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Asunto: El apartado 1 del articulo 171 de la Ley Concursal re-
gula la oposicion a la calificacion de concurso culpable en los si-
guientes términos: “Si el deudor o alguno de los comparecidos formulase
oposicion, el juez la sustanciard por los tramites del incidente concursal...”.

La cuestiéon polémica consistia en que segiin una interpreta-
cién, la oposicion planteada debe ser considerada como demanda
del incidente concursal, debiéndose conferir traslado a la adminis-
tracion concursal para la contestacion; segin otra interpretacion,
el escrito de oposicion debe valer como contestacion al informe de la
administracion concursal —y/o el dictamen del Ministerio Fiscal—,
siendo el tramite siguiente la convocatoria de la vista (en el estado
de lalegislacion anterior al Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo).

El Tribunal Supremo considera que la oposicion a la califica-
cion de concurso culpable debe ser considerada contestacion al in-
forme de la administracion concursal y que la incomparecencia de
los afectados por la calificacién da lugar a la declaracién de rebel-
dia.
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Resumen de los hechos

En autos de concurso voluntario, la entidad concursada formalizo escrito
de oposicion a la calificaciéon de concurso culpable sostenida por la administra-
cioén concursal. Segun el tenor del escrito, la oposicién “se articula en la perso-
na de sus administradores Dn... y Dn.., contra quienes se dirige esta pieza, de-
biendo entenderse realizadas las manifestaciones en interés de la deudora, y en
su propio interés”. El escrito de oposicion concluia suplicando al juzgado la ab-
solucion de todos los pedimentos solicitados y la condena en costas de la admi-
nistraciéon concursal.

Eljuzgado de lo mercantil acord6 formar pieza separada de incidente con-
cursal y considerando el escrito de oposiciéon como demanda incidental (sic),
orden6 emplazar a la administracion concursal para la contestacion a la de-
manda (de oposicién). La administracion concursal cumplimenté el tramite
de contestacion mediante escrito cuyo contenido no excedi6 de la ratificacion
del informe de calificacion presentado en su dia.

Tras la celebracion de la vista, el Juzgado de lo Mercantil dict6é sentencia,
parcialmente estimatoria de la demanda de oposicion (sic) a la calificacion de
concurso culpable, cuya parte dispositiva contenia los siguientes pronuncia-
mientos: 1.° La calificacion de concurso culpable; 2.° La afectacion de esta de-
claracién a los dos administradores sociales de la entidad concursada; 3.° La in-
habilitacién de ambos administradores para administrar bienes ajenos, asi
como para representar o administrar a cualquier persona juridica durante un
periodo de dos anos desde la firmeza de la sentencia de calificacién; 4.° La con-
dena de ambos administradores a la pérdida de cualquier derecho que tuvie-
ran como acreedores del concurso o de la masa y a devolver los bienes que hu-
bieran recibido de la masa activa; y 5.° La condena a uno de los administradores
sociales al pago total del importe de los créditos que los acreedores no percibie-
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ran en la liquidacién de la masa activa. La sentencia no contenia pronuncia-
miento de imposicion de costas procesales.

Frente ala sentencia de instancia, la entidad concursada interpuso recurso
de apelacion, en nombre propio y en interés de los administradores sociales
condenados. En el recurso se denunciaban, como infracciones procesales, la
indebida tramitacién de la oposicion a la calificacién de concurso culpable, ala
que debid seguir la inmediata convocatoria de la vista sin traslado a la adminis-
tracion concursal para la contestacion; la incongruencia de la sentencia por al-
teracion de la causa de pedir; al haber sido calificado el concurso culpable con
apoyo en la clausula general prevista en el apartado 1 del articulo 164 de la Ley
Concursal cuando no habia sido invocada por la administracién concursal en
su informe; la infraccion de las normas que rigen la practica de la prueba peri-
cial y su valoracion deficiente, con repercusion en la apreciacion de la agrava-
cion del estado de insolvencia; y la infraccion de las normas sobre aportaciéon
de documentos, dado que la administraciéon concursal se limit6 a solicitar la va-
loracion de los que ya obraban en los autos principales del concurso, prescin-
diendo de la aportacion fisica de éstos. Respecto de la cuestion de fondo—califica-
ciéon de concurso culpable— se efectuaban alegaciones diversas sobre la
improcedencia de la aplicacion de la cldusula general de culpabilidad, asi
como de los supuestos previstos en el apartado 2 del articulo 164 de la Ley Con-
cursal. Por anadidura, se combatia también la pérdida de derechos y la conde-
na ala devolucién de los bienes recibidos de la masa impuesta a ambos adminis-
tradores y la condena impuesta a uno de ellos al pago total del déficit de los
acreedores por ser arbitraria y desproporcionada. La Audiencia Provincial des-
estimo6 integramente las pretensiones impugnatorias con imposicion al recu-
rrente de las costas de la segunda instancia.

Frente a la sentencia de apelacion la entidad concursada prepar6 sendos
recursos extraordinarios —por infraccién procesal y de casacion—en los que rei-
teraba las pretensiones hechas valer en apelacién. La Audiencia Provincial los
tuvo por preparados en nombre de la entidad concursada.

La representacion procesal de la entidad concursada, en nombre de ésta,
interpuso en tiempo y forma los recursos extraordinarios por infraccion proce-
sal y de casacion. El recurso extraordinario por infraccién procesal se articulo
en seis motivos: 1.° Al amparo del ordinal 3.° del apartado 1 del articulo 469 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil se denunci6 la infraccién de los articulos 170,
171y 194 de la Ley Concursal; 2.° Al amparo del mismo ordinal se denunci6 la
infraccion del articulo 270 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; 3.° Al amparo del
ordinal 2.° del apartado 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
denuncié la infraccién de las normas reguladoras de la sentencia; 4.° Al ampa-
ro del mismo ordinal se denuncio la infraccién de las normas relativas a la valo-
racion de la pruebay de los articulos 335, 343y 348 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil; 5.° y 6.° Al amparo del mismo ordinal se denunci6 la infraccién del apar-
tado 2 del articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por su parte, el recur-
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so de casacion se articulé en dos motivos: 1.° Por infraccién del apartado 2 del
articulo 172, en relacién con el apartado 1 del articulo 164, ambos de la Ley
Concursal, al haberse realizado una interpretaciéon que infringe el apartado 1
del articulo 3 del Coédigo Civil; y 2.° Por infraccién del apartado 3 del articulo
172 de la Ley Concursal (por error se cit6 el ordinal 3.° del apartado 2).

Los recursos fueron admitidos a tramite y en consonancia con el tenor de
los escritos de preparacion e interposicion, el Tribunal Supremo los tuvo por
interpuestos en nombre de la entidad concursada. En los tramites previos a la
decision, el Ministerio Fiscal apoy6 la estimacion de los tres primeros motivos
del recurso extraordinario por infracciéon procesal (tramitacién indebida del
incidente de oposicion a la calificacion de concurso culpable, falta de aporta-
cion en forma de la prueba documental e incongruencia de la sentencia).

COMENTARIO

Sumario: 1. Sometimiento al Pleno de la Sala Primera de la decision de los recursos
extraordinarios interpuestos frente a sentencia de calificacién del concurso
culpable. 1.1. Posiciones de las Audiencias Provinciales sobre la tramitacion
de la oposicion a la calificacion de concurso culpable. 1.2. La denuncia en
sede casacional de la incongruencia extra petitum de la sentencia de califica-
cion. 2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2010. 2.1. La
tramitacién de la oposicién a la calificacion de concurso culpable. 2.2. La for-
malizacion de la pretension de calificacion de concurso culpable. 2.2.1. Deter-
minacion de la causa petendi y tratamiento procesal de los efectos legales de la califica-
cion culpable. 2.2.2. La carga de la aportacion de los documentos relativos a la
cuestion de fondo. 2.3. Valoracion de la prueba de los hechos que fundamen-
tan la calificacién de concurso culpable y la resistencia del deudor. 2.4. La le-
gitimacion para impugnar la sentencia de calificacion del concurso culpable
y el estatuto procesal de los administradores sociales. 3. Cuestiones contro-
vertidas pendientes de pronunciamiento por el Tribunal Supremo. 4. Con-
clusiones. 5. Bibliografia.

