el plazo para la emision del informe vuelva a
computarse. Esta solucién que toma el TS es muy abierta e innovadora,
“aungue carente de apoyo legal, como lo muestra el hecho de que la misma
no cita precepto procesal ni concursal alguno que le pueda servir de
fundamento”’’

V.5. Poder de disposicion sobre el objeto en la pieza de
calificacion

La Ley de Enjuiciamiento Civil, en adelante LEC, regula con caracter
general el poder de disposicion de las partes en sus articulos 19 y
siguientes. De esta forma el principio fundamental es que los litigantes
ostentan un amplio poder de disposicion, salvo las limitaciones que la Ley
establece por razones de interés general o en beneficio de terceros.

En la seccion de calificacion, por su especial configuracién y por la
concurrencia simultanea de interés general e intereses privados no se puede
aplicar en toda su amplitud el poder de disposicion de las partes, se trataria
por tanto de uno de los casos que recoge expresamente el articulo 19.1 de
la LEC™ de prohibicién o limitacion al poder de disposicién por razones de
interés general.

® HUERTA VIESCA Y RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA (2015: 3)

® Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 17). Sentencia 45/2015 de 5 de
Febrero.

" HUERTA VIESCA Y RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA (2015: 4)

8 Articulo 19.1 de la LEC “1. Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del
juicio y podran renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacion o a arbitraje y
transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca
limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero”.
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De la lectura de los articulos 172 y 172 bis de la LC — inhabilitacion,
pérdida de derechos, condena a la devolucion de bienes o derechos,
condena la indemnizacion de dafios y perjuicios y condena a la cobertura del
déficit- podemos colegir que el principio dispositivo que rige en los
procedimientos civiles no puede ser traslado en su totalidad al procedimiento
de calificacion.

La doctrina en este sentido se encuentra dividida, por un lado nos
encontramos a GARCIA-CRUCES’® que niega reconocimiento a la “facultad de
disposicion de las partes” sobre el objeto de la seccion de calificacion, ni tan
siquiera en los aspectos de naturaleza pura y esencialmente patrimonial. En
postura enfrentada podemos citar a REvILLA GONZALEZ®® que es de la opini6n
que el silencio de la LC evidencia la existencia de un poder de disposicion
que se ve con mayor claridad en los pronunciamientos cuyo contenido
coincide con el interés individual del titular, por ejemplo el importe de la
indemnizacion de dafos y perjuicios causados.

La practica juridica y la doctrina han tratado el tema, y podemos
identificar resoluciones relevantes sobre casos concretos en los que aparece
el ejercicio del poder de disposicion sobre el objeto de litigio. Pasemos a
analizar las circunstancias mas relevantes.

a) Inasistencia a la vista del MF y/o la AC.

Se produce la inasistencia a la vista de la seccion de calificacion de
quienes son parte activa en la pieza, MF y AC. No consideraremos en este
punto a los acreedores o terceros con interés legitimo, dado, como ha
quedado sefialado, su caracter limitado como parte en el proceso.

En primer lugar, analizaremos desde un punto de Vvista
jurisprudencial la inasistencia a la vista del MF, para lo que realizaremos un
somero andlisis, por su interés en esta cuestion, de la SAP de Madrid,
Seccién 282 de 7 de Mayo de 2012% que afronta esta circunstancia.

Esa Sentencia considera que la “incomparecencia del Ministerio
Fiscal al acto de la vista no supone desistimiento de su pretension inicial,
maxime tras haber advertido la imposibilidad de asistencia y el no
desistimiento de su pretension”, recuerda ademas que el “Ministerio Fiscal
participa en los tramites de la calificacién, de modo necesario (articulos
169.2 y 184.1 de la LC), en defensa del interés general (asi, la jurisprudencia
habia venido considerando a la calificacion, en relacion a la quiebra, como
de interés publico - sentencia del TS 9 de noviembre de 1950), el cual
subyace ante las situaciones de insolvencia. El Ministerio Publico ejercio el
minimo competencial que le atribuye la ley con la emision de su dictamen
(articulo 169.2 de la L.C .), sin que su eventual incomparecencia ulterior al
acto de la vista oral, por mas que hubiese sido deseable su presencia (pues
de lo contrario perdera la oportunidad de contradecir a lo que pudiera alegar

" GARCIA-CRUCES GONZALEZ (2004: 100-101).
% REVILLA GONZALEZ (2008: 331).
8 Espafia. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 282). Sentencia 138/2012 de 7 de Mayo.
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entonces la contraparte y de proponer pruebas e intervenir en su practica),
pueda conllevar que se le aplique, como pretenden los recurrentes, el
articulo 442.1 de la LEC (por remision del articulo 171.1 de la LC al
incidente concursal y del articulo 194.4 de la LC a los tramites del juicio
verbal de la LEC), pues dicha norma esta prevista para un conflicto entre
particulares, en el que todavia no habria mediado siquiera contestacion a la
demanda (a diferencia de lo que ocurre en el incidente concursal), de
manera que en ese marco de referencia la incomparecencia del demandante
supondria mostrar, siquiera de forma tacita, su desinterés en la prosecucion
del proceso. Mas ello no responde a lo acaecido en este caso, en el que
medié un tipo de tramitacion especial en la que ya se habia completado la
fase alegatoria, que incluye la previa emision de dictamen escrito por parte
del Ministerio Publico (cuya falta, de haberse producido, hubiera conllevado,
simplemente, el efecto especifico que preve el n° 2 del articulo 169 de la LC
, es decir, la continuacién del proceso sin considerarle opuesto a la
propuesta de la calificacion de la Administracion Concursal, lo que supondria
tenerle por conforme, de modo tacito, con la misma). La ausencia de ulterior
ratificacion por parte del Fiscal (al que la ley le reconoce, ademas, como
alternativa a las comparecencias el poder dirigirse al tribunal mediante
escrito - articulo 3 in fine de la Ley reguladora del Estatuto del MF), supone,
a estos efectos, un mera formalidad que no influye en los efectos inherentes
a la previa emision del dictamen por parte de aquél”

En segundo lugar, y también desde la vision de la jurisprudencia,
nos adentramos en el hecho de falta de asistencia a la vista de la AC, para lo
gue tomamos para su andlisis la SAP de Céaceres de 24 de Febrero de
2009%? que considera que “en ningin 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 -0 el Ministerio
Fiscal- no comparecieran al referido acto de la vista del Juicio Verbal”.

Y por ultimo analizando la falta de asistencia a la vista de la AC y el
MF, desde una opinién doctrinal®®* podemos decir que no se considera como
desistimiento tacito la falta de asistencia de la AC o el MF a la vista y que por
tanto no resulta de aplicacion las previsiones contenidas en el articulo 442.1
de la LEC, sobre la inasistencia de las partes al acto de la vista en el juicio
verbal, basandose en dos razones.

La primera porque entender que la posicion del AC y el MF en la
seccion de calificacion no se pueden equiparar a la del demandante en un
juicio verbal, ya que este interviene en el mismo en defensa de sus intereses
y su falta de asistencia equivale a un supuesto de desistimiento tacito.
Contrariamente, si la AC o el MF, o los dos no comparecen al acto de la
vista, el juez del concurso debe dictar igualmente la sentencia que
corresponda tras el analisis objetivo de todas las actuaciones obrantes en la

82 Espafia. Audiencia Provincial de Céaceres (Seccién 12). Sentencia 80/2009 de 24 de
Febrero.
# GARCIA VILLARRUBIA (2013: 5-7)
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pieza®. Sin perjuicio de las consecuencias que para la parte activa de la
calificacion resulten de la depuracion de responsabilidades derivadas de su
inasistencia.

