Civil Mercantil

BASE DE DATOS DE Norma Na%8
Referencia: NCJ064505

AUDIENCIA PROVINCIAL

Sentencia 359/2019, de 22 de abril de 2019

Rec. n.° 114/2019
SUMARIO:

Concurso de acreedores. Calificacion del concurso como culpable.

Para declarar persona afectada por la calificacién hay que solicitarlo especificando en calidad de que lo es,
sin que pueda cambiarse posteriormente en el procedimiento.

A efectos de calificar el concurso como culpable o no, cuando el administrador social no ha presentado
declaracion de concurso, no ha confeccionado la contabilidad, no ha facilitado informacion contable, ha
incumplido el deber de colaboracién con la Administracién concursal y ha producido un déficit concursal
importante, es evidente que se ha generado una grave insolvencia y, si esa cantidad se basa en las
reclamaciones de los acreedores, sin que la Administracion concursal haya tenido a su disposicion, por
falta de colaboracion y carencia de contabilidad, los documentos imprescindibles para poder oponerse a
ellas, o la documentacion para exigir los posibles créditos frente a terceros que la concursada tuviera,
existe una clara relaciéon de causalidad entre la conducta del administrador social y el resultado de la
insolvencia en su mayor extension. Por ello, resulta chocante que el administrador social que presenta sus
libros y da oportunidad al administrador concursal de conocer si han existido conductas lesivas para el
concurso y poder ser condenado al déficit, sea de peor condicién que el administrador que, ignorando el
concurso, no facilita los libros ni informacién. Estimando que, si hay prueba de un resultado lesivo para el
concurso y no se ha proporcionado al Administrador concursal las herramientas para determinar la
relacion de causalidad, es al administrador, obligado a proporcionar dichos datos, a quien le compete la
prueba de que su actuacion no ha propiciado el déficit.

El articulo. 164.1 LC establece, como criterio general, para calificar el concurso como culpable, la
existencia de una conducta en la que hubiera mediado dolo o culpa grave y hubiera generado o agravado
el estado de insolvencia. Nuestro actual sistema concursal no renuncia a la técnica de presunciones de
fraudulencia o de culpabilidad y asi, en los arts. 164.2 y 165 LC establecen unos comportamientos tipo que
facilitan al juez la valoracion de la conducta del concursado, a los que, en unos casos presume iuris et de
iure y en otros iuris tantum la concurrencia de los dos factores que integran el criterio general de
culpabilidad: el dolo o culpa grave y la generacion o agravacion de la insolvencia.

Por tanto, acreditada la insolvencia en un concurso necesario, no puede sino estimarse que el deudor ha
incumplido el deber de solicitar el concurso en plazo de dos meses, y no es necesario que la sentencia de
calificacion determine el dia exacto de la insolvencia, debiendo quien se opone intentar desvirtuar la
situacién de insolvencia desde que debié conocerla.

Sin perjuicio de que, en algunos casos, ante la imposibilidad de acreditar las causas de la generacién o
agravacion de la insolvencia y, sobre todo, la posible incidencia de la conducta que ha merecido la
calificacién culpable del concurso, debido a estas conductas que provocan la imposibilidad de conocer y
acreditar, sea posible invertir la carga de la prueba.

PRECEPTOS:

Ley 22/2003 (Concursal), arts. 5, 18, 75, 164, 165, 172.
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Seccion Sexta del Concurso de Acreedores namero 1306/2011
Incidente Concursal nimero 1306.06/2011

Rollo de Apelacién numero 114/2019

En la Ciudad de Cadiz, a veintidds de abril de dos mil diecinueve

Vistos, en grado de apelacion, ante la Seccion Quinta de esta lima. Audiencia Provincial, los autos de
Incidente Concursal nimero 1306.06/2011, tramitados en la Seccion Sexta del Concurso seguido con el nimero
1306 de 2011, sobre CALIFICACION DE CONCURSO, procedentes del Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de
Cédiz, seguidos a instancia de la administracion concursal y del Ministerio Fiscal, frente a la entidad concursada
CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES CHICLANA 2000, S.L., declarada en rebeldia en la instancia, que no se
ha personado en esta alzada, y frente a DON Romulo , representado en esta alzada por la Procuradora de los
Tribunales Dofia Gloria Parra Menacho y defendido por el Letrado Don Miguel Cuéllar Portero; actuaciones
procesales que se encuentran pendientes ante esta Audiencia en virtud del recurso de apelacién interpuesto por el
Ministerio Fiscal, contra la sentencia definitiva dictada en el citado juicio, habiendo sido parte en la Seccion, la
entidad PETROLEUM FIRE PROTECTION ESPANOLA, S.A.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de Cadiz dictd Sentencia de fecha 5 de diciembre de 2017 , en los
autos de Incidente Concursal numero 1306.06/2011, tramitados en la Seccion Sexta del Concurso seguido con el
namero 1306 de 2011, del que este rollo dimana, cuya Parte Dispositiva dice asi: "FALLO:Declaro culpable el
concurso de la entidad CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES CHICLANA 2000, S.L.

- No procede declarar afecto de responsabilidad a DON Romulo .
No se hace expresa imposicién de costas."

Segundo.

Contra la expresada Sentencia interpuso, en tiempo y forma, recurso de apelacion el Ministerio Fiscal, el
cual fue admitido a tramite, siendo su fundamentacién impugnada de contrario, remitiéndose los autos a esta
Audiencia donde, al no haberse propuesto prueba ni estimarse necesaria la celebracion de vista, previa
deliberacion de la Sala que tuvo lugar el dia 8 de abril de 2019, quedaron las actuaciones conclusas para
Sentencia.