1. Sometimiento al Pleno de la Sala Primera de la decision de los
recursos extraordinarios interpuestos frente a sentencia de
calificacion del concurso culpable

La sentencia objeto de este comentario es la primera que dicta el Tribunal
Supremo sobre la calificacién del concurso con arreglo a la Ley Concursal,
dado que los recursos extraordinarios interpuestos con anterioridad en esta
materia no superaron el tramite de admisiéon. Ademas de por la primicia, la sen-
tencia también es singular porque el sometimiento de los recursos al Pleno de
la Sala Primera no viene propiciada por posicionamientos jurisprudenciales
encontrados sobre una misma cuestion, de suerte que, la doctrina que en ella
se sienta parece anticiparse a la proliferaciéon de recursos que pudieran sobre-
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venir a causa de la dispar interpretacion por las Audiencias Provinciales de los
preceptos que regulan la tramitacion de la oposicion a la calificacion de con-
curso culpable, asi como por las implicaciones que en el derecho de defensa de
los afectados por esta calificacion pudiera tener la formulacién menos rigurosa
de los escritos de calificacion —informe de la administracion concursal y/o dicta-
men del Ministerio Fiscal-. Sirva esta consideracién como justificacién del con-
tenido de los epigrafes que siguen, en cierta medida referido a los posiciona-
mientos de la denominada jurisprudencia (sic) menor.

1.1. Posiciones de las Audiencias Provinciales sobre la tramitacion de la
oposicion a la calificacion de concurso culpable

La practica concursal ha puesto de manifiesto la dispar interpretacién y
aplicacion por los tribunales especializados del apartado 1 del articulo 171 de
la Ley Concursal en relacion con los tramites a seguir en el supuesto de oposi-
cién ala calificacién de concurso culpable, ya a instancia del deudor, ya de algu-
no o algunos de los afectados por la calificacién o los considerados cémplices.
La disparidad trae causa del tenor del precepto, que impone al juez del concur-
so la sustanciacién de la oposicién “por los tramites del incidente concursal”,
siendo asi que en una primera interpretacion la oposicion formalizada es consi-
derada como demanda incidental, con el consiguiente traslado para la contesta-
ci6én a la administracion concursal, y en su caso, al Ministerio Fiscal, como auto-
res de los respectivos informey dictamen (ex articulo 169.1y 2 LC), en tanto que,
una segunda interpretacion considera la oposicion como contestacion a los cita-
dos escritos, entendidos éstos como vehiculo formal para el ejercicio de la pre-
tension de culpabilidad.

Expresiva de la primera interpretacion es la SAP Caceres (1.%) 24-2-2009
(JUR 2009\188065), que frente a la pretension del apelante de que se tenga por
desistido al administrador concursal tinico por inasistencia a la vista del inci-
dente concursal, con fundamento en que el informe de calificacién tiene la
consideracion de demanda, el tribunal la estima “una conclusion absolutamente
equivocada, (pues) resulta patente que dicho informe no solo no tiene la consideracion de
demanda, sino que se configura como una fase inexcusable y preceptiva de la seccion de
calificacion del concurso; vy, hasta el extremo ello es asi, que no es este dictamen el tramite
que inicia el incidente concursal, sino la oposicion a la calificacion, tal y como contempla
el articulo 171 de la Ley Concursal cuando establece que “si el deudor o alguno de los com-
pavrecidos formulase oposicion, el juez la sustanciara por los tramites del incidente concur-
sal”. No es incorrecto, pues —segun nuestro criterio—, que, una vez promovida la oposi-
cion, se continue directamente el proceso conforme a los tramites del juicio verbal de la Ley
de Enjuiciamiento Civil (articulo 194.4 de la Ley Concursal), mas —en rigor— tampoco lo
seria si se estimara la oposicion a la calificacion de concurso como la demanda iniciadora
del incidente concursal (porque es quien lo provoca) y se confiriera a la Administracion
Concursal y al Ministerio Fiscal el plazo comiin de diez dias para que la contestaran en la
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Jorma prevenida en el articulo 405 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulo 194.3 de
la Ley Concursal)”.

De la segunda interpretacion dan cuenta las resoluciones de otras Audien-
cias Provinciales [v. SAP Jaén (1.%) 15-11-2007, JUR 2008\93868], incluida la
sentencia impugnada en estos autos, que deja constancia de la irregularidad
que supone conferir traslado a la administracién concursal del escrito de oposi-
cion presentado por la entidad concursada, sin perjuicio de estimar que en el
caso concreto dicha irregularidad no comprometi6 el derecho de defensa del
deudor en la medida en que el escrito presentado por la administraciéon con-
cursal se limité a la ratificacion del informe inicial [SAP Murcia (1.%) 31-7-2008,

AC2008\1743].

Junto a la implicacion ya citada sobre el posible desistimiento de la admi-
nistracién concursal por incomparecencia a la vista del incidente concursal [v.
SAP Madrid (28.*) 30-4-2010, Recurso N.° 347/2009], la consideracién que
deba merecer el informe de calificacion conlleva otras tantas disfunciones pro-
cedimentales que los tribunales se ven obligados a revolver en el marco de la
nulidad de las actuaciones procesales, y que en el mejor de los casos, es sinto-
madtico de una inseguridad juridica a la que conviene poner punto y final [cfr.
SAP Oviedo (1.%) 20-2-2009, Recurso N.° 301/208; SAP Murcia (4.*) 29-4-2008,
JUR 2008\331756; SAP Cérdoba 11-10-2007, Recurso N.° 157,/2007].

1.2. La denuncia en sede casacional de la incongruencia extra petitum de
la sentencia de calificacion

Una segunda cuestion que se ha suscitado en la apelacién de sentencias de
calificacion del concurso es la posible incongruencia extra petitum por incluir el
fallo pronunciamientos propios del concurso culpable —ex articulo 172.2 de la
Ley Concursal-sin que en los escritos de calificacién hubiera invocacion expli-
cita de la causa legal que provocé lainsolvencia (circunstancia que concurre en
el recurso extraordinario por infracciéon procesal que resuelve el Pleno) o peti-
cién concreta de las sanciones que se imponen [cfr. SSAP Alicante (8.%) 12-3-

2009, AC 2009\907 y 11-3-2009, AC 20090\902].

La incidencia que en el ambito de la congruencia de la sentencia pudiera
tener la imposicion ex officio de los efectos que la ley anuda a la declaracion de
concurso culpable ya se habian planteado con al Tribunal Supremo en sendos
recursos de casacién que fueron inadmitidos a tramite: el primero, por cuanto
la posible incongruencia excede el dmbito material del recurso de casacién, no
habiendo acreditado el recurrente el interés casacional respecto de la infraccion
de una norma sustantiva relativa al fondo del asunto, segiin es inherente a la
funcién nomofildctica del instituto casacional, por cuanto las cuestiones proce-
sales corresponden al recurso extraordinario por infracciéon procesal [ATS 12-
1-2010, Recurso N.° 1851,/2008]. Por su parte, el segundo recurso también re-
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sulté inadmitido, porque aunque la infraccién del apartado 3 del articulo 172
de la Ley Concursal que se invocaba como infringido pudiera servir al interés ca-
sacional—por ser norma de caracter sustantivo y de vigencia no superior a cinco
anos, como requiere la impugnacién de la sentencia de calificacién en tanto
que resolucion dictada en procedimiento seguido por razén de la materia [v.
entre otros, ATS 13-10-2009, Recurso N.? 190/2008]-, la dimensién procesal
que el recurrente confiri6 a la impugnacion, cuestionando el acreditamiento
de los hechos generadores del dano y el nexo causal que los liga residencio la
cuestion en el marco del derecho a la prueba, y por tanto, del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal; considerando el Tribunal Supremo que el inte-
rés casacional invocado por el recurrente era “claramente artificioso” (ATS 2-3-
2010, Recurso N.° 2200,/2008) vy, por tanto, que el recurso extraordinario por
infraccion procesal resultaba inadmisible, al carecer de autonomia funcional
por remisién expresa de la Ley Concursal —apartado 6 del articulo 197- a los
criterios de admisién previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (Disposiciéon
final 16°.1-5.* LEC).

En el supuesto que resuelve la sentencia del Pleno, a diferencia del ante-
rior citado, la admisién del recurso extraordinario por infraccion procesal vino
propiciada por la previa admision del recurso de casacion, al haber acreditado
el recurrente el interés casacional de forma autonoma, mediante invocacion de
la infraccién del apartado 3 del articulo 172 de la Ley Concursal por falta de
graduacion de la responsabilidad concursal que impone la sentencia (ATS 8-9-
2009, Recurso N.° 76,/2009). Reparese, que en el recurso de casacion se alega-
ba también una infraccién de caracter procesal —la posible infraccion del apar-
tado 2 del articulo 172 de la Ley Concursal en relacion con el apartado 1 del ar-
ticulo 164— por aplicaciéon en el fallo de medidas no solicitadas por la
administracién concursal en su informe. Aspecto éste sobre el que el Tribunal
Supremo “pasa de puntillas”, precisamente, en la decisién del recurso extraor-
dinario por infraccién procesal, sin lugar a dudas, haciéndose cargo de la rele-
vancia de esta cuestién en la salvaguarda del derecho de defensa de los afecta-
dos por la calificacién de concurso culpable (Fundamento de derecho 4.°).