La segunda razon se fundamenta en el articulo 171.1 de la LC, que
establece que en caso de oposicion a la calificacién “se sustanciara por los
tramites del incidente concursal”, el articulo 194.4 de la LC, en relacién con
las especialidades de la vista de los incidentes concursales dice que “se
desarrollara en la forma prevista en el articulo 443 de la LEC para los juicios
verbales”, remision importante y relevante, ya que se limita exclusivamente a
ese articulo 443 de la LEC que se refiere al desarrollo de la vista, quedando
fuera de dicha remision el articulo 442 de la LEC que se denomina
inasistencia de las partes a la vista.

Esta limitacion no es una casualidad ya que entiende GARCIA
VILLARRUBIA Yy compartimos su opinion, que resulta plenamente coherente
con la regulacion de los incidentes concursales que se desarrollan en dos
fases, una primera fase de alegaciones, que comienza con el informe de la
AC y en su caso del MF, sigue con la citacion demanda y contestacion,
ambas escritas formuladas en los términos establecidos para el juicio
ordinario (articulos 399 y 405 de la LEC) para en una segunda fase si
procede pasar a la celebracién de una vista que se centrara en la practica de
las pruebas que se admitan sobre hechos discutidos.

Lo que le permite concluir que “dada la existencia de una regulacion
propia y especifica completa no resulta aplicable la prevision del articulo 442
LEC para los casos de inasistencia de actor a la vista del juicio verbal.
Siendo ello asi la Unica consecuencia de la falta de asistencia de la
administracion concursal y/o del Ministerio Fiscal a la vista sera ésa, es
decir, que la vista se celebrara sin su intervencion. Pero el juez del concurso
habra de resolver sobre el fondo en atencion al informe y al dictamen de
calificacién emitidos y al resto de actuaciones obrantes en la seccién”®.

b) Renuncia

El interés general concurrente en la seccidn de calificacion complica
el reconocimiento de una posibilidad de renuncia, y lo complica mas en el
caso de que este interés general esté plenamente vigente. Desde el
momento en que se formule una propuesta de calificacion entendemos que
parece dificil que se pueda admitir que la AC o al MF puedan renunciar de
esa propuesta.

Aunque la SAP de Céaceres de 24 de Junio de 2011% parece
inclinarse favorablemente por este poder de disposicion cuando dice, citando
ademas otras resoluciones de otros juzgados “Si en cualquier momento
durante la tramitaciébn del incidente concursal y utilizando el poder de
disponer del procedimiento, la administracion concursal o el Ministerio Fiscal

8 GARCIA VILLARRUBIA (2013: 6)

8 GARCIA VILLARRUBIA (2013: 7)

8 Espafia. Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 12). Sentencia 252/2011 de 24 de
Junio.
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retiraran o modificaran su calificacion de culpabilidad, el incidente careceria
ya de objeto. En consecuencia, los principios dispositivo, de aportacién de
parte y de congruencia determinan ya la tramitacion del incidente acordada
en la resolucién recurrida. Esta es la postura asumida entre otras en las
sentencias del Juzgado Mercantil 2 de Barcelona de 9 de mayo de 2006 ,
Mercantil 5 de Madrid de 16 de febrero de 2006 , Mercantil 2 de Madrid de
16 de mayo de 2007 , Mercantil 1 de Madrid de 16 de enero de 2007 ,
Mercantil de Malaga de 22 de mayo de 2006 , y expresamente se pronuncia
sobre esta cuestion en el mismo sentido, el Juzgado Mercantil de A Corufia
en sentencia de 20 de junio de 2006 , o el Auto del Juzgado Mercantil 1 de
Sevilla de 26 de octubre de 2007 “.

c) Transaccion

No se puede dar una respuesta univoca a esta cuestion. Siguiendo
la opinién de Mufioz PAReDES®’ y siguiendo el orden del articulo 172 de la
LC, debemos negar la posibilidad de transigir como afectantes del orden
publico en lo relativo a la declaracion de culpabilidad, las personas afectadas
y declaradas complices y en la inhabilitacion. Y admitiremos la posibilidad de
transigir en las cuestiones estrictamente de indole patrimonial, si bien es
necesario, como demandantes de un derecho ajeno solicitar la suspension
de la vista al amparo de lo establecido en el articulo 19 de la LEC®®, para a
continuacion interesar autorizacion judicial para transigir via en el articulo
188 de la LC, lo que permitira dar traslado a los acreedores®.

d) Allanamiento

Por dltimo en este apartado analizaremos el poder de disposicion
desde el lado pasivo y nos planteamos la cuestion de si es posible un
allanamiento total o parcial a los pronunciamientos vertidos por la AC y el MF
en su informe y dictamen respectivamente.

La consecuencia del allanamiento total, conforme a lo establecido en
el articulo 21.1 de la LEC es que “el tribunal dictard sentencia condenatoria
de acuerdo con lo solicitado pero si el allanamiento se hiciera en fraude de
ley o supusiera renuncia contra el interés general o perjuicio de tercero, se
dictard auto rechazandolo y seguira el proceso adelante.” por el
demandante, y en cuanto al allanamiento parcial el articulo 21.2 de la LEC
dice que “sera necesario que, por la naturaleza de dichas pretensiones, sea
posible un pronunciamiento separado que no prejuzgue las restantes
cuestiones no allanadas, respecto de las cuales continuara el proceso”.

" MuRoz PAREDES (2012: 576-577)

8 Articulo 19.1 de la LEC “1. Los litigantes estan facultados para disponer del objeto del
juicio y podrén renunciar, desistir del juicio, allanarse, someterse a mediacién o a arbitraje y
transigir sobre lo que sea objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca
limitaciones por razones de interés general o en beneficio de tercero”.

% Articulo 188.2 de la LC “2. De la solicitud presentada se dara traslado a todas las partes
gue deban ser oidas respecto de su objeto, concediéndoles para alegaciones plazo de igual
duracién no inferior a tres dias ni superior a 10, atendidas la complejidad e importancia de la
cuestion. El juez resolverd sobre la solicitud mediante auto dentro de los cinco dias
siguientes al Ultimo vencimiento”.

La calificacion del concurso de acreedores. 30



Trabajo fin de Master en el ejercicio de la abogacia Vega Fernandez-Jardén, Mamerto

Dicho lo anterior, parece complicado reconocer la posibilidad de un
allanamiento total o parcial a la calificacion de culpabilidad dada la existencia
de un interés general relevante, y es este pronunciamiento sobre la
culpabilidad el que condiciona el resto de pronunciamientos, “lo que
obstaculiza de manera relevante la admision de un allanamiento parcial que
en todo caso ademas habria de referirse s6lo a los intereses propios e

individuales del sujeto que pretenda allanarse”®.

Finalmente decir que entendemos que nada obsta para que tanto el
concursado, las personas afectadas por la calificacibn o los cémplices
muestren su conformidad con las proposiciones de la AC y el MF, pero sin
que ello suponga reconocer un allanamiento en los términos sefialados en el
referido articulo 21 de la LEC.

V.6. Contenido de la sentencia de calificacion

Resulta un hecho inconcuso que la sentencia de calificacion debe
contener la calificacion del concurso como fortuito o culpable, ademas de
que tal como sefala el articulo 172.1 de la LC, “Si lo califica como culpable
expresara la causa o causas en que se fundamente la calificacion”,
redaccion que consideramos innecesaria dado el deber general de
motivacion de las resoluciones judiciales™.