Tercero.

En la tramitacién del recurso se han observado las prescripciones legales, siendo Ponente la lima. Sra. D2
Nuria Auxiliadora Orellana Cano.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Se alza en apelacion el Ministerio Fiscal frente a la Sentencia por la que se declara el concurso culpable
de la entidad CONSTRUCCIONES Y PROMOCIONES CHICLANA 2000, S.L., por las causas de los arts. 164.2.1 °
y 165.1.2° LC , no accediendo a declarar la responsabilidad concursal del codemandado Don Romulo . El
Ministerio Fiscal impugna en su recurso la desestimacion de la concurrencia de las causas invocadas en su
dictamen de los arts. 164.1 y 165.1 apartados 1 °y 3° LC , asi como, de la desestimacién de la pretension de
declaracion como persona afectada por la calificacién culpable de Don Romulo y de su condena a la cobertura del
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déficit. En cuanto a la falta de apreciacion de la clausula general del art. 164.1 LC , se alega en el recurso que el
elemento inicial por el que se considerara la concurrencia de esta causa es la desaparicion del administrador
social, de tal forma que ha impedido de forma absoluta, conocer la situacidon de la empresa, sin que se haya
aportado un sélo dato sobre su estado, bienes, acreedores, deudores, u otras circunstancias que puedan
contribuir a la gestién de la concursada, siendo todo lo que se conoce a través de los registros oficiales,
comunicacién de créditos y averiguaciones externas, por lo que las conclusiones a las que se llega en la
confeccion de los textos definitivos hay que tomarlos con las prevenciones debidas, pudiendo existir otros bienes
muebles o inmuebles que no se han descubierto, acreedores y deudores ocultos, algun tipo de actividad no
descubierta, etc., ocultado por el administrador social, sin que esta circunstancia pueda volverse en beneficio del
mismo, considerando que, demostrado el perjuicio efectivo que se ha causado al concurso, esto es, la diferencia
entre la masa activa y la pasiva por importe de 11.622.106,14 €, estd debidamente acreditada la relacion de
causalidad entre el abandono de la empresa y el perjuicio causado, ya que no se trata de acreditar la relacion de
causalidad en cada concreto acto juridico y el perjuicio concreto causado por el mismo, lo que ante la carencia de
datos fiables es imposible, sino que la actividad del comerciante, en este caso, la falta de actividad, ha generado
un perjuicio que se acredita y que, por otra parte, no ha sido desvirtuado por el concursado, probando que su
conducta no ha sido dolosa o culposa y que el perjuicio ha sido por causas no imputables a su actuacion. En
cuanto a la falta de apreciacion de la causa del articulo 165.1.1° LC , se alega que no es que haya un retraso, sino
gue no se ha presentado el concurso, estando en rebeldia la concursada, luego el obligado por la ley no lo ha
hecho, lo han presentado los acreedores cuando se han visto imposibilitados para cobrar sus créditos,
declarandose por el Juzgado en Auto de 10 de junio de 2013, que reconoce que existe causa para la apertura del
mismo y, estando acreditadas las deudas en los informes que el administrador concursal ha emitido con base en
el articulo 75 LC , con la dificultad afadida para su constatacién de la rebeldia del administrador social que, por
otra parte, no las ha desvirtuado, considera el Ministerio Publico que se cumplen los requisitos para ser apreciada
esta causa. En cuanto a la causa del articulo 165.1.3° LC , se alega que la doctrina del Tribunal Constitucional no
resulta aplicable el caso, porque no se trata de dos procedimientos distintos ni ante jurisdicciones diferentes,
existe un Unico procedimiento, ante la jurisdiccion civil, en el que se pretende imputar al administrador alguna de
las causas que la Ley Concursal contempla en sus articulos 164 y 165 y, en el caso concreto, se rechaza la causa
del articulo 165.1.3° LC , por estar incluida en el articulo 164.2.1° LC , cuando es lo cierto que puede haber
contabilidad pese a no confeccionarse las cuentas anuales o, incluso, haber confeccionado las cuentas anuales y
presentarlas al Registro, falseando la realidad, siendo incluso mas grave que, estando obligado a presentar las
cuentas anuales, éstas no se presenten porque no existe contabilidad. Por Gltimo en cuanto a la no condena a la
cobertura del déficit concursal del articulo 172 bis LC , se alega que esta suficientemente justificada en las causas
gue son objeto del recurso la relacién de causalidad entre la conducta culpable y la generacion de o agravacion de
la insolvencia y, si el administrador social no ha presentado declaracién de concurso, no ha confeccionado la
contabilidad, no ha facilitado la informacién contable, ha incumplido el deber de colaboracién con la administracion
concursal y ha producido un déficit concursal importante, es evidente que se ha generado una grave insolvencia y,
si esta cantidad se basa en las reclamaciones de los acreedores, sin que la administracion concursal haya tenido
su disposicidn, por la falta de colaboracion y carencia de contabilidad, los documentos imprescindibles para poder
oponerse a ellas en el caso de que hubiera alguna causa para ello, o la documentacion para exigir los posibles
créditos frente a terceros que la concursada tuviera, existe una clara relacién de causalidad entre la conducta del
administrador social y el resultado de la insolvencia en su mayor extensién, resultando chocante que el
administrador social que presenta sus libros y da oportunidad al administrador concursal de conocer si han
existido conductas lesivas para el concurso y poder ser condenado al déficit, sea de mejor condicidon que la del
administrador social que, ignorando el concurso, no facilita los libros ni otra informacion del mismo, estimando que
si hay prueba de un resultado lesivo para el concurso y no se ha proporcionado al administrador concursal las
herramientas para determinar la relacion de causalidad, esta obligado a proporcionar dichos datos al que le
compete la prueba de que su actuacion no ha propiciado el déficit, esto es, al administrador social. En cuanto a la
desestimacion de la responsabilidad concursal de Don Romulo , por no especificarse si es administrador de hecho
o de derecho, siendo apoderado inscrito en el Registro Mercantil desde el afio 1997, en el que consta que el
anterior administrador unico, Don Juan Enrique , ces6 el 7 de junio de 2010, sin que desde entonces sea
nombrado alguien en su sustitucion, se discrepa de la sentencia apelada, por estimar que tanto el Ministerio
Fiscal, hoy apelante, como el administrador concursal, identificaron a Don Romulo como persona afectada por la
calificacién, sin que sea extemporanea su indicacion ante la reclamacién de falta de legitimacién pasiva propuesta
por éste, ya que desde los escritos de calificaciébn se indicaba que era la persona que esta al frente de la
organizacion de la sociedad, al figurar inscrito en el Registro Mercantil como apoderado, con la ausencia de otra
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persona al frente de la sociedad por renuncia inscrita de Don Juan Enrique , y, la condicion de que sea
considerado como administrador de hecho o de derecho es una cuestion legal que debera ser estimada por la
juzgadora, contando con los elementos de juicio que se haya suministrado en el procedimiento concursal, en este
caso, singularmente, la inscripcién como apoderado de Don Romulo en el Registro Mercantil y la ausencia de otro
administrador por cese del anterior y, si el mismo es apoderado inscrito en el Registro, y carece la concursada de
administrador por cese del anterior, ha de concluirse que Don Romulo es el que ha gestionado la sociedad y por
tanto le seran atribuibles las consecuencias legales que por culpa o dolo le puedan corresponder si el concurso es
considerado culpable, como asi se aprecia en la sentencia, interesando por ello la revocacion de la misma para
gue se condene a Don Romulo también por las causas del 164.1, 165.1.1° y 3° LC, a inhabilitacion para
administrar bienes ajenos por 15 afios, pérdida de cualquier derecho sobrevenido contra la masa activa de la
concursada y a responder de los créditos que no resulten cubiertos por la masa activa, asi como a las costas
causadas.