Sin pretender exponer ahora el entramado que comporta el régimen de
interposicion y decision de los recursos extraordinarios en nuestro sistema pro-
cesal civil, a tenor del régimen transitorio (sic) establecido en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y de los rigidos criterios de interpretacién adoptados por el Tri-
bunal Supremo (Acuerdo de la Sala Primera sobre criterios para la admision de recursos
extraordinarios, de 12-12-2000), dejamos constancia de la situacion singular que
se produce en el supuesto de autos, a saber: el recurso extraordinario por in-
fraccion procesal pudo ser admitido a tramite porque a priori lo fue el de casa-
cion (Disposicion final 16*.1-5.* LEC), pero fue resuelto, aunque desestimado,
a pesar de la desestimacion del recurso de casacion por la concurrencia de una
causa de inadmision (falta de legitimacion del recurrente). Y este aparente gali-
matias tiene lugar porque una vez admitidos los recursos extraordinarios —y
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ambos lo fueron, aunque indebidamente—, la secuencia y forma de su resolu-
cion vienen predeterminados por la ley (Disposicion final 16*.1-6.* LEC).

2. La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2010

Dada cuenta de los problemas que se plantean en la practica concursal en
relacion con la tramitacion de la seccion sexta del concurso, y en particular, de
la oposicion a la calificaciéon de concurso culpable, estamos ya en disposicion
de examinar la doctrina que sienta el Tribunal Supremo en la sentencia objeto
de este comentario, aunque guiados por el iterprocedimental sobre el ejercicio
de la pretension de calificacién de concurso culpable, lo haremos sin apego es-
tricto al orden de sus fundamentos juridicos.

2.1. La tramitacion de la oposicion a la calificacion de concurso culpable

El Tribunal Supremo no aborda la cuestion de la tramitacién de la oposi-
cion a la calificacién de concurso culpable de forma directa, pero si indirecta-
mente, en cuanto el recurrente hace valer que la alteracién procedimental pa-
decida en la instancia, consistente en conferir traslado a la administracion
concursal para la contestacion del escrito de oposicion, le habria deparado in-
defension, y solicita —como ya lo hiciera en apelaciéon—, la declaracion de nuli-
dad de las actuaciones desde el momento en que tuvo lugar. Quiere advertirse
con ello, que aunque el Tribunal Supremo comparta la apreciacion del tribu-
nal a quo sobre la incorrecta tramitacién de la seccion de calificacion —que a la
postre, deparé la indebida omision de la declaracion de rebeldia de los afecta-
dos por la calificaciéon—, en puridad, la doctrina que se sienta versa sobre la de-
claracion de nulidad de los actos procesales y su aplicacién al concreto supues-
to planteado, sin prejuzgar con ello la posible declaraciéon de nulidad de
cualesquiera otras alteraciones procedimentales que pudieran ser generadoras
de indefension. Asi, por ejemplo, si a diferencia de lo que aconteci6 en el su-
puesto de autos, el traslado a la administraciéon concursal del escrito de oposi-
cién hubiera sido empleado para introducir hechos nuevos o fundamentos juri-
dicos en apoyo de la calificacion de concurso culpable que no hubieran sido
invocados en el informe. Sirva este ejemplo como muestra de la recta interpre-
tacion de la doctrina que sienta el Tribunal Supremo, sobre la que no puede
concluirse sin apego estricto a las pretensiones impugnatorias hechas valer por
el recurrente (arts. 476.2y487.2y 3 LEC).

Segtin la entidad concursada (recurrente), dos son los ambitos en los que
lairregular tramitacion de la seccién de calificacion le produjo indefension: de
un lado, la celebracién de la vista, con inversion de las posiciones procesales de
las partes y consiguiente alteracién del orden para efectuar alegaciones y prac-
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ticar prueba; de otro, la carga de la prueba que corresponde a las partes proce-
sales (se sobreentiende que segun la posiciéon que ocupan en el procedimien-
to). Y frente a la declaraciéon de nulidad de actuaciones solicitada —al amparo
del ordinal 3.° del apartado 1 del articulo 469- el Tribunal Supremo desestima
el motivo por entender que el defecto procesal no ha causado indefension realy
efectiva al recurrente —indefension material-, dado que en la vista pudo alegar y
probar cuanto estim6 conveniente a su derecho [cfr. SSTS 23-6-2010, RJ
2010\906; 21-5-2007, R] 2007\3563; 21-12-2006, R] 2007\308 y 4-12-2006, R]
2007\234], sin que la sentencia recurrida contenga atisbo alguno sobre la posi-
ble incidencia de la posicion de las partes en las consecuencias desfavorables de
la insuficiencia probatoria (art. 217 LEC). En el sentido expuesto, reiterada es
la jurisprudencia del Tribunal Supremo segun la cual, no toda irregularidad
procesal es por si relevante para generar indefension, debiendo justificar el re-
currente que la infraccién procesal denunciada comporta una privacién mate-
rial de medios de defensa suficiente para lesionar el derecho a la tutela judicial
efectiva (v. por todas, STS 14-12-2007, R] 2008\330).

A mayor abundamiento de la desestimacién del motivo, el Tribunal Supre-
mo toma en consideracion dos circunstancias concurrentes en el supuesto de
autos que respaldan la desestimacion de la nulidad de las actuaciones procesa-
les. En primer lugar, la motivaciéon de la sentencia impugnada, por cuanto la
defectuosa tramitacion de la oposicion a la calificacion no pasé inadvertida a la
Audiencia Provincial. Antes al contrario, el escrito de “contestacion” (sic) pre-
sentado por la administracion concursal fue valorado por la Audiencia aunque
fue considerado irrelevante para la resolucion de la calificaciéon del concurso
dado que su contenido no excedi6 de la mera ratificacion del informe [SAP
Murcia (1.*) 31-7-2008, AC 2008\1743, Fundamento de derecho 2.°]. De ahi
que el Tribunal Supremo concluya la inutilidad de la reposicién de las actuacio-
nes solicitada por el recurrente, por cuanto ningun efecto ttil depararia ala de-
cision del incidente concursal prescindir de un acto que el propio tribunal sen-
tenciador ha estimado carente de valor o eficacia (principio de conservaciéon
de los actos procesales: arts. 243.1 LOP] y 230 LEC). Esta decisién nos parece
acertada porque tanto el razonamiento del tribunal a guo como el del tribunal
ad quem corroboran que el defecto procesal producido en la primera instancia
del incidente concursal no merecia la consideracion de vicio esencial del proce-
dimiento, en los términos exigidos por las leyes procesales generales [arts.
238.3° LOPJ, 225.3.° LEG; cfr. STS 10-2-2004, R] 2004\703].

La segunda circunstancia tomada en consideracién por el Tribunal Supre-
mo para desestimar el motivo de impugnacion es la conducta procesal del recu-
rrente en el incidente concursal, que fue de conformidad con la tempestiva ce-
lebracion de la vista. Conformidad que es contradictoria con la nulidad de
actuaciones que solicita y que el Tribunal Supremo reputa contraria a la exi-
gencia de actuacién conforme a los propios actos. Compartimos también en
este punto la decision del Tribunal Supremo por cuanto la actuacioén del recu-
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rrente denota que con el recurso pretendi6 sacar ventaja de una irregularidad
procedimental que por consentida pasé a engrosar el ambito de la subsanacion
de los actos procesales defectuosos (arg. arts. 243.1 LOP] y 230 LEC).