Ademés la sentencia de calificacion debe de determinar quién
resulta afectado por la calificacion de culpabilidad y complicidad, ademas
tiene deber de ser congruente con las pretensiones formuladas en sus
respectivos informe y dictamen por la AC y el MF respectivamente, asi como
lo interesado por los acreedores formulados, no pudiendo extenderse
respecto a personas a las que no se hubiese solicitado.

Declarada la culpabilidad, la sentencia, debe de pronunciarse
necesariamente inhabilitando por un periodo entre dos a quince afos, a las
personas afectadas por la calificacion para la administracion de bienes
ajenos “asi como para representar a cualquier persona durante el mismo
periodo de tiempo”®?. Debemos dejar claro que en ningln caso afecta la
calificaciéon a la posibilidad de continuar administrando el propio patrimonio
personal o propio.

Dado el componente de orden publico econdmico de la inhabilitacion
de entre los sefialados en el articulo 172.2 y 3 de la LC que no necesita
peticion de parte, pudiendo el juez acordarlo de oficio, si bien, en este caso
al no ser invocada y por tanto no haberse justificado su mayor gravedad su
exter:gién no alcanzard& mas alla del mencionado minimo legal de dos
anos™.

% GARCIA VILLARRUBIA (2013: 9)

L Articulo 248.3 de la LOPJ y Articulos 208.2 y 218.2 de la LEC

%2 Articulo 172.2.2° de la LC.

% Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (nim. 1). Sentencia nim. 130/2007 de 2 de
Junio. Espafa. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (nim. 1). Sentencia nim. 195/2007 de 17
de Septiembre.
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Consideramos que es incongruente, y asi lo expresa algun sector
doctrinal® que legislador cuando se refiere al amplio plazo de dos a quince
afios para administrar bienes o representar a cualquier persona no incluyese
un criterio para la graduacion de la misma limitAndose el articulo 172.2.2° de
la LC a vincular su duracion a la entidad del perjuicio, a la gravedad de los
hechos y a la declaracion de culpabilidad en otros concurso.

Asi mismo declarado el concurso culpable la sentencia también debe
de contemplar la condena a las personas afectadas por la calificacion y a los
complices a “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 dafios y perjuicios
causados™®®.

Entendemos que se tratan de pronunciamientos que precisan
peticién de parte, sin que el juzgador pueda pronunciarse de oficio®®. Es
mas, la condena a indemnizacion de dafos y perjuicios y a la cobertura del
déficit concursal exige una concreta cuantificacion, de tal forma que no se
puede conceder sin sé que solicite y tampoco que la cuantia que se
contemple en la sentencia sea superior a la pedida.

Quizas el mas radical de los efectos de la declaracion del concurso
como culpable sea la condena a la responsabilidad por déficit concursal,
dando el legislador amplia discrecionalidad al juez del concurso para fijar la
condena a los responsables “a todos o a algunos de los administradores,
liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona
juridica concursada, asi como los socios que se hayan negado sin causa
razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de valores o

instrumentos convertible”®’.

El articulo 172 bis® de la LC obliga a individualizar la condena, si
bien esta individualizacion debera realizarse cuando sea posible, no es
absoluta, hay que hacer en atencion a la naturaleza de la accién u omision y
a la conducta de los sujetos afectos, siguiendo la doctrina de MuRNoOz
PAREDES® la posibilidad de condenar a todos o algunos de los
administradores, liguidadores o apoderados dependera de a) de la
naturaleza de la conducta, pues existen hechos determinantes del caracter
culpable del concurso que afecta por su propia esencia, a la totalidad de los
administradores de una sociedad, como son los relativos a las cuentas
anuales b) de la conducta observada por cada uno de aquellos, en funcién
del ambito competencial o de la concreta actitud observada por cada uno de

% ARRIBAS HERNANDEZ (2010: 23-24)

% Articulo 172.2.3° de la LC.

% PRENDES CARRIL (2014: 742-743)

%" Articulo 172 bis 1 de la LC

% Articulo 172 bis 1. parr. tercero de la LC “En caso de pluralidad de condenados, la
sentencia debera individualizar la cantidad a satisfacer por cada uno de ellos, de acuerdo
con la participacion en los hechos que hubieran determinado la calificacion del concurso”.

% MuROz PAREDES (2012: 592-593)
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ellos, es mas no se aprecian motivos para no aplicar en sede concursal los
principios que inspiran las causas de exoneracion de la responsabilidad
societaria del articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital'®.

Finalmente una vez determinado el alcance potencial de la condena,
llegamos a, quizas, el aspecto verdaderamente mas dificil de la sentencia de
calificacién que es concretar el quantum de la condena. Lo comudn en estos
casos en acudir a un porcentaje en funcion de la gravedad de la conducta
que ha dado pie a la calificacion de culpable del concurso. Cada tribunal
operard, dada la ausencia de una guia legal con sus propios criterios.

Para terminar este apartado, en cuanto a la condena en costas,
como aspecto a contemplar en la sentencia de calificacion, y dada la
defectuosa configuracion procesal de la secciéon de calificacion que no
contienen ninguna regla de imposicion de costas, debemos de acudir a la
normativa procesal civil de manera supletoria. No hay problema cuando la
condena en costas la sufren los demandados ya que esa condena se hace
efectiva con un patrimonio ajeno al concurso, los problemas surgen cuando
la condena la sufre la parte actora, y nos planteamos quien tiene que pagar
esas costas y que tratamiento reciben en el concurso.

MuRioz PAReDES ™ establece una serie de criterios al respecto, a los
que nos adherimos:

a) Si la condena en costas es a la AC, la condena se impone a la masa
del concurso no a las concretas personas fisicas que integran la
administracion concursal.

b) Si ha intervenido un acreedor como legitimado y se imponen las
costas a la parte actora (habiendo calificado el concurso por la AC y
el MF como fortuito) persistiendo en su pretension de culpabilidad,
estara este obligado al pago de las costas.

c) Si la actuacion del acreedor es meramente litisconsorcial,
coadyundado con la AC y/o el MF en la calificacion de culpable, es
razonable acudir al articulo 84.2.3° de la LC'%, por tanto sera
considerado crédito contra la masa con su respectivo vencimiento.

Finalmente sefialar, que si la condena en costas resulta ser posterior
a la aprobacion del convenio, debemos aplicar, mutatis mutandis, los
mismos criterios sefialados, de tal forma que los créditos por costas se haran

19 Articulo 237 de la Ley de Sociedades de Capital “Todos los miembros del érgano de

administracion que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderan
solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y
ejecucidén, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél”.

191 MUROZ PAREDES (2012: 594-595).

192 Articulo 84.2.3° de la LC “Tendran la consideracion de créditos contra la masa los
siguientes: 3. Los de costas y gastos judiciales ocasionados por la asistencia y
representacion del deudor, de la administracién concursal o de acreedores legitimados en
los juicios que, en interés de la masa, contintien o inicien conforme a lo dispuesto en esta
Ley, salvo lo previsto para los casos de desistimiento, allanamiento, transaccion y defensa
separada del deudor y, en su caso, hasta los limites cuantitativos en ella establecidos”.
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efectivos bien contra el acreedor legitimado o contra el patrimonio de la
concursada.

VI|. EFECTOS DEL CONCURSO CULPABLE

Los efectos del concurso culpable no son otros que los efectos que
se derivan de la sentencia de calificacion. Asi las cosas, debemos de acudir
al articulo 172.2 de la LC, dado que es la norma que sefala los
pronunciamientos que debe de contener la sentencia de calificacion cuando
declare el concurso culpable, en cuyo caso debe de motivar siempre las
causas que conducen a esa calificacion.

