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ABSTRACT

This work analyzes the insolvency liability as a result of the declaration of]
the insolvency as guilty, in particular the responsibility of the partners

included by Law 17/2014 of September 30.

For this purpose, first establishes those occasions in which the insolvency
must be declared as guilty, either by presumptions iuris et de iure or iuris
tantum established in the law. It is also about the case of the responsible
parties, as well as the way they respond, and the application in those

procedures that were in process when the new regulations came into force.

Special mention is made of the liability of the partners, indicating the
assumptions that may give rise to the imputation of responsibility, which
will be due to the incidence of their behavior in the generation or
aggravation of insolvency, letting you see the problem that has introduced

this iuris tantum presumption.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la responsabilidad concursal a raiz de la
declaracion del concurso como culpable, en particular a la responsabilidad

de los socios incluida por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre.

Para ello, primeramente se establece aquellas ocasiones en las que ha de ser
declarado el concurso como culpable, bien por presunciones iuris et de iure
o iuris tantum establecidas en la ley. Asi se trata igualmente quienes son los
sujetos responsables, asi como la forma en que estos responden, y la
aplicacion en aquellos procedimientos que se encontraban en tramite

cuando entro6 en vigor la nueva normativa.

Se hace especial mencion a la responsabilidad de los socios, estableciendo
los supuestos de hecho que pueden dar lugar a la imputacion de la
responsabilidad, que sera a raiz de la incidencia de su conducta en la
generacion o agravacion de la insolvencia, dejando ver la problematica que

ha introducido esta presuncion iuris tantum.




AD DE b,
\_\/\‘\ L

AN
<

Universidad &7 n
de La Laguna A s

e 5
Facultad de Derecho “DAp pp A

INDICE
I INTRODUCCION ......ooiiiiimiiiiiniineieise sttt 5
II. SOBRE LA CALIFICACION DEL CONCURSO, EN GENERAL ...........cccccocoee...... 6
III. EFECTOS DE LA CALIFICACION DE CONCURSO COMO CULPABLE ......... 8
IV.  RESPONSABILIDAD CONCURSAL ....coootitiiiiteeiteeieeeee et 9
a)  Naturaleza JuridiCa ..........ooeeeuiiiiiiiie e e e e e e e e e e e e e eaaraeeeas 10
D)  Sujetos reSPONSADIES .......uviiiiiieiiiiiiiiiieee e e e e e e e e e 14
c) Criterio configurador de la responsabilidad ............ccccceveviiiiiiiiiiiiiiiiiieeeeee, 15
d) Cuantificacion de 1a condena............coooeeuiiiiiiiieiiieiiiieee e 18
e) Aplicacion a procedimientos €N trAMILE .........eeeeeeeereurririreeeeeeeeiiiiieeeeeeeeeeeereeeens 22

V. EN PARTICULAR, LA RESPONSABILIDAD CONCURSAL DE LOS SOCIOS ..25
a) Tramite parlamentario del art. 172 bis LC ......ccvvviiiieiieiiiiiiieeeee e 25

b) Supuesto de hecho que da lugar a la imputacion de responsabilidad: la negativa

AEL SOCIO. wniniie e e e e e e, 28
VI CONCLUSION ..o oo e e e e, 32
VIL.  BIBLIOGRAFTA.. ..o e e, 35



Universidad
de La Laguna

Facultad de Derecho

I. INTRODUCCION

El procedimiento concursal, tal y como se configura en nuestro ordenamiento
juridico, es un mecanismo de ejecucion universal que recae sobre los bienes de una
persona, fisica o juridica, que tiene una pluralidad de acreedores y cuyas obligaciones de
pago no puede cumplir regularmente (o lo que es lo mismo, se encuentra en situacion de

insolvencia, tal y como se enuncia en el articulo 2.2 LC).

El procedimiento concursal tiene como finalidad ser una via solutoria, en la que la
comunidad de acreedores, clasificados en virtud de las disposiciones de la Ley Concursal,
puedan satisfacer sus créditos, si bien podria haber una merma en la cantidad a percibir (las

denominadas quitas) o una postergacion en el pago de las mismas (esperas).

La ley dispone, a tal fin, una serie de instrumentos de proteccion de los créditos de
la masa comun de acreedores. Y serd de uno de ellos de los que se tratara en este Trabajo
de Fin de Grado, la responsabilidad concursal del articulo 172bis LC. A lo largo de este
escrito se trataran diversos asuntos relacionadas con el estudio de la misma, pues se ha
convertido en una de las mas importantes previsiones legislativas en orden a que los

acreedores puedan ver satisfechos sus derechos.

Cuestiones como, su naturaleza juridica analizada por la doctrina y la
jurisprudencia (de manera no unitaria), los sujetos que pueden resultar responsables, la
cuantificacion de la condena, o la especial referencia a la responsabilidad concursal de los

socios, son los puntos que se analizardn en este trabajo.

Por otro lado, cabe destacar que la regulacion de la responsabilidad concursal ha
sido necesaria para el adecuado resarcimiento de los acreedores. Por el impresionante
crecimiento de los procedimientos concursales en los ltimos afios y la importancia de esta
medida orientada a minimizar los efectos lesivos de las actuaciones de los administradores,
el estudio de esta materia contribuye a un mejor entendimiento de la finalidad de la norma
concursal en su conjunto, asi como de las cuestiones concernientes a la responsabilidad

concursal mencionadas.
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II. SOBRE LA CALIFICACION DEL CONCURSO, EN GENERAL

Tras la declaracion del concurso, en el supuesto de que tenga lugar la apertura de la
fase de calificacion —seccion sexta- debe procederse de forma obligatoria a su calificacion,
que es una operacion eventual destinada a sancionar civilmente aquellas conductas del
concursado, de sus representantes legales, de sus apoderados generales, de sus
administradores, o liquidadores, de sus socios, aunque gocen de responsabilidad limitada, e
incluso de terceros que hubieran provocado o agravado el estado de insolvencia que
determina la declaracion del concurso.

Dicha calificacion se lleva a cabo por el juez del concurso, que debera ordenar de
oficio su formacion en la misma resolucion por la que se apruebe el convenio
especialmente gravoso, apruebe el plan de liquidacion u ordene la liquidacidon conforme a
las normas legales supletorias (articulo 167.1-1 LC). Este procedimiento finalizara con la
calificacion del concurso de acreedores como fortuito o culpable, y en €l podréa personarse
y ser parte cualquier acreedor, concursal o de la masa, y en general, cualquier persona que
acredite interés legitimo (articulo 168.1 LC)!

Se impone a la administracion concursal el deber de presentar al juez del concurso
un informe sobre los hechos que considere relevantes para la calificacion, donde figurara
una propuesta de calificacion, para cuyo cumplimiento dispone de un plazo de quince dias
a contar desde el siguiente a aquel en que se hubiera agotado el término legalmente
sefialado para la personacion de interesados, como regula el articulo 169.1 LC.

Tras lo expuesto, la Ley Concursal establece en su articulo 164 cuando debera
calificarse el concurso como culpable, estableciendo dos sistemas de enjuiciamiento de
conductas. En primer lugar, el concurso se calificard como culpable cuando en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiere mediado dolo o culpa grave
(164.1 LC). Son necesarios por tanto dos elementos: 1) elemento objetivo, que consiste en
la generacion o agravacion del estado de insolvencia del deudor; 2) elemento subjetivo,

que esa situacion haya sido producida por dolo o culpa grave.

I'STS N°8/2015, de 3 de febrero de 2015.
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En segundo lugar se establece un sistema de presunciones iuris et de iure, es decir,
no admite prueba en contrario, calificAindose el concurso como culpable de forma
automatica (164.2 LC).

El primero de estas presunciones la conforma el incumplimiento sustancial del
deber de contabilidad en el caso de que exista, en el que se incluyen expresamente la
llevanza de la contabilidad y la comision de irregularidades relevantes para la compresion
de la situacion patrimonial o financiera del deudor.