2.2. La formalizacion de la pretension de calificacion de concurso culpable

Lasingularidad que denotala regulacion legal de la seccién de calificacion
del concurso es manifiesta. Y tanto desde el punto de vista procesal como en sus
implicaciones de derecho sustantivo o material [cfr. PEREZ BENITEZ, ].J.
(2008) pp. 157 y ss.]. Centrados ahora en el ambito procesal, dos son las cues-
tiones relevantes que aborda esta sentencia del Tribunal Supremo en relacién
con la pretension de calificaciéon de concurso culpable sostenida por la adminis-
tracion concursal. Ambas cuestiones tienen que ver con la formalizacion de la
pretension mediante informe, que ademas de preceptivo, debera ser “razonado”
y “documentado” (art. 169.1 LC). La primera cuestion versa sobre el contenido
del informe, y mas concretamente, sobre la “justificaciéon de la causa” de la cali-
ficacion (cuestion de fondo); la segunda, atane a los soportes documentales —lato
sensu— que deben ser aportados. Huelga abundar en la interrelacion de ambos
extremos en cuanto referidos a los hechos relevantes para la calificacion de con-
curso culpable, sin perjuicio de la eficacia procesal de cada uno de ellos, ya en
relacion con los limites del enjuiciamiento jurisdiccional —congruencia y moti-
vacion de la sentencia—, ya en el sentido del fallo —estimatorio o desestimato-
rio—. Llamamos la atencién al lector, sobre las diversas implicaciones de estos
mismos extremos respecto de la calificaciéon de concurso fortuito; y ello, no
porque la administraciéon concursal quede exonerada de la justificacién de la
calificacion que solicita, sino mas derechamente, porque si sobreviene la con-
formidad del Ministerio Fiscal, quedaria relegada de la carga de la prueba, y pa-
ralelamente, quedaria el juez vinculado a esta calificacion, con el consiguiente
archivo de las actuaciones (art. 170.1 LC).

2.2.1. Determinacion de la causa petendiy tratamiento procesal de
los efectos legales de la calificacion de concurso culpable

La “propuesta de resolucion” que debe contener el informe de la adminis-
tracion concursal entrana el ejercicio de una pretension cuyos elementos identi-
ficadores son los propios cualquier peticion de tutela jurisdiccional, sujetos, pe-
titum y causa de pedir. En el proceso civil, el ejercicio de la potestad
jurisdiccional requiere la iniciativa procesal de un sujeto, con determinacion
de la pretensiéon que se ejercita frente a otro u otros (arts. 5, 216y 399 LEC). El
preceptivo traslado al demandado de la pretension ejercitada en su contra posi-
bilita la articulacién de su defensa (art. 24.1 CE), ya se traduzca en mera resisten-
ciaala pretension del actor (contestacion ala demanda), ya comporte el ejerci-
cio de una nueva pretension frente a aquél, en los términos y con los limites en
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los que la reconvencion es admisible en el sistema procesal espanol (arts. 405y
406 LEC). Lejos de ser una mera exigencia formal, de la correcta formalizaciéon
de las pretensiones depende la posibilidad de las partes de articular una estrate-
gia procesal abonada a sus intereses, asi como respecto del tribunal, la bondad
y medida del enjuiciamiento jurisdiccional, en el bien entendido sentido que la
resolucion de las cuestiones controvertidas habra de ser fundada juridicamen-
te (motivacién), a la vez que exhaustiva y congruente con las pretensiones de-
ducidas por las partes (arts. 218 LEC).

En el supuesto que aborda esta sentencia del Pleno, de ejercicio de la pre-
tension de calificacion de concurso culpable, la tramitacién que la ley confiere
alos escritos de calificacion, de una parte, y ala oposicion a la calificacion —inci-
dente concursal-, de otra, satisface plenamente la forma contradictoria que im-
pone el derecho de defensa, en la medida en que la oposicion del deudor y de
las personas afectadas por la calificaciéon debe valer como contestacion al infor-
me y no concurre limitacion legal en las alegaciones y/o los medios de prueba;
de ahi, precisamente, la eficacia plena de la sentencia de calificacién firme —
ejecutividad y cosa juzgada—. Ahora bien, siendo esta consideracién valida des-
de un punto de vista general, la salvaguarda de la forma contradictoria en cada
supuesto concreto dependera de la correcta articulaciéon de la pretension de
calificacion, y en particular, de la adecuada, “por suficiente”, identificacion de la
causa de pedir.

Tal es la cuestion controvertida en el supuesto de autos —tanto en segunda
instancia como en el recurso extraordinario por infracciéon procesal—, al de-
nunciar el recurrente la incongruencia extra petitum en que habria incurrido la
sentencia de la Audiencia Provincial al haber estimado la calificacion de con-
curso culpable sin que el informe de la administracién concursal invocara el
apartado 1 del articulo 164 de la Ley Concursal (cldusula general de culpabili-
dad). Frente a la omisién alegada, contundente es el Tribunal Supremo al esti-
mar “implicita”la invocacion de la citada clausula, al incidir el informe de la ad-
ministracion en la disposiciéon de una considerable cantidad de dinero como
causa “determinante de la agravacion” de la insolvencia, maxime cuando tal ex-
posicion factica “encaja plenamente en el precepto del art. 164.1 LC”. Y abun-
dando en la validacion de la invocacion implicita de la causa petendi, el Tribunal
Supremo estima que la concurrencia del supuesto genérico de culpabilidad del
concurso no requiere, de forma ineludible, que la calificacién del informe de
la administracion concursal o del dictamen del Ministerio Fiscal “contenga una
mencion explicita y formal del concreto precepto legal que cobija el supuesto normativo,
siendo suficiente que en la fundamentacion consten hechos relevantes para la adecuada
calificacion y que claramente resulten expresivos de la causa (legal) correspondiente”
(Fundamento de derecho 4.°). En definitiva, que son los hechos relevantes
para una calificacién determinada y el fundamento juridico de ésta los que de-
ben ser exteriorizados en el escrito de calificacion en tanto que determinantes
de la causa de pedir de aquello que se pretende.
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A'salvo la novedad de esta doctrina jurisprudencial en lo que tiene de aplica-
cién por vez primera a la pretension de calificaciéon de concurso culpable, a nues-
tro parecer, nada hay en ella, ni en el tenor de la Ley Concursal, que abogue a fa-
vor de una configuracién diferente de la causa de pedir frente a la generalidad
de pretensiones de tutela jurisdiccional declarativa, integrada de consuno por
fundamentos facticos y juridicos [DE LA OLIVA SANTOS, A. (2004), p. 4571,
como atinadamente expresa la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 218.1 II; in exten-
s0,v. STS 28-6-2010, Recurso N.° 1146,/2006) . Cuestion diferente es que el tiempo
de presentacion del informe para la calificacion —en un estado avanzado del pro-
cedimiento concursal—, la configuracion legal de determinados supuestos de he-
cho como presunciones uris et de iurede la calificaciéon de concurso culpable (art.
164.2 LC) y la determinacion legal de buena parte del contenido de la sentencia
(art. 172.2 LC) militen a favor de la virtualidad de unos hechos —constitutivos—
cuya constancia ya habra quedado acreditada en el procedimiento, pero sin que
ello suponga minimizar la relevancia de la calificacién juridica de estos mismos
hechos conforme a los postulados de la teoria de la sustanciacién [en sentido
contrario parece apuntar MACHADO PLAZAS, J., (2010)].

En el sentido expuesto, tanto mas clarificadora resulta la motivacion del
tribunal de apelacion al razonar que del informe de la administracién concur-
sal se desprendia que la calificacién de concurso culpable se debia a la concu-
rrencia de los supuestos previstos en los respectivos numerales del apartado 2
del articulo 164 de la Ley Concursal, a la invocacién tacita de la regla general
del apartado 1 —que cabia inferir de la relevancia otorgada a la disposicién de
una cantidad de efectivo como causa determinante de la agravacion de la insol-
vencia—, asi como a la invocacién formal del articulo 172 (SAP Murcia, cit., Fun-
damento de derecho 2.°).

En el supuesto de autos, el examen de las actuaciones permite concluir al
Tribunal Supremo que la entidad concursada tuvo posibilidad de rebatir la cali-
ficacion de concurso culpable tras tomar conocimiento y plena conciencia de
los motivos legales que la fundamentaban; como por lo demas, pone de mani-
fiesto la finalidad perseguida con la prueba pericial practicada a su instancia,
que perseguia acreditar que el estado de insolvencia era anterior al nombra-
miento de los administradores afectados por la calificacion y que la disposicion
de efectivo no habia supuesto la agravacién de la insolvencia que postulaba el
informe (Fundamento de derecho 6.°)

Sin perjuicio de la desestimacién del motivo de impugnacion en el supues-
to de autos, el Tribunal Supremo incide en la conveniencia de la mencién expli-
citay formal del precepto legal que sirve de cobertura al supuesto normativo to-
mado en consideracién, aunque su omisiéon no suponga defecto relevante en la
invocacion de la causa de pedir si se reproduce el contenido de su configura-
cion legal (¢ura novit curia).