VI.1. Efectos personales
VI.1.1. La inhabilitacion para administrar bienes ajenos

El principal, si no el unico, efecto personal que se deriva de la
sentencia de calificacion del concurso como culpable, es la inhabilitacién que
se contempla en el articulo 172.2.2° de la LC'® y que se define como una
sancion o pena de caracter necesario. De tal forma que el primer efecto
necesario de la sentencia es la inhabilitacion, sancién que el juez del
concurso debera imponer de forma automatica por el solo hecho de calificar
el concurso como culpable, debiendo en este caso proceder a su
graduacion, entre dos y quince afos “atendiendo, en todo caso, a la
gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicio”®*.

Tenemos por tanto dos pardmetros para modular la duracién de la
sancion, el primero la gravedad de los hechos que motivan la declaracién de
culpabilidad y el segundo, la entidad del perjuicio derivado de los mismos
“sin que pueda identificarse sin mas con el desbalance o déficit concursal,
gue puede tener origen, total o parcialmente, en factores exdégenos como la
coyuntura del mercado”*®

Otro de los parametros, el tercero, que se debe de tener en cuenta a
la hora de graduar el periodo temporal de inhabilitacién es tal como sefiala el
articulo 172.2.2° de la LC “la declaracion culpable en otros concursos”. Esta
imprecision normativa plantea la duda mas que razonable de si esa
declaracion de culpabilidad ha de ser firme, entendemos que no, ya que la
ley no lo exige y por tanto el juez podra valorarla aunque este pendiente de

193 Articulo 2.2° de la LC “La inhabilitacién de las personas afectadas por la calificacion para

administrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a quince afos, asi como para
representar a cualquier persona durante el mismo periodo, atendiendo, en todo caso, a la
gravedad de los hechos y a la entidad del perjuicio, asi como la declaracion culpable en
otros concursos.

En caso de convenio, si asi lo hubiera solicitado la administracion concursal,
excepcionalmente la sentencia de calificacion podra autorizar al inhabilitado a continuar al
frente de la empresa o como administrador de la sociedad concursada.

En el caso de que una misma persona sea inhabilitada en dos 0 mas concursos, el periodo
de inhabilitacion sera la suma de cada uno de ellos.

104 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Madrid (nim. 1). Sentencia de 16 de Enero de 2007
1% MuRoz PAREDES (2012: 577).
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recurso con los problemas de coordinacion temporal entre las dos secciones
de calificacién, ya que se puede dar el caso de que la primera de las
sentencias sea revocada y la posterior que se apoyOo en aquella haya
guedado firme.

La inhabilitacion tiene un importante componente de orden publico
econdémico y por ello es el Unico pronunciamiento de la sentencia que no
requiere peticion de parte, y el juez puede acordarla de oficio, pero en este
caso, segln la jurisprudencia mayoritaria'®, debera ser la minima sefialada
en la LC, de dos afios.

Otro aspecto importante sobre el que debemos profundizar en
cuanto a la inhabilitacion es si cabe la suspension de la sancion. El articulo
172.2.2°, pérr. 1l de la LC dice literalmente “En caso de convenio, si asi lo
hubiera solicitado la administracion concursal, excepcionalmente la
sentencia de calificacion podra autorizar al inhabilitado a continuar al frente
de la empresa o como administrador de la sociedad concursada”. Es claro
por tanto que cabe la suspension de la sancion de inhabilitacién cuando
convenio y calificacién proceden del mismo concurso.

El problema surge cuando el convenio no es de ese mismo concurso
sino el de otro vinculado o acumulado de alguna forma, esto es, se da con
cierta frecuencia en los casos de grupos de empresas proponer convenio en
las que se entiende que tienen una cierta viabilidad y se acuerda liquidar las
que no son viables. Y entonces puede ocurrir que en las secciones de
calificacion de las concursadas en liquidacion se interese la inhabilitacion, y
se nos plantea la duda de si puede el juez aplicar analégicamente el citado
articulo 172.2.2°, parr. Il de la LC para no frustrar la viabilidad de los
coNncursos en que exista convenio. La respuesta no puede ser otra que
aceptar “la aplicacion analégica o extensiva de la norma™*®’.

Es claro, por otro lado, que tal como sefiala el repetido articulo
172.2.2° parr. Ill de la LC, conforme a la reforma operada por la Ley
38/2011%°® que la ley opta por el caracter acumulativo de las sanciones de
inhabilitacion cuando una persona es condenada a esta sancién en dos o
MASs concursos.

Es necesario sefialar lo que previene el articulo 173 de la LC, los
administradores y liquidadores la sociedad que sean inhabilitados seran
cesados en sus cargos, pero si ese cese impide el funcionamiento del
organo de liquidacidon o administracion la AC debe de convocar junta o
asamblea de socios para hombramiento de sustitutos de los inhabilitados.

La doctrina especializada’®® es unanime en sefialar que la
inhabilitacion tiene una doble finalidad, es represiva dado que lo que busca

106 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (nim. 1). Sentencia 130/2007 de 2 de Junio;

Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (nim. 1). Sentencia nim. 195/2007 de 17 de
Septiembre.

197 MuRoz PAREDES (2012: 579-580).

108 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
199 \/ELA TORRES (2005: 9); GARCIA-CRUCES GONZALEZ (2004: 101).
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es sancionar al sujeto responsable pero también es preventiva, ya que
también busca evitar la reiteracion de conductas semejantes en el futuro.

Es cierto que la inhabilitacion, tal como se desprende del referido
articulo 172.2.2° de la LC no se extiende a la administracion de los propios
bienes del inhabilitado. Este articulo se complementa con lo sefialado en el
articulo 13.2° del Cédigo de Comercio “Las personas que sean inhabilitadas
por sentencia firme conforme a la Ley Concursal mientras no haya concluido
el periodo de inhabilitacion. Si se hubiera autorizado al inhabilitado a
continuar al frente de la empresa o como administrador de la sociedad
concursada, los efectos de la autorizacion se limitaran a lo especificamente
previsto en la resolucion judicial que la contenga”.

VI.2. Efectos patrimoniales

Con independencia de la sancién personal por excelencia que es la
inhabilitacion, la LC contempla unos pronunciamientos de alcance
patrimonial sobre las personas afectadas por la calificacion y los cémplices
que podemos dividir en tres apartados a los que a continuacion nos
referiremos.

VI.2.1. La pérdida de derechos y la devolucion de bienes

El articulo 172.2.3° de la LC'*? establece, como sancién unida a la
declaracion de concurso culpable, la perdida, para la persona afectada por la
calificacion o declarada cémplice, de cualquier derecho como acreedor
concursal o sobre la masa y también la condena a devolver bienes y
derechos obtenidos fraudulentamente.

Esta sancion tiene caracter accesorio, y es, para una parte de la
doctrina y la jurisprudencia®!, un “elemento objetivo no esencial de la
pretension de calificacion, lo que implica la innecesaridad de que se solicite
expresamente en la pretension dirigida contra la persona pasivamente
legitimada”**?. En el lado contrario se encuentra el JM nimero 1 de Oviedo,
que entiende que “salvo en (l)o relativo a la inhabilitacion, que puede ser
considerada materia de orden publico econdmico -de modo que aunque no
exista peticibn o ésta sea genérica la sentencia ha de declarar la
inhabilitacion, si bien en el grado minimo de 2 afios-, la administracion
concursal ha de detallar en su informe sus concretas pretensiones con
respecto al resto de pronunciamientos”*3.