La segunda presuncion es la falsedad o inexactitud grave de cualquiera de los
documentos que acompafien la solicitud de concurso o que se presenten durante la
tramitacion del procedimiento.

El tercer hecho se da cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de
oficio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado.

En cuarto lugar, 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.

Seguidamente, también se impone la calificacion del concurso como culpable
cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran
salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.

Finalmente, se producird el mismo efecto cuando antes de la fecha de la declaracion
de concurso el deudor hubiese realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una
situacion patrimonial ficticia

Por otro lado, el articulo 165 LC establece una serie de presunciones iuris tantum,
que califican el concurso como culpable, cuando el deudor o, en su caso, sus representantes
legales, administradores o liquidadores:

1. ° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.

2. ° Hubieran incumplido el deber de colaboracion con el juez del concurso y la
administracion concursal o no les hubieran facilitado la informacidon necesaria o
conveniente para el interés del concurso o no hubiesen asistido, por si o por medio de
apoderado, a la junta de acreedores, siempre que su participacion hubiera sido

determinante para la adopcion del convenio.
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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 Mercantil o en
el registro correspondiente, en alguno de los tres ultimos ejercicios anteriores a la
declaracion de concurso.

También se presume culpable el concurso, salvo prueba en contrario, cuando los
socios 0 administradores se hubiesen negado sin causa razonable a la capitalizacion de
créditos o una emision de valores o instrumentos convertibles y ello hubiera frustrado la
consecucion de un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71 bis.1 o en la
disposicion adicional cuarta o de un acuerdo extrajudicial de pagos. A estos efectos, se
presumira que la capitalizacion 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 (165.2 LC).

En la seccion de calificacion se sanciona igualmente a los complices. Tendran dicha
consideracion las personas que, con dolo o culpa grave, hubieran cooperado en la
realizacion de cualquier acto que haya fundado la calificacién del concurso como culpable

(ex articulo 166 LC).

III. EFECTOS DE LA CALIFICACION DE CONCURSO COMO CULPABLE

La sentencia de calificacion del concurso debera albergar un contenido obligatorio,
que se establece en el articulo 172 LC. Primeramente debera calificar el concurso como
culpable o fortuito, expresando en todo caso la causa o causas en que se fundamente dicha
calificacion.

En el supuesto de que sea calificado como culpable, contendrd, ademas la
determinacion de las personas afectadas por la calificacién, y, en su caso, la de las
declaradas complices. Como consecuencia, quedarda recogida en la sentencia la
inhabilitacion 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
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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, a pesar de
ello, permite excepcionalmente que la sentencia de calificacion autorice al inhabilitado a
continuar al frente de la empresa o como administrador de la sociedad concursada.

La sentencia, como se menciond anteriormente, debera contener también una
referencia sobre los complices. En ella, se sefialard que acarreard 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.

Una vez sefalado lo anterior, se podra establecer de igual forma la responsabilidad

concursal que en su caso corresponda, que sera desarrollado en el siguiente apartado.

IV.  RESPONSABILIDAD CONCURSAL

La Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, anade en el articulo 172 bis que “cuando la seccion de calificacion hubiera
sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion,
el juez podra condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de
derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica concursada que
hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion a la cobertura, total
o parcial, del déficit”.

Posteriormente, tras las reformas operadas por la Ley 17/2014, de 30 de
septiembre, la responsabilidad ha sido ampliada también a los socios cuando «se hayan
negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de valores o
instrumentos convertibles en los términos previstos en el nimero 4.° del articulo 165, que
hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion a la cobertura, total o
parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion

culpable haya generado o agravado la insolvencia».’

2 A pesar de que el articulo remita al articulo 165.4°, en la actual redaccion pertenece el articulo 165.2 LC.
9
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Esta redaccion se encuentra a su vez relacionada con el articulo 48 ter, que faculta
al juez desde la declaracion judicial del concurso de la persona juridica, a adoptar de
oficio o a solicitud razonada de la administracion concursal la medida cautelar de
embargo de bienes y derecho de los administradores o liquidadores, de hecho o de
derecho, apoderados generales y de quienes hubieran tenido esta condicion dentro de los
dos afios anteriores a la fecha de aquella declaracion, cuando de lo actuado resulte fundada
la posibilidad de que en la sentencia de calificacion la persona a la que afecte el embargo
sean condenadas a la cobertura del déficit resultante de la liquidacion.

Debe tenerse en cuenta que dicho articulo no contempla esta posibilidad para el
supuesto de los socios, porque con la modificacién introducida por la Ley 17/2014, de 30

de septiembre, no reforma el articulo 48 ter.

a) Naturaleza juridica

En relacién con lo anteriormente expuesto, cabe cuestionar la naturaleza
juridica de la responsabilidad concursal, lo que ha generado un intenso debate doctrinal y
jurisprudencial de gran calado que finalmente ha quedado resuelto tras la modificacion
ocurrida en la normativa concursal a través de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda

empresarial, norma que sefiala como naturaleza juridica la tesis resarcitoria.

Antes de esta reforma, se mantenian basicamente dos posiciones que resultaban
enfrentadas y que se centraban en la exigencia o no de una relacion de causalidad entre las
conductas realizadas que hubieran determinado la calificacion culpable y el déficit
concursal, considerado como un dafio indirecto a los acreedores. De esta manera, se
defendia, por un lado, la consideracion de la responsabilidad concursal como una
responsabilidad-sancion, de cardcter punitivo o sancionador y, por otro, la consideracion de
aquélla como una responsabilidad por dafios y perjuicios, de naturaleza resarcitoria o

indemnizatoria.>

3 Martinez Mufioz, M., «La responsabilidad concursal», Cuadernos de Derecho y Comercio, Extraordinario,
2016, p. 692.

10
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En el caso de la tesis indemnizatoria, es necesario que, entre la conducta
dolosa o culposa y el dafio, es decir, la generacion o agravacion de la
insolvencia o el pasivo concursal insatisfecho, se acredite que existe una relacidon
de causalidad.* En otras palabras, la simple inobservancia de determinadas
obligaciones como el incumplimiento del deber de llevar la contabilidad, las
inexactitudes graves en los documentos que deben acompafiarse al concurso, la
falta de formulacion o del deposito de las cuentas anuales, o el incumplimiento del
deber de colaboracion, no determinan por si mismo la responsabilidad patrimonial del
administrador, hasta que se demuestre que dichos incumplimientos han impedido conocer
con precision las causas de la insolvencia.

Esta tesis ha sido la que ha seguido la Seccion 15 De la Audiencia Provincial
de Barcelona®. En ella, se sefiala que el uso del verbo “podrd” en la redaccion del
articulo determina que la condena no es automatica, dando la posibilidad al juez de
condenar o no. Se llega asia la conclusion de que el unico criterio de imputacion
es la incidencia que ha tenido la conducta del demandado en la generacion o
agravacion de la insolvencia.

Por su parte, la tesis sancionadora considera que la responsabilidad «opera a
modo de sancién civil de naturaleza esencialmente punitiva»®.

Esta tesis ha sido defendida principalmente por la Seccion 28 de la Audiencia
Provincial de Madrid, pues la misma sefialaba en la sentencia de 5 de febrero
de 2008: «la Sala considera que nos encontramos ante una responsabilidad por deudas,
ex lege, en la que, siendo necesaria una imputacidon subjetiva y no automdtica a
determinados administradores o liquidadores sociales, no es preciso otro reproche
culpabilistico que el resultante de la atribucion a tales administradores o liquidadores de
la conducta determinante de la calificacion del concurso como culpable, ni que se
pruebe la existencia de una relacion de causalidad entre la conducta del administrador y
el déficit patrimonial que impide a los acreedores el cobro total de su deuda, o por decirlo

mas precisamente, no es necesario otro enlace causal distinto del que resulta de la

4 Ribelles Arellano. J., «La naturaleza juridica de la responsabilidad concursal», Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal,n.® 22/2015, N° 22, 1 de ene. de 2015, p.216.