Una segunda cuestion que se suscita en la sentencia que es objeto de este
comentario es el tratamiento procesal que merece la adopcion de oficio de las



682 STS de 22-04-2010. Tratamiento procesal de la oposicion a la calificacion...

“medidas” (sic) que integran el contenido de la sentencia de calificaciéon (art.
172.2 LC). En este sentido, y como quiera que el recurrente hiciera valer en el
recurso laincongruencia de la sentencia de apelacién “por contradiccién entre
los fundamentos de derecho segundo y cuarto”, el Tribunal Supremo se apresta
a desestimar el motivo por inconsistente, por cuanto la sentencia impugnada
mostraba coherencia al admitir la invocacién tdcita de la clausula general de
culpablilidad (fundamento segundo) y distinguir a la vez, aquellos pronuncia-
mientos que por ser consecuencia automatica de la calificaciéon culpable po-
dian ser adoptados de oficio —inhabilitacion, pérdida de derechos como acree-
dores concursales o contra la masa, devolucién de los bienes o derechos
obtenidos indebidamente del patrimonio del deudor o recibidos de la masa ac-
tiva—, y aquellos otros cuya adopcion solo es posible a instancia de parte —in-
demnizacion de los danosy perjuicios causados y pago a los acreedores concur-
sales por el déficit crediticio no percibido en la liquidacion de la masa activa—
(SAP Murcia, cit., Fundamento de derecho 4.°).

La desestimacion del motivo en los términos expuestos no obsta el pronun-
ciamiento del Tribunal Supremo, obiter dictum, en el sentido de que la adopcién
de oficio de las medidas consustanciales al concurso culpable “requiere inexcusa-
blemente la previa audiencia de las personas afectadas por respeto al principio constitucio-
nal de contradiccion procesal”—en rigor, principio de audiencia— (Fundamento de
derecho 4.°). Nada mas anade el Tribunal sobre el momento y cauce procesal
idéneos para brindar audiencia a las personas afectadas por la calificacion;
cuestiones que habra que resolver por aplicacion supletoria de las normas pro-
cesales generales (Disposicion final 5.* LC) y asi entender, que la omisién en los
escritos de calificacion del concurso culpable de los pronunciamientos precep-
tivos de la sentencia, abocaria al juez a poner de manifiesto a las partes esta de-
ficiencia a fin de que la parte activa pudiera integrar las aclaraciones o precisio-
nes que estimara oportunas y las personas afectadas por la calificacion
pudieran tomar posicionamiento respecto de ellas (arg. art. 424.1 LEC). Y ello,
porque la predeterminacién legal del contenido necesario de la sentencia de ca-
lificacién del concurso culpable abona la consideracion de los pronunciamien-
tos que son debidos como presupuestos procesales, cuya observancia debe ser vigi-
lada por el 6rgano jurisdiccional (cfr. arts. 172.2 LCy 425 LEC).

En cuanto al tramite procesal idéneo para acometer la integracion de los es-
critos de calificacién y el correlativo posicionamiento de los demandados, estima-
mos necesaria la convocatoria de la vista del incidente concursal —ex articulo
194.4 de la Ley Concursal-, cuya flexibilizacion, mediante el Real Decveto Ley 3/
2009, parece pensada unicamente para la practica de la actividad probatoria
[cfr. GONZALEZ LOPEZ, E. (2009)].

En otro orden de consideraciones, el Tribunal Supremo deja constancia
del error padecido por el recurrente en la articulaciéon del motivo de impugna-
cién, por cuanto de haber concurrido en la sentencia la contradiccion invoca-
da, tal deficiencia habria comportado deficiencias en el ambito de la motiva-
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ciéon —por incoherencia formal- y no falta de congruencia, entendida ésta
como la correlacion debida entre el fallo judicial y las pretensiones hechas valer
por las partes procesales [SSTS 19-12-2010, Recurso N.° 517,/2006; 16-12-2010,
Recurso N.° 221/2007 y 11-11-2010, Recurso N.° 2048,/2006]. Muestra inequi-
voca del contenido que comporta la exigencia de motivacién es el tenor de la
Ley de Enjuiciamiento Civil —apartado 3 del articulo 218, cuando apela a la
toma en consideracion de los distintos elementos facticos y juridicos del pleito,
considerados individualmente y en su conjunto, ajustindose siempre a las reglas

de lalogicay de larazén (STS 12-11-2010, Recurso N.° 730,/2007).

2.2.2. La carga de la aportacion de los documentos relativos a la
cuestion de fondo

La singularidad que presenta la tramitacién de la seccién sexta del concur-
so conlleva el ejercicio necesario por parte de la administracién concursal de
una pretension procesal cuyos elementos identificadores —sujetos, petitumy causa
de pedir— afloran en el contenido del preceptivo informe (art. 169.1 LC).
Como hemos tenido ocasion de exponer, la modalidad prescrita por la ley —in-
Jforme con “propuesta de resolucion” en lugar de escrito de demanda— no obsta la
consideracion de la pretension de calificacion como el objeto de la seccion en
si misma considerada (cuestion de fondo), con independencia de cudl sea la mo-
dalidad sostenida —concurso fortuito o culpable— y de la posible resistencia he-
chavaler por el deudory/o por las personas afectadas por la calificacion. En ta-
les términos, nada hay de novedoso o extrano en la exigencia legal de que el
informe sea “razonado” y “documentado”: lo primero, porque la fundamenta-
cién factica y juridica es factor comun al ejercicio de cualquier pretension de
tutela jurisdiccional (cfr. art. 399 LEC); y lo segundo, porque en vista de los su-
puestos de hecho que pueden integrar la calificacién de concurso culpable, la
prueba documental deviene esencial en el enjuiciamiento y resolucién de la
seccion sexta —a salvo la coincidencia de pareceres de la administraciéon concur-
sal y el Ministerio Fiscal sobre la calificacién del concurso fortuito y consiguien-
te vinculacién del juez concurso (art. 170.1 LC)-.

La aportacion documental que requiere la Ley Concursal es una concreta
aplicacion, para la seccion sexta del concurso de acreedores, de la norma gene-
ral que impone a las partes procesales la carga de aportar junto a los escritos ini-
ciales de alegaciones los documentos en los que funden la tutela jurisdiccional
que solicitan (art. 265.1-1.° LEC), por mas que, en el procedimiento concursal,
el ejercicio por la administracién concursal de la pretensiéon de calificaciéon
obedezca al cumplimiento de un deber institucional —derivado de su conside-
racion de 6rgano concursal-y no al ejercicio de un derecho, propio o ajeno
(de los acreedores integrados en la masa pasiva).

La sentencia del Tribunal Supremo incide en la carga procesal de esta
aportacion, aunque la cuestion controvertida es la admisibilidad de la docu-
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mental propuesta por la administracion concursal en su informe y admitida en
la vista del incidente concursal, mediante “remision” a la documentacién
obrante en otras secciones del concurso. A este respecto, el Tribunal Supremo
corrobora, en primer lugar, el sentido de la exigencia del informe razonado, que
debe entenderse en el sentido ya expuesto de que la administraciéon concursal
deberd aportar con el informe los documentos en que fundamente la propues-
ta de resolucion; y en segundo lugar, sienta la doctrina favorable a la exonera-
cion de la aportacion material “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” (Fundamento de derecho 3.°). Con 16-
gica aplastante, el Tribunal Supremo estima que el parecer del recurrente so-
bre la necesaria aportacion material de los documentos obrantes en otras sec-
ciones del concurso no es razonable ni se compadece con el principio de
economia procesal, por cuanto supone un derroche de tiempo y coste econo-
mico innecesarios; consideracion ésta tanto mds abonada atendidos los princi-
pios informadores del procedimiento concursal (cfr. Exposicién de Motivos de
la Ley Concursal, X).

En el contexto de la aportacién documental que nos ocupa, conviene re-
cordar que la divisién del procedimiento concursal en secciones no es una mera
cuestiéon formal, sino que responde a la peculiar fisonomia del concurso de
acreedores en tanto que procedimiento universal, por cuanto la complejidad y
diversidad de las materias y cuestiones que comprende impone una ordena-
cioén racional y sistemadtica de las actuaciones procesales [SENES MOTILLA, C.,
“Articulo 183” (2004), p. 2727]. Pero esta singular ordenacion de actuaciones
en modo alguno compromete la consideracion unitaria del procedimiento ni
restringe las posibilidades de actuacion de los sujetos personados; y menos aun
el derecho de defensa del concursado, en tanto que parte necesaria en todas las
secciones del procedimiento (art. 184.1 LC).