19 Articulo 172.2.3° de la LC “La pérdida de cualquier derecho que las personas afectadas
por la calificacion o declaradas cémplices 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
dafios y perjuicios causados”.

111 Encuentro de Jueces de la Especialidad de Mercantil de 30 de Noviembre y 1 de
Diciembre de 2006.

12 \/ELA TORRES (2005: 9).

113 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (num. 1). Sentencia num. 142/2007, de 3 de
Septiembre.
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Es cierto que esta condena solo procedera si efectivamente se
obtienen o reciben indebidamente tales bienes y/o derechos, de tal modo
que no se puede admitir una condena genérica e indeterminada sobre este
aspecto™*.

En relacion con esta sancion es necesario hacer una precision, el
legislador ha optado por un concepto amplio cuando se refiere a la perdida
de “cualquier derecho” de tal forma que a las personas afectadas por la
calificacion o las declaradas complices cuando se califica el concurso como
culpable se les aplicara la sancién que abarcara la perdida de todo derecho
del que fuesen titulares, con independencia de que el mismo tenga causa o

no en la actuacién realizada por estos™*®.

Llegados a este punto surge la cuestion si en esta sancién de
pérdida de derechos se incluyen los derechos futuros o solo se incluyen los
reconocidos en la lista de acreedores o en la relacion de créditos contra la
masa. En nuestra opinién y también en la de Mufioz ParRepes™®, salvo que
aceptemos una condena incompleta, que vaya en contra del espiritu de la
ley —que el condenado se enriquezca con el concurso- debemos entender
gue abarque también incluso los derechos pendientes de nacer.

El segundo pronunciamiento necesario de la sentencia de
calificacion del concurso culpable, que sefiala el articulo 172.2.3° de la LC,
es la condena a “devolver los bienes o derechos que hubieran obtenido
indebidamente del patrimonio del deudor o hubiesen recibido de la masa
activa”. Se contemplan por tanto dos pronunciamientos diferentes.

Por un lado, la condena a devolver los bienes y derechos que dichas
personas hubiesen obtenido del patrimonio del deudor, si bien es cierto que
es necesario que se obtenga de forma indebida o injustificada.

Por otro lado, el citado articulo 172.2.3° de la LC, se refiere a que
esa obtencion de bienes y derechos sea con cargo a la masa activa, no al
patrimonio del deudor lo que presupone, acudiendo al articulo 76.1 de la LC
(Principio de Universalidad)'*’, la previa declaracién del concurso de
acreedores del deudor.

Es importante sefalar, que en caso de que se produzca la
eventualidad de que los bienes o derechos perezcan o pasen a un tercero de
modo irreivindicable se debera devolver su valor en dinero en el momento de
la salida de la masa activa, mas el interés legal, por aplicacion analégica del
articulo 73.2 de la LC, cantidad que se determinard en ejecucion de

sentencia, en este sentido se pronuncia el JM nimero 1 de Oviedo™*®.

114 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Granada (nUm. 14). Sentencia 242/2006 de 17 de

Octubre.

1% HERNANDO MENDIVIL (2013: 61-62).

18 MuRioz PAREDES (2012: 581)

17 Articulo 76.1 de la LC “Constituyen la masa activa del concurso los bienes y derechos
integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de la declaracion de concurso y los que se
reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del procedimiento”.

118 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (nim. 1). Sentencia de 27 de Julio de 2011.
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Debemos analizar para finalizar que ocurre si el bien que se ha de
devolver produce frutos y que ocurre con ellos, entendemos, dado el silencio
de la LC que deben de aplicarse las normas del Cddigo Civil, en concreto su
articulo 455 sobre la posesion de mala fe, entendiendo por tanto que debe
de abonar los frutos percibidos y los que hubiera podido percibir''®. Aunque
también es cierto, que puede surgir a favor del poseedor de mala fe (la
persona afectada por la calificacién o el cdmplice) un crédito dinerario por el
derecho a ser reintegrado en los “gastos necesarios hechos para la
conservacion de la cosa” aunque este crédito debe entenderse incluido
dentro de la sancion de pérdida de derechos, incluidos los futuros a los que
nos hemos referido antes.

VI.2.2. La indemnizacién de dafios y perjuicios

Los articulos 172.2.3°y 172.2.3 de la LC disponen que la sentencia
que califique el concurso como culpable contendra la condena tanto a las
personas afectadas por la calificacibn como en su caso a los coémplices “ a
indemnizar los dafios y perjuicios causados”.

Esta condena es justificada dado que presupone que el concurso ha
sido declarado como culpable, o lo que es lo mismo, que en la generacion o
agravacion del estado de insolvencia ha mediado dolo o culpa grave de los
administradores de derecho o de hecho, de la persona juridica concursada o
concurre alguno de los supuestos enumeradores en el articulo 164.2 de la
LC.

Debemos resolver en este punto quien sufre el dafio o perjuicio a
cuyo pago se condenan a las personas afectadas por la calificacion y las
complices en la sentencia de calificacion. De la lectura de la LC concursal no
se puede discernir de una forma clara la respuesta, pero parece logico que
se trata de reparar el dafio causado a la concursada y que lo que se
persigue al igual que los anteriores efectos patrimoniales es incrementar la
masa activa.

El articulo 172.2.3° de la LC Unicamente se refiere a que el objeto de
la condena es resarcir “de los dafos y perjuicios causados”, pero no se
especifica quien es el sujeto perjudicado por estos dafios y perjuicios, es
decir, no distingue, como lo hace la LC cuando se refiere a la condena a
devolver bienes o derechos entre el patrimonio del deudor o la masa activa.
Esto tiene importancia por lo sefialado en el articulo 48 quéter de la LC**°
gue permite compatibilidad entre la seccion de calificacion y las acciones de

119 Articulo 455 del Cédigo Civil “El poseedor de mala fe abonara los frutos percibidos y los
que el poseedor legitimo hubiera podido percibir, y s6lo tendra derecho a ser reintegrado de
los gastos necesarios hechos para la conservacion de la cosa. Los gastos hechos en
mejoras de lujo y recreo no se abonaran al poseedor de mala fe; pero podra éste llevarse
los objetos en que esos gastos se hayan invertido, siempre que la cosa no sufra deterioro, y
el poseedor legitimo no prefiera quedarse con ellos abonando el valor que tengan en el
momento de entrar en la posesion.”.

129 Articulo 48 quater de la LC “Declarado el concurso, correspondera exclusivamente a la
administracion concursal el ejercicio de las acciones de responsabilidad de la persona
juridica concursada contra sus administradores, auditores o liquidadores”.
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responsabilidad que asistan a la persona juridica contra sus administradores,
0 lo que es lo mismo a la accion social de responsabilidad de los articulos
238y ss. de la Ley de Sociedades de Capital**.

Lo anterior, esta imprecision de la LC, tiene como consecuencia dos
corrientes jurisprudenciales diferenciadas.