5 Auto N° 179/2010 de AP Barcelona, seccion 15%, 3 de noviembre de 2010.

6 Ribelles Arellano. J, op cit, p.216.

11
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calificacion del concurso como culpable segun el régimen previsto en los articulos 164 y
165 de la Ley Concursal y la imputacion de las conductas determinantes de tal
calificacion a determinados administradores o liquidadores socialesy’.

La responsabilidad, segun la Audiencia Provincial de Madrid, no es automatica
sino que esta prevista para los casos mas graves de concursos de personas
juridicas. Llegan a dicha conclusion por diferentes motivos:

- El art. 172.3.° LC, a diferencia de otros supuestos de responsabilidad
patrimonial (art. 133), no exige que entre la conducta y el dafio (la generacién o
agravacion de la insolvencia) concurra un nexo de causalidad®.

- El propio art. 172 LC, en su apartado 2.3.°, ya contiene una prevision de
responsabilidad resarcitoria tanto de las personas afectadas por la calificacion como
de los complices, exigible en todos los supuestos de concurso culpables’.

- No parece razonable, al entender de la Sala, que la responsabilidad concursal
sea menos severa que el régimen legal de responsabilidad de los arts. 105 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada y 262.5.° De la Ley Sociedades Anonimas!'®.

Frente a la existencia de estas dos tesis, debe ponerse de relieve la posicion adoptada
por el Tribunal Supremo, quien, en el afio 2011, sefiald la naturaleza de la
responsabilidad  concursal'!, descartando, en términos generales, que la
responsabilidad tuviera naturaleza sancionadora, puesto que de la propia Ley se
deduce que la responsabilidad «carece de la naturaleza sancionadora que le atribuye el
recurrente, dado que en €l la responsabilidad de los administradores o liquidadores
sociales deriva de serles imputable (por haber contribuido con dolo o culpa grave), la
generacion o el agravamiento del estado de insolvencia de la sociedad concursadax»!'?

Mas, es en las sentencias de 20 y 26 de abril de 2012 asi como la STS de 21 de
mayo de 2012 donde se establece un cambio de tendencia y el abandono definitivo de
la tesis indemnizatoria puesto que en la misma se sefiala la exigencia de una «justificacion

anadida» para pronunciar la condena a la cobertura del déficit, y en su caso, identificar a

7 Sentencia N° 32/2008 de AP Madrid, seccion 282 5 de febrero de 2008.

8 Articulo derogado perteneciente a la redaccion original Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, cuya actual
regulacion se encuentra en el articulo 172 bis LC, tras la reforma 17/2014, de 30 de septiembre.

® Articulo derogado perteneciente a la redaccion original Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, cuya actual
regulacion se encuentra en el articulo 172 bis LC, tras la reforma 17/2014, de 30 de septiembre.

10 Articulo derogado, actual regulacion en la LSC.

! Sentencias de 23 de febrero de 2011 (numero 56), 12 de septiembre de 2011 (nimero 615).

12 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%), de 23 de febrero de 2011.

12
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los administradores y la parte de la deuda a la que aquella alcanza, fundada en la
valoracion de los elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de los
administradores en relacion con la actuacion que ha determinado la calificacion del
concurso como culpable.

Es la sentencia de 16 de julio de 2012 la que supone la culminacion
definitiva de la evoluciéon del Tribunal Supremo y el total abandono de las tesis
resarcitoria sefialando que la responsabilidad del art. 172.3.° de la Ley Concursal «no se
trata, en consecuencia, de una indemnizacidon por el dafio derivado de la generacion o
agravacion de la insolvencia por dolo o culpa grave, sino un supuesto de
responsabilidad por deuda ajena cuya exigibilidad requiere; ostentar la condicién de
administrador o liquidador; que el concurso fuese calificado como culpable; la
apertura de la fase de liquidacidon; y la existencia de créditos fallidos o déficit
concursal»'3.

No obstante, en la actualidad, la legislacion concursal ha zanjado la polémica y ha
consagrado una responsabilidad concursal de naturaleza resarcitoria al exigir la
concurrencia de un nexo causal con la insolvencia. Concretamente, dicho requisito procede
de la introduccion de la expresion «en la medida que la conducta que ha determinado la
calificacion culpable haya generado o agravado la insolvenciay.

En este sentido, y a la vista de que el debate se centraba en la posibilidad de exigir
0 no una relacion de causalidad con la insolvencia, se ha procedido a reformar este extremo
y a introducir expresamente tal requisito, a pesar de que la jurisprudencia ultima del
Tribunal Supremo habia optado por considerar la responsabilidad concursal como un
régimen agravado de responsabilidad civil en el que no se venia a requerir el nexo causal
con dicho estado patrimonial.

Como evidencia de ello, podemos citar la sentencia STS 772/2014, de 12 de enero
de 2015, asi como la reciente STS 203/2017, de 29 de marzo de 2017, que muestran
claramente la naturaleza resarcitoria que tiene la responsabilidad concursal regulada en el

articulo 172.bis de la Ley Concursal.

13 Del texto original, publicado el 10/07/2003, en vigor a partir del 01/09/2004.
13
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b) Sujetos responsables

Como ya se expuso anteriormente, la Ley Concursal se encarga, en su articulo 172
bis, de sefnalar quienes son los sujetos responsables, estableciendo como tales 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, siempre que la seccion
de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la
fase de liquidacion.

Para conocer en qué casos resultaran dichos sujetos responsables, se estara a los
supuestos de imputacion de la responsabilidad concursal. En ese sentido, el articulo 172 bis
de la Ley Concursal establece que seran responsables «los socios que se hayan negado sin
causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de valores o instrumentos
convertibles en los términos previstos en el numero 4. ° del articulo 165, que hubieran sido
declarados personas afectadas por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del déficit,
en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o
agravado la insolvenciay.

A su vez, el apartado segundo del articulo 165 LC sefiala que se presume iuris
tantum, la existencia de dolo o culpa grave, cuando «se hubiesen negado sin causa
razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de valores o instrumentos
convertibles frustrando la consecucion de un acuerdo de refinanciacion de los previstos en
el articulo 71 bis.1 o en la Disposicion adicional cuarta. A estos efectos, se presumird que
la capitalizacion 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.

En todo caso, para que la negativa a su aprobacion determine la culpabilidad del
concurso, el acuerdo propuesto deberd reconocer en favor de los socios del deudor un
derecho de adquisicion preferente sobre las acciones, participaciones, valores o
instrumentos convertibles suscritos por los acreedores, a resultas de la capitalizacion o
emision propuesta, en caso de enajenacion ulterior de los mismos. No obstante, el acuerdo
propuesto podrd excluir el derecho de adquisicion preferente en las transmisiones

realizadas por el acreedor a una sociedad de su mismo grupo o a cualquier entidad que
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tenga por objeto la tenencia y administracion de participaciones en el capital de otras
entidades. En cualquier caso, se entenderd por enajenacion la realizada en favor de un
tercero por el propio acreedor o por las sociedades o entidades a que se refiere el inciso

anterior».

¢) Ciriterio configurador de la responsabilidad

La imposicion de que la conducta determinante de la calificacion culpable genere o
agrave, a su vez, la insolvencia refleja sus efectos no s6lo en la naturaleza de la
responsabilidad concursal, sino también en lo que respecta al &mbito objetivo de la misma,
puesto que la condena a la cobertura total o parcial del déficit concursal habra de ser
impuesta en funcion de si el comportamiento que ha determinado el concurso culpable ha
generado o agravado la insolvencia'?.

De esta forma, para poder establecer la responsabilidad, el juez deberd atender a la
gravedad de las conductas realizadas con dolo o culpa grave por las personas afectadas por
la calificacion en tanto hayan podido generar o agravar el estado de insolvencia.

