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RESUMEN

La cuestion que aborda la Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2018 es la re-
lativa al alcance de la condena a la cobertura del déficit concursal, en el supuesto, planteada
a los miembros del consejo rector de una cooperativa. En este contexto, se analiza la condena
a la cobertura del déficit concursal prevista en nuestra legislacion de insolvencia, desde la
perspectiva de las modificaciones legales introducidas en la misma y su interpretacion.
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THE SENTENCE FOR THE COVERAGE OF THE INSOLVENCY DEFICIT
Commentary to the Supreme Court Judgment 597/2018, Civil, of October 31 (Roj: STS
3679/2018)

ABSTRACT

The issue proposes by the Supreme Court Judgment of October, 31, 2018, is the scope of the
sentence for the coverage of the insolvency deficit, in the case, raised to the members of the
governing council of a cooperative. In this context, the sentence of the insolvency deficit
coverage provided for in our insolvency legislation is analyzed, from the perspective of the
legal modifications introduced in it and its interpretation.
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I. Planteamiento de la cuestion

La cuestién de fondo que se plantea en el recurso de casacion resuelto por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2018 es la relativa a la condena,
a los miembros del consejo rector de una cooperativa, al pago del déficit concursal.
Por la fecha de los hechos el Tribunal Supremo aplica el articulo 172.3 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, en su redaccién originaria -precepto que ha sido
modificado con posterioridad- y el articulo 47 de la Ley 20/2002, de 14 de noviem-
bre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha -norma que ha sido derogada por la Ley
11/2010, de 4 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha-.

En la actualidad, la condena a la cobertura del déficit concursal se regula en
el articulo 172 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal y, a partir del 1 de
septiembre de 2020, en el articulo 456 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (cobertura del
déficit concursal que el texto refundido también contempla expresamente en el art.
702 para el supuesto de concurso consecutivo). Por su parte, la actual Ley 11/2010,
de 4 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-La Mancha mantiene sus previsio-
nes normativas respecto a la responsabilidad de los consejeros y, ademds, declara
expresamente la aplicacion a las cooperativas de la legislacién concursal (art. 120).
En este contexto legislativo, la cuestién central que se plantea es la relativa al alcance
de la condena a la cobertura del déficit concursal prevista en nuestra legislacién de
insolvencia.

I1. El supuesto de hecho

La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2018 resuelve el recurso
de casacidn interpuesto contra la resolucién dictada por la Audiencia Provincial que
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declaraba culpable el concurso de una sociedad cooperativa, revocando la calificacién
de concurso fortuito que habia determinado el juzgado de instancia.

En sintesis, los antecedentes de hecho parten de la presentacién de escrito de
alegaciones, por parte de una sociedad anénima, solicitando la calificacién culpa-
ble del concurso de la sociedad cooperativa, asi como la condena a los miembros
integrantes de su consejo rector a la cobertura del déficit concursal. El informe de
la administracién concursal propuso la calificacién del concurso como culpable por
el incumplimiento sustancial de la obligacién de llevanza de contabilidad, solicit6
la inhabilitacién de las personas afectadas por el concurso y concluy6 que no cabia
apreciar la existencia de dafos y perjuicios por las anteriores irregularidades come-
tidas. El Ministerio Fiscal se adhirié a la propuesta de la administracion concursal.

El juzgado de primera instancia desestimé la solicitud de declaracién de califi-
cacién culpable del concurso, calificindolo como fortuito. Interpuesto recurso de
apelacién por la sociedad anénima demandante y escrito de impugnacién por el
Ministerio Fiscal, la sentencia de la Audiencia Provincial revocé la sentencia de pri-
mera instancia, declard la calificacion culpable del concurso, decreté la inhabilitaciéon
por cinco anos de los miembros del consejo rector y los condené al pago del déficit
concursal.