Por un lado nos encontramos con la postura, que compartimos, de la
jurisprudencia que realiza una interpretacion extensiva de la expresion
“indemnizar los dafnos y perjuicios causador”, que se basa en que como la
LC no restringe el alcance de la condena indemnizatoria de dafios y
perjuicios, esta afectara a todos aquellos causalmente conectados con la
actuacion dolosa o culposa grave de las personas afectadas o de los
declarados complices determinante de la calificacion del concurso como
culpable®. Esta interpretacion es seguida por el JM nim. 5 de Madrid, JM
ndm. 1 de Méalaga, AP de Les llles Balears y AP de Madrid*?,

En el lado opuesto nos encontramos con la corriente doctrinal que
hace una interpretacion restrictiva de la expresion “indemnizar los dafios y
perjuicios causados”. Esta corriente trata de conciliar el régimen establecido
en la LC con el resto de acciones de responsabilidad prevista en la
legislacion societaria y por tanto restringe el alcance de la condena como
consecuencia de los dafios y perjuicios que se causen a la masa activa por
realizar alguna de las conductas enumeradas en el articulo 172.2.3° de la
LC. Se inclinan por esta tesis jurisprudencial, JM num. 1 de La Corufia, JM

ndm. 2 de Bilbao y la AP seccién 152 de Barcelona'®*.

Para la viabilidad de la pretension indemnizatoria la AC debe de
acreditar, la existencia de un dafio a la sociedad, que ha de ser inmediato, la
concurrencia de un acto u omisién de los administradores de caracter ilicito y
la existencia de una relacion de causalidad entre el dafio sufrido y el acto
ilicito™®.

En cuanto a la fijacibn del importe de dafios y perjuicios,
entendemos que es claro que por aplicacion del articulo 219 de la LEC*?® se

121 Espafia. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Boletin Oficial de Estado, de 3 de Julio de
2010, ndm. 161, pp. 58742-58594.

122 HERNANDO MENDIVIL (2013: 68).

123 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Madrid (nim. 5). Sentencia 13/2006 de 16 de
Febrero; Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Malaga (num 1). Sentencia de 22 de Mayo de
2006; Espafna. Audiencia Provincial de Les llles Balears (Seccion 52). Sentencia 210/2008
de 1 de Julio; Espafa. Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28?%). Sentencia 17/2009 de
30 de Enero.

124 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de La Corufia (nim. 1). Sentencia de 14 de Marzo de
2007; Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Bilbao (nim. 2). Sentencia 134/2007 de 3 de
Octubre; Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15%). Sentencia 67/2008 de
21 de Febrero; Espafia. Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%). Sentencia
266/2011 de 16 de Junio.

125 MuRoz PAREDES (2012: 583)

126 Articulo 219 de la LEC “ 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,
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debe de concretar en el suplico del informe de calificacion por tanto no cabe
diferir su cuantificaciébn a ejecucion de sentencia. Ademas las cantidades
correspondiente consideramos que generan intereses desde la fecha del
informe de calificacion, interés legal, y que desde sentencia sera aplicable el
articulo 576 de la LEC que fija que desde la resolucién judicial que condene
al pago de una cantidad liquida esta devengara el interés legal incrementado
en dos puntos.

Por ultimo, en este apartado debemos hacer referencia al error que
apreciamos en la redaccion del articulo 172.3 de la LEC que dice “La
sentencia que califique el concurso como culpable condenara, ademas, a los
complices que no tuvieran la condicién de acreedores a la indemnizaciéon de
los dafios y perjuicios causados”. Esta redaccion otorga un trato de favor al
complice que también ostenta la condicién de acreedor, lo excusa, aunque
es cierto que bastante sufre ya con esta condicion.

Los complices lo suelen ser por estar especialmente relacionados o
vinculados con la concursada y por tanto suelen ser titulares cuando menos
de créditos subordinados, pues bien, aplicando la norma en su literalidad
ocurre que en vez de agravar la condicion de cémplice la excusa.

La solucion para salvar este error en la redaccion de la norma
sefialada, nos la da MuRoz PAREDES™®’ y no es otra que una interpretacion
correctora del articulado, es decir, ligar este articulo 172.3 de la LC con el
172.2.3° de la LC, que recordemos sanciona a las personas afectadas y
complices con la pérdida de derechos, o lo que es lo mismo con la condicidon
de acreedor, de modo que al privar al complice de la condicion de acreedor —
la que le exoneraba- desaparece el obstaculo para imponerle la sancién
indemnizatoria.

V1.2.3. Responsabilidad por el déficit concursal

En el articulo 172 bis de la LC, con la reforma dada por la Ley
38/2011, conformd un nuevo régimen de responsabilidad, que se caracteriza
por su severidad. Es cierto que la responsabilidad concursal de este articulo
solo se da si se abre la seccion de calificacion y el concurso deviene en
solucion liquidatoria deficitaria.

A lo largo de estos afios surge un amplio debate en la jurisprudencia
y en la doctrina entorno a la naturaleza de la responsabilidad concursal
contemplada en la LC. Las posturas oscilan entre quienes sostienen que
tiene una naturaleza eminentemente de caracter indemnizatorio'®® y quienes

sino que deberd solicitarse también la condena a su pago, cuantificando exactamente su
importe, sin que pueda solicitarse su determinacion en ejecuciéon 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.”

27 MuRoz PAREDES (2012: 591)

128 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Granada (nim. 14). Sentencia 242/2006 de 17 de
Octubre; Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Madrid (nim. 1). Sentencia de 16 de Enero de
2007.
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abogan por su caracter sancionador'?®. Este debate ha sido alterado por el
RDL 4/2014'*, ya que introduce una novedad importante en el ambito
objetivo de la responsabilidad concursal y su propia naturaleza juridica,
decantandose firmemente por una responsabilidad de tipo causal. Como
dice Casanas TReJ0™! “se trata de acreditar en el juicio de calificacién una
suerte de conexion causal entre el comportamiento que determina la
calificacion de culpable y el hecho de haber generado o agravado la
insolvencia, y como por otro lado si esta misma conexion es necesaria para
condenar a la cobertura del déficit concursal.

De esta forma se limita la cobertura del déficit concursal a la relacion
de causalidad entre la conducta de la persona afectada por la calificacion
culpable del concurso y la generacion o agravacion de la insolvencia. Esto
supone que no pocos concursos gque se declaren culpables no conllevaran
responsabilidad concursal por el déficit.

Se trata de una responsabilidad personal de los sujetos afectados
por la misma, administradores, liquidadores de hecho o de derecho, o
apoderados generales, en el sentido de que ellos haran frente a las
consecuencias econOmicas derivadas de aquélla con cargo a su propio
patrimonio personal®*?. El limite méaximo viene determinado por el importe de
los créditos no cubiertos tras la liquidacion concursal, es decir por el importe
los créditos que los acreedores no perciban en la liquidacion de la masa
activa del concurso.

Esta responsabilidad tiene caracter acumulativo, de tal forma que se
suma al resto de efectos personales y patrimoniales mencionados en los
apartados anteriores.

De la lectura de la LC entendemos que esta dota de una amplia
discrecionalidad al juez del concurso en relacion con la denominada
responsabilidad por déficit concursal.

El articulo 172 bis de la LC obliga a individualizar la condena, y
surge de este modo la cuestion sobre el caracter mancomunado o solidario
de esta. Consideramos que no se puede dar una respuesta absoluta a esta
cuestion y ello porque la posibilidad de condenar a todos o alguno de los
administradores, liquidadores o apoderados, segun sefiala MuRNoz
PAReDES™®, dependera de;

a) De la naturaleza de la conducta, existen hechos determinantes
del caracter culpable del concurso que afectan por su propia

129 Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Madrid (nim. 5). Sentencia 7/2007 de 18 de Enero;

Espafa. Juzgado de lo Mercantil de Madrid (nim. 1). Sentencia de 16 de Enero de 2007;
Espafa. Juzgado de lo Mercantil de Oviedo (ndm. 1). Sentencia nim. 195/2007 de 17 de
Septiembre.