Anteriormente a la reforma de la Ley Concursal, el juez tenia que basarse en la
gravedad objetiva de las conductas realizadas, determinando asi si dichas conductas
habrian sido suficientes como para hacer que la persona juridica concursada obtuviera una
liquidacion negativa. De esta forma, la gravedad de los hechos constituia el criterio que el
juez debia tomar en consideracion para establecer o no la responsabilidad concursal y fijar
la cuantia a la que tendria que hacerse frente. Se individualizaba asi el juicio valorativo en
aquellos supuestos en los que hubiera varios sujetos responsables, se determinaba el
alcance subjetivo y cuantitativo de la condena, y se establecia la cantidad a satisfacer por
cada uno de ellos en funcion de la participacion en las causas que hubieran llevado a la
calificacion del concurso como culpable. '’

En cualquier caso, Martinez Mufioz subraya la «extraordinaria dificultad que
conlleva traducir a términos econdmicos el impacto que una determinada conducta
realizada con dolo o culpa grave por las personas afectadas por la calificacion puede llegar

a tener en la generacion o agravacion de la insolvencia. Ya no se trata de que una concreta

14 Martinez Mufioz, M., «La responsabilidad concursal», Cuadernos de Derecho y Comercio, Extraordinario,
2016, p. 690.
15 Martinez Mufioz, M op cit, p. 690.
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accion u omision sea objetivamente grave como para hacer que un concurso desemboque
en liquidacion y se califique culpable, sino que el juez habra de examinar la capacidad
generadora o agravadora que esa accidon u omision tiene respecto del estado de
insolvencia»'®. Y sera precisamente esa gran dificultad que presenta esta norma juridica la
que dificulte su aplicacion puesto que dificilmente podra justificarse que la concurrencia de
alguno de estos hechos puede tener influencia sobre la generacion o agravacion de dicha
situacion, lo que conducird a que el juez no pueda aplicarla de facto.

El Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, y la posterior Ley 17/2014, de 30 de
septiembre, reforma la norma de responsabilidad concursal para asi orientar la posibilidad
del juez de condenar a todos o algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o
de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica concursada, asi como los socios
«en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o
agravado la insolvencia» (art. 172 bis).

El Tribunal Supremo ha llevado a cabo una interpretacion de esta redaccion en el
Fundamento de Derecho cuarto de la STS N° 772/2014 de 12 de enero, de 2015, bajo el
epigrafe de «Trascendencia de la reforma operada por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de
marzoy, pese a no ser aun aplicable al caso que resuelve. En €I, establece que el caracter no
sancionador de la norma impide la aplicacion del principio de retroactividad de las normas
sancionadoras mas favorables.

Asimismo, en relacion con el surgimiento de la responsabilidad concursal, la
no exigencia de «otro enlace causal distinto del que resulta ex lege de la calificacion
del concurso como culpable (arts.164 y 165 LC) y la imputacion de las conductas
determinantes de la calificacion a determinados administradores o liquidadores de la
persona juridica concursada», calificada por el Tribunal como «jurisprudencia
razonablemente uniforme», lo que no entrafia un «régimen automatico de
responsabilidad»”.

A este respecto, se puede sefialar que la valoracion de la relevancia que la
conducta de los socios ha tenido en la generacidon o agravacion de la insolvencia, a la
que atiende la modificacidon normativa, es un criterio que el Tribunal Supremo

apreciara en los casos concretos que se presenten ante él, a fin de valorar la gravedad

16 Martinez Mufioz, M., op cit p.691.
17 STS N° 772/2014, de 12 de enero de 2015.
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de la conducta. Esto se puede apreciar en la ya citada STS N° 772/2014, De 12 de enero
de 2015, en la cual, el supuesto versa sobre un incumplimiento de la obligacién de
solicitud de la declaracion de concurso, que se puede encuadrar en un «tipo de dafio»
regulado en el articulo 164.1 LC, por ello, el Tribunal Supremo entiende que la propia
calificacion del concurso como culpable exige que la conducta sea relevante en la
generacion o agravamiento de la insolvencia, aunque ésta se presuma iuris tantum, al igual
que el dolo.

De ahi que los elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de los
sujetos responsables sea la forma de imputacion que el Juez deba tener en consideracion
para senalar la responsabilidad por el déficit generado, puesto que al relacionarse con la
actuacion determinante de la calificacion del concurso como culpable, parece
razonable que atiendan al alcance de tal incidencia en la insolvencia.

Igualmente, se aprecia la unidon de la jurisprudencia del TS desarrollada en
torno a los supuestos subsumibles como un «tipo de dafios», con lamodificacion
normativa operada por el RDL 4/2014. Dicha modificacién confirma, como
criterio rector, la incidencia que la conducta determinante de la calificacion del
concurso como culpable haya tenido en la generacion o agravamiento de la
insolvencia. Incidencia que se tendrd en cuenta «aunque no se logre trazar la prueba
estricta del nexo causal entre tal conducta y la agravacion de la insolvencia o su
cuantia, que se desplaza a los afectados por la calificacion»'®.

La misma sentencia, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 5 de
enero, fundamento de Derecho nimero 7, interpretando la reforma operada por el RDL
4/2914, de 7 de marzo: «Por ello, no es la gravedad de las conductas lo relevante a la hora
de establecer el alcance de la condena sino su trascendencia». Y continua, afirmando que
lo correcto es «partir de la imputacion de la totalidad del déficit concursal, sin perjuicio de
poder moderar la responsabilidad en funciéon de la incidencia causal de otros nexos que
resulten de la actividad probatoria desarrollada en el proceso o bien que simplemente
resulten conocidosy.

La motivacion que llevd a la introduccion de la responsabilidad «en la medida

en que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado

18 SAP, de Barcelona, 5 de enero de 2015 (JUR, 2015, 11395). Fundamento de Derecho num. 7. 30.
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la insolvencia»'® la encontramos en la interpretacion de la modificacién normativa
conforme a los supuestos calificados como «tipos de mera actividad» de concurso
culpable, regulados en el articulo 164.2.1.LC, los cuales se basan en un comportamiento
que no requiere un resultado, ni el establecimiento de un nexo causal entre ambos.

Ello genera una falta de concrecion asi como de inseguridad juridica, por lo que el
TS cita algunos criterios de valoracion en la STS n°® 501/2012, de 16 de julio de 2012. En
dicha sentencia se explicita la necesidad de apreciar el grado de participacion del
condenado en los hechos determinantes de la calificacion del concurso como
culpable, en calidad de elemento subjetivo del comportamiento del actor, y la
gravedad objetiva de la conducta, como elemento objetivo, con expresa abstraccion,
a tal efecto, de su incidencia en el agravamiento o generacion de la insolvencia. Dicha
motivacion es la que llevo a la reforma normativa para reorientar, a fin de referir, también
en estos supuestos, la condena a la cobertura, total o parcial, del déficit «en la medida
que la conducta que ha determinado la calificacién culpable haya generado o
agravado al insolvencia»?’.

Finalmente, debemos senalar que la STS 343/2015, de 5 de junio de 2015, valora
como elementos objetivos del comportamiento, no sélo la relevancia de tales
irregularidades atendiendo a su gravedad objetiva, sino que también toma en cuenta el
resultado que produjeron.

Como vemos, el Tribunal debera basarse en la gravedad de las conductas

atendiendo a su incidencia en la generacion o agravamiento de la insolvencia.

d) Cuantificacion de la condena

Para la determinacion del importe de la condena se han dado una multiplicidad de
formulas utilizadas por el legislador para definir este régimen de responsabilidad, lo que ha
generado dificultad a la hora de determinarla.

Para solventar estos dificultades se ha acudido a distintos criterios, entre los que ha
tenido especial acogida el de la utilizacion de porcentajes del déficit para fijar el importe

de la condena, donde se aplicard en funcion de la gravedad objetiva de la conducta

19 Articulo 172 bis, LC.
20 Articulo 172 bis LC.
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determinante de la calificacion de culpabilidad del concurso, no en funcion de la incidencia
de esa conducta en la generacion o agravacion de la insolvencia. La utilizacion de este
sistema es tal que se lleg6 incluso a la creacion de un catdlogo por parte de ciertos 6rganos
judiciales, como por ejemplo el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Oviedo.