Frente a la sentencia de apelacién, los demandados interponen recurso de casa-
cién. Sobre la base de que en el recurso interpuesto la calificacién culpable del con-
curso no resulta cuestionada, se denuncia la infraccién de la normativa aplicable a la
cobertura del déficit concursal. La Sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre
de 2018 estima el recurso de casacién, al considerar que la caracterizacion de la respon-
sabilidad por déficit concursal, en la regulacion anterior a la reforma operada por el Real
Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, giraba en torno a tres consideraciones: i) La condena
de los administradores de una sociedad concursado a pagar a los acreedores de la misma,
en todo o en parte, el importe de los créditos que no perciban en la liquidacion de la masa
activa no es una consecuencia necesaria de la calificacion del concurso como culpable sino,
que requiere. una justificacion anadida. ii) Para que se pueda pronunciar esa condena y,
en su caso, identificar a los administradores y la parte de la deuda a que alcanza, ademds
de la concurrencia de los condicionantes impuestos por el precepto, consistentes en que la
Jformacion o reapertura de la seccion de calificacion ha de ser consecuencia del inicio de la
Jase de liquidacion, es necesario que el tribunal valore, conforme a criterios normativos
y a fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivos
del comportamiento de cada uno de los administradores en relacion con la actuacién que,
imputada al drgano social con el que se identifican o del que forman parte, habia deter-
minado la calificacion del concurso como culpable, ya sea el tipificado por el resultado en
el apartado 1 del articulo 164 de la Ley Concursal (haber causado o agravado, con dolo o
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culpa grave, la insolvencia), ya el de mera actividad que describe el apartado 2 del mismo
precepto (haber omitido sustancialmente el deber de llevar contabilidad, presentar con la
solicitud documentos falsos, haber quedado incumplido el convenio por causa imputable
al concursado, etc.). iii) No se corresponde con la légica de los preceptos examinados con-
dicionar la condena del administrador a la concurrencia de un requisito que es ajeno al
tipo que hubiera sido imputado al d6rgano social -y, al fin, a la sociedad- y que dio lugar
a la calificacion del concurso como culpable. En el presente caso, el “automatismo” tanto
en la solicitud de condena al déficit concursal realizada por la demandante, como en la
concesion de dicha condena por la sentencia recurrida, se opone a la jurisprudencia de esta
sala en los términos expuestos.

II1. Comentario

1. La evolucién del régimen juridico de condena a la cobertura del déficit
concursal

Conforme a la previsién del articulo 172 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, la condena a la cobertura del déficit concursal, usualmente denominada
responsabilidad concursal, hace referencia al pronunciamiento de la sentencia de ca-
lificacién culpable del concurso de persona juridica en el que se haya abierto la fase
de liquidacién concursal, que podrd condenar, aparte de a los socios en determinadas
circunstancias, a los administradores, liquidadores o apoderados generales causantes
de la insolvencia, a cubrir, total o parcialmente, el déficit resultante del concurso de
acreedores. Con el nombre de responsabilidad concursal se conoce, pues, al pronun-
ciamiento de la sentencia de calificacién culpable limitado a los concursos de per-
sonas juridicas cuya solucién sea la liquidacién -directamente o como consecuencia
del fracaso del convenio- sometido a la apreciacién judicial en cuanto a las personas
afectadas y al grado de su responsabilidad en la generacién o en la agravacién de la
insolvencia, por el que puede condenarse a los administradores o liquidadores -de de-
recho o de hecho- 0 apoderados generales de la persona juridica concursada causantes
de la insolvencia o a los socios que se hubieran negado sin causa razonable a la capitali-
zacién de créditos o una emisién de valores o instrumentos convertibles, que hubieran
sido declarados personas afectadas por la calificacién, a la cobertura, total o parcial, del
déficit en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya
generado o agravado la insolvencia. Si el concurso hubiera sido ya calificado como
culpable, en caso de reapertura de la seccidén de calificacién por incumplimiento del
convenio, el juez atenderd para fijar la condena tanto a los hechos declarados probados
en la sentencia de calificacién como a los determinantes de la reapertura.
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La redaccién del referido articulo 172 bis de la Ley Concursal es el resultado de
varias reformas legislativas operadas en este dmbito. En su redaccién originaria, el ar-
ticulo 172.3 de la Ley Concursal regulaba la responsabilidad de los administradores
o liquidadores sociales por déficit concursal. La regulacion de esta responsabilidad
por déficit fue modificada primero por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que la
trasladé al articulo 172.bis de la Ley Concursal, en parecidos términos a como esta-
ba regulada en el articulo 172.3, aunque precisando su redacciéon y coordinando su
inclusién con las acciones de responsabilidad contra los administradores previstas en
la legislacién de sociedades de capital'. De tal forma que la jurisprudencia que inter-