Segundo.

La sentencia apelada declara el concurso culpable acogiendo la causa de culpabilidad del articulo
165.1.2° LC por incumplimiento del deber de colaboracion con la administracion concursal y la causa prevista en el
articulo 164.2.1° LC , por incumplimiento de la obligacién de llevar contabilidad, sin que dichos pronunciamientos
hayan sido impugnados. Pretende el Ministerio Fiscal que también se acoja la causa general del art. 164.1 LC y
las causas de los apartados 1 °y 3° LC del art. 165.1 LC . Comenzando con la impugnacion de la desestimacion
de la causa general del articulo 164.1 LC , en la sentencia apelada se desestima la concurrencia de dicha causa
por considerar que la explicacion tanto de la administracién concursal como del Ministerio Fiscal resulta
insuficiente, ya que ambos se refieren a la situacién de rebeldia procesal de la concursada y a la imposible
localizacion de la misma durante el concurso, ademas de remitirse de forma genérica a unos hechos relacionados
en el escrito de calificacién de la administracion concursal, sin detallar un hecho concreto y sin explicar cémo
estos hechos han generado o agravado la insolvencia, incumbiendo a dichas partes la carga de acreditar la
generacion o agravacion de la insolvencia a raiz de la conducta dolosa o culposa.

En el informe de la administracion concursal se recogen unas consideraciones previas relacionadas con
las circunstancias anémalas del concurso por la rebeldia de la concursada y la imposibilidad de localizacién de la
misma y de su administrador Unico, consecuencia de lo cual considera que: (i) se desconoce la verdadera
situacién patrimonial de la concursada desde el afio 2007, afio en que present6 al Registro Mercantil las Ultimas
cuentas anuales; (ii) la concursada no ha comparecido ni ha aportado ningin documento de la misma y la
administracion concursal ha tenido que recurrir a los datos del Registro Mercantil; (iii) la administracion concursal
ha podido elaborar para su informe General la lista acreedores con base en la documentacion aportada por éstos;
(iv) la administracién concursal ha podido elaborar el inventario de la masa activa sélo en lo relativo a fincas e
inmuebles a nombre propio de la concursada con base en la informacién del Registro Mercantil; (v) se desconoce
la existencia de establecimientos, oficinas o delegaciones de negocios donde estaba operando la concursada; (vi)
no se puede determinar si la concursada forma parte de algiin grupo de empresas; (vii) sigue sin haber ningun tipo
de comunicacion con su administrador y/o apoderados, directivos, gestores, al estar desaparecidos; (viii) a la
administracion concursal no le consta que la concursada tenga algun tipo de actividad. En cuanto a la justificacion
de la causa del articulo 164.1 LC se alega que el dolo puede deducirse de la propia actitud de la concursada y de
su administrador Unico, que en todo el tiempo del concurso no han dado sefiales de vida a pesar de los reiterados
intentos, tanto por parte del Juzgado como de la administracién concursal de contactar con él, lo que suponen en
Su conjunto causas que, directa e indirectamente, han motivado o agravado el estado de insolvencia. En el
dictamen del Ministerio Fiscal, hoy apelante, para justificar la clausula general del articulo 164.1 LC se argumenta
en los siguientes términos: "La falta de presentacion del concurso por la deudora, y la rebeldia de la concursada,
sin que se haya podido localizar a sus representantes legales, aun estando recogidas de forma especifica en otros
apartados como incumplimientos especificos, denota una genérica desviacion de las obligaciones de un buen
comerciante, habiendo dado lugar a perjuicios para los acreedores, que de haberse adoptado una actuacion
diligente no hubiera tenido lugar.”