La aplicacion de este catdlogo se daria en los supuestos de imposibilidad para
determinar la influencia de la conducta del deudor en la generacion o agravacion de la
imsolvencia, fundando asi un criterio subsidiario, donde se tiene en cuenta la forma
concreta de la gravedad de la conducta en orden a modular el importe de la condena.

Este método forma tres grupos donde se clasifican las conductas existentes en los
articulos 164 y 165, teniendo en cuenta la gravedad abstracta.

Un ejemplo de este método lo encontramos en la Sentencia N° 130/2007, del M n°
1 Oviedo, de 2 de junio de 2007, que establece:

«1°. En un primer grupo se situarian aquellas conductas de gravedad extrema, como
la llevanza de doble contabilidad, la inexactitud grave o la falsedad en la documental
aportada al concurso, el alzamiento de bienes, los actos que retrasen, dificulten o impidan
la eficacia de un embargo, la salida fraudulenta de bienes o los actos de simulacion. En
estos supuestos [...] la condena deberia fijarse entre un 75% y un 100% del desbalance
patrimonial, incluidos los créditos contra la masa.

2°. En un segundo grupo situaria el incumplimiento sustancial de la obligacion de
llevanza de contabilidad, la irregularidad relevante contable, la apertura de liquidacién por
incumplimiento del convenio por causa imputable al concursado y los supuestos relativos a
las cuentas anuales del 165.3°. En estas hipotesis el porcentaje de condena oscilaria entre
un 30 y un 75%;

3°. En un ultimo grupo quedarian situadas el incumplimiento del deber de solicitar
la declaracion de concurso, el incumplimiento del deber de colaboracion e informacion y la
falta de asistencia a la Junta de acreedores, supuestos en los que la condena no deberia
superar el 30%».

Por otro lado, en los supuestos donde no existiera dicho catalogo, se ha utilizado el
expediente de los porcentajes, si bien aplicando soluciones ajustadas a las circunstancias

del caso, dentro del amplio margen de discrecionalidad concedido por la norma.?!

2l Garcia Villarrubia, M, «Dos problemas de calificacion a consecuencia de la introduccién del vinculo
causal en el art. 172 bis», El Derecho. Revista de Derecho Mercantil, n.° 48. 2017.
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Sin embargo, posteriormente a la reforma introducida en el articulo 172 bis. LC, se
ha cuestionado la continuacion de la utilizacion de la forma basada en la utilizacion de
porcentajes del déficit para fijar el importe de la condena en funcidon de la gravedad.
Primeramente, podria considerarse que no es posible dicha aplicacion de las tablas
establecida, puesto que conferiria al juez un amplio margen de discrecionalidad en orden a
determinar el importe de la condena, sin que fuese necesario establecer una relacion
precisa y concreta entre el importe y la conducta mas alla de la “justificacion afiadida”
reclamada por el Tribunal Supremo y que en la practica se traducia en la necesaria
consideracion de la gravedad objetiva de la conducta y la participacion en su realizacion de
las personas afectadas por la sentencia de calificacion.

Sin embargo, lo cierto es que, con el inciso introducido en el articulo 172 bis. LC,
se entiende que ese margen de discrecionalidad se elimina, porque el importe de la
responsabilidad ha de fijarse «en la medida que la conducta que ha determinado la
calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia». Por lo tanto, para poder
imponer responsabilidad y para fijar el importe de la condena, es necesario atender a la
relacion existente entre la conducta determinante de la calificacion de culpabilidad y la
generacidon o agravacion de la situacion de insolvencia que sea directamente atribuible a
esa conducta.??

En la practica, se viene imponiendo el criterio de que la formula de los porcentajes
no podra ser utilizada bajo la diccion actual del articulo 172 bis.1 LC, como ha expresado
el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Oviedo en su Sentencia de 29 de julio de 2016 «se
impone ligar causalmente la condena y su cuantia a la conducta determinante de la
calificacion culpable... la condena no puede consistir, como se solicita por la
administracion concursal, en un porcentaje del déficit a la fecha de cierre de los textos
definitivos, incrementado con los créditos contra la masa. Tal forma de cuantificacion,
plenamente vélida con la version previgente del art. 172 bis, no resulta hoy adecuaday.

De hecho, en las resoluciones, que de momento son escasas por la reciente
introduccion de la Ley, en las que se ha aplicado el actualmente vigente articulo 172 bis.1

LC verifica el abandono del sistema de fijacion de la condena segin porcentajes, ejemplo

22 Garcia Villarrubia, M, «Dos problemas de calificacion a consecuencia de la introduccién del vinculo
causal en el art. 172 bisy, op cit.
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de ellos son las Sentencias del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Palma de Mallorca de 14 de
julio de 2016 y del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Gijon de 18 de abril de 2016.

La motivacién se encuentra ahora en la relacion causal entre la conducta y la
generacion o agravacion de la insolvencia y el importe de la condena se hace coincidir con
el dafio causado. Este importe se correspondera normalmente con la diferencia entre la
insolvencia efectivamente existente y la que se habria producido si el sujeto afectado por la
calificacion no hubiera llevado a cabo la actuacion que determiné la calificacion culpable
del concurso y que, de esta forma, contribuyd a generar o a agravar tal estado de
insolvencia.”?

A pesar de no poder aplicar el sistema anterior de tablas, podria acudirse a la
formula de porcentajes para fijar el importe de la condena en atencidon precisamente a la
mayor o menor incidencia de ese comportamiento en la generacion o agravacion de la
situacion de insolvencia, en relacidn con otras posibles causas o factores adicionales que
puedan haber incidido en esa situacién, como lo hace la Sentencia del Juzgado de lo
Mercantil n® 3 de Gijon de 21 de mayo de 2015. Dicha posibilidad de utilizar los
porcentajes parece ser la adoptada en el voto particular de la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 298/2012 de 21 de mayo de 2012 al afirmar que la medida en que deba
responder el sujeto afectado, «ordinariamente se plasmara en la condena a pagar un tanto
por ciento del déficit concursal: si es responsable totalmente de la generacion de la
insolvencia, sera condenado a pagar todo el déficit; si es responsable de haber contribuido
a la generacion o agravacion de la insolvencia, habrd que graduar estimativamente esta
incidenciay.

A raiz de ello, se puede considerar que cabe la posibilidad de utilizacion de la
formula de los porcentajes no ligada a la gravedad objetiva de la conducta, sino a la
incidencia de la conducta en la generacidon o agravacion de la insolvencia, y también
podra ser utilizada para individualizar la cantidad que deba satisfacer cada uno de los
condenados, puesto que se trata de distribuir el importe de la condena entre los distintos
sujetos afectados por la sentencia de calificacion en funcion de su participacion en los

hechos que determinen la calificacion del concurso.

2 Garcia Villarrubia, M, «Dos problemas de calificacion a consecuencia de la introduccion del vinculo
causal en el art. 172 bisy, op cit.
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Finalmente, no puede olvidarse, como se dijo anteriormente, que la determinacion
del déficit constituye una labor costosa y extensa, por lo que no es infrecuente que la
sentencia de calificacion se dicte sin que se haya realizado todavia la fijacion exacta del
déficit. Por ello, podria ser oportuna para estos casos la formula de fijacion de la condena

segun un porcentaje del déficit.

e) Aplicacion a procedimientos en tramite

El Real Decreto Ley no contiene ninguna previsidon sobre régimen transitorio, a
excepcion de su entrada en vigor al dia siguiente de su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado. Por ello, para determinar su aplicacion a los procedimientos en
tramite, deberemos acudir a la doctrina del Tribunal Supremo con el fin de aclarar esta
cuestion.

En primer lugar, la Sentencia de la Sala 1* del TS de 29 de octubre de 1990
razona en su sexto fundamento «que las disposiciones aclaratorias e interpretativas no
son derecho nuevo, sino mera interpretacion del contenido y alcance del ya
promulgado, y si tal se predica de la norma escrita, con mayor razdn ha de predicarse
de la labor interpretadora que compete al Tribunal Supremo».

