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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia 122/2014, de 1 de abril de 2014
Sala de lo Civil

Rec. n.© 541/2012

SUMARIO:

Concurso. Informe del 169 LC. Plazo. Calificacién. Culpable. Falta de solicitud en plazo.
Irregularidades contables. Reformatio in peius. Valoraciéon de la prueba. Responsabilidad de
los administradores y responsabilidad societaria. Diferenciacion entre insolvencia, pérdidas
agravadas y cesacion de pagos. La aplicacion del apartado segundo del art. 133.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil no puede suponer la preclusion de un plazo que comience a correr desde la
finalizacion de otro cuando sea el érgano judicial el que deba comunicar a la parte interesada, a quien
afecta la preclusion del acto procesal, el transcurso del plazo anterior. Tal es el caso aqui enjuiciado, en
que a la administracion concursal se le habia notificado la resolucion judicial de apertura de la fase de
liquidacidn, sin que ello le permita conocer cuando habia tenido lugar la Ultima publicacion de dicha
resolucidon, que es el dies a quo del inicio del plazo para presentar su informe. La administraciéon
concursal no tiene obligacidn legal de conocer cuando se ha producido esa ultima publicacién, por lo que
el conocimiento del plazo cuya finalizacion determina el nacimiento del plazo para la presentacion del
informe viene determinado por la notificaciéon que le haga el drgano judicial. Los plazos establecidos en
los arts. 168.1 y 169.1, ambos de la Ley Concursal, estan establecidos a diferentes efectos y dirigidos,
por asi decir, a distintas partes procesales, el primero a los acreedores y demas personas con interés
legitimo para personarse en la seccidén de calificacién, el segundo a la administracién concursal. El
organo judicial debe constatar que el primer plazo ha transcurrido, una vez le conste cuando ha tenido
lugar la Ultima publicacion del auto que abre la fase de liquidacidn, debe dictar la resolucion en la que se
admitan o rechacen los escritos de personacion y alegaciones presentados por los acreedores o
interesados y, dando traslado de tales escritos, si son admitidos, puesto que pueden aportar informacidn
valiosa para el interés del concurso, debe otorgar el plazo de quince dias a la administracién concursal
para que presente el informe de calificacion.

PRECEPTOS:

Codigo Civil, arts. 218.1 y 465.5.

Ley 1/2000 (LEC), art. 133.1.

Ley 2/1995 (LSRL), art. 105.

RDLeg. 1564/1989 (TRLSA), arts. 260, 262 y 265.

RDLeg. 1/2010 (TRLSC), art. 365.

Ley 22/2003 (Concursal), arts. 2, 5.1, 18.2, 145, 164, 165.1, 168, 169 y 172.
PONENTE:

Don Rafael Saraza Jimena.

SENTENCIA
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En la Villa de Madrid, a uno de Abril de dos mil catorce.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los Magistrados indicados al margen, ha visto los
recursos de casacion e infraccidon procesal nim. 541/2012, interpuestos por la Procuradora D.2 Maria del
Mar Abril Vega, en nombre y representacion de D. Gerardo , D. Isaac , D.2@ Zulima , D.2 Amalia , la
HERENCIA DE D.2 Caridad y de la entidad "CASERO HERMANOS, S.A.", representados ante esta Sala por
la Procuradora D.@ M.@ Carmen Montes Baladrdn, contra la Sentencia nim. 3/2012, de 10 de enero,
dictada por la seccién tercera de la Audiencia Provincial de Valladolid, en el recurso de apelaciéon num.
360/2011 , dimanante de los Autos de Incidente Concursal nim. 48/2010, pertenecientes a la Seccion
Sexta de Calificacion del Concurso Ordinario 189/2007, seguido ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 12 de Valladolid. Ha sido parte recurrida la "ADMINISTRACION CONCURSAL DE CASERO
HERMANOS, S.A.", representada ante esta Sala por el Procurador D. Alberto Hidalgo Martinez.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

La entidad "CASERO HERMANOS, S.A.", al realizar la solicitud de declaracién de concurso, solicitd la
liquidacidon. Declarado el concurso con el nim. 189/2007, el Magistrado Juez de Primera Instancia num.
12 de Valladolid, dicté auto, con fecha 14 de septiembre de 2009 , cuya parte dispositiva disponia:

» 1.- Se declara finalizada la fase comiUn del presente procedimiento concursal del deudor CASERO
HERMANOS, S.A."

» 2.- Se abre la fase de liquidacion, formandose la seccion quinta, que se encabezara con testimonio de
esta resolucién.

» 3.- Durante la fase de liquidacion quedaran en suspenso las facultades de administracion y disposicion
del concursado sobre su patrimonio con todos los efectos establecidos en el Titulo III de la LC.

» 4.- Se declara disuelta la sociedad "CASERO HERMANOS S.A., cesando en su funcidon sus
administradores, que seran sustituidos por la administraciéon concursal.

» 5.- Anlnciese por edictos la apertura de la fase de liquidacion, que se fijaran en el tablon de anuncios
del Juzgado.

Inscribase, asimismo, en los Registros correspondientes la apertura de la fase de liquidacion, librandose
los oportunos mandamientos.

» 6.- En el plazo de quince dias computados desde la notificacion de esta resolucion, la administracion
concursal presentara un plan para la realizaciéon de los bienes y derechos integrados en la masa activa
del concursado conforme a lo dispuesto en el articulo 148 de la L.C .

» 7.- Formese la seccion sexta de calificacidon del concurso, que se encabezard con testimonio de esta
resolucion y del auto de declaracion del concurso.

Segundo.
Tras finalizar el plazo de diez dias para que cualquier acreedor o persona que acreditara interés legitimo

pudiera personarse en la seccidon sexta con objeto de alegar por escrito cuanto considerase relevante
para la calificacidn del concurso, mediante providencia de 19 de noviembre de 2009, se abrid el plazo de
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quince dias para que la administracion concursal presentara el informe a que se refiere el articulo 169 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil .

Tercero.

D.2 Maria del Mar Abril Vega, en nombre y representacién de "CASEROS HERMANOS, S.A." interpuso
recurso de reposicion contra la referida providencia, que fue desestimado mediante auto de 12 de enero
de 2010, contra el que la citada Procuradora efectu6 protesta a efectos de reproducir la cuestién en la
apelacion mas proxima.

Cuarto.

D. Santos , administrador concursal de la entidad "CASERO HERMANQOS, S.A." present6 informe sobre
calificacion del concurso, en el que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que justificaban la
calificacion del concurso como culpable, sefialé como afectados por dicha calificacion a D. Gerardo , D.
Isaac , D.a@ Zulima , D.@ Amalia y D.@ Caridad , solicitd para los mismos la inhabilitaciéon para administrar
bienes ajenos y representar o administrar a cualquier persona durante el plazo de dos anos, la pérdida
de cualquier derecho que tuvieran como acreedores concursales o de la masa y la condena a devolver
los bienes y derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor y la condena
solidaria a pagar a los acreedores concursales el total importe que de sus créditos no perciban en la
liquidacion de la masa activa; y concluy6 suplicando al Juzgado: «tenga por deducidos hechos relevantes
para la calificacion del concurso de Casero Hermanos SA; por propuesta la calificacion de culpable,
sefalando como afectos aquéllos que se identifican en el encabezamiento de este escrito; dé traslado al
Ministerio Fiscal y audiencia a los interesados; y finalmente dicte sentencia declarando culpable el
concurso Casero Hermanos SA con los demas pronunciamientos antes resefiados vy, fijado el
resarcimiento a la masa activa en el complemento de la misma con el patrimonio de dichos afectados
hasta alcanzar todos los créditos a que deba atender la liquidacion y que el patrimonio concursal no
cubrird.»

Quinto.

Mediante Providencia de 29 de enero de 2010 se tuvo por presentado el informe para la calificacion y se
ordend dar traslado al Ministerio Fiscal.

La representante procesal de "CASERO HERMANOS S.A. present6 recurso de reposicién contra la referida
Providencia, alegando que el informe de calificacion habia sido presentado fuera de plazo. El Juzgado de
Primera Instancia nim. 12 de Valladolid, tras oir a la administracion concursal, dicté auto desestimando
el recurso de reposicién interpuesto, contra el que la Sra. Abril Vega efectudé protesta a efectos de
apelacion.

Sexto.

El Ministerio Fiscal informo6 que a la vista de la documentacidn presentada, y en particular del informe
del administrador concursal, nada tenia que oponer a que el concurso fuera calificado como culpable.

Séptimo.

Al haber sido calificado como culpable el concurso tanto por la administracién concursal como por el
Ministerio Fiscal, el Magistrado Juez, mediante Providencia de 8 de junio de 2010, acordd dar traslado al
deudor y emplazar a los afectados, para que comparecieran en la seccidn sexta si no lo hubieran hecho
con anterioridad y una vez comparecidos darles vista del contenido de dicha seccidon para que, alegaran
cuanto conviniera a su derecho.
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Octavo.

D.2 Maria del Mar Abril Vega, en representacién de D. Gerardo y de D. Isaac , solicité al Juzgado tuviera
por comparecidos a sus representados y se les diera vista del contenido de la seccidn a efectos de
formular alegaciones, a lo que se accedié mediante Providencia de 25 de junio de 2010.