130 Espafia. Real Decreto-ley 4/2014 de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial. Boletin del
Estado, de 8 de Marzo de 2014, nim. 58, pp. 21944-21964.

31 CaABANAS TREJO (2014 1).

132 PRENDES CARRIL (2014: 762).

133 MUROz PAREDES (2012: 592-593).
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esencia, a la totalidad de los administradores de una sociedad,
como son las relativas a las cuentas anuales.

b) De la conducta observada por cada uno de ellos, en funcion del
ambito competencial o de la concreta aptitud observada por cada
uno de ellos.

El destino de las cantidades que se obtenga es claro, tanto las que
se obtengan en concepto de responsabilidad concursal como por cualquier
otro pronunciamiento que se haga en la sentencia de calificacion integraran
la masa activa del concurso, y servirdn para atender el pago a los
acreedores, tanto contra la masa como concursales conforme a las normas
de pago sefialadas en la LC.

Para finalizar es necesario resolver la cuestién de la prescripcion en
el ambito de la responsabilidad concursal. El articulo 949 del CCo01885
establece que “La accién contra los socios gerentes y administradores de las
comparfias o sociedades terminara a los cuatro afos, a contar desde que
por cualquier motivo cesaren en el ejercicio de la administracion”. EI TS
sento la doctrina de que este plazo cuatrianual es aplicable tanto a la acciéon
individual de responsabilidad y a la accion de responsabilidad por deudas, y
siendo, asi lo entendemos, que el articulo 172.2.3° y 172 bis la traslacion al
ambito concursal de aquellas acciones societarias, participen también de las
reglas en materia de prescripcion®®*.

VIl. APROXIMACION AL DERECHO COMPARADO

Existen ordenamientos de Derecho Comparado que contienen
normas de caracteristicas similares a las sefialadas a lo largo de este
trabajo.

Como por ejemplo en Francia, la Ley 85/98 de Saneamiento y
Liquidacién Judiciales de 25 de Enero®*® en su articulo 180 regula la action
de comblement du passif, que viene a establecer la responsabilidad de todos
0 algunos administradores de hecho o de derecho con o sin solidaridad por
las deudas de la persona juridica concursada, teniendo como destino las
cantidades que se vean obligados a pagar estos el patrimonio del deudor,
esta responsabilidad existe si concurren defectos de gestion de los
administradores que contribuyan a que el activo de la concursada resulte
insuficiente. No exige un grado especial de culpa y se faculta al tribunal
“para imponer la responsabilidad con caracter solidario, pudiendo extenderse
a todos o a algunos de los directivos de hecho o de derecho, sin contener
una Iirrl13§<t5acién temporal respecto al momento en que habian ostentado el
cargo” .

Por su parte, la norma de Alemania, Insolvenzordung®®’ de 1994,
obliga al 6rgano de direccion a solicitar concurso en el plazo de tres

3% MuRoz PAREDES (2012: 593-594).

3% | oi no 85-98 relative au redressement et a la liquidation judiciaire des entreprises. 1985-
01-25.

138 HERNANDO MENDIVIL (2013: 82)

37 Insolvenzordnung. Gesetz vom 05.10.1994 (BGBI. | S. 2866).
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semanas desde que se manifiesta la insolvencia o sobreendeudamiento,
esta es una norma que tiene como fin la proteccién de los acreedores, ya
que si se incumple esta obligacion nace el deber de los miembros del érgano
de direccion de indemnizar los dafios se causen. Este régimen de
responsabilidad se basa en el Cddigo Civil Aleman (Burgerliches
Gesetzbuch)™® en concreto en su articulo 823%*° que establece el sistema
general de responsabilidad extracontractual.

Dada la débil proteccién que este sistema aporta a los acreedores, la
jurisprudencia alemana ha evolucionado basandose en la Ley Alemana de
Sociedades de Responsabilidad Limitada (GmbHG)*°, conecta la
responsabilidad de los administradores con el principio de la par condicio
creditorum al considerar que aunque se pague la deuda real, que conlleva la
disminucién del pasivo, presupone beneficiar a un acreedor frente a otros y
todos deben de tener un mismo tratamiento desde que se produce la
insolvencia real.

En Italia, en el Codice Civile italiano, no se contempla un régimen
especifico de responsabilidad concursal de los administradores societarios,
ya que fue derogado el régimen de responsabilidad por Decreto Legislativo
de 6/2003 de 17 de Enero de 2003, de tal forma que el régimen de
responsabilidad de administradores solo es factible si se acude al sistema
general de responsabilidad civil por dafios.

La Insolvency Act'*! britanica de 1986, en su seccién 214 Wrongfull
Trading, establece una responsabilidad de los administradores y gerentes
por insuficiencia de masa activa en el concurso, siempre y cuando se pruebe
que antes de declarar el concurso conocieron o pudieron conocer la
insuficiencia del patrimonio del deudor para continuar la actividad
empresarial y hacer frente al pago de acreedores, lo que recuerda
vagamente a nuestro articulo 172 bis de la LC. Ademas El citado articulo
214 no hace referencia al caracter de la responsabilidad del administrador,
esto es, si tiene naturaleza sancionadora o indemnizatoria lo que ha dado
lugar a diferencias entre la jurisprudencia inglesa, si bien la doctrina britanica
mayoritaria'*? entiende que su naturaleza es resarcitoria, de esta forma la
condena a los administradores exige que se pruebe que permitieron
continuar a la sociedad con su actividad cuando no existian expectativas
razonables que pudieran evitar la insolvencia.

138

1o Birgerliches Gesetzbuch.

8823 Birgerliches Gesetzbuch (1) Wer vorséatzlich oder fahrlassig das Leben, den
Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen
widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen
bezweckendes Gesetz verstoRt. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein Versto3 gegen dieses
auch ohne Verschulden madglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.
149 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschréankter Haftung. Erlassen am:20. April
1892. (RGBI. S. 477)

1t Insolvency Act 1986. Chapter 45.

142 HERNANDO MENDIVIL (2013: 83).
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VIII. CONCLUSIONES

A lo largo de este trabajo hemos intentado profundizar en la seccidn
sexta del procedimiento concursal, la calificacion del concurso. Todo este
analisis y estudio nos ha permitido alcanzar ciertas conclusiones relevantes
para comprender su contenido y desarrollo ademés de dar luz sobre ciertos
puntos oscuros.

El objeto de la seccidon de calificacion no es otro que analizar las
causas de insolvencia, este analisis determina, cuando se tramita, si el
concurso ha sido culpable o no culpable, y en su caso declarar las personas
gue deben de ser consideradas responsables de la insolvencia.

Traemos a colacion aqui porque nos parece muy definitoria y clara
respecto al objetivo de la seccién de calificacion, la sentencia del JM de
Barcelona’®®, ésta establece que la seccién de calificacién debe de dar
respuesta a seis cuestiones, “qué sucedid, por qué sucedid, cuando sucedio,
quién es responsable, qué valoracién juridica merece, qué consecuencias
tiene esa valoracion”.

La pieza de calificacion puede dar lugar a declarar el concurso como
fortuito o culpable. Como norma general es culpable el concurso cuya
situacion de insolvencia se ha creado o agravado dolosamente o
gravemente negligente. Ademas debemos tener en cuenta las presunciones
iuris et de iure e iuris tamtum que contempla la LC a las que a continuacién
nos referiremos. Esto nos permite concluir, siguiendo lo sefialado por IBANEZ
GaRrcia'*, que solo procede la declaracién de culpabilidad del concurso
cuando concurran tres circunstancias, esto es, un acto u omisiéon; dolo o
culpa grave y una relacion causal entre esa actuacion y la generacion o
agravacion del estado de insolvencia.