La Sala 1. # en la Sentencia de 9 de abril de 1992 (Recurso 287/1990),
argumenta en su fundamento segundo que «segun doctrina de esta Sala, las
disposiciones aclaratorias o interpretativas de las leyes o que suplan sus lagunas, al no
ser derecho nuevo sino mera interpretacion del contenido y alcance del ya
promulgado, son retroactivas, como excepcion impropia a la regla general de
irretroactividad.

Todo ello esta corroborado por la sentencia de la Seccion 15. * de 9 de julio de
2014 (ROJ 8223/2014), la cual, admite la aplicacion del criterio expuesto a los
procedimiento en tramite. Dicha la sentencia dice lo siguiente:

«La norma fija como criterio de imputacion la incidencia de la conducta en la
generacion o agravacion de la insolvencia. Se trata de una disposicion aclaratoria o
interpretativa. No es derecho nuevo, propiamente dicho, sino mera interpretacion del

contenido y alcance del ya promulgado. Y segiin doctrina del Tribunal Supremo (SSTS
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de 29 de octubre de 1990, 6 de marzo de 1992 o 9 de abril de 1992), las leyes que
explicitan la voluntad del Legislador con caracter aclaratorio o interpretativo, o
supliendo lagunas legales, son retroactivas, en el sentido de ser de aplicacion inmediata.

En consecuencia, ha de entenderse que el criterio de imputacién no puede ser
otro que la incidencia de la conducta que ha determinado la culpabilidad del
concurso en la generacidon o agravacion de la insolvencia, criterio que este
Tribunal, como hemos expuesto, ha venido considerando para graduar y cuantificar el
alcance de la condena».

Para completar lo ya expuesto, hay que anadir que la STS N°® 772/2014, de 12 de
enero de 2015 cuenta con un voto particular concurrente con arreglo al cual con la reforma
«no existe duda de que la resefiada responsabilidad vendra determinada por la incidencia
que la conducta o conductas tuvieron sobre la generacion o la agravacion de la insolvencia.
De tal forma que la reforma viene a explicitar lo que estaba implicito, y por ello a ilustrar
como debia ser interpretada aquella normativa anterior, y sin que con ello se pretenda una
aplicacion retroactiva del nuevo preceptoy.

Este mismo planteamiento se advierte en otras resoluciones judiciales posteriores a
la del Tribunal Supremo, como la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 11 de
Barcelona de 4 de enero de 2016 o la Sentencia de la Seccion 15* de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 16 de febrero de 2015, que recoge toda una declaracion de
intenciones: «creemos que esa reforma no introduce realmente un cambio significativo en
la norma hasta entonces vigente sino que ostenta caracter interpretativo, de forma que su
aplicacion a situaciones anteriores nos parece indudable. Asi lo hemos venido entendiendo
en diversas resoluciones desde la entrada en vigor de la norma y ello nos ha llevado a
aplicarla a las situaciones juridicas nacidas antes de su entrada en vigor. Es mads, no
creemos que esa norma haya comportado siquiera cambio alguno significativo sobre la
forma en la que esta Sala habia venido entendiendo el articulo 172 bis antes de su entrada
en vigor sino que ha venido a reforzar la interpretacion que veniamos haciendo».

En contraposicion a lo expuesto, encontramos la tesis mayoritaria que sefiala que
no se trata de «normas interpretativas o aclaratorias». En ese ambito, la STS N° 203/2017,
de 29 de marzo de 2017 deja claro que no puede considerarse que la reforma legal tenga la
retroactividad que esta Sala ha atribuido a lo que ha denominado como «normas
interpretativas o aclaratorias» sefialando que:
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«El inciso final introducido por la citada norma supone un régimen
de responsabilidad y unos criterios de distribucion de los riesgos de insolvencia diferentes
de los que establecia la anterior normativa. La naturaleza del régimen
de responsabilidad concursal establecido en el art. 172.3 de la Ley Concursal habia sido
fijada por una serie de sentencias de esta Sala de un modo razonablemente uniforme, de
modo que, afirmaba esta jurisprudencia, no podia considerarse = como
una responsabilidad de naturaleza resarcitoria sino como un régimen agravado
de responsabilidad civil por el que, concurriendo determinados requisitos, el coste del dafio
derivado de la insolvencia podia hacerse recaer, en todo o en parte, en el administrador o
liquidador social al que son imputables determinadas conductas antijuridicas, y no en los
acreedores sociales, y en la que no se exigia la concurrencia de una relacion de causalidad
entre la conducta del administrador o liquidador determinante de la calificacion del
concurso como culpable y el déficit concursal del que se hacia responsable a dicho
administrador o liquidador, y que habia sido encuadrada en alguna de las sentencias de esta
Sala entre los mecanismos que modulaban la heteropersonalidad de las sociedades respecto
de sus administradores en la exigencia de responsabilidad por sus acreedores»**.

Igualmente, sefiala la misma sentencia que «Existiendo esta jurisprudencia
razonablemente uniforme, la introduccién de tal inciso en esa reforma legal no puede
considerarse como una aclaracion o interpretacion de la normativa preexistente, sino como
la  decision del legislador de modificar el criterio determinante de
la responsabilidad concursal e introducir un régimen de responsabilidad de naturaleza
resarcitoria, en cuanto que podra hacerse responsable al administrador, liquidador o
apoderado general de la persona juridica y, en determinadas circunstancias, a los socios, de
la cobertura total o parcial del déficit concursal “en la medida que la conducta que ha
determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia”». Es decir,
la nueva redaccion no ha de ser interpretada como una explicacion de la redaccion anterior,
sino que se trata de una modificacion de la ley precedente, donde se introduce una nueva
forma de responsabilidad concursal.

Como se ha indicado anteriormente, este nuevo régimen es aplicable en las

secciones de calificacion que hayan sido abiertas estando en vigor la reforma legal, pero no

24 STS N°203/2017, de 29 de marzo de 2017.
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de modo retroactivo en las secciones abiertas con anterioridad, en las que regira el régimen

general de Derecho transitorio conforme al cual las normas no tienen eficacia retroactiva.

V. EN PARTICULAR, LA RESPONSABILIDAD CONCURSAL DE LOS
SOCIOS

a) Tramite parlamentario del art. 172 bis LC

La inclusién del socio como responsable concursal viene dada por el Real
Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo de 2014, puesto que da una nueva redaccion al
articulo 172 bis, optando por la tesis resarcitoria. Dicha redaccion sera posteriormente
corroborada por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre.

En la iniciativa presentada ante el Congreso de los Diputados se establece el fin de
esta inclusion, que es conseguir «el maximo respeto a las legitimas expectativas de los
acreedores, [...] Se trata en definitiva de favorecer también para ellos que una expectativa
incierta de cobro de una cantidad elevada (en términos de capacidad de pago del deudor) se
torne en una certeza razonable de cobro de una cantidad mas reducida o sujeta a una mayor
espera. Se trata de favorecer también los mecanismos para que la deuda pueda
transformarse en capital»®.

Aclarada esta motivacion, el Proyecto de Ley propone una nueva redaccion del
articulado que recoge la responsabilidad de los socios en los siguientes términos: «Cuando
la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la
apertura de la fase de liquidacion, el juez podrd condenar 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 convertibles en los
términos previstos en el numero 4.° del articulo 165, que hubieran sido declarados personas
afectadas por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la

insolvencia. Si el concurso hubiera sido ya calificado como culpable, en caso de reapertura

25 Proyecto de Ley por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion
de deuda empresarial (procedente del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo).
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de la seccion sexta por incumplimiento del convenio, el juez atenderd para fijar la condena
al déficit del concurso tanto a los hechos declarados probados en la sentencia de
calificacion como a los determinantes de la reapertura. En caso de pluralidad de
condenados, la sentencia deberd 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».