Segun se desprende de la STS de 18 de marzo de 2015 , la culpa grave prevista en el art. 164.1 LC
supone una infraccion de diligencia exigible e infraccién de deberes basicos de todo administrador. Declara la STS
10 de abril de 2015 : "El art. 164.1 LC establece, como criterio general, para calificar el concurso como culpable, la
existencia de una conducta en la que hubiera mediado dolo o culpa grave y hubiera generado o agravado el
estado de insolvencia. Nuestro actual sistema concursal no renuncia a la técnica de presunciones de fraudulencia
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o de culpabilidad que articularon los codigos de comercio de 1829 y 1885, y asi, en los arts. 164.2 y 165 LC
establecen unos comportamientos tipo que facilitan al juez la valoracion de la conducta del concursado, a los que,
€n unos casos presume iuris et de iure y en otros iuris tantum la concurrencia de los dos factores que integran el
criterio general de culpabilidad: el dolo o culpa grave y la generacion o agravacion de la insolvencia.

No es que los hechos base que contemplan los arts., 164.2 y 165 LC constituyan un "numerus clausus"
de conductas a las que pueda atribuirse unos criterios de imputabilidad de la insolvencia culpable, sino que el art.
164.1 LC , como clausula general, como norma sustantiva, tipifica el concurso culpable, por lo que, cualquier otra
conducta no prevista en los hechos-base descritos en aquellos preceptos, pero en los que concurran los factores
de dolo o culpa grave y hayan generado o agravado la insolvencia de acuerdo con un nexo de causalidad, es
merecedora de calificarse de culpable, a los efectos de calificacién del concurso. "

En el presente caso, en definitiva, bajo esta causa general de culpabilidad del art. 164.1 LC , cuya prueba
incumbe a quien lo alega, se vienen a aducir el incumplimiento del deber de solicitar el concurso y la falta de
colaboracion del concursado y de su administrador Unico durante la tramitacién del procedimiento, causas
previstas como presunciones en el articulo 165.1 apartados 1 ° y 3°, que son igualmente alegados. Es mas, el
propio Ministerio Fiscal, hoy apelante, en su dictamen, reconoce que las conductas en las que pretende basar la
clausula general del articulo 164.1 LC se encuentran recogidas en otros preceptos, por lo que, procede, de
acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta, desestimar este motivo de recurso y confirmar el
pronunciamiento de la sentencia apelada.

Tercero.

Asimismo muestra disconformidad el Ministerio Fiscal con la desestimacion de la causa del art. 165.1.1°
LC , por incumplimiento del deber de solicitar el concurso de acreedores previsto en el articulo 5 LC , que basa
fundamentalmente en que el concurso fue instado por los acreedores, tratdndose de un concurso necesario. En la
sentencia apelada se desestima la concurrencia de dicha causa por considerar que tanto la administracion
concursal como el Ministerio Fiscal se limitan a decir que la concursada ha incumplido su obligacion de solicitar el
concurso en tiempo porque el concurso ha sido necesario y porque antes de la declaracidon de concurso existian
numerosas deudas y embargos que no podia ser satisfechos, si bien, no concreta cuales eran esas deudas y
embargos y lo relacionan con la tesoreria que en aquel momento tuviera la concursada y que supuestamente le
impedia cumplir con el pago de esas supuestas obligaciones pendientes, estimando la juzgadora de instancia
insuficientes tales motivaciones para apreciar algun retraso en la solicitud de concurso, puesto que, el hecho de
gue la concursada tuviera antes de la declaracion de concurso necesario deudas y embargos no es suficiente para
acreditar la insolvencia y, tampoco que el concurso haya sido necesario implica que por la concursada se haya
incumplido el periodo dos meses que tenia para solicitar el concurso y, por consiguiente, sin dejar de reconocer la
importancia de que el concurso haya sido necesario, tal dato no es revelador de que por la concursada se
incumplido el plazo de dos meses para solicitar el concurso desde que conocié o pudo conocer su insolvencia, ya
gue ello exige valorar el concepto concursal previsto en el articulo 2 LC , esto es, es necesario que la
administracion concursal o el Ministerio Fiscal carguen con la prueba de acreditar cuando se produjo el pago
regular de sus obligaciones exigibles, lo cual no se ha hecho en el presente caso, por lo que no existe prueba de
que el concurso se haya sido solicitado tardiamente.

Respecto de esta Ultima afirmacion, debemos precisar que no es que el concurso se haya solicitado
tardiamente, sino que simplemente es que el concurso no ha sido solicitado, es decir, no ha habido un retraso en
la solicitud de concurso, sino un incumplimiento del deber de solicitar la declaracién de concurso, aun cuando, hay
gue reconocer, que la Ley Concursal establece un plazo de dos meses desde que el concursado conoci6 o debid
conocer su estado de insolvencia ( art. 5 LC ). En definitiva, el argumento de instancia se basa en que no puede
considerarse acreditada la fecha en que la concursada habria incurrido en situacién de insolvencia, no pudiendo
determinarse el dies a quo a partir del cual debe computarse el plazo de dos meses del articulo 5.1 LC , al no
haberse acreditado de manera suficiente por la administracion concursal y por el Ministerio Fiscal la fecha en la
gue concurria la situacion de insolvencia actual de la concursada, que es lo que le lleva a concluir que no puede
aplicarse al presente caso la presuncion establecida en el art. 165.1.1° LC .