Dicho lo anterior, el articulo 385 de la LEC establece que “las
presunciones que la ley establece dispensan de la prueba del hecho
presunto a la parte a la que este hecho favorezca”. Las presunciones que
establecen las leyes son de dos tipos, iure et iure e iuris tantum, las primeras
no admiten prueba en contrario y las segundas permiten prueba en contrario,
debiendo la parte desfavorecida por la presuncion desplegar prueba
suficiente.

El articulo 164.2 de la LC'* contiene supuestos que de darse
determinan de forma automaética la declaracién de concurso culpable, son

% Espafia. Juzgado de lo Mercantil de Barcelona (nim. 3). Sentencia de 18 de Febrero de

2008.

14 |BAREZ GARCIA (2011: 2).

45 Articulo 164.2 de la LC “En todo caso, el concurso se calificara como culpable cuando
concurra cualquiera de los siguientes supuestos: 1.° Cuando el deudor legalmente obligado
a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obligacion, llevara doble
contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la comprension de su situacion
patrimonial o financiera en la que llevara. 2.° Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud
grave en cualquiera de los documentos acompafiados a la solicitud de declaracion de
concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera acompafiado o
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por tanto las presunciones iure et de iure que contempla la LC en cuanto a la
calificaciéon del concurso como culpable. Este precepto relaciona una serie
heterogénea de supuestos que no llevan una contribucién causal en la
generacion o agravacion de la insolvencia concursal, pero que el legislador
entiende que debe sancionar por la especial tutela del bien juridico
protegido.

Del mismo modo de la lectura del articulo 165 de la LC**® podemos
concluir que nos encontramos ante presunciones iuris tantum que admiten
prueba en contrario y que se refieren a la concurrencia de dolo o culpa
grave. En la STS de 17 de Noviembre de 2011, respecto al alcance de la
presuncion iuris tantum sostiene que tan solo se extiende al elemento
subjetivo del dolo o culpa grave, siendo necesaria la prueba de la relacion
causal entre la conducta y la generacion o agravacion de la insolvencia.

En cuanto al procedimiento, constituye esta seccion sexta pieza
separada, tramitandose con la intervencion necesaria de la AC, el MF y el
propio concursado. Es cierto que el peso la seccion lo lleva la AC, dada su
condicion de organo auxiliar del juez. EI MF tiene una intervencion
meramente nominal ya que éste no estd obligado a emitir dictamen
siguiendo su curso el procedimiento.

Los tramites mas importantes de la seccion de calificacion son el
informe de la AC y el dictamen del MF, en el caso de que ambos coincidan
en declarar el concurso como fortuito se debe de archivar el procedimiento
sin mas tramites, en caso contrario el procedimiento de calificacion
continuara siendo necesario para evitar situaciones de indefension que sean
emplazadas en esta seccién todas las personas que pudieran resultar
afectadas por la calificacion para que puedan ejercitar su defensa.

presentado documentos falsos. 3.° Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada
de oficio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado.

148 Articulo 165 de la LC “1. El concurso se presume culpable, salvo prueba en contrario,
cuando el deudor o, en su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores:
1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaraciéon del concurso. 2.° Hubieran
incumplido el deber de colaboraciéon con el juez del concurso y la administracién concursal o
no les hubieran facilitado la informacién necesaria 0 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.3.° Si
el deudor estuviera obligado legalmente a la llevanza de contabilidad y 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 Mercanti o en el registro
correspondiente, en alguno de los tres Ultimos ejercicios anteriores a la declaracion de
concurso.2. El concurso se presume culpable, salvo prueba en contrario, cuando los socios
0 administradores se hubiesen negado sin causa razonable a la capitalizacién de créditos o
una emisién de valores o instrumentos convertibles y ello hubiera frustrado la consecucién
de un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71 bis.1 o en la disposicién
adicional cuarta o de un acuerdo extrajudicial de pagos. A estos efectos, se presumira que
la capitalizacién obedece a una causa razonable cuando asi se declare mediante informe
emitido, con anterioridad a la negativa del deudor, por experto independiente nombrado de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 71 bis.4. Si hubiere mas de un informe, deberan
coincidir en tal apreciacion la mayoria de los informes emitidos.

17 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12). Sentencia 614/2011 de 17 de
Noviembre.

La calificacion del concurso de acreedores. 45



Trabajo fin de Master en el ejercicio de la abogacia Vega Fernandez-Jardén, Mamerto

La AC dispone un plazo de quince dias para elaborar su informe. En
el dmbito procesal se debe de atribuir a este informe la condicién de
demanda, de esta forma la AC debe de relacionar los hechos relevantes
para la calificacion del concurso, debe de incluir fundamentos de derecho y
aportando y proponiendo las pruebas que considere oportunas, finalizando el
informe-demanda con una propuesta de calificacién y conforme al principio
de justicia rogada determinar las consecuencias de dicha calificacion.

En cuanto al dictamen del MF, una vez que se le da traslado del
informe de la AC, debe de emitir el dictamen en el plazo de diez dias, en
caso de que no lo emita se entiende conforme con la propuesta de la AC.
Este dictamen tiene la misma condicién procesal que el informe de la AC,
demanda.

Con el fin de evitar situaciones de indefension es necesario que
sean emplazadas en esta seccion todas las personas que pudieran resultar
afectadas por la calificacion para que puedan ejercitar su defensa
formulando las correspondientes alegaciones.

Esta seccidn sexta, como no puede ser de otra forma, termina con la
sentencia de calificacion, debe de calificar el concurso como fortuito o
culpable. En caso de que se declare culpable la sentencia debe de contener
pronunciamientos relativos a la causa o causas en las que se fundamenta su
calificacion, determinacion de las personas afectadas por la calificacion
como autores o complices y como no, los efectos de la declaracion del
concurso, tanto personales como patrimoniales. Esta sentencia es
susceptible de recurso de apelacion y ademas la legitimacion para su
ejecucion le corresponde a la AC.

Por ultimo indicar que en caso de que el juez del concurso declare a
determinadas personas afectadas por la calificacibn como autores o
complices la sentencia deberd contener las consecuencias o efectos de
dicha calificacion, recordemos que existen efectos personales, como puede
ser la inhabilitacién para administrar bienes propios y ajenos y para actuar
en representacion de personas o entidades por un periodo de dos a quince
afios asi como unos efectos patrimoniales, que son la pérdida de derechos
que tuvieran como acreedores de créditos concursales o contra la masa o
también restituciéon de lo recibido indebidamente del patrimonio del deudor o
a la masa activa del concurso, a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados y como no, a la responsabilidad concursal por déficit concursal.

Por falta de espacio en este TFM no hemos podido profundizar lo
que nos gustaria en aspectos de la fase de calificacion interesantes y
complejos, como pueden ser las presunciones iure et iure e iuris tantum, asi
como adentrarnos en la responsabilidad concursal, analizando su
naturaleza, estudiando las distintas tesis enfrentadas como son la tesis
sancionadora o la tesis causal aspectos estos de la fase de calificacion de
los que existe extensa doctrina y jurisprudencia. También hubiese sido
enriguecedor un analisis del embargo preventivo como medida cautelar de
caracter instrumental dirigida a garantizar la eficacia de una eventual
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sentencia condenatoria que se podria dar en la pieza de calificacion que
tiene su fundamento en el aseguramiento de la responsabilidad concursal.
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