De las 112 enmiendas presentadas por el Senado ante el Proyecto de Ley por la que
se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial (procedente del Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo), Unicamente tres
fueron hechas en el sentido del articulo de responsabilidad concursal.

La primera enmienda corresponde a la numero 58, presentada por el Grupo
Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (GPEPC), al amparo de lo previsto en el
articulo 107 del Reglamento del Senado. Concretamente se formula la enmienda de
modificacion del Articulo tunico, apartado Veintiuno que modifica el apartado 1 del
articulo 172 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Y, para ello, se propone la
siguiente redaccion del apartado 1 del articulo 172 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal: «1. Cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como
consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez podrd condenar a todos o a
algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados
generales, de la persona juridica concursada, que hubieran sido declarados personas
afectadas por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la
insolvencia.

Si el concurso hubiera sido ya calificado como culpable, en caso de reapertura de la
seccion sexta por incumplimiento del convenio, el juez atendera para fijar la condena al
déficit del concurso tanto a los hechos declarados probados en la sentencia de calificacion
como a los determinantes de la reapertura. En caso de pluralidad de condenados, la
sentencia deberd 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»”’.

26 Articulo 172 bis LC.
27 http://www.senado.es/legis 1 0/publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG D 10 392 2655.PDF
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Esta enmienda, por lo tanto, tiene como objetivo eliminar la responsabilidad de los
socios. Para ello, presenta como justificacion la coherencia con las enmiendas anteriores.

La segunda enmienda presentada es la mimero 106, la cual fue presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista (GPS), que modifica el numero 1. ° del apartado 2 del
articulo 172 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, siendo una supresion,
destacandose la inseguridad que puede generar la delimitacion de «socios que se hubiesen
negado a la capitalizacion» por la muy diversa composicion del capital en cada caso.?®

En cuanto a la tercera enmienda, la nimero 107, igualmente presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista (GPS), es una enmienda de modificacion del apartado 1
del articulo 172 bis, proponiéndose esta redaccion: «1. Cuando la seccion de calificacion
hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de
liquidacion, el juez podrd condenar a todos o a algunos de los administradores,
liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica
concursada, que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion a la
cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la
calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia. Si el concurso hubiera sido
ya calificado como culpable, en caso de reapertura de la seccion sexta por incumplimiento
del convenio, el juez atenderd para fijar la condena al déficit del concurso tanto a los
hechos declarados probados en la sentencia de calificacion como a los determinantes de la
reapertura. 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». En este caso, igual que ocurria en
la primera enmienda, se presenta como motivacion para la eliminacion de la
responsabilidad de los socios la coherencia con las enmiendas anteriores.

Finalmente, tras todo el tramite parlamentario, se aprueba la nueva redaccion del
articulo 172 bis, quedando redactado en los siguientes términos: «1. Cuando la seccion de
calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase
de liquidacion, el juez podrd condenar 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

28 http://www.senado.es/legis 1 0/publicaciones/pdf/senado/bocg/BOCG D 10 392 2655.PDF
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capitalizacion de créditos o una emision de valores o instrumentos convertibles en los
términos previstos en el numero 4.° del articulo 165, que hubieran sido declarados personas
afectadas por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la
insolvencia. Si el concurso hubiera sido ya calificado como culpable, en caso de reapertura
de la seccion sexta por incumplimiento del convenio, el juez atenderd para fijar la condena
al déficit del concurso tanto a los hechos declarados probados en la sentencia de
calificacion como a los determinantes de la reapertura. 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».

En resumen, el nuevo proyecto de ley integra como responsable, ademas de todos o
a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados
generales, de la persona juridica concursada, a los socios, quienes tendran responsabilidad
concursal en determinadas ocasiones, tal como se expondra mas adelante. Esta inclusion de
los socios pretende atender al mejor cumplimiento de la funcion tltima atribuida a la

norma, esto es, la proteccion de los intereses de los acreedores sociales.

b) Supuesto de hecho que da lugar a la imputacion de responsabilidad: la
negativa del socio.

Debe tenerse en cuenta que, tras la Reforma, han surgido algunos problemas de
interpretacion relativos a la responsabilidad de los socios, ya que se cuestiona si cabe
hablar de incidencia de su conducta en la generacion o agravacion de la insolvencia.

El articulo 172.bis LC sefiala como posibles responsables a «...los socios que se
hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision de valores o
instrumentos convertibles en los términos previstos en el niimero 4.° del articulo 165»%.

Este articulo incorpora una presuncion de culpabilidad referente al comportamiento
de los socios y los administradores en relacion con la consecucidon de un acuerdo de

refinanciacion o un acuerdo extrajudicial de pagos, sefialando que «el concurso se presume

2 El articulo 165.4° ha sido modificado, correspondiendo en la actualidad al articulo 165.2 LC
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culpable, salvo prueba en contrario, cuando los socios o administradores se hubiesen
negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision 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 disposicion adicional cuarta o
de un acuerdo extrajudicial de pagos. A estos efectos, se presumira que la capitalizacion
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 emitidosy. *°

Como ya se sefiald anteriormente, la exigencia de responsabilidad concursal a esos
socios podrd ser total o parcial del déficit, y se impondra s6lo «en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la
insolvenciay.

La incorporacion de esta presuncion iuris tantum de culpabilidad ha dado lugar a
numerosas criticas, tanto por su propia inclusion como por su formulacion legal.

Una de ella es la que expresa que la negativa a ampliar el capital, mas que generar o
agravar la insolvencia, implica obstaculizar la superacion de esa situacion previa de
insolvencia. Por ello se podria considerar que la responsabilidad concursal de los socios no
nace Unicamente al no apoyar el acuerdo de ampliacion, sino que es necesario que la
frustracion del acuerdo de refinanciacion agrave la situacion de insolvencia previa®!. Por lo
tanto no parece que se pueda condenar al socio a pagar el crédito no compensado o por el
importe de los valores que no se han emitido.

Por otro lado, existe la cuestion acerca de cuales son los casos en los que un socio
puede «razonablemente» o con «causa razonable» negarse a la capitalizacion de sus
créditos, de forma que su comportamiento no pueda integrarse la presuncion de
responsabilidad.

Para solventar dicha cuestion, puede atenderse a que el comportamiento que integra
la presuncion aparece definido, como se ha visto, por la negativa del socio, sin causa
razonable, a «la capitalizacion de créditos o una emisidon de valores o instrumentos

convertibles». Se entiende que dicha negativa puede consistir en una conducta activa (voto

30 Articulo 165.2 LC
31 Ribelles Arellano. J., op cit, p.220.
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contrario en Junta a la capitalizacion) u omisiva (por ejemplo, ausencia del socio
mayoritario que impide la constitucion de la Junta)*2.

Ademas de lo anterior, en el articulo 165.2 se muestra la exigencia de que esa
negativa haya «frustrado la consecucion de un acuerdo de refinanciacion de los previstos
en el articulo 71 bis.1 o en la disposicion adicional cuarta o de un acuerdo extrajudicial de
pagos».

De este modo, dentro de esa presuncion, se establece a su vez otra presuncion, que
también admite prueba en contrario: se entenderd que la capitalizacion 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 LC. Si hubiere mas de un informe, deberan coincidir en tal apreciacion la
mayoria de los informes emitidos™?.

Con todo ello se puede establecer ciertas consideraciones: primeramente, aunque la
negativa no haya sido por causa razonable, no habré lugar a la calificacion de culpabilidad
si esa negativa no ha sido decisiva para la frustracion de la consecucion de un acuerdo de
refinanciacion o de un acuerdo extrajudicial de pagos. Igualmente, tampoco se aplicara esta
presuncion si se esta dentro de un procedimiento concursal y los socios obstaculizan o
impiden la capitalizacion de deuda en sede de convenio, ya que esta presuncion, unica que
contiene un comportamiento de los socios relevante a efectos de calificacion, se refiere
exclusivamente a la incidencia de la negativa a la capitalizacion en la consecucion de un
acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71 bis.1 o en la disposicion
adicional cuarta o de un acuerdo extrajudicial de pagos™.