1. El sistema de responsabilidad concursal de los administradores disenado inicialmente por la Ley Concursal
presentaba un defecto de concepcidn, al no insertarse de forma adecuada en el modelo general de responsa-
bilidad de los administradores. En efecto, una parte de las dificultades de interpretacién de la responsabilidad
concursal derivé de la existencia de varios regimenes de responsabilidad de los administradores sociales que se
superponian y que podian coexistir durante el concurso de acreedores, siempre que se calificase como culpable
y se produjese la apertura de la fase de liquidacién. Asi, la responsabilidad de los administradores por dafios
(arts. 236 y ss. LSC) y la responsabilidad por obligaciones sociales como consecuencia del incumplimiento
de los deberes especificamente impuestos en caso de concurrencia de causa de disolucién (art. 367 LSC)
previstas en la Ley de Sociedades de Capital, no fueron en un primer momento objeto de coordinacién con
la responsabilidad concursal en la que podian incurrir los administradores de la persona juridica concursada
en un concurso calificado como culpable en el que se produzca la apertura de la fase de liquidacion. La Ley
38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, coordina, finalmente,
estos regimenes de responsabilidad, indicando en su Predmbulo que lz ley pretende igualmente precisar el
régimen juridico de algunos aspectos concretos del concurso. Asi sucede en primer lugar con la regulacion de la
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles durante el concurso, tratando de armonizar los
diferentes sistemas de responsabilidad de administradores que pueden convivir durante su tramitacion: la responsa-
bilidad por danos a la sociedad, que ahora habrd de ser exigida necesariamente por la administracion concursal, y
la denominada responsabilidad concursal por el déficit de la liquidacion, que se mantiene, aunque con importantes
precisiones en su régimen juridico que tratan de resolver los principales problemas que la aplicacion ha suscitado en
nuestros tribunales. Como resalta la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 2013, /z Ley 22/2003,
de 9 de julio, en la redaccion anterior a la Ley 38/2011, de 10 de octubre, no establecia expresamente un sistema de
coordinacién y, menos, una incompatibilidad entre la tramitacién del concurso de la sociedad deudora y el ejercicio
por sus acreedores de acciones de cumplimiento de obligaciones sociales, dirigidas contra los administradores por el
incumplimiento de los deberes que a los mismos venian impuestos en caso de concurrencia de causa de disolucion
de la sociedad (...). No obstante, tras su reforma por Ley 38/2011, de 10 de octubre, la Ley Concursal ha dado
un tratamiento diferente a la cuestion que se plantea en el motivo. En efecto, en el predmbulo de aquella Ley se
sefiala que la misma pretende precisar el régimen juridico de algunos aspectos concretos del concurso y, en primer
lugar, “la regulacion de la responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles durante el concurso,
tratando de armonizar los diferentes sistemas de responsabilidad de administradores que pueden convivir durante
su tramitacion”. Entre otros, ALONSO UREBA, A.: “Las relaciones entre las acciones societarias de respon-
sabilidad frente a los administradores y la responsabilidad concursal de los mismos (articulo 48 quéter LC)”.
En Estudios sobre derecho de la insolvencia (GARCIA BARTOLOME, PACCHI & PEREZ DEL BLANCO),
Eolas, Le6n, 2016, pags. 291-304; GARCIA CRUCES, J.A.: “Declaracién de concurso y acciones societarias
de responsabilidad frente a los administradores de la sociedad concursada”, ADCo, ntim. 28, 2013-1, pégs.
31-68; id. Insolvencia y responsabilidad, Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2012; HERNANDO MENDI-
VIL, J.: Calificacion del concurso y coexistencia de las responsabilidades concursal y societaria La ley 38/2011, de
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preté el originario articulo 172.3 de la Ley Concursal y determind los caracteres de
esta responsabilidad, resultaba sustancialmente aplicable al articulo 172 bis de la Ley
Concursal introducido por la Ley 38/2011. Posteriormente, como destaca la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de Pleno 772/2014, de 12 de enero de 2015, se declara
que la reforma introducida por el Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuraciéon de
deuda empresarial (que recibi el refrendo parlamentario mediante la Ley 17/2014,
de 30 de septiembre), cambia sustancialmente la justificacion de esta responsabilidad
por déficit, al incorporar en el articulo 172.bis la exigencia expresa de que la condena
a cubrir el déficit concursal lo sea en la medida en que la conducta que merecié la
calificacién culpable hubiera generado o agravado la insolvencia (art. 172 bis LC)*.
Los presupuestos, por tanto, para que pueda imponerse la condena a la cobertu-
ra, total o parcial, del déficit son que se trate del concurso de una persona juridica;
que la seccién se haya formado o reabierto como consecuencia de la apertura de la
liquidacién; que el concurso haya sido calificado de culpable; y que la masa activa sea
insuficiente para satisfacer integramente el déficit. Se trata de un efecto especifico del
concurso culpable que recaerd, entre otros, sobre aquellos administradores -o liquida-
dores, de derecho o de hecho, o apoderados generales- que hayan sido considerados
previamente en la propia sentencia personas afectadas por la calificacién. La cuantia
de la condena depender4, por ello, del comportamiento de la persona condenada. En

10 de octubre, y la primera jurisprudencia del Tribunal Supremo, Bosch, Barcelona, 2013; MARTIN REYES,
M.A.: “La concurrencia de acciones