Esta Sala no puede tampoco compartir la anterior valoracién probatoria. EI administrador concursal o el
Ministerio Fiscal que instan la calificacién de concurso culpable con base en esta presuncién, lo que ha de
acreditar es que hubo retraso en la solicitud de concurso o incumplimiento del deber de solicitar el concurso que al
deudor le impone el articulo 5 LC cuando se encuentra en estado de insolvencia ( art. 2 LC ), para lo que puede
valerse de la acreditacion de las circunstancias reveladoras de la insolvencia del art. 2.4 LC , pero no necesita
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acreditar la relacion de causalidad ( STS 7 de mayo de 2015 ). En el presente caso, no es ni siquiera necesario
acudir a las circunstancias reveladoras de la insolvencia del articulo 2.4 LC , porque estamos ante un concurso
necesario y la concurrencia de la insolvencia ya fue estimada acreditada en el Auto de declaracion de concurso de
10 de junio de 2013, constando en el informe de la administracién concursal la existencia de numerosos litigios
declarativos y de ejecucion frente a la concursada, que se encontraba sin actividad a la fecha de la declaracion de
concurso, existiendo por tanto datos suficientes en el procedimiento para estimar que, no sélo la mercantil se
encontraba en situacién de insolvencia a la fecha de presentacién de la solicitud de concurso necesario, como lo
evidencia la propia declaracion de concurso necesario que estima acreditada dicha insolvencia, sino que, ademas,
resulta de la documentacién obrante en autos, de forma patente, que se incumplié el plazo de dos meses para
solicitar el concurso, como patentiza que haya una importante diferencia entre activo y pasivo, siendo superior
éste Ultimo en la nada desdefable cifra de 11.622.106,14 €, que lleva a considerar que debié instarse el concurso
bastante tiempo antes. La solicitud de concurso necesario fue presentada con fecha 2 de diciembre de 2011, no
siendo declarado el concurso hasta junio de 2013, sin duda por las dificultades emplazamiento del deudor,
estando la sociedad sin actividad, sin que se opusiera a la solicitud de concurso, por lo que fue declarado el
concurso por virtud de lo dispuesto en el art. 18 LC . La administracion concursal en su informe estima que la
concursada incumplié el deber de solicitar el concurso. En igual sentido, el dictamen del Ministerio Fiscal, sin que
ello haya quedado desvirtuado modo alguno. En cualquier caso, insistimos y compartimos con el Ministerio Fiscal
que el incumplimiento del deber de solicitar el concurso queda acreditado con la propia solicitud de concurso
necesario, presentada en diciembre de 2011, siendo declarado el concurso en junio de 2013, sin que en el plazo
de los dos meses posteriores se instara el concurso voluntario, lo que presupone que se incumplié con dicho
deber y que se incumplié el plazo del articulo 5 LC sobradamente. Por ello, no compartimos con la resolucién
apelada que el hecho de no poder determinarse la fecha exacta de la insolvencia haga desestimar la concurrencia
de esta causa. Acreditada la insolvencia en un concurso necesario, no puede sino estimarse que el deudor ha
incumplido el deber de solicitar el concurso, resultando patente de la documental obrante en las actuaciones, que
no se presenta el concurso en el plazo de dos meses desde que el deudor conocid o debid conocer la insolvencia,
como le impone el articulo 5 LC . Y, frente a lo que se sostiene en la instancia, como sefiala la STS 3 de julio de
2014 , no es necesario que la sentencia de calificacion determine el dia exacto de la insolvencia, debiendo quien
se opone intentar desvirtuar la situacién de insolvencia desde que debié conocerla. Ninguna prueba se ha
practicado a instancia de la persona afectada por la calificacion de concurso culpable que desvirtie el
incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso, siendo que la propia concursada no se opuso a la
solicitud de concurso necesario, siendo declarado el mismo en aplicacion del articulo 18 LC , por lo que lo
estimamos acreditado en los términos expuestos, habiéndose incumplido sobradamente el plazo de dos meses del
articulo5 LC .