En cuanto a sus también representadas D.2 Amalia y D.2 Zulima , solicitd, asimismo, se las tuviera por
personadas y se les diera vista del contenido de la seccién, peticién a la que se accedid mediante
providencia de 29 de junio de 2010.

La Sra. Abril Vega comunicd vy justificd el fallecimiento de D.2@ Caridad y solicité al Juzgado que en
representacion de la herencia se tuviera por personados a sus hijos D. Ambrosio y D.2 Zaira . El Juzgado
accedid a la peticion y acordd darles vista de la seccion para alegaciones.

Noveno.

D.2 Maria del Mar Abril Vega, formuld, en nombre y representacion de la entidad "CASERO HERMANOS,
S.A." oposicidon a la calificacion del concurso como culpable, asi como a la extensiéon de la
responsabilidad a los administradores.

Presentado escrito de oposicion al informe de calificacion, se acord6 dar traslado a la administracion
concursal y al Ministerio Fiscal, tramitar ésta por los tramites de los incidentes concursales y formar
pieza separada que fue registrada como pieza separada de la seccién de calificacién nim. 189/2007 001
seccién A.

Asimismo, dicha procuradora formuld oposicién en nombre del resto de sus representados, por lo que el
Juzgado ordend dar traslado de ésta al administrador concursal y al Ministerio Fiscal, tramitarla como un
incidente, registrarla como pieza separada num. 48/2010 y dar vista de los autos a la Magistrado para
fijar la fecha de celebracién de vista.

Décimo.

Con motivo de la entrada en funcionamiento del Juzgado de refuerzo 12 bis, el conocimiento de la
seccion sexta del concurso 189/2007, paso a ser de este Juzgado.

Undécimo.

Sefialado dia para la celebracidn de vista, se acordd citar a las partes y al Ministerio Fiscal, con entrega
de copia del escrito de oposicion y de los documentos acompafiados.

Duodécimo.

En el acto de la vista la administracion concursal se opuso a los escritos de oposicion de las concursadas.
El Ministerio Fiscal se ratific6 en su dictamen y se adhiri6 a las manifestaciones efectuadas por la
administracién concursal.

Decimotercero.

La Magistrada Juez de Primera Instancia nim. 12 bis de Valladolid, dict6 la Sentencia num. 66/2011, de
21 de febrero , cuyo Fallo disponia: «Que desestimando la oposicidon presentada por Casero Hermanos
SA, D. Gerardo , D. Isaac , D. Dia. Zulima , Dfia. Amalia y herencia de Dia. Caridad a la propuesta de
calificacion como culpable realizada por la administracion concursal del Concurso n°. 189/07 (Casero

www.cer.es Pagina 4


http://civil-mercantil.com/
http://www.cef.es/

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

http:/ /civil-mercantil.com/

Hermanos SA) a la que se adhiere el Ministerio Fiscal, se declara dicho concurso como CULPABLE al
concurrir al menos el supuesto del art. 165.1° LC , debiendo afectar tal calificacion a los administradores
D. Gerardo , D. Isaac, Diia. Zulima , Dia. Amalia y herencia de Dfia. Caridad a los que se inhabilita para
administrar bienes ajenos, asi como para representar o administrar a cualquier persona durante un plazo
de 2 afos, declarandose la pérdida de cualquier derecho que los mismos pudieran tener como
acreedores de la masa o concursales, condenandoles a devolver los bienes y derechos que hubieran
obtenido indebidamente del patrimonio del deudor, ademas de la condena solidaria a todos ellos a pagar
a los acreedores concursales el total importe que de sus créditos no perciban en la liquidacién de la
masa activa, con resarcimiento a la masa activa en el complemento de la misma con el patrimonio de
dichos afectados hasta alcanzar todos los créditos a que deba atender la liquidacion y que el patrimonio
concursal no cubra, tal como se solicita en el suplico del informe de la administracién concursal. Las
costas se imponen a los aqui opuestos Casero Hermanos SA, D. Gerardo , D. Isaac , Dia. Zulima , Dia.
Amalia y herencia de Dfia. Caridad .

Tramitacion en segunda instancia
Decimocuarto.

D.2 Maria del Mar Abril Vega, en nombre y representacion de D. Gerardo , D. Isaac , D.2 Zulima , D.@
Amalia y de la herencia de D.2 Caridad , apeld la Sentencia nium. 66/2011, de 21 de febrero, dictada por
el Juzgado de Primera Instancia nim. 12 bis de Valladolid y suplicé al Juzgado para ante la Audiencia
Provincial: «[...] previos los tramites procesales oportunos, incluida la remisiéon de los autos a la IIma.
Audiencia Provincial de Valladolid para la sustanciacidn y resolucién del recurso de apelacion, se dicte en
su dia Sentencia por la Ilma Audiencia Provincial, en la que, estimando este recurso de apelacién, se
acuerde calificar como fortuito el concurso de Casero Hermanos S.A., absolviendo a mis mandantes de
todos los pedimentos formulados en su contra, con condena en costas a la administracidon concursal.»

Asimismo, la Sra. Abril Vega, actuando en nombre y representacion de la entidad "CASERO HERMANOS,
S.A.", mediante escrito de 7 de abril de 2011, recurrid la referida Sentencia asi como el Auto de 12 de
enero de 2010, en el que suplicd a la Sala: «[...] dicte Sentencia declarando fortuito el concurso de
Casero Hermanos, S.A. por no concurrir dolo o culpa grave en la generacion de la insolvencia o,
alternativamente, por inexistencia de pretensidn de calificacion del concurso como culpable al haber
presentado fuera de plazo el Administrador Concursal su informe, ya que el Ministerio Fiscal no efectud
pretension alguna.»

La Sra. Abril, en nombre y representacion de la entidad "CASERO HERMANOQS, S.A.", presenté escrito, de
fecha 11de abril de 2011, mediante el que interpuso, de nuevo, recurso de apelacién contra el Auto de
12 de enero de 2010, en el que solicité a la Sala: «[...] revoque dicho Auto, estimando la impugnacién y
declare que el Informe de Calificacion de la Administracion Concursal fue presentado fuera de plazo, con
todos los efectos legales pertinentes a la preclusion del tramite.»

Decimoquinto.

La Procuradora D.2 Maria Eugenia Lépez Arndiz, en nombre y representacién de la "ADMINISTRACION
CONCURSAL DE CASERO HERMANOS S.A.", en concurso, se opuso a los recursos de apelacion
interpuestos.

El Ministerio Fiscal interesé fueran confirmadas las resoluciones objeto del recurso de apelacion.

Decimosexto.
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La resolucion de los recursos de apelacion interpuestos correspondio a la seccion tercera de la Audiencia
Provincial de Valladolid, que lo tramité con el num. de rollo 360/2011 y tras seguir los correspondientes
tramites dicté la Sentencia nim. 3/2012, de 10 de enero , cuyo Fallo disponia: «Desestimamos los
recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia de 29 de mayo de 2008 recaida en Autos de
Incidente Concursal 26/2007, pertenecientes a la Seccidon Sexta de Calificacién del Concurso Ordinario
621/2005 seguido ante el Juzgado de Primera Instancia 12 de Valladolid (Mercantil) y confirmamos dicha
resolucion con imposicion a las partes recurrentes de las costas originadas por sus respectivos
recursos.»

Interposicion y tramitacion de los recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion
Decimoséptimo.

La Procuradora D.@ M2 del Mar Abril Vega, en nombre y representaciéon de D. Gerardo , D. Isaac , D.2
Zulima , D.2 Amalia y de la herencia de D.2 Caridad , interpuso recursos extraordinario por infraccion
procesal y de casacion contra la Sentencia nium. 3/2012, de 10 de enero, dictada por la seccion tercera
de la Audiencia Provincial de Valladolid, en el recurso de apelacién nim. 360/2011

El recurso extraordinario por infraccidon procesal, se fundamentd con base en los siguientes motivos:

«Motivo primero del recurso extraordinario por infraccion procesal: Al amparo del motivo segundo del
n°. 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las normas procesales
reguladoras de la Sentencia, concretamente del art. 218.1 LEC en relacién con el art. 465.5 LEC , por
cuanto la Sentencia resuelve cuestiones que no fueron objeto del recurso, en particular, la cuestion
relativa a la existencia de irregularidades contables relevantes, que ni siquiera fue objeto de
pronunciamiento en la Sentencia de instancia, incurriendo, ademas, en una "reformatio in peius" al
condenar a mis mandantes por unas supuestas irregularidades contables que no fueron objeto de la
condena de primera instancia y sin que mediara impugnacion de la Sentencia.

» Motivo segundo del recurso extraordinario por infraccion procesal: Al amparo del motivo segundo del
no°. 4 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por vulneracién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva por error patente en la valoracion probatoria y, en particular, en cuanto a que la
sociedad estuviera en situacion de insolvencia desde el afio 2003 cuando en la propia lista de acreedores
consta que la sociedad no dejo de cumplir sus compromisos de pago hasta enero de 2007.

» Motivo tercero del recurso extraordinario por infraccion procesal: Al amparo del motivo segundo del
no°. 4 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por vulneracién del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva por error patente en la valoracién probatoria y, en particular, en cuanto a que los
administradores hubieran "agravado sobremanera la insolvencia", cuando es un hecho objetivo que
cuando se presenta la solicitud de concurso las deudas se habian reducido en 300.742 euros con
respecto al cierre del ejercicio anterior.