En el sentido expuesto, el Tribunal Supremo pone de relieve dos circuns-
tancias concurrentes en el supuesto de autos que despejan cualquier duda so-
bre una posible indefension generada a la entidad deudora por causa de la
aportacion documental mediante remision: en primer lugar, la constancia en los
autos de los documentos relativos a los hechos relevantes para la calificacion de
concurso culpable, de suerte que no podian ser desconocidos por las partes
personadas en el procedimiento [cfr. STS 15-12-2010, Recurso N.° 1118,/2007];
y en segundo lugar, la constancia de que los citados documentos fueron recla-
mados por el tribunal de apelacién para formar su conviccion sobre la proce-
dencia de la calificacién propuesta; circunstancia esta en particular que abona
la estimacion de la pretension hecha valer por la administracion concursal.

Dos cuestiones quedan pendientes sobre la aportacion documental que
acompana al informe de la administraciéon concursal. En primer lugar, deter-
minar qué consecuencia se deriva del incumplimiento del deber de presentar
el informe en plazo; incumplimiento que, a nuestro parecer, no puede solven-
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tarse en los mismos términos que la falta de presentacion de los documentos
que acompanan a la demanda —preclusion (art. 269 LEC)—, toda vez que el ejer-
cicio de la pretension de calificacion tiene lugar en cumplimiento de un deber
legal, y por tanto, en caso de producirse seria abonada la separacion de los ad-
ministradores [art. 37 LC; v. PEREZ BENITEZ, ] .J. (2008), p. 168]. La segunda
cuestion se refiere a la posibilidad de aportar documentos en un momento pos-
terior a la presentacién del informe de calificacion; posibilidad que estimamos
viable con tal que la documentacién merezca la consideracion de complementa-
ria (ex articulo426.5 LEC; v. STS 13-9-2002, Recurso N.° 767/1997); o en otro ca-
so, que los documentos que se aportan hubieran cobrado importancia a tenor
de las alegaciones efectuadas por el deudor o por las personas afectadas por la
calificacion (art. 265.3 LEC).

2.3. Valoracion de la prueba de los hechos que fundamentan la calificacion
de concurso culpable y la resistencia del deudor

Diversos son los motivos de impugnacion y las alegaciones vertidas por el re-
currente en relacién con la valoracion de la actividad probatoria efectuada por el
tribunal ad quemy alos que el Tribunal Supremo da repuesta de forma separada
(Fundamentos de derecho 5.°y 6.°). Factor comtin a todos ellos es la indebida ar-
ticulacién formal, invocando el recurrente el ordinal 2.° del apartado 1 del arti-
culo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por infraccién de las normas regula-
doras de la sentencia —motivaciéon—, cuando la dimension constitucional del
derecho ala pruebaimpone el planteamiento, como regla, al amparo del ordinal
4.° (STS 164-2010, Recurso N.° 557/2006; ATS 6-4-2010, Recurso N.° 2063/
2007); no pudiendo versar el interés casacional sobre la infraccién de normas de
naturaleza procesal (ATS 19-12-2009, Recurso N.° 891,/2007). No obstante la fal-
ta de rigor técnico-juridico, el Tribunal Supremo hace gala de la pauta antiforma-
lista que impone el derecho fundamental a la tutela judicial y da cumplida res-
puesta a las alegaciones vertidas por el recurrente, aunque desestimandolas.

En el motivo cuarto el recurrente denuncia la infraccion por la Audiencia
Provincial de las normas relativas a la valoracion de la prueba, e invoca como in-
fringidos los articulos 335 —objeto y finalidad del dictamen pericial-, 343 —ta-
cha de peritos—y 348 —valoracion del dictamen de peritos—, todos ellos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil; preceptos cuyos solos enunciados denotan la inconsis-
tencia de la impugnacion que se hace valer, excepcion hecha del articulo 348,
cuya toma en consideraciéon abonaria precisamente la desestimaci6on del recur-
so en cuanto consagra la libre valoracién de la pericial practicada en la instan-
cia. En tales términos, nada hay en la sentencia del Pleno que merezca ser des-
tacado en relacion con la calificacion del concurso culpable salvo la
reiteraciéon, una vez mas, de la doctrina jurisprudencial sobre la limitada y ex-
cepcional revision de la valoracion de la actividad probatoria en el marco del
recurso extraordinario por infracciéon procesal.
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Sobre este particular, el Tribunal Supremo reitera, en primer lugar, que la
valoracion de la actividad probatoria es tarea que compete a los tribunales de
instancia —de primeray de segunda instancia—y que, como regla, la revisiéon de
la valoracién probatoria excede el ambito de los recursos extraordinarios; y en
segundo lugar, que excepcionalmente cabe el control por el Tribunal Supremo
del error en la valoracion de la prueba cuando pudiera existir un “error factico
patente, arbitrariedad o irracionalidad, con conculcacion del art. 24 CE, y se plantee la
denuncia por el cauce del art. 469.1.°4.° LEC”, si bien “nada de ello sucede en el caso,
pues ni siquiera las normas probatorias aludidas contienen reglas de prueba legal o tasa-
da que hubieran podido determinar una posible arbitrariedad” (Fundamento de dere-
cho 5.°). Con esta argumentacion, el Tribunal Supremo insiste en la soberania
de la Audiencia Provincial para valorar la prueba practicada en la seccién sexta
del concurso, y concluye que lejos de albergar las actuaciones atisbo alguno de
parcialidad o predeterminacion en la valoracion de la prueba practicada a ins-
tancia del recurrente —pericial—-, la sentencia recurrida exterioriza la mayor
conviccion que le ha merecido al tribunal el informe de la administracién con-
cursal, cuyos extremos, ademads, venian corroborados por la documental que
explicitamente resena (motivacion).

En los motivos quinto y sexto del recurso extraordinario por infraccion proce-
sal el recurrente insiste en denunciar el error en la valoracion de la prueba efectua-
da por la Audiencia Provincial, con proyeccion en dos direcciones diferentes: en
sentido negativo, denunciando la falta de valoracion de determinados medios de
prueba —pericial, testifical y documental—, asi como el hecho de ser la insolvencia
anterior a la intervenciéon como administradores de los afectados por la califica-
cién de concurso culpable; y en sentido positivo, cuestionando la valoracion proba-
toria realizada que condujo al tribunal a tener por acreditada la disposicién de una
cantidad de dinero como hecho determinante del agravamiento de la insolvencia.
Aunque en la desestimacion de ambos motivos esté latente la doctrina jurispruden-
cial ya expuesta sobre la soberania de los tribunales de instancia para la valoracion
de la prueba, en el contexto de la falta de motivaciéon que el recurrente achaca ala
sentencia de apelacion el Tribunal Supremo reitera la doctrina sentada en infini-
dad de resoluciones, segtin la cual “la motivacion no exige al tribunal explicar el porqué
de atribuir una mayor o menor conviccion a cada uno de los elementos de prueba obrantes en
las actuaciones” (SSTS 13-11-2008, Recurso N.° 680,/2003; 30-7-2008, Recurso N.°
1771/2001y 4-12-2007, Recurso N.° 4051,/2000).

No obstante la desestimacion de los motivos, y como quiera que el recu-
rrente invocara la repercusion de la deficiente valoracién probatoria en la gra-
duacién de la responsabilidad concursal impuesta a los administradores —ex ar-
ticulo 172.3 de la Ley Concursal-, el Tribunal Supremo resuelve la irrelevancia
de esta alegacion en el marco del recurso extraordinario por infraccién proce-
sal, al ser éste un medido de impugnacién inadecuado para discernir sobre la
responsabilidad de los administradores (cuestion de fondo); al tiempo que deja
constancia del aquietamiento de los afectados por la calificacion culpable a la
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sentencia condenatoria, con las consecuencias que ello comportard en la deses-
timacion del recurso de casacion (Fundamento de derecho 6.°, in fine).