La presuncioén regulada en el art. 165.1.1° LC , admite prueba en contrario, y presupone la concurrencia
del dolo o culpa en la generacion o agravacién de la insolvencia, como ha resuelto el Tribunal Supremo poniendo
fin a la polémica suscitada en torno a la interpretacién del precepto. Se trata de situaciones que denotan una
negligencia grave, que son: incumplimiento del deber de solicitar la declaracién de concurso ( arts. 2.4 , 5y 105
LC); incumplimiento del deber de colaboracion e informacion con el juez y la administracion concursal ( arts. 21y
42 LC ) o inasistencia injustificada a la junta de acreedores; e incumplimiento de deberes relacionados con las
cuentas anuales (falta de formulacién de cuentas anuales, o de someterlas a auditoria, o de depositarlas en el
Registro Mercantil, en alguno de los tres Ultimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso). Sobre las
presunciones del art. 165 LC se pronuncia la STS de 19 de julio de 2012 , que sefala: " En la sentencia 614/2011,
de 17 de noviembre - siguiendo las numeros 259/2012, de 20 de abril , 255/2012, de 26 de abril y 298/2012, de 21
de mayo -, seflalamos que el articulo 165 no contiene un tercer criterio respecto de los dos mencionados del
articulo 164, sino que se trata de " una norma complementaria de la del apartado 1 ", pues manda presumir " iuris
tantum " la culposa o dolosa causacion o agravacion de la insolvencia, desplazando asi el tema necesitado de
prueba y las consecuencias de que ésta no baste para convencer al Tribunal.". Por tanto, el Tribunal Supremo si
considera el art. 165 como norma complementaria del art. 164.1 LC , si bien, facilita la prueba, al permitir presumir
la culposa o dolosa causacion o agravacion de la insolvencia por el solo hecho de la acreditacion de cualquiera de
las presunciones del art. 165 LC , sin perjuicio de que la parte contraria pueda acreditar que no hubo dolo o culpa
en la generacion o agravacion de la insolvencia, si bien, se produce la inversion de la carga de la prueba.
Igualmente sobre el alcance de las presunciones del art. 165 LC se pronuncia el Tribunal Supremo a propésito de
la presuncion del art. 165.1° LC (incumplimiento del deber de solicitar el concurso), en STS 7 de mayo de 2015 ,
en cuyo motivo de recurso se invocaba que "lo Unico que cubre la presuncién del art. 165 es la dimension
subjetiva del comportamiento enjuiciado, esto es, el dolo o culpa grave, pero siempre y cuando quien formula la
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pretension calificatoria haya logrado establecer probatoriamente, por incumbirle a él la carga correspondiente, la
contribucion causal de la conducta en relacion con el estado de insolvencia ". La citada STS resuelve el motivo de
recurso argumentando: "En lo que se refiere al alcance de la presuncién de culpabilidad del concurso del art.
165.1 de la Ley Concursal (incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso), es doctrina
jurisprudencial consolidada la que afirma que el art . 165.1 de la Ley Concursal es una norma complementaria de
la del articulo 164.1 . Contiene efectivamente una concrecién de lo que puede constituir una conducta gravemente
culpable con incidencia causal en la generacién o agravacién de la insolvencia, y establece una presuncion "iuris
tantum" (que puede desvirtuarse mediante prueba en contrario) 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 nim. 259/2012, de 20 de abril ; 255/2012, de 26 de
abril ; 298/2012, de 21 de mayo ; 459/2012, de 19 de julio , y 122/2014, de 1 de abril )." Y como reitera la STS de
26 de abril de 2012 :

"En la sentencia 614/2011, de 17 de noviembre , precisamos que el articulo 165 no contiene un tercer
criterio respecto de los dos del articulo 164, sino que se trata de " una norma complementaria de la del articulo
164, apartado 1 ", pues manda presumir " iuris tantum " la culposa o dolosa causacion o agravacion de la
insolvencia, desplazando asi el tema necesitado de prueba y las consecuencia de que ésta no convenza al
Tribunal.

Hemos declarado en las mencionadas ocasiones que, dada la relacién existente entre la norma del
articulo 172, apartado 3, y las que le sirven de precedente, no se corresponde con un argumento sistematico
extraido de la reciproca iluminacion de los preceptos referidos condicionar, en aplicacion de dicho precepto, la
condena del administrador a la concurrencia de un requisito que no es exigido - y que, normalmente, no habra sido
valorado - para integrar el tipo que se atribuye al érgano social - y, al fin, a la sociedad - que dio lugar a la
calificacion del concurso como culpable.

Por ello, la afirmacion de que la norma del articulo 172, apartado 3, contiene una regla indemnizatoria -
como defiende la recurrente - no permite eludir la conexidn existente entre ella y las de los apartados 1 -
completada por la presuncion " iuris tantum " del articulo 165 - y 2 del articulo 164. Y tampoco justifica servirse de
esta Ultima norma como si fuera un mero instrumento probatorio del supuesto de hecho de la contenida en aquel
otro apartado.”

Y la STS de 10 de abril de 2015 afiade: "El art . 164.1 LC establece, como criterio general, para calificar el
concurso como culpable, la existencia de una conducta en la que hubiera mediado dolo o culpa grave y hubiera
generado o agravado el estado de insolvencia. Nuestro actual sistema concursal no renuncia a la técnica de
presunciones de fraudulencia o de culpabilidad que articularon los cédigos de comercio de 1829 y 1885, y asi, en
los arts. 164.2 y 165 LC establecen unos comportamientos tipo que facilitan al juez la valoracién de la conducta
del concursado, a los que, en unos casos presume iuris et de iure y en otros iuris tantum la concurrencia de los
dos factores que integran el criterio general de culpabilidad: el dolo o culpa grave y la generacién o agravacion de
la insolvencia."

En la més reciente STS de 1 de junio de 2015 se insiste en que el art . 165 LC no contiene un tercer
criterio respecto de los dos del art . 164, apartados 1 y 2, sino que " es una norma complementaria de la del
articulo 164.1 . Contiene efectivamente una concrecién 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” (que puede desvirtuarse mediante prueba en contrario) en caso de concurrencia de la conducta descrita
(...), que se extiende tanto al dolo o culpa grave como a su incidencia causal en la agravacion de la insolvencia (
sentencias de esta Sala num. 259/2012, de 20 de abril ; 255/2012, de 26 de abril ; 298/2012, de 21 de mayo ;
459/2012, de 19 de julio , 122/2014, de 1 de abril , y 275/2015, de 7 de mayo )".