Por otra parte, cabe la posibilidad de que se considere que se establece una relacion
directa entre la existencia de causa razonable para la capitalizacion y el caracter
irrazonable de la negativa del socio. Dicho de otra forma: si hay causa razonable para la
capitalizacion —parece querer decir el legislador-, la negativa del socio es irrazonable y
puede integrar la presuncion si se da el resto de presupuestos y nada se prueba en contrario.

Si eso es asi, la determinacion de los supuestos en que el socio se puede negar con causa

32 Garcia-Villarrubia, M, «;En qué supuestos podra el socio negarse razonablemente a capitalizar su crédito
en un acuerdo de refinanciacion?; jpodra un acreedor negarse a capitalizar su crédito en el convenio?», El
Derecho. Revista de Derecho Mercantil, n.° 37, 2016

3 Articulo 165.2 LC

3 Garcia-Villarrubia, M, op. cit.
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razonable a la capitalizacion pasard por establecer en qué casos la capitalizacion es
irrazonable. La cuestion, sin embargo, se revela mas compleja. Puede ser en exceso
reduccionista entender que el socio s6lo podrd negarse a la capitalizacion si ésta no
obedece a causa razonable, ya que ello equivaldria a decir que si obedece a causa razonable
el socio estd obligado a votar a favor de la capitalizacion. En los casos en que se ponga en
juego si la capitalizacidn obedece o no a causa razonable. Si no existe informe de experto
independiente, no se dard la presuncion de existencia de causa razonable en la
capitalizacion propuesta y, por tanto, ese extremo habra de ser objeto de prueba en la
seccion de calificacion, correspondiendo la carga de la prueba en este caso a la
administracién concursal y al Ministerio Fiscal®>.

En cualquier caso, parece logico entender que la exigencia de un sacrificio
desproporcionado (que seria causa de impugnacion del acuerdo homologado
judicialmente) puede también, en un estado previo (frustracion del acuerdo por la negativa
del socio), servir de pardmetro de valoracion de la conducta de ese socio a los efectos de la
presuncion de culpabilidad del articulo 165.2 LC. Y en tal caso entrarian en juego todas las
opiniones formuladas por practica judicial y doctrina a los efectos de determinar qué se ha
de entender por sacrificio desproporcionado. En particular, entre los elementos que se
deben valorar, estd la posible existencia de una manifiesta desproporcion (injustificada y/o
discriminatoria) entre las medidas incluidas en el acuerdo de refinanciacion y el sacrificio
impuesto, en este caso, a los socios.

En segundo lugar, se cuestiona si afecta al socio la sancion de inhabilitacion. En la
medida que es persona afectada por la calificacion y no cémplice, podria ser sancionado.
Sin embargo, no parece que esa interpretacion literal de la norma sea compatible con su
finalidad, que es sancionar la mala gestion y evitar que el administrador negligente
continte gestionando o representando sociedades.

En tercer lugar, surge la problematica respecto a si los socios pierden sus derechos
como acreedores concursales o contra la masa. Aqui se han adoptado varias posiciones,
entendiendo una parte de la doctrina que, de acuerdo con el articulo 172 bis LC, si que

perderian sus derechos como acreedores concursales, puesto que la declaracion de

35 Garcia-Villarrubia, M, op. cit.
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responsabilidad conlleva dicha pérdida. Por otro lado, otra parte de la doctrina entiende
que dicha pérdida podria considerarse desproporcionada’®.

La autora Martorell Zulueta ha criticado la aplicacién de «la negativa sin causa
razonable a la capitalizacién» como criterio a seguir, puesto que «el precepto dara lugar a
problemas de valoracion al tiempo de dictarse la Sentencia de calificacion en lo que se
refiere a la apreciacion de la responsabilidad concursal de los socios sustentada en la
calificacion de la causa de la negativa como razonable o no»’”. Como sefiala esta autora, la
mayoria de las opiniones técnicas no pueden operar de forma automatica para apreciar
la responsabilidad y la condena a la cobertura de la deuda, sino que se debe hacer uso de la
casuistica, buscando en cada caso concreto la responsabilidad real que ha tenido la

negativa a la capitalizacion en la medida en que esta haya sido razonable o no.

VI.  CONCLUSION

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal introdujo la responsabilidad concursal, lo
que supuso una novedad legislativa de gran importancia ya que esta orientada a proteger
los intereses de los acreedores insatisfechos en los casos donde la situacidon de concurso se
debe total o parcialmente a una administracion deficiente. Posteriormente, con la reforma
introducida mediante la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, se ampliard el alcance de la
responsabilidad ya que se introduce, en el articulo 172 bis, la posibilidad de senalar,
ademas de a los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados

generales, al socio como responsable concursal.

De esta forma, desde que se declara el concurso de acreedores, se debe atender a los
articulos 164 y 165 LC donde se enumeran los supuestos en los que se podré calificar un
concurso como culpable estableciendo presunciones iuris et de iure e iuris tantum,

respectivamente.

36 Ribelles Arellano. J., op cit, p.221.
37 Martorell Zulueta, P., «Responsabilidad concursal de los administradores sociales», El Procedimiento
Concursal en toda su dimension, Madrid, Editorial Dykinson, 2014, Madrid, pp. 269-277.
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A continuacion, tras la declaracion del concurso como culpable, se deberd
identificar la responsabilidad concursal. En este sentido, hay que sefialar que el fin mismo
de esta identificacion reside en determinar quién es responsable de la situacion de
insolvencia que ha llevado a la declaracion del concurso, es decir, quién responde de la

situacion creada que afecta a los acreedores.

Desde el momento en que se determina la concurrencia de un nexo causal con la
insolvencia, la naturaleza juridica que tiene la figura de la responsabilidad concursal sera
resarcitoria, estableciéndose la responsabilidad en la medida en que la conducta que ha
determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia. Este hecho,
bajo mi punto de vista, es logico ya que lo que se busca, como ya se menciono, es resarcir
a los acreedores que han quedado en situacion desfavorecida por la actuacion de los
administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, ademas del

socio.

En lo relativo a la cuantificacion de la condena, se debe sefialar que antes de la
Reforma existia un margen de discrecionalidad, hasta el punto de que algunos 6rganos
judiciales tenian establecido un catdlogo o relacion de porcentajes aplicables en funcion del
tipo de conducta determinante de la calificacion de culpabilidad. Pero dicha féormula ha
sido eliminada a raiz de la nueva redaccion de la Ley Concursal. Teniendo en cuenta que
no todos los supuestos son iguales y que no podra ser igual su condena por
responsabilidad, considero que el abandono de ese sistema discrecional es totalmente
loégico, puesto que no se puede establecer la responsabilidad concursal a partir de un
sistema de tablas. Por esta razon, se debe hacer un analisis individualizado de la
participacion de cada una de las personas afectadas por la calificacion y graduar la condena
atendiendo a la participacion en los hechos que hubieran determinado la calificacion del

concurso como culpable.

Finalmente, con la reforma establecida en la Ley 17/2014, se incluye al socio como
responsable concursal, lo que considero un notable avance legislativo en materia de
proteccion de acreedores y, por ende, una mayor seguridad juridica en los supuestos de

responsabilidad concursal.
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En definitiva, como se sefiald anteriormente, con la inclusion de los socios en la
responsabilidad concursal se pretende atender al mejor cumplimiento de la funcion tltima
atribuida a la norma, esto es, a la proteccion de los intereses de los acreedores sociales. Sin
embargo, ello no implica el desatender iuris tantum la posicion del socio ya que se debe
demostrar que no hubo causa razonable en la negativa de este para la capitalizacion de
créditos o la emision de valores o instrumentos convertibles. Considero que todo ello
demuestra como la ley va progresivamente salvaguardando la posicion de las diferentes
partes perjudicadas en los supuestos de responsabilidad concursal y muestra la importancia

que tiene en el Derecho Mercantil, en general, y en el Derecho Concursal, en particular.
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