2.4. La legitimacion para impugnar la sentencia de calificacion de
concurso culpable y el estatuto procesal de los administradores sociales

Lasentencia objeto de este comentario también aborda la cuestion relativa
alalegitimacién para impugnar la sentencia de calificacién del concurso, cons-
tituyendo la doctrina del Tribunal Supremo la aportacion mas relevante de la
resoluciéon (Fundamento de derecho 8.°). La exposicion y comentario de esta
doctrina jurisprudencial requiere dos consideraciones previas. En primer lu-
gar, conviene poner de manifiesto que aunque el pronunciamiento del Tribu-
nal Supremo se circunscribe, como no podia ser de otra manera, a la legitima-
cion para recurrir la sentencia de calificaciéon del concurso culpable, su
contenido tiene implicaciones mas alla de los medios de impugnacién, por
cuanto los calificativos que el Tribunal reconoce al interés de los administrado-
res sociales en el incidente de oposicidon a la calificacion —propio, exclusivo, auto-
nomoy diferente al interés de la entidad concursada— exceden el marco de los re-
cursos jurisdiccionales y pasan a informar el estatuto juridico-procesal de estos
sujetos (legitimacion).Y en segundo lugar, conviene advertir que la cuestion de
la legitimacion para recurrir la sentencia de calificacion —que el Tribunal abor-
da in extenso en la decision del recurso de casacién— es comun también al recur-
so extraordinario por infraccion procesal, por cuanto la legitimacion, abstrac-
tamente considerada, se circunscribe a “quienes hubieran sido partes” en la
seccion sexta del concurso —apartado 4 del articulo 172 de la Ley Concursal-, si
bien la interposicion de cada recurso singular requiere la concurrencia de un
gravamen en el recurrente, entendido como la diferencia entre lo pretendido —o
resistido— en el proceso y el contenido de la resoluciéon judicial impugnada (des-
estimacion total o parcial: art. 448.1 LEC). La diferenciacién de los dos planos
de la legitimacion, el abstracto (presupuesto procesal) y el concreto (presu-
puesto de la accion afirmada) se pone de manifiesto respecto de cualquier pre-
tension de tutela jurisdiccional, ya sea haga valer en la instancia, ya por via de
recurso o de cualquier otro medio de impugnacion.

En el supuesto de autos, al denunciar el recurrente la infracciéon de una
norma sustantiva que dispone una consecuencia juridica para determinados
sujetos procesales —la responsabilidad concursal de los administradores—, la le-
gitimacién para esta materia concreta es abordada por el Tribunal Supremo en el
marco del recurso de casacién y la apreciacion de su falta aboca necesariamen-
te a la desestimacion del recurso, sin perjuicio de la admisién del recurso ex-
traordinario por infraccion procesal, al revestir los presupuestos y requisitos
procesales alcance y eficacia generales (para todas las partes procesales y res-
pecto de todas las pretensiones sometidas a consideracién judicial). No hay,
por tanto, contradiccién alguna, respecto de un mismo recurrente, entre la ad-
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misién del recurso extraordinario por infraccion procesal y la desestimacion de
la casacién por la concurrencia de una causa de inadmision, no obstante ser la
legitimacion, abstractamente considerada —insistimos—, presupuesto comun a
la interposicién de cualquier recurso.

Delimitados los ambitos abstracto y concreto en los que esta implicada la
legitimacion para recurrir la sentencia de calificacion estamos en disposicion
de analizar la doctrina que sienta el Tribunal Supremo sobre el interés que asiste
a los administradores sociales para impugnar los pronunciamientos condena-
torios por la denominada responsabilidad concursal (art. 172.3 LC):

Los administradores sociales tienen la condicién de “personas afectadas” por
la calificacion del concurso de conformidad con el apartado 2 del articulo 170 de la
Ley Concursal. Y en tal condicién, el Tribunal Supremo estima que les asiste “un in-
terés propio en el incidente, que es exclusivo en cuanto a las medidas o pronunciamientos que
les pueda afectar desfavorablemente (arts. 448 LEC y 172 LC)”. De esta primera conclu-
sion, y para el supuesto de autos en el que los recursos extraordinarios fueron prepa-
rados, interpuestos'y admitidos en nombre de la entidad concursada, el Tribunal Su-
premo extrae la consecuencia juridica de que la admisién de los recursos
interpuestos por la entidad concursada frente ala sentencia de calificacion del con-
curso culpable “no se extiende, ni comprende, los intereses individuales y personales de los
que fueron sus administradores sociales, los cuales, como afectados por la calificacion de culpa-
ble del concurso y por las medidas o pronunciamientos relativas a los mismos acordadas por las
resoluciones judiciales, tienen un interés propio, autonomo y diferente del de la entidad deudo-
ra concursada, a lo que no obsta que a todos interese que no se declare culpable el concurso”
(Fundamento de derecho 8.°). Dicho en otros términos, el derecho que en abstrac-
to asiste a los administradores sociales para recurrir la sentencia de calificacion del
concurso culpable (art. 172.4 LC) se torna en cada concreto incidente de califica-
cién en la carga de impugnar por si mismos los pronunciamientos desfavorables que
solo a ellos les afectan; carga ésta que no viene a ser sino la otra cara de la legitima-
cién procesal —ordinaria— (art. 10 I LEC).

Importantes son las implicaciones procesales de esta doctrina jurispruden-
cial. En primer lugar, la confirmacién como parte pasiva de los administradores
de la entidad concursada en tanto que sujetos afectados por la pretension de cali-
ficacion de concurso culpable. Lo que conlleva el reconocimiento de los dere-
chos y la asuncioén de las cargas y responsabilidades procesales inherentes a la
condicién de parte; entre ellas, la carga de la comparencia en tiempo y forma
adecuados (arts. 170.2 y 184.4 LC), bajo amenaza de preclusion en la oposicién y
de ser declarados rebeldes (arts. 170.3 LC, 404.1 y 496.1 LEC). Por aplicacién de
las norma procesales generales, la declaracién de rebeldia de los administrado-
res no supone allanamiento ni admisién de los hechos invocados por la adminis-
tracion concursal en su informe, ni obsta la impugnacién de la sentencia de cali-
ficacion en los extremos que les sean desfavorables (arts. 448.1y 500 LEC).

En el supuesto de autos, la tramitacion irregular de la oposicion planteada
por la entidad deudora provoco la omision de la declaracién de rebeldia de los
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administradores no comparecidos en el incidente, aunque del examen de las ac-
tuaciones concluye el Tribunal Supremo que tal circunstancia no les deparé in-
defensién, como denota el hecho de que la oposicién ala calificacion del deudor
se articulara en “interés de la deudoray de los administradores sociales”. Hacien-
do abstraccion del supuesto de autos, reparese en que la doctrina que sienta el
Tribunal Supremo proscribe la sustitucion procesal de los administradores, en los
términos que abordaremos a continuacién. Es mas, en buena lectura, la restric-
cion de lalegitimacion de la entidad deudora no solo afecta a la interposiciéon de
los recursos contra la sentencia sino también al contenido mismo de la oposicion
ala calificacion de concurso culpable (cfr. art. 405.1 LEC), aunque la limitacion
del deudor para combatir los pronunciamientos que solo afectan a los adminis-
tradores no comprende la contradiccion de los hechos relevantes para la califica-
cion de concurso culpable que a todos les afecta.

La segunda implicacién de la doctrina que sienta el Tribunal Supremo es
la caracterizacion del interés que asiste a los administradores sociales para com-
batir los pronunciamientos desfavorables de la sentencia de calificaciéon: inte-
rés propio, exclusivo, autonomoy diferenteal de la entidad concursada.

El interés propio comporta, como no podria ser de otra manera, el recono-
cimiento de la legitimacién para combatir la pretension de calificacion de con-
curso culpable (resistencia), ya en primera instancia -mediante personacion y
oposicion a la calificacién—, ya en segunda instancia o en los recursos extraordi-
narios. El reconocimiento de ese interés —a fortiori, directo y legitimo—les exime
de su acreditamiento singular (cfr. art. 13.1 I LEC), pues esta implicito en la
norma que establece la responsabilidad por el déficit de los acreedores (art.
172.3 LC). O dicho en términos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los adminis-
tradores sociales son titulares del objeto litigioso del incidente de calificaciéon
(art. 10ILEC), y por esta razéon seran considerados parte procesal legitima a to-
dos los efectos —derechos, cargas y responsabilidades procesales—, cualquiera
que sea la actitud adoptada en el incidente —incomparecencia o falta de oposi-
cioén—, ya individualmente —en el supuesto de ser varios los administradores—, ya
por la entidad concursada.

Por su parte, la calificacion del interés como exclusivosupone la exclusion de
lalegitimacion de la entidad concursada para combatir los pronunciamientos de
la sentencia de calificacion que afecten exclusivamente a los administradores, y
aun antes, para resistirlas pretensiones ejercitadas frente a éstos, ya sean de conte-
nido sancionador o condenatorias. En este sentido, la doctrina jurisprudencial
expuesta confirma que la entidad concursada carece de legitimacion —extraordi-
naria— para la defensa de los intereses que solo afectan a los administradores,
pues ni existe prevision legal que le de cobertura (v. art. 10 I LEC), ni ésta puede
inferirse del conjunto normativo de la calificacién del concurso. Antes al contra-
rio, ilustrativa nos parece la diversa consideraciéon que alberga la Ley Concursal
entre quien es parte necesaria en la seccion de calificacion —el deudor (arts. 184.1y
170.2)-y quienes como partes contingentes, pasan a serlo por razén de una deter-
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minada calificacién del concurso —los afectados por la calificacion culpable y los
complices [v. SENES MOTILLA, C., “Articulo 184" (2004), p. 2734]-. Como
pone de manifiesto el Tribunal Supremo, la existencia de un interés convergente
del deudor y de los administradores sociales en que el concurso no sea calificado
culpable no es obstaculo a la restriccién de la legitimacion del deudor para com-
batir pronunciamientos concretos de la sentencia, en el bien entendido sentido
que el factor comtun de la oposicion lo integran los hechos relevantes para la califi-
cacion culpable, mas que unas consecuencias juridicas que vienen impuestas por
laley. Por lo demas, el interés exclusivo o particular de los administradores sociales
en laimpugnacion de los pronunciamientos que solo a ellos les afectan contrasta
con el interés general de la entidad deudora para resistirla calificacion de concur-
so culpable; interés consustancial a su condicion de parte necesaria en todas las fa-
ses, secciones y piezas del procedimiento concursal.

Precisamente en relacion con los distintos pronunciamientos de la sentencia
de calificacién hacemos notar la diferencia que liga el pronunciamiento principal
de la declaracién de concurso culpable y sus consecuencias juridicas, de un lado, y
las pretensiones indemnizatorias y de responsabilidad concursal, de otro (art.
172.2.3.°y172.3 LC).Y ello, porque aun siendo la calificacién culpable anteceden-
te 16gico de unosy otras, solo en el marco de las segundas puede hablarse con pro-
piedad de acumulacion de acciones procesales (arts. 71.2'y 72 LEC), y tiene sentido
cuestionar la eficacia procesal de los distintos comportamientos de cada uno de los
administradores. A este respecto, y sin pretender abordar el entramado de la res-
ponsabilidad concursal con sus diversas implicaciones subjetivas, objetivas y de pro-
cedimiento, estimamos que el caracter individual de esta responsabilidad [PEREZ
BENITEZ (2008) p. 180] permite sostener diferentes conductas procesales por
cadauno de los demandados (incomparecencia, falta de oposicion, aquietamiento
ala condena...); comportamientos que, a la postre, redundaran a favor o en contra
de cada uno de ellos, sin extension de efectos al resto de colitigantes. Sobre este
particular extremo la sentencia no contiene pronunciamiento alguno del Tribunal
Supremo, cuya declaracién sobre el caracter auténomo del interés que asiste a los
administradores se predica inicamente respecto de la entidad concursada. Pero
estimamos que el tratamiento procesal independiente de cada administrador sin-
gular planea en la consideracion final de la sentencia, cuando el Tribunal estima
abonada la condena impuesta a uno de ellos al no haber acreditado la actuacién
tendente a evitar los hechos en que se fundamenta la declaracién de responsabili-
dad concursal (Fundamento de derecho 8.° in fine).

3. Cuestiones controvertidas pendientes de pronunciamiento por
el Tribunal Supremo

La doctrina jurisprudencial que sienta el Tribunal Supremo en la senten-
cia objeto de este comentario, con ser relevante, deja sin resolver cuestiones
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controvertidas en la practica concursal, cuales son la naturaleza de la responsa-
bilidad concursal y las facultades procesales de los acreedores en la seccion sex-
ta del concurso. Respecto de la primera cuestion, si bien es cierto que el Tribu-
nal Supremo da cumplida respuesta a las pretensiones impugnatorias de
cardcter procesal —las inicas compatibles con el ambito y finalidad del recurso
extraordinario por infraccién procesal—, no lo es menos, que el segundo de los
motivos esgrimidos por el recurrente en el recurso de casacién, denunciando
arbitrariedad y falta de proporcién en la condena al pago integro del déficit
crediticio, proporcionaba el marco idéneo para un pronunciamiento obiter dic-
tumsobre la naturaleza de la responsabilidad concursal; maxime cuando la sen-
tencia de instancia habia tomado posicionamiento sobre esta cuestion y cuan-
do el Tribunal Supremo, lejos de omitir cualquier consideracién ulterior a la
apreciacion de la falta de legitimacién del recurrente, entra a valorar la conde-
na impuesta al administrador, que estima plenamente justificada (v. Funda-
mento de derecho 8.°, in fine)

Respecto del estatuto procesal de los acreedores en la seccion sexta del
concurso, en €l incidié la reforma de la Ley Concursal llevada a cabo mediante
Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, que formalmente les confiri6 el caracter
de parte procesal (art. 168.1 LC).Y decimos “formalmente”, porque a pesar de
la nueva rabrica del articulo 168 —“personacion y condicion de parte”™—y del nuevo
tenor de su apartado 1 —“cualquier acreedor... podra personarsey ser parte en la sec-
cion’—, lo cierto es que su coexistencia con el tenor original del resto del articu-
lado, y en particular de los articulos 169 y 170, confirma la restriccion de la legi-
timacion para la calificacion del concurso a favor de la administraciéon
concursal y del Ministerio Fiscal, sin que a los acreedores personados les corres-
ponda otra facultad que no seala de alegar cuanto consideren relevante parala
calificacion de concurso culpable, sin posibilidad de sostener esta pretension de
forma auténoma ni de impugnar por si solos la sentencia de calificacion del
concurso fortuito [GONZALEZ LOPEZ, E. (2009); v. SAP Pontevedra (1.%) 4-
10-2010, Recurso N.° 445/2010; SAP Zamora (1.*) 7-7-2010, Recurso N.° 34/
2010; en contra, ORELLANA CANO, N.A., (2009)].

Precisamente en relacién con el ejercicio por los acreedores de la pre-
tension de calificacion de concurso culpable estimamos que esta sentencia
del Pleno podria ser invocada a favor de la interpretacién que aqui se sostie-
ne, en cuanto pone de manifiesto que la sola condicion de parte procesal no
legitima, genéricamente, para articular una concreta pretension de califica-
cién —ya inicial, ya impugnatoria—; maxime cuando la restriccién de la legiti-
macién que concluye el Tribunal Supremo afecta al titular del interés mas
cualificado de cuantos convergen en el procedimiento concursal (arg. art.
184.1 LC). Por anadidura, la interpretacion que sostenemos es extensiva —
en mayor medida si cabe— a cualesquiera otros interesados cuya persona-
cién haya sido admitida en la seccién sexta por haber acreditado un interés
legitimo (art. 168.1 LC).
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4. Conclusiones

A la vista de la sentencia objeto de este comentario, la doctrina del Tribu-
nal Supremo sobre el tratamiento procesal de la oposicion a la calificacién de
concurso culpable puede ser sistematizada en los siguientes términos:

a) Laoposicion del deudory/o de las personas afectadas por la calificacién de
concurso culpable debe valer como contestacion a los escritos de calificacion —in-
formede la administracion concursal y/ o dictamen del Ministerio Fiscal—, siendo el
tramite siguiente a su formalizacion la convocatoria de la vista para la practica de
la prueba, o en otro caso, la decision y fallo sobre la calificacion. En el supuesto
de incomparecencia de los afectados por la calificacion de concurso culpable,
procedera respecto de los incomparecidos la declaraciéon de rebeldia.

b) La administraciéon concursal tiene que individualizar en su informelos ele-
mentos que identifiquen la pretension de calificacion de concurso culpable
que sostiene (sujetos, petitumy causa de pedir). En particular, respecto de la
clausula general de culpabilidad (art. 164.1 LC), la formulacion de la causa pe-
tendi compatible con el derecho de defensa de los demandados en la seccion
sexta, requiere la expresion de los hechos relevantes para la adecuada calificacion
y expresivos de la causa legal correspondiente, sin que sea imprescindible la invo-
cacion expresa del precepto que le da cobertura (iura novit curia).

c¢) La carga de la aportacién de los documentos que acompanan al informe
de la administracion concursal no excluye la eficacia probatoria de los que ya
constaran en otras secciones o piezas del concursoy que se hagan valer median-
te remision al contenido de los autos.

d) Laadopcion ex officio de las medidas o de los pronunciamientos que afec-
ten desfavorablemente a los administradores sociales requiere la concesion de
previa audiencia para que puedan tomar posicionamiento frente a ellos.

e) Laentidad concursada carece de legitimacion extraordinaria para impugnar
los pronunciamientos de la sentencia de calificacion del concurso culpable que
afectan exclusivamente a los administradores. De forma correlativa, los administra-
dores sociales afectados por la declaracion de concurso culpable son parte pasiva
en la seccion sexta del concurso y tienen un interés directo, legitimo, exclusivo, autono-
moy diferenteal de la entidad concursada para impugnar los pronunciamientos des-
favorables de la sentencia que solo a ellos les afectan; y en esa medida, tienen la car-
ga procesal de su impugnacion para evitar que adquieran firmeza.
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