Por tanto, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta, acreditada la concurrencia de la
presuncion del art. 165.1.1° LC ya no tiene que acreditarse la relacion de causalidad. Basandose la declaracion de
culpabilidad del concurso en la presuncion contenida en el articulo 165.1.1° LC , presuncion iuris tantum de
concurso culpable que de acuerdo con la doctrina jurisprudencial comprende no soélo el dolo o culpa grave sino
también la relacion de causalidad, corresponde a la parte que se opone a dicha calificacion de concurso culpable
acreditar que no obstante la concurrencia de dicha circunstancia, la misma no generd ni agravo la situacion de
insolvencia, lo que en modo alguno hace el apelado. Por ello, también debe ser declarado el concurso culpable
con base en esta causa.
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Cuarto.

El Ministerio Fiscal en el recurso también pretende que se declare que el concurso es igualmente culpable
por la concurrencia de la causa prevista en el articulo 165.1.3° LC , por no haberse formulado ni depositado las
cuentas anuales en los tres ejercicios anteriores a la solicitud de concurso, extremo que no resulta controvertido
gue concurre en este caso, si bien, el motivo de desestimacion por parte de la juzgadora de instancia, se basa en
que ya se ha acogido la presuncién iuris et de iure del art. 164.2.1° LC por incumplimiento del deber de llevar la
contabilidad, que estima que absorbe a la causa del articulo 165.1.3° LC , y que no procede apreciar dicha causa
porque supondria infringir el principio non bis in idem . Este motivo de recurso ha de ser desestimado al ser
correcta la argumentacion de la sentencia apelada que resulta conforme con la doctrina de la Sentencia del
Tribunal Supremo n° 650/2016, de 3 de noviembre , que sefiala: "En segundo lugar, y como argumento de
refuerzo, porque un mismo hecho, la no aportacién de las cuentas anuales o de determinados documentos
contables, no puede integrar estas dos causas de culpabilidad del concurso, la prevista en el art. 164.2.1° de la
Ley Concursal (incumplimiento sustancial de la obligacién de llevar contabilidad, llevar doble contabilidad o haber
cometido irregularidad relevante para la comprension de su situacién patrimonial o financiera en la contabilidad
que llevara), y la prevista en el art. 164.2.2° (inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompafiados a la
solicitud de declaracién de concurso o presentados durante la tramitacién del procedimiento), cuando el desvalor
de la conducta es el mismo. Del mismo modo, el hecho de no aportar esos documentos durante la tramitaciéon del
concurso, pese al requerimiento hecho para su aportacion, no puede integrar la causa de culpabilidad prevista en
el art. 164.2.2° (inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompafiados a la solicitud de declaracion de
concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento) y la prevista en el art. 165.2° (no haber facilitado
a la administracion concursal la informacién necesaria o conveniente para el interés del concurso), cuando, como
se ha dicho, el desvalor determinante del reproche de ambas conductas sea coincidente.

Lo expuesto debe llevar a estimar este motivo del recurso y a que no se considere correcta la apreciaciéon
de la causa de culpabilidad prevista en el art. 164.2.2° de la Ley Concursal , consistente en la inexactitud en los
documentos acomparfiados con la solicitud de concurso.”

Por ello, este motivo de recurso ha de ser desestimado.

Quinto.

Resta por analizar el motivo de recurso frente a la desestimacion de la pretension de considerar a Don
Romulo como persona afectada por la calificacién culpable y condenarlo a la cobertura del déficit, que la sentencia
apelada razona porque tanto la administracién concursa como el Ministerio Fiscal han interesado que se declare al
mismo como persona afectada por la calificacion de concurso culpable en tanto que administrador Unico de la
concursada, sin que hayan especificado si es administrador de derecho o de hecho, resultando de la certificacion
del Registro Mercantil que Don Romulo no ha ostentado la condicion de administrador de la concursada en los dos
afios anteriores a la declaracion de concurso, sino la de apoderado, cargo que ostenta desde 1997 (sic). Se
argumenta en la instancia que, corresponde a las partes que califiquen el concurso como culpable acreditar la
condicién de administrador de hecho de la persona que haya de ser afectada de culpabilidad con dicha condicion,
sin que nada se haya alegado al respecto ni por el Ministerio Fiscal ni por la administracién concursal, que sélo
ante la alegacién de la falta de legitimacién pasiva han reconocido que es un apoderado, pretendiendo de forma
extemporanea fundar la condena en su condicién de administrador de hecho.

Debemos partir analizando cual sea la redaccion del articulo 172 bis LC aplicable al caso. La seccion de
calificacion fue abierta por Auto de 31 de marzo de 2016, cuando ya estaba en vigor la reforma operada en el
precepto por la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, que convalidé el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo,
siendo la nueva redaccion aplicable a las Secciones abiertas con posterioridad a su entrada en vigor (SSTS 12 de
enero de 2015 y 5de abril de 2018). Por ello, en este caso, resulta de aplicacion el vigente art. 172 bis cuyo
apartado uno, en la redaccion dada por dicha Ley establece: " 1. Cuando la seccién de calificacion hubiera sido
formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez podra condenar a todos o
a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona
juridica concursada, asi como los socios que se hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos
0 una emision de valores o instrumentos convertibles en los términos previstos en el nimero 4.° del articulo 165,
que hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la
medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia."
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Por tanto, conforme al indicado precepto, cabe también condenar a la cobertura del déficit a los
apoderados generales y administradores de hecho (no sélo a administradores o liquidadores de derecho). La
controversia se suscita porque en el presente caso ni la administracion concursal en su informe ni el Ministerio
Fiscal en su dictamen se refieren en su pretension de condena de Don Romulo a su condicion de apoderado o
administrador de hecho, pese a que segun se deprende de la certificacion del Registro Mercantil aportada con la
solicitud de concurso necesario, el mismo fue nombrado apoderado con fecha 20 de marzo de 1996, sin que
conste la revocacién del poder, refiriéndose en sus respectivos escritos a Don Romulo como administrador Unico,
cuando es lo cierto que no consta haber ostentado el cargo de administrador de derecho. En el informe de la
administracion concursal se justificaba la consideracion de Don Romulo como persona afectada por la calificacion,
por su condicién de administrador de derecho, haciendo constar que era el administrador Unico. En el dictamen del
Ministerio Fiscal se referia de igual forma a Don Romulo como "administrador Gnico".