» Motivo cuarto del recurso extraordinario por infraccion procesal: Al amparo del motivo segundo del n©.
4 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por vulneracién del derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva por hacer la sentencia una valoracidn arbitraria, ildgica y absurda del informe pericial de
Deloitte: I) Al hacerle decir justo lo contrario de lo que dice en relacidon con la existencia de
irregularidades contables y II) Al no estimar acreditadas las aportaciones de capital de los socios y la
condonacién de las rentas cuando su acreditacion es un hecho notorio, reflejado por la contabilidad
social e incluso admitido por la administracion concursal.»

El recurso de casacion se baso en los motivos que a continuacidn se relacionan:
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«Primer motivo del recurso de casacion, por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3° LEC : Por
infraccion del art. 2.2 de la Ley Concursal , en contradiccién con la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo relativa al concepto legal de insolvencia como situacion en la que el deudor se encuentra
incapacitado para cumplir regularmente sus obligaciones de pago vencidas, situacion distinta de la de
desequilibrio patrimonial en la que se fundamenta la condena de la sentencia recurrida.

» Segundo motivo del recurso de casacion, por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3° LEC : Por
infraccion del art. 164.1 de la Ley Concursal , en relacion con el art. 172.3 del mismo cuerpo legal , en
contradiccion con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, que establece la exigencia de
imputacion subjetiva del dafio a la actuacion de los administradores, de forma que el dafio causado, en
este caso, la generacidén o agravacion de la insolvencia, sea atribuible a la actuacion del administrador.

» Tercer motivo de casacion por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3° LEC , por infraccion del
art. 172.3 de la Ley Concursal, en relaciéon con el a 64.1 del mismo cuerpo legal , en cuanto a la
naturaleza juridica de la responsabilidad por el déficit concursal y la necesidad de la determinacion de
una relacion de causalidad entre la conducta del administrador calificada de culpable y la generacion o
agravacion de la insolvencia, existiendo interés casacional en relacién con esta cuestién por existir
jurisprudencia contradictoria entre las Audiencias Provinciales.

» Cuarto motivo del recurso de casacidon por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3° LEC : Por
infraccion de los arts. 164.1 y 165.1° de la Ley Concursal , en relacién con el art. 1902 del Cédigo Civil ,
en contradiccion con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo sobre la exigencia de relacién de
causalidad juridica entre la actuacion de los administradores y el dafio.»

Asimismo, la Sra. Abril Vega, en nombre y representacion de la entidad "CASERO HERMANQOS, S.A."
formalizd recursos extraordinario por infracciéon procesal y de casacidon contra la sentencia dictada en
apelacion.

La interposicion del recurso extraordinario por infraccidon procesal se fundamentd en los motivos que a
continuacion se exponen:

«Motivo primero.- Al amparo del motivo tercero del apartado 1° del articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las normas legales que rigen los actos y garantias del proceso,
cuando la infraccién determine la nulidad conforme a la Ley y concretamente, por infraccion del articulo
169 de la Ley Concursal , en relacién con el articulo 133.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .-

» Motivo segundo.- Al amparo del motivo tercero del numero 1 del articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por infraccion de normas legales que rigen los actos y garantias del proceso,
causante de indefension y concretamente, por infraccion del articulo 465, apartado 5°, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , en cuanto prohibe la "reformatio in peius" en segunda instancia.-

» Motivo tercero.- Al amparo del motivo segundo del numero 1 del articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las normas reguladoras de la Sentencia y, concretamente, del
articulo 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto establece que la Sentencia que se dicte en
apelacion debe decidir exclusivamente sobre los puntos y cuestiones planteados en el recurso.-

» Motivo cuarto.- Al amparo del motivo segundo del nimero 1 del Articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las normas reguladoras de la Sentencia y concretamente, del
articulo 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto establece que la Sentencia que se dicte en
apelacion debe decidir exclusivamente sobre los puntos y cuestiones planteados en el recurso.-
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» Motivo quinto.- Al amparo del motivo tercero del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , por infraccion de los actos y garantias del proceso, causante de indefensién y concretamente, del
articulo 465, apartado 59, de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto prohibe la "reformatio in peius"
en segunda instancia.-

» Motivo sexto.- Al amparo del motivo cuarto del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , por vulneracion del articulo 24 de la Constitucion , en cuanto al error patente padecido por la
Sentencia en la apreciacién de extremos relevantes del debate que da como resultado una decisién
irrazonable y arbitraria.

» Motivo séptimo.- Al amparo del motivo segundo del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las normas procesales reguladoras de la Sentencia y
concretamente del articulo 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto que establece que las
Sentencias deberan incidir en los distintos elementos facticos y juridicos del pleito, considerados
individualmente y en conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la ldgica y la razén.-

» Motivo octavo.- Al amparo del motivo cuarto del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por error patente en la
valoracion probatoria y, en particular, en cuanto a que los administradores hubieran "agravado
sobremanera la insolvencia”, cuando es un hecho objetivo que cuando se presenta la solicitud de
concurso las deudas se habian reducido en 300.742 euros con respecto al cierre del ejercicio 2006.-

» Motivo noveno.- Al amparo del motivo segundo del numero 1 del articulo 469 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , por vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, por hacer la
Sentencia una valoracion arbitraria, ilogica y absurda del informe pericial de Deloitte: I) Al hacerle decir
justo lo contrario de lo que dice en relaciéon con la existencia de irregularidades contables; II) Al no
estimar acreditadas las aportaciones de capital de los socios y la condonacién de las rentas cuando su
acreditacion es un hecho notorio, reflejado por la contabilidad social e incluso admitido por la
administracion concursal; III) En relacidén con el estado de insolvencia que lo sitia en enero de 2007.-

Para la interposicion del recurso de casacion se alegaron los motivos que a continuacion se transcriben:

«Motivo primero.- Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se denuncia la
infraccion de las normas aplicables para resolver el objeto del proceso, y en concreto, el articulo 2.2. de
la Ley Concursal .-

» Segundo motivo del recurso de casacion por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3° L.E.C .:
Por infraccidn del art. 2.2 de la Ley Concursal , en contradiccion con la doctrina jurisprudencial del
Tribunal supremo, relativa al concepto legal de insolvencia, como situacién en la que el deudor se
encuentra incapacitado para cumplir regularmente sus obligaciones de pago vencidas, situacion distinta
de la de desequilibrio patrimonial en la que se fundamenta la condena de la Sentencia recurrida.

» Motivo tercero.- Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se denuncia la
infraccion de las normas aplicables para resolver el objeto del proceso, y en concreto, el articulo 165.1
de la Ley Concursal , en relacién con el articulo 5 de la misma Ley .

» Cuarto motivo del recurso de casacién por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3° L.E.C .: Por
infraccion del art. 165.1 de la Ley Concursal , en relacidn con el art. 172.3 del mismo cuerpo legal , en
contradiccion con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, que establece la exigencia de
imputacién subjetiva del dafio a la actuacidon de los administradores, de forma que el dafio causado, en
este caso, la generacion o agravacion de la insolvencia, sea atribuible a la actuacion del administrador.
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» Quinto motivo de casacion por interés casacional, al amparo del art. 477.2.3° LEC , por infraccion del
art. 172.3 de la Ley Concursal, en relaciéon con el 165.1 del mismo cuerpo legal , en cuanto a la
naturaleza juridica de la responsabilidad por el déficit concursal y la necesidad de la determinacion de
una relacion de causalidad entre la conducta del administrador calificada de culpable y la generacion o
agravacion de la insolvencia, existiendo interés casacional en relacidn con esta cuestion, por existir
jurisprudencia contradictoria entre las Audiencias Provinciales.»

Decimoctavo.

La Audiencia Provincial remitid las actuaciones a esta Sala, con emplazamiento de las partes. Personadas
éstas a través de los Procuradores mencionados en el encabezamiento de esta resolucion se dicté Auto
de 13 de noviembre de 2012, cuya parte dispositiva decia: «La Sala acuerda:

»10) Admitir los recursos extraordinario por infraccion procesal y de casacion interpuestos por la
representacion procesal de D. Gerardo , D. Isaac, D.2@ Zulima , D.@ Amalia y la herencia de D.2 Caridad ,
contra la Sentencia dictada, con fecha 10 de enero de 2012, por la Audiencia Provincial de Valladolid
(seccion tercera), en el rollo de apelaciéon n°® 360/2011 , dimanante del incidente concursal [num.
48/2010, en el concurso] n® 189/2007 del Juzgado de Primera Instancia n® 12 de Valladolid.

» 20) Admitir los recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacidn interpuestos por la
representacion procesal de "CASERO HERMANOS, S.A.", contra la Sentencia dictada, con fecha 10 de
enero de 2012, por la Audiencia Provincial de Valladolid (seccidn tercera), en el rollo de apelacion n°
360/2011 , dimanante del incidente concursal [nim. 48/2010, en el concurso] n® 189/2007 del Juzgado
de Primera Instancia n® 12 de Valladolid.

» De conformidad y a los fines dispuestos en los arts. 474 y 485 LEC 2000 , entréguense copias de los
escritos de interposicion de los recursos extraordinario por infraccidn procesal y de casacion
formalizados, con sus documentos adjuntos, a la parte recurrida personada ante esta Sala para que,
formalice su oposicién por escrito en el plazo de veinte dias, durante los cuales estarédn de manifiesto las
actuaciones en la Secretaria.»

Decimonoveno.

Tanto el Procurador de la "ADMINISTRACION CONCURSAL DE LA ENTIDAD CASERO HERMANOS, S.A."
como el Ministerio Fiscal se opusieron a los recursos extraordinarios por infraccién procesal y de casacién
interpuestos.

Vigésimo.

Se tuvo por formalizada la oposicidén y al no haber solicitado todas las partes la celebracion de vista,
quedd el recurso pendiente de vista o votacion y fallo.

Vigésimo primero.

Mediante Providencia de 7 de enero de 2014, se nombrd Ponente al que lo es en este tramite y se
acordd resolver el recurso sin celebracion de vista, sefialandose para votacion y fallo el dia 19 de febrero
de 2014, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena,

FUNDAMENTOS DE DERECHO
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Primero. Antecedentes del caso

1.- La entidad "CASERO HERMANOS, S.A." (en lo sucesivo, CASERO HERMANOS) solicitd ser declarada
en concurso mediante escrito presentado el 21 de marzo de 2007, en el que ya solicitaba la liquidacidon
de la sociedad.

Tras declararse finalizada la fase comun y abrirse la fase de liquidacion, se abrio el plazo para que la
administracion concursal presentara el informe previsto en el art. 169 de la Ley Concursal .

La resolucion que acordd abrir tal plazo fue recurrida en reposicion por la concursada, por entender que
el plazo comenzaba a correr sin necesidad de resoluciéon judicial que asi lo acordara. El recurso fue
desestimado y la recurrente formuld protesta para reproducir la cuestion en la apelacion mas proxima.

2.- La administraciéon concursal present6 el informe en el que expres6 los hechos relevantes para la
calificacion del concurso. Solicitd se declarara el concurso culpable, identific6 como personas a las que
debia afectar la calificacion a D. Gerardo , D. Constancio , D@ Zulima , D@ Amalia y D@ Caridad ,
administradores de la sociedad concursada desde el afio 2003 y pidid se les inhabilitase para administrar
bienes ajenos y representar o administrar cualquier persona durante dos afios, se acordara la pérdida de
cualquier derecho que tuvieran como acreedores de la concursada y la condena a devolver los bienes y
derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor, y se les condenara
solidariamente a pagar a los acreedores concursales el total importe que de sus créditos no percibieran
en la liquidacidén de la masa activa.

También fue recurrida en reposicion la providencia en que se tuvo por presentado el informe para la
calificacion y se ordend dar traslado al Ministerio Fiscal, recurso que fue desestimado, formulandose
protesta.

El Ministerio Fiscal emitidé dictamen en el que no se oponia a la calificaciéon del concurso como culpable.

3.- Se tramitd la seccion de calificacion, en la que la concursada y las personas a las que la
administracion concursal solicitd afectara la declaracion de culpabilidad de concurso se opusieron a tal
solicitud.

El Juzgado dictdé sentencia en la que razond la concurrencia como causa de calificacion del concurso
como culpable de la consistente en la no solicitud en plazo de la declaraciéon de concurso, pues considerd
que la concursada se encontraba en estado de insolvencia desde que en el ejercicio 2003 el patrimonio
neto cayd por debajo de la mitad del capital social por las pérdidas sufridas, lo que ponia en relacion con
la prevision del art. 164.1 de la Ley Concursal que prevé que el concurso ha de calificarse como culpable
cuando los administradores hubieran contribuido con culpa grave a la generaciéon y agravacidén de la
insolvencia, y con los arts. 262 y 260 de la Ley de Sociedades Andnimas , reguladoras de la
responsabilidad de los administradores sociales cuando no hubieran adoptado las medidas que les exigia
la legislacion societaria al concurrir causa legal de disolucidén desde el 2003, que suponen la comision de
una conducta negligente y no de un ordenado empresario.

Tras exponer que no habia necesidad de entrar a valorar la concurrencia de otras presunciones para
llegar a la calificacion del concurso como culpable, el fallo declaré el concurso culpable «al concurrir al
menos el supuesto del art. 165.1° LC » y estimé la totalidad de los pedimentos formulados por la
administracion concursal, entre los que estaba la condena solidaria de los administradores sociales a
cubrir el déficit concursal.

4.- Tanto la concursada como las personas afectadas por la calificacién del concurso como culpable
recurrieron en apelacion la sentencia de primera instancia.
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La audiencia desestimd los recursos, y, en lo que aqui interesa, considerd presentado en plazo el informe
de la administracion concursal por ser correcto que se dictara una resolucién judicial en la que se abriera
expresamente tal plazo, considerd correctamente valorada la prueba, y considerd que concurria la causa
de calificacion del concurso como culpable consistente en haber mediado dolo o culpa de los
administradores en la generacidn o agravacion de la insolvencia por no haber adoptado las medidas que
les exigia la ley pese a existir causa de disolucion desde el afio 2003, lo que les hace legalmente
responsables de las deudas sociales devengadas con posterioridad al acaecimiento de la causa de
disolucién conforme al art. 265.5 de la Ley de Sociedades Andnimas , y haber incumplido el deber de
solicitar la declaracion del concurso en el plazo legalmente previsto pues concurria el presupuesto
objetivo de insolvencia al menos desde el 2003, y, a mayor abundamiento, concurrir la presuncion "iuris
et de iure" [presuncidon no susceptible de prueba en contrario] de culpabilidad prevista en el art.
164.2.1° de la Ley Concursal consistente en la existencia de irregularidades contables relevantes para la
comprension de la situacion patrimonial o financiera de la empresa, por lo que confirmd la sentencia
apelada.

Por ultimo, confirmo la condena solidaria de los administradores sociales a cubrir el déficit concursal,
justificando el caracter solidario de la condena por la concurrencia de los administradores, dificilmente
separable y diferenciable, a la causacién de un mismo dafio al patrimonio social y la proteccion de los
acreedores.

4.- CASERO HERMANOS formula recurso extraordinario por infraccion procesal con base en nueve
motivos y recurso de casacion con base en cinco motivos. Las personas afectadas por la calificacion del
concurso formulan recurso extraordinario por infraccidn procesal articulado sobre cuatro motivos y
recurso de casacion con base en cuatro motivos, todos los cuales han sido admitidos.

En la resolucién de los recursos se agruparan los que presenten una estrecha relacion.
Recursos extraordinarios por infraccion procesal
Segundo. Enunciacién y fundamento del primer motivo de recurso de CASERO HERMANOS

1.- El primer motivo formulado por la concursada se encabeza con el siguiente epigrafe: «Al amparo del
motivo tercero del apartado 1° del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las
normas legales que rigen los actos y garantias del proceso, cuando la infraccion determine la nulidad
conforme a la Ley y concretamente, por infraccion del articulo 169 de la Ley Concursal , en relaciéon con
el articulo 133.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .»

2.- El motivo se fundamenta, resumidamente, en que la sentencia infringe el art. 169.1 de la Ley
Concursal en relacion al 133.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al considerar que el informe de la
administracion concursal fue presentado dentro de plazo. Afirma la recurrente que el plazo para
presentar el informe comienza a correr desde que finaliza el plazo de personacion de los interesados, sin
necesidad de nueva notificacion, pues el administrador concursal debe conocer la fecha de la Ultima
publicacion.

Tercero. Valoracion de la Sala. El cémputo del plazo del art. 169.1 de la Ley Concursal

1.- La aplicacién del apartado segundo del art. 133.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no puede suponer
la preclusion de un plazo que comience a correr desde la finalizacion de otro cuando sea el 6rgano
judicial el que deba comunicar a la parte interesada, a quien afecta la preclusion del acto procesal, el
transcurso del plazo anterior.
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Tal es el caso aqui enjuiciado, en que a la administracion concursal se le habia notificado la resolucidon
judicial de apertura de la fase de liquidacién, sin que ello le permita conocer cuando habia tenido lugar la
Gltima publicacion de dicha resolucion, que es el "dies a quo" del inicio del plazo para presentar su
informe.

La administracion concursal no tiene obligacién legal de conocer cuando se ha producido esa ultima
publicacion, en contra de lo afirmado en el recurso, por lo que el conocimiento del plazo cuya finalizacion
determina el nacimiento del plazo para la presentacion del informe viene determinado por la notificacién
que le haga el 6rgano judicial.

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

El 6rgano judicial debe constatar que el primer plazo ha transcurrido, una vez le conste cuando ha tenido
lugar la ultima publicacion del auto que abre la fase de liquidacién, debe dictar la resolucién en la que se
admitan o rechacen los escritos de personacion y alegaciones presentados por los acreedores o
interesados y, dando traslado de tales escritos, si son admitidos, puesto que pueden aportar informacion
valiosa para el interés del concurso, debe otorgar el plazo de quince dias a la administracién concursal
para que presente el informe de calificacion.

3.- Una interpretacién como la sostenida por la recurrente, segun la cual el segundo plazo comienza a
correr automaticamente cuando finaliza el primero, sin necesidad de actuacidon alguna del 6rgano
judicial, generaria una gran inseguridad y supondria un obstaculo desproporcionado al ejercicio de la
accién por parte de la administracion concursal, habida cuenta de la brevedad de los plazos en cuestion
y las dificultades de la administracion concursal para conocer el hecho relevante para el cdmputo del
plazo de cuyo transcurso se hace depender el inicio a su vez del plazo que se le concede para formular el
informe previsto en el art. 169.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil .

4.- Por Ultimo, la parte que ha confiado en el plazo que le ha concedido el 6rgano judicial para realizar
un determinado acto procesal, y lo ha realizado en tal plazo, no puede ver a posteriori precluida su
oportunidad de realizarlo y ver anulado el mismo porque se considere que el plazo fue incorrectamente
concedido.

Cuarto. Enunciacién y fundamento de los motivos segundo a quinto del recurso de CASERO HERMANOS
y del motivo primero del recurso de D. Gerardo y otros

1.- El segundo motivo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo: «Al
amparo del motivo tercero del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por
infraccion de normas legales que rigen los actos y garantias del proceso, causante de indefensién y
concretamente, por infraccion del articulo 465, apartado 5°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto
prohibe la "reformatio in peius" en segunda instancia.»

2.- El tercer motivo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo: «Al amparo
del motivo segundo del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccion de las
normas reguladoras de la Sentencia y, concretamente, del articulo 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , en cuanto establece que la Sentencia que se dicte en apelacidén debe decidir exclusivamente sobre
los puntos y cuestiones planteados en el recurso.»

3.- El cuarto motivo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo: «Al amparo
del motivo segundo del nimero 1 del Articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccidon de las
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normas reguladoras de la Sentencia y concretamente, del articulo 465.5 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
, en cuanto establece que la Sentencia que se dicte en apelacidon debe decidir exclusivamente sobre los
puntos y cuestiones planteados en el recurso».

4.- El quinto motivo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo: «Al amparo
del motivo tercero del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por infraccién de los
actos y garantias del proceso, causante de indefensién y concretamente, del articulo 465, apartado 5°,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto prohibe la "reformatio in peius" en segunda instancia».

5.- El primer motivo del recurso de D. Gerardo y de quienes con él litigan se encabeza del siguiente
modo: « Al amparo del motivo segundo del n°. 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por
infraccion de las normas procesales reguladoras de la Sentencia, concretamente del art. 218.1 LEC en
relacion con el art. 465.5 LEC , por cuanto la Sentencia resuelve cuestiones que no fueron objeto del
recurso, en particular, la cuestidn relativa a la existencia de irregularidades contables relevantes, que ni
siquiera fue objeto de pronunciamiento en la Sentencia de instancia, incurriendo, ademas, en una
"reformatio in peius" al condenar a mis mandantes por unas supuestas irregularidades contables que no
fueron objeto de la condena de primera instancia y sin que mediara impugnacién de la Sentencia.»

6.- Todos estos motivos se fundan, resumidamente, en que la audiencia, al declarar que existian
irregularidades contables relevantes determinantes de la aplicacion de la presuncidn "iuris et de iure" del
caracter culpable del concurso prevista en el art. 164.2 de la Ley Concursal , y que en la generacion o
agravacion de la insolvencia habia mediado dolo o culpa del deudor o de sus administradores sociales,
constitutiva de la "clausula general" prevista en el art. 164.1 de la Ley Concursal , habria incurrido en
incongruencia al resolver cuestiones no planteadas en el recurso de apelacion, y suponia una "reformatio
in peius" [reforma para peor] que perjudicaba a los apelantes.

La sentencia de primera instancia, alegan los recurrentes, habia expresado como causa en que se
fundamentaba la calificacion Unicamente la del art. 165.1 de la Ley Concursal , esto es, el
incumplimiento del deber de solicitar la declaraciéon de concurso dentro de plazo. La sentencia de la
audiencia provincial, al afadir otras causas determinantes del caracter culpable del concurso, habria
incurrido en incongruencia determinante de una "reformatio in peius" pues solo habian interpuesto
recurso de apelacién la concursada y las personas a las que afectaba la calificacion del concurso como
culpable.

Los recurrentes encuadran los motivos en el apartado 2° del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(los relativos a la existencia de incongruencia) y en el apartado 3° (los relativos a la "reformatio in
peius").

Por la intima relacion existente entre las cuestiones objeto de estos motivos, procede resolverlos
conjuntamente.

Quinto. Valoracion de la Sala. La congruencia en la sentencia que resuelve la apelacion contra la
sentencia de calificacién del concurso

1.- El art. 172.1 de la Ley Concursal establece: «La sentencia declarara el concurso como fortuito o
como culpable. Si lo calificara como culpable, expresara la causa o causas en que se fundamente la
calificacion».

Se exige por tanto no solo que la sentencia declare el concurso culpable, sino también que exprese la
causa o causas en que se fundamente la calificacion.
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2.- Esta exigencia supone que la sentencia ha de exponer con suficiente claridad los hechos relevantes
para que el concurso pueda ser calificado como culpable, asi como expresar cuales son las causas en
que se fundamente la calificacién, pues respecto de cada una de ellas pueden derivarse
pronunciamientos diferentes que afecten a distintas personas. Pero no supone una exigencia formal de
que esa causa o causas hayan de estar expresadas en el fallo de la sentencia o que este contenga la cita
de todos y cada uno de los preceptos en los que encuadrar las causas, siempre que se contengan en la
fundamentacion juridica con suficiente claridad.

La sentencia de primera instancia no abordd correctamente la expresion de las causas de que el
concurso se calificara como culpable. A la vista de la exigencia contenida en el art. 172.1 de la Ley
Concursal , no es acertado que deje de valorar la concurrencia de causas determinantes del caracter
culpable del concurso porque baste la concurrencia de una causa para que el concurso sea calificado
como culpable, ni que el fallo declare culpable el concurso «al concurrir al menos el supuesto del art.
165.1° LC » (énfasis afiadido). Ha de considerarse que la pretensién formulada en el informe de la
administracién concursal o en el dictamen del Ministerio Fiscal no consiste solamente en que se declare
culpable el concurso, sino en que se declare culpable por determinadas causas. Dependiendo de que el
concurso se declare culpable por unas u otras causas, las personas afectadas por la calificacion y los
complices pueden variar, y también pueden ser diferentes las consecuencias de la calificacién del
concurso como culpable (duracién de la inhabilitacion, alcance de las condenas a la pérdida de derechos
como acreedores concursales o de la masa, a la devolucion de los bienes o derechos obtenidos
indebidamente del patrimonio del deudor o recibidos de la masa activa, a indemnizar los dafios y
perjuicios causados o a la cobertura del déficit concursal) y afectar a distintas personas. Como
explicaremos, tal cuestion tiene trascendencia a efectos de la apelacién de la sentencia.

No obstante, ni la administracion concursal ni el Ministerio Fiscal recurrieron la falta de pronunciamiento
de la sentencia sobre otras causas de calificacion del concurso como culpable alegadas en sus
respectivos informe y dictamen.

El andlisis de la fundamentacién de la sentencia muestra que el juzgado consideré culpable el concurso
porque se habia infringido el deber de solicitar la declaraciéon de concurso en el plazo establecido en el
art. 5.1 de la Ley Concursal , lo que es objeto de la presuncion "iuris tantum" [presuncidn susceptible de
prueba en contrario] del art. 165.1 de la Ley Concursal , que ponia en relaciéon con la previsiéon del art.
164.1 de la Ley Concursal que prevé que el concurso ha de calificarse como culpable cuando los
administradores hubieran contribuido con culpa grave a la generacion y agravacion de la insolvencia, y
con los arts. 262 y 260 de la Ley de Sociedades Andnimas , por cuanto que consideraba que la sociedad
incurrié en causa de disolucion por pérdidas agravadas en el afio 2003 sin que se adoptaran las medidas
que les exigia la legislacion societaria.

3.- La necesidad de que la sentencia que califique el concurso exprese no solo que el concurso se
considera fortuito o culpable sino también, en este segundo caso, que exprese la causa o causas en que
se fundamente tal calificacion, supone que la sentencia de apelacién no puede afiadir causas
determinantes del caracter culpable del concurso a las expresadas en la sentencia de primera instancia
si asi no lo pide la administracién concursal o el Ministerio Fiscal mediante un recurso de apelaciéon o una
impugnacién de la sentencia que haya sido recurrida de contrario.

En el caso sometido a nuestro enjuiciamiento, la audiencia ha considerado que desde 2003 la sociedad
estaba en situacién de insolvencia por estar incursa en causa legal de disoluciéon por pérdidas que
dejaron reducido su patrimonio a menos de la mitad del capital social, sin que los administradores
promovieran los remedios y mecanismos previstos en el art. 262 de la Ley de Sociedades Andnimas , lo
que consideran causa de imputacidn de culpabilidad conforme al art. 164.1 de la Ley Concursal , que les
hace responsables de las deudas sociales devengadas con posterioridad al acaecimiento de la causa de
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disoluciéon conforme al art. 265.5 de la Ley de Sociedades Andnimas , situacidn que imposibilitaba a la
sociedad a cumplir regularmente con sus obligaciones sociales. Y que junto a dicha causa legal de
disolucidén del art. 260.1.4° de la Ley de Sociedades Andnimas concurria el presupuesto objetivo de
insolvencia del art. 2 de la Ley Concursal al menos desde 2003, por lo que era obligado haber pedido la
declaracion de concurso en el plazo de dos meses desde que lo supieron o debieron haberlo sabido, y al
no hacerlo incumplieron el deber de solicitar el concurso, lo que es constitutivo de la presuncidn "iuris
tantum" del art. 165.1 de la Ley Concursal .

Esta consideracion de la audiencia no incurre en incongruencia ni infringe la prohibicién de "reformatio in
peius" (pese a incurrir en falta de precision, y, como veremos, confundir la situacion de pérdidas
agravadas con la de insolvencia y no diferenciar adecuadamente la responsabilidad societaria con la
concursal) porque se esta considerando una sola conducta como constitutiva de la causa de calificacion
del concurso como culpable. Tal conducta seria la de no haber adoptado las medidas exigidas a los
administradores concursales en el art. 265 de la Ley de Sociedades Andnimas en caso de incurrir la
sociedad en pérdidas agravadas. Tanto el juzgado como la audiencia consideran que dicha circunstancia
es equivalente a la de insolvencia. Por ello, ademas de realizar una referencia improcedente al art. 262.5
de la Ley de Sociedades Andnimas (puesto que no estamos en sede de responsabilidad societaria sino de
calificacion y responsabilidad concursal), encuadran la conducta en el art. 165.1 de la Ley Concursal
(infraccion del deber de solicitar la declaracion de concurso) y también en el art. 164.1 de la Ley
Concursal (dolo o culpa grave en la generacién o agravacion de la insolvencia).

No se trata de causas de calificacion del concurso como culpable de naturaleza muy diferente, pues esta
sala ha declarado (sentencias num. 614/2011, de 17 de noviembre , 994/2011, de 16 de enero de
2012, y 501/2012, de 16 de julio ) que el articulo 165 de la Ley Concursal no contiene un tercer criterio
respecto de los dos del articulo 164, apartados 1 y 2, sino que es una norma complementaria de la del
articulo 164.1. Contiene efectivamente una concrecion de lo que puede constituir una conducta
gravemente culpable con incidencia causal en la generacién o agravacion de la insolvencia, y establece
una presuncion "iuris tantum" en caso de concurrencia de la conducta descrita, el incumplimiento del
deber legal de solicitar el concurso, que se extiende tanto al dolo o culpa grave como a su incidencia
causal en la insolvencia ( sentencias de esta sala hum. 259/2012, de 20 de abril , 255/2012, de 26 de
abril , 298/2012, de 21 de mayo , 614/2011, de 17 de noviembre y 459/2012 de 19 julio ).

En este caso, seria una Unica conducta la determinante del caracter culpable del concurso, el
incumplimiento por los administradores de los deberes que les imponia la legislacion societaria al incurrir
la sociedad en pérdidas agravadas, que consideran equivale a la insolvencia, en 2003, conducta que las
resoluciones de instancia incardinan en el art. 165.1 y asimismo en el 164.1, ambos de la Ley
Concursal , siendo en realidad aquel una concrecion legal de este.

4.- La apreciacion por la audiencia provincial, «a mayor abundamiento» de una causa no expresada con
suficiente claridad en la sentencia apelada, como era la de las irregularidades contables relevantes, no
constituye un vicio de incongruencia puesto que se trata de un simple argumento de refuerzo que
ninguna trascendencia practica tiene, puesto que en ningun caso puede fundar por si sola la calificacion
del concurso como culpable al no haber sido declarada en la sentencia de primera instancia, si no se
mantiene la causa de calificaciéon a la que sirve de refuerzo.

Sexto. Enunciacion y fundamento de los motivos sexto y séptimo del recurso de CASERO HERMANOS y
del segundo motivo de de D. Gerardo y otros

1.- El motivo sexto del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente epigrafe: «Al
amparo del motivo cuarto del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por
vulneracioén del articulo 24 de la Constitucion , en cuanto al error patente padecido por la Sentencia en la
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apreciacion de extremos relevantes del debate que da como resultado una decision irrazonable y
arbitraria.»

2.- El motivo séptimo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente epigrafe: «Al
amparo del motivo segundo del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por
infraccion de las normas procesales reguladoras de la Sentencia y concretamente del articulo 218.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil , en cuanto que establece que las Sentencias deberan incidir en los distintos
elementos facticos y juridicos del pleito, considerados individualmente y en conjunto, ajustdndose
siempre a las reglas de la ldgica y la razon.»

3.- El motivo segundo del recurso de D. Gerardo y de quienes con él litigan se encabeza asi: «Al amparo
del motivo segundo del n°. 4 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por vulneracion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por error patente en la valoraciéon probatoria y, en
particular, en cuanto a que la sociedad estuviera en situaciéon de insolvencia desde el afio 2003 cuando
en la propia lista de acreedores consta que la sociedad no dejé de cumplir sus compromisos de pago
hasta enero de 2007.»

4.- Estos motivos se fundamentan, resumidamente, en que la sentencia de la audiencia incurre en
errores patentes tales como confundir el "déficit patrimonial" o la existencia de pérdidas agravadas o de
fondos propios negativos con la "insolvencia" y al valorar la prueba documental y pericial de la que
resulta que el estado de insolvencia se produce en enero de 2007 pues con anterioridad se han venido
pagando todas las deudas de la sociedad, lo que, se afirma, constituiria también una motivacion
contraria a la légica y la razén.

Séptimo. Valoracion de la Sala. Valoracion probatoria y valoracion juridica de los hechos. Requisitos de
la impugnacién de la valoracién de la prueba en el recurso extraordinario

1.- La confusién que se denuncia entre el déficit patrimonial o la existencia de pérdidas agravadas o de
fondos propios negativos con la insolvencia no supone una infraccién procesal denunciable por el cauce
del art. 469.1.2° de la Ley de Enjuiciamiento Civil . Es una cuestion sustantiva que solo puede
denunciarse en el recurso de casacion, como de hecho se hace.

2.- El cauce del apartado 2° del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil tampoco es adecuado para
denunciar infracciones relativas a la valoracion de la prueba, como las que se tratan en al parrafo
siguiente. Y la loégica que se dice infringida y a que se refiere el art. 218.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil , es la de la argumentacién, exposicion de razones o consideraciones en orden a justificar la
decision, sin que se extienda al acierto o desacierto de las mismas, ni quepa al socaire de dicho precepto
traer al campo del recurso extraordinario por infraccion procesal el debate sobre las cuestiones de fondo,
dentro de las que se comprenden los juicios de valor en relacion con la apreciaciéon de los conceptos
juridicos indeterminados, que corresponden al ambito del recurso de casacion ( sentencias de esta sala
num. 232/2012, de 23 de abril , y nim. 215/2013 bis, de 8 de abril , entre otras). Tampoco puede
denunciarse por esta via, la de la vulneracion de la lédgica en la motivacion, los errores en la valoracidn
de la prueba ( sentencias nim. 131/2012, de 21 marzo , y nim. 215/2013 bis, de 8 de abril ).

3.- Respecto de la impugnacion que se formula por el cauce del art. 469.1.4° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , la valoracién de la prueba, como funcion soberana y exclusiva de los juzgadores
que conocen en las instancias, no es revisable en el recurso extraordinario por infraccién procesal, salvo
cuando se conculque el articulo 24.1 de la Constitucidn Espafiola por incurrirse en error de hecho
palmario, irracionalidad o arbitrariedad, que puede darse cuando se desconoce una norma de prueba
legal o tasada, lo que impide que por medio de este recurso extraordinario se trate de desvirtuar una
apreciacion probatoria mediante una valoracion conjunta efectuada por el propio recurrente para
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sustituir el criterio del tribunal por el suyo propio, por acertado que pueda parecer, asi como también
postular como mas adecuada la valoracidon de la prueba efectuada por la sentencia de primera instancia
frente a la llevada a cabo por el tribunal de apelacion.

En sus motivos, los recurrentes parten de asertos que dan por indiscutibles («es un hecho probado y
aceptado por todas las partes...») sin justificar adecuadamente tal caracter. Se hace referencia a
diversos extremos que resultarian del informe de la administracion concursal sin identificar
adecuadamente su ubicacion. La mencién que se hace a una de las conclusiones del informe de Deloitte,
presentado por los hoy recurrentes al oponerse a la calificacion, ademas de errar en la indicacién de la
pagina, no se refiere a un extremo factico sino a una valoracidon con trascendencia juridica («la situacion
de insolvencia... se encuentra en los primeros meses de 2007»). Es mas, en dicho informe, pag. 17, se
afirma que «la mayor parte de los créditos con otros acreedores corresponde a deudas que vencieron en
los primeros meses de 2007», con lo cual cae por su .base la tajante afirmacion de los recurrentes que
no existia un solo crédito pendiente de pago cuyo vencimiento fuera anterior a enero de 2007, que es el
hecho que segun los recurrentes seria incontrovertible e incontrovertido.

El error en la valoracidn de la prueba denunciable en el recurso extraordinario debe ser patente, es decir,
inmediatamente verificable de forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, por haberse
llegado a una conclusion absurda o contraria a los principios elementales de la légica y de la experiencia.
En el presente caso no se dan tales requisitos.

Octavo. Enunciacion y fundamento del motivo octavo del recurso de CASERO HERMANOS y del motivo
tercero del recurso de D. Gerardo y otros

1.- El octavo motivo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo: «Al amparo
del motivo cuarto del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por vulneracion del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por error patente en la valoracién probatoria y, en
particular, en cuanto a que los administradores hubieran "agravado sobremanera la insolvencia", cuando
es un hecho objetivo que cuando se presenta la solicitud de concurso las deudas se habian reducido en
300.742 euros con respecto al cierre del ejercicio 2006.»

2.- El tercer motivo del recurso de D. Gerardo y de quienes con él litigan se encabeza del siguiente
modo: «Al amparo del motivo segundo del n°. 4 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por
vulneraciéon del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por error patente en la valoracion
probatoria y, en particular, en cuanto a que los administradores hubieran "agravado sobremanera la
insolvencia", cuando es un hecho objetivo que cuando se presenta la solicitud de concurso las deudas se
habian reducido en 300.742 euros con respecto al cierre del ejercicio anterior.»

3.- Los motivos, formulados a través del apartado 4° del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se
fundamentan, sucintamente, en que la sentencia recurrida incurre en un error patente en la valoracion
probatoria al afirmar que los administradores han agravado la insolvencia dado que cuando se solicitd la
declaracion de concurso el 21 de marzo de 2007 los créditos concursales ascendian a 261.346 euros
frente a los 562.089 euros a que ascendian los créditos contra la sociedad al cierre del ejercicio social de
2006 el 31 de diciembre, pues el resto del pasivo, hasta 1.059.570,09 euros en que se cifra el déficit
concursal corresponde a créditos contra la masa.

Noveno. Valoracion de la Sala. Valoracion de la prueba y valoracion juridica de los hechos probados

1.- Las sentencias de instancia, para considerar que la conducta de los administradores sociales ha
tenido incidencia causal en la insolvencia de la sociedad, han dado relevancia a determinados hechos,
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como son concretamente la existencia de pérdidas agravadas desde cuatro afos antes de la solicitud de
declaracion de concurso sin que los administradores adoptaran las medidas exigidas en tal situacion en
la normativa societaria y, en concreto, no solicitaran la declaracion de concurso.

2.- Los recurrentes no plantean por tanto una cuestion que afecte a la valoracién de la prueba
documental y pericial, sino a la calificacion juridica de los hechos que resultan de la misma, lo cual no
puede denunciarse en infraccion procesal ( sentencia de esta sala nim. 612/2013, de 21 de octubre ).

Décimo. Enunciacién y fundamento de los motivos noveno del recurso de CASERO HERMANOS y del
motivo cuarto del recurso de D. Gerardo y otros

1.- El noveno motivo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo: «Al amparo
del motivo segundo del nimero 1 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por vulneracién del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, por hacer la Sentencia una valoracién arbitraria, ilégica
y absurda del informe pericial de Deloitte: I) Al hacerle decir justo lo contrario de lo que dice en relacion
con la existencia de irregularidades contables; II) Al no estimar acreditadas las aportaciones de capital
de los socios y la condonacién de las rentas cuando su acreditacién es un hecho notorio, reflejado por la
contabilidad social e incluso admitido por la administracién concursal; III) En relacién con el estado de
insolvencia que lo sitla en enero de 2007.»

2.- El cuarto motivo del recurso de D. Gerardo y de quienes con él litigan se encabeza del siguiente
modo: «Al amparo del motivo segundo del n°. 4 del articulo 469 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , por
vulneracién del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva por hacer la sentencia una valoracién
arbitraria, ilégica y absurda del informe pericial de Deloitte: I) Al hacerle decir justo lo contrario de lo
que dice en relacidon con la existencia de irregularidades contables y II) Al no estimar acreditadas las
aportaciones de capital de los socios y la condonacion de las rentas cuando su acreditacidon es un hecho
notorio, reflejado por la contabilidad social e incluso admitido por la administraciéon concursal.»

3.- Los motivos, formulados a través del apartado 4° del art. 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se
fundamentan, sucintamente, en que la sentencia recurrida realiza una valoracidén arbitraria, ilégica y
absurda del informe pericial de Deloitte al hacerle decir lo contrario de lo que dice en relacién con la
existencia de irregularidades contables y no estimar acreditadas las aportaciones de capital de los socios
y la condonacion de las rentas.

Undécimo. Valoracion de la Sala. Desestimacion del motivo

1.- La impugnacion contenida en este motivo en relacion con los datos contables tiene poca
trascendencia practica desde el momento en que se ha estimado que las consideraciones contenidas en
la sentencia de la audiencia provincial sobre las irregularidades contables son un argumento de refuerzo
que nada afiaden a la calificacion del concurso como culpable basado en las otras dos causas.

2.- En todo caso, las afirmaciones que realiza la sentencia recurrida sobre las irregularidades contables
no se basan solamente en el informe de Deloitte, sino también en otros documentos que expresamente
cita, con lo cual, de haber valorado erréneamente uno de los soportes de sus afirmaciones, la cuestion
careceria de trascendencia al no haberse impugnado la valoracién de los demas informes.

3.- Respecto del resto de cuestiones planteadas, lo que los recurrentes cuestionan es la valoracién
conjunta de los distintos medios de prueba practicados sobre este particular, que no se limitan al informe
pericial que ellos aportaron al oponerse al informe de la administracion concursal.

No puede pretenderse en el recurso extraordinario que la audiencia provincial hubiera debido tener por
probados determinados extremos porque los mismos se contengan en un informe pericial aportado por
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la parte recurrente, existiendo como existen diversos elementos probatorios que han sido valorados
conjuntamente por la audiencia.

4.- Por otra parte, los recurrentes no alegan adecuadamente cual sea la trascendencia de estas
consideraciones de la sentencia recurrida en relacidon con el fallo de la misma, que alcance una gravedad
tal que suponga la vulneracion de sus derechos fundamentales, que es lo exigido en el art. 469.1.4° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil , pues se limitan a una clausula de estilo sobre la efectiva indefension «al
resultar condenada con fundamento en la apreciacién de la prueba que es fruto de un error patente y no
supera el test de racionalidad constitucional».

5.- Como conclusién a lo expuesto, el recurso extraordinario por infraccion procesal debe ser
desestimado.

Recursos de casacion

Duodécimo. Enunciacién y fundamento de los motivos de casacion primero y segundo de CASERO
HERMANOS y primero de D. Gerardo y otros

1.- El primer motivo del recurso de casacion de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo:
«Al amparo del articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , se denuncia la infraccidn de las normas
aplicables para resolver el objeto del proceso, y en concreto, el articulo 2.2. de la Ley Concursal .»

2.- El segundo motivo del recurso de CASERO HERMANOS se encabeza con el siguiente titulo: «... al
amparo del art. 477.2.3° L.E.C .: Por infraccion del art. 2.2 de la Ley Concursal , en contradicciéon con la
doctrina jurisprudencial del Tribunal supremo, relativa al concepto legal de insolvencia, como situacion
en la que el deudor se encuentra incapacitado para cumplir regularmente sus obligaciones de pago
vencidas, situacion distinta de la de desequilibrio patrimonial en la que se fundamenta la condena de la
Sentencia recurrida.»

3.- El primer motivo del recurso de D. Gerardo y de quienes con él litigan se encabeza del siguiente
modo: «...al amparo del art. 477.2.3° LEC : Por infracciéon del art. 2.2 de la Ley Concursal , en
contradicciéon con la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo relativa al concepto legal de
insolvencia como situacion en la que el deudor se encuentra incapacitado para cumplir regularmente sus
obligaciones de pago vencidas, situacion distinta de la de desequilibrio patrimonial en la que se
fundamenta la condena de la sentencia recurrida.»

4.- Tales motivos se fundamentan, sintéticamente, en que la sentencia recurrida confunde la insolvencia,
presupuesto objetivo del concurso, con el desequilibrio patrimonial o con la concurrencia de la causa
legal de disolucién por pérdidas, presupuesto de la accidon de responsabilidad por deudas del art. 262.5
de la Ley de Sociedades Andnimas .

Por ello, se dice, la sentencia fija en 2003 el momento en que se produjo la insolvencia, y no en enero
de 2007, que es cuando por primera vez se deja de pagar a los trabajadores. La audiencia, alegan los
recurrentes, no intenta siquiera establecer en qué momento se dejaron de cumplir regularmente las
obligaciones de pago porque para ella el Unico elemento determinante de la insolvencia es el
desequilibrio patrimonial, concluyen los recurrentes.

Decimotercero. Valoracion de la Sala. La insolvencia a efectos del concurso. Responsabilidad de los
administradores por déficit concursal y responsabilidad societaria por deudas de la sociedad

1.- Las sentencias de instancia aplican incorrectamente el art. 2.2 en relaciéon con el 5.1 y el 165.1,
todos ellos de la Ley Concursal , al considerar que la sociedad CASERO HERMANOS se encontraba en
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situacion de insolvencia en el afio 2003 porque en tal ejercicio incurrié en la causa legal de disolucion
por pérdidas agravadas, al quedar reducido su patrimonio a menos de la mitad del capital social,
situacion en la que permanecioé hasta la declaracion de concurso.

2.- No puede confundirse la situacién de insolvencia que define el articulo 2.2 de la Ley Concursal
cuando afirma que «se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles», con la situacion de pérdidas agravadas, incluso de fondos propios negativos,
que determinan el deber de los administradores de realizar las actuaciones que las leyes societarias les
imponen encaminadas a la disolucion de la sociedad y, que, en caso de incumplimiento de tales deberes,
dan lugar por esa sola razdn a su responsabilidad con arreglo a la legislacion societaria.

En la Ley Concursal la insolvencia no se identifica con el desbalance o las pérdidas agravadas. Cabe que
el patrimonio contable sea inferior a la mitad del capital social, incluso que el activo sea inferior al pasivo
y, sin embargo, el deudor pueda cumplir regularmente con sus obligaciones, pues obtenga financiacion.
Y, al contrario, el activo puede ser superior al pasivo pero que la deudora carezca de liquidez (por
ejemplo, por ser el activo ser liquidable a muy largo plazo y no obtener financiacion) lo que determinaria
la imposibilidad de cumplimiento regular de las obligaciones en un determinado momento v,
consecuentemente, la insolvencia actual.

Por consiguiente, aunque con frecuencia se solapen, insolvencia y desbalance patrimonial no son
equivalentes, y lo determinante para apreciar si ha concurrido el supuesto de hecho del art. 165.1 de la
Ley Concursal es la insolvencia, no el desbalance o la concurrencia de la causa legal de disolucién por
pérdidas agravadas.

Esta sala, en su sentencia 590/2013, de 15 de octubre , realizd las siguientes afirmaciones sobre esta
cuestion, que son de plena aplicacion al supuesto objeto del recurso pese a que fueron realizadas en un
litigio de naturaleza societaria:

«No cabe confundir, como parece que hacen la demanda y la sentencia recurrida, entre estado de
insolvencia y la situacion de pérdidas que reducen el patrimonio neto de la sociedad por debajo de la
mitad del capital social, que, como veremos a continuacion, si constituye causa de disolucion.

»Aunque es frecuente que ambas situaciones se solapen, puede ocurrir que exista causa de disolucion
por pérdidas patrimoniales que reduzcan el patrimonio de la sociedad a menos de la mitad del capital
social, y no por ello la sociedad esté incursa en causa de concurso. En estos supuestos opera con
normalidad el deber de promover la disolucion conforme a lo prescrito, antes en los arts. 262 TRLSA y
105 LSRL , y ahora en el art. 365 LSC. Y a la inversa, es posible que el estado de insolvencia acaezca sin
que exista causa legal de disolucion, lo que impone la obligacidon de instar el concurso, cuya apertura no
supone por si sola la disolucidén de la sociedad, sin perjuicio de que pueda ser declarada durante su
tramitacién por la junta de socios y siempre por efecto legal derivado de la apertura de la fase de
liquidacién ( art. 145.3 LC ). De ahi que la imprecision apreciada por la sentencia de apelacién deberia
haber conducido a confirmar la desestimacién de la accion de responsabilidad por falta de justificacion
de los requisitos legales, y al no hacerlo, la audiencia infringio los preceptos mencionados>.

3.- Ahora bien, tampoco es correcta la equiparacién que hacen los recurrentes entre insolvencia y
cesacion de pagos, al afirmar que la insolvencia se produjo en enero de 2007 pues fue en ese momento
cuando se produjo la cesacidn general en los pagos por parte del deudor comun.

El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor constituye uno de los
hechos reveladores de la insolvencia segun el art. 2.4 de la Ley Concursal . Pero una solicitud de
declaracion de concurso necesario fundado en alguno de estos "hechos reveladores", entre ellos el
sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones, puede ser objeto de oposicién por el
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deudor, no solo alegando que el hecho revelador alegado no existe, sino también manteniendo que aun
existiendo el hecho revelador, no se encuentra en estado de insolvencia ( art. 18.2 de la Ley Concursal ).

Y, al contrario, es posible que incluso no existiendo un sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones exista una situacion de insolvencia, porque el deudor haya acudido a mecanismos
extraordinarios para obtener liquidez (por ejemplo, la venta apresurada de activos) al no poder cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles.

4.- No obstante esta confusion, lleva razén el recurso cuando afirma que las sentencias de instancia
equiparan incorrectamente la insolvencia con la concurrencia de causa legal de disolucion por pérdidas
agravadas que hayan dejado reducido el patrimonio a menos de la mitad del capital social. Al no
computar el plazo de dos meses previsto en el art. 5.1 de la Ley Concursal desde que el deudor conocid
o debid conocer su situacion de insolvencia, esto es, que no podia cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles, y no fijar siquiera cudndo se produjo tal circunstancia, se ha producido la infraccidon legal
denunciada.

5.- La existencia de la infraccidon indicada supone la revocacién de la calificacion del concurso como
culpable y, consiguientemente, la de los pronunciamientos condenatorios de los administradores sociales
en tanto que personas afectadas por la calificacion.

Como hemos expresado anteriormente, las sentencias de instancia no estan considerando dos conductas
diferentes para encuadrarlas, respectivamente, en los arts. 165.1 y 164.1 de la Ley Concursal . Estan
considerando la misma conducta (no haber adoptado las medidas exigidas en las normas societarias
pese a la concurrencia de la causa legal de disolucién por pérdidas agravadas) para aplicar dichos
preceptos de la Ley Concursal, y ello al confundir la situacion de pérdidas agravadas con el estado de
insolvencia.

Al no aplicar correctamente el precepto que define el estado de insolvencia a efectos de la Ley
Concursal, se han aplicado incorrectamente los arts. 164.1 de la Ley Concursal y, en tanto que
concrecion de aquel , 165.1 de la Ley Concursal .

En cuanto al art. 262.5 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andénimas , vigente cuando
sucedieron los hechos relevantes para el litigio, el mismo regula la responsabilidad societaria de los
administradores sociales. Pero no es esa responsabilidad la que se exige en la seccion de calificacion del
concurso, por lo que la invocacion de dicho precepto legal no es pertinente.

Por todo lo cual procede estimar los recursos de casacion, casar la sentencia de la Audiencia Provincial y,
en su lugar, dictar otra por la que se estime el recurso de apelacidn interpuesto por los hoy recurrentes y
se declare fortuito el concurso.

Decimocuarto. Costas y depdsito

1.- De acuerdo con lo previsto en el articulo 398.1 en relacidn con el 394.1, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil , no procede hacer expresa imposicion de las costas de los recursos de casacion al
resultar estimados, ni de los recursos extraordinarios por infracciéon procesal ante las serias dudas de
derecho por la falta de precision de la sentencia recurrida en fijar qué conducta determinaba la
calificacion del concurso como culpable y por qué causa, asi como por incluir una argumentacién de
refuerzo que hacia referencia a una causa no apreciada en primera instancia y respecto de la que no se
habia formulado impugnacion por la parte demandante.
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No procede hacer expresa imposicion de las costas de los recursos de apelacidn, al resultar estimados, ni
las de primera instancia, ante las serias dudas de hecho sobre cuando se produjo la situacion de
insolvencia de la concursada.

2.- También procede acordar la pérdida de los depdsitos constituidos para los recursos extraordinarios
por infraccién procesal, y la devolucidon de los depdsitos constituidos para los recursos de casacion, de
conformidad con la disposicion adicional 152, apartados 8 y 9, de la Ley Organica del Poder Judicial ,
introducida por la Ley Organica 1/2009, de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de Reforma de la
Legislacion Procesal para la implantacion de la Nueva Oficina Judicial.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el pueblo espafiol.
FALLAMOS

1.- Desestimar los recursos extraordinarios por infraccion procesal y estimar los recursos de casacion
interpuestos por la representacion procesal de D. Gerardo , D. Isaac , D.2@ Zulima , D.2 Amalia , la
HERENCIA DE D.2@ Caridad , y la de la entidad "CASERO HERMANQOS, S.A.", contra la Sentencia nam.
3/2012, de 10 de enero, dictada por la seccidén tercera de la Audiencia Provincial de Valladolid, en el
recurso de apelacion nium. 360/2011 .

2.- Casamos la expresada sentencia, que declaramos sin valor ni efecto, y en su lugar dictamos otra por
la que estimamos los recursos de apelacion interpuestos por D. Gerardo , D. Isaac , D.2@ Zulima , D.@
Amalia , la HERENCIA DE D.2 Caridad , y la entidad "CASERO HERMANOS, S.A." contra la sentencia de
21 de febrero de 2011 dictada en la seccidn sexta de calificacion del concurso ordinario 189/2007, por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 12 de Valladolid , que revocamos, y en su lugar acordamos:

2.1.- Declarar fortuito el concurso de la entidad "CASERO HERMANOS, S.A.".

2.2.- Absolver a D. Gerardo , D. Isaac , D.@ Zulima , D.2 Amalia , la HERENCIA DE D.2 Caridad de las
pretensiones condenatorias formuladas contra ellos.

2.3.- No haber lugar a hacer expresa imposicion de las costas de primera instancia ni de apelacidn.

3.- No hacer expresa imposicion de las costas de los recursos extraordinarios por infraccion procesal y
de casacion.

4.- Acordar la pérdida de los depdsitos constituidos para los recursos extraordinarios por infraccidon
procesal, y la devolucion de los depdsitos constituidos para los recursos de casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion correspondiente, con devolucion de los autos y del rollo de
Sala.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertara en la COLECCION LEGISLATIVA pasandose al efecto las
copias necesarias, lo pronunciamos, mandamos y firmamos Jose Ramon Ferrandiz Gabriel, Antonio Salas
Carceller, Ignacio Sancho Gargallo, Rafael Saraza Jimena, Sebastian Sastre Papiol. FIRMADA Y
RUBRICADA.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO. SR. D. Rafael Saraza Jimena ,
Ponente que ha sido en el tramite de los presentes autos, estando celebrando Audiencia Publica la Sala
Primera del Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como Secretario de la misma, certifico.
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