Debemos tener en cuenta que en el dictamen del Ministerio Fiscal y en el informe de la administracion
concursal se formulan las pretensiones respecto de la calificacion de concurso culpable, personas afectadas y
complices, y condenas interesadas, viniendo de esta forma delimitado el objeto de la litis que no cabe modificar
con posterioridad porque se ocasionaria indefensién a la concursada y a las personas que pudieran resultar
afectadas por la calificacion o declaradas complices. Asi, el art. 169.1 LC exige que en el informe de la
administracion concursal en que se proponga la calificacion del concurso como culpable, se exprese la identidad
de las personas a las que deba afectar la calificacién culpable y la de las que hayan de ser consideradas
cémplices, "justificando la causa", lo que incluye, en caso de que la persona que se pretenda sea declarada
afectada por la calificacion culpable no sea el administrador de derecho, que asi se indique Yy justifiqgue. Lo mimo
cabe predicar del dictamen del Ministerio Fiscal, aun cuando no se diga expresamente.

En este sentido, sobre la conformacidn del objeto litigioso en el incidente de calificacién se pronuncia la
STS 1 de abril de 2016 , en la que se declara que "la Ley no sujeta el informe de la administracién concursal, ni el
dictamen del Ministerio Fiscal, a una formalidad especifica. Pero como deben contener una solicitud concreta y las
razones que justifican esta peticién, que I6gicamente se fundardn en una relacién de hechos y en su valoraciéon
juridica, la forma es equivalente a la demanda. Deben contener una propuesta clara de resolucion (art. 169.1 LC
), lo que permite relacionar estos escritos de alegaciones con la sentencia de calificacion, pues ha de pedirse, en
primer lugar, una calificacién fortuita o culpable, y, en este segundo caso, lo que pretenden que recoja la sentencia
de calificacién culpable del concurso, conforme a los pronunciamiento previstos en el art. 172 (tras la Ley 38/2011
, también el art. 172 bhis LC ): personas afectadas por la calificacién culpable y, en su caso, los complices; tiempo
de inhabilitacién; pérdida de derechos en el concurso, obligacién de restituir lo indebidamente percibido,
indemnizacion de dafios y perjuicios ocasionados por las conductas que motivan la calificacién culpable, y la
posible condena a los administradores (o liquidadores) para indemnizar el importe total o parcial de los créditos no
satisfechos con la liquidacion (actualmente, cobertura del déficit concursal).

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

Obviamente, estos "demandados" deberan contestar en funcién de la concreta calificacién postulada y de
las razones que la justificaban, de las que forman parte los hechos que las sustentan en la practica, y no podran
ser juzgados por causas y hechos no alegados en el informe de la administracién concursal o en el dictamen del
Ministerio Fiscal. De tal forma que, a la vista del informe y el dictamen, con sus respectivos escritos de oposicién
se conforma el objeto litigioso, que, como ocurre en un juicio declarativo, impide que pueda ser juzgado algo
distinto, a riesgo de incurrir en incongruencia la sentencia."

Por ello, no cabe alegar con posterioridad, tras la alegacion de falta de legitimacion pasiva pro no ser
administrador de derecho, que el demandado ha de ser declarado persona afectada por la calificacién por su
condicién de apoderado y de administrador de hecho, porque no es frente a dicha alegacion frente a la que se
presento6 la defensa en el tramite de oposicion a la calificacidon de concurso culpable. Por lo expuesto, este motivo
de recurso ha de ser desestimado.
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Sexto.

De conformidad con lo previsto en el articulo 398.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil , cuando sean
estimadas las pretensiones de un recurso de apelacion, no se condenara en las costas de dicho recurso a ninguno
de los litigantes.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacién al caso,
FALLAMOS

Que estimando en parte el recurso de apelacion interpuesto por el Ministerio Fiscal, contra la Sentencia
de 5 de diciembre de 2017, dictada por el Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de Céadiz , en autos de Incidente
Concursal numero 1306.06/2011, tramitados en la Seccion Sexta del Concurso seguido con el nimero 1306 de
2011, debemos acordar y acordamos, revocarla parcialmente , en el sentido de afiadir que se declara el concurso
culpable también por la causa prevista en el articulo 165.1.1° LC , manteniendo los demas pronunciamientos de la
resolucion apelada no afectados por la presente Sentencia.

No se hace una expresa imposicién de las costas causadas en esta alzada.

Notificase la presente resolucién a las partes personadas, devolviéndose seguidamente las actuaciones
originales, con certificacién de esta sentencia, al Juzgado de donde dimanan, a fin de que proceda llevar a cabo
su cumplimiento.

Contra la presente Sentencia no cabe recurso ordinario alguno y cabrian los recursos de casacion y
extraordinario por infraccion procesal conforme al Acuerdo sobre criterios de admision relativo a dichos recursos,
adoptado por los Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en Pleno no Jurisdiccional de 27 de enero
de 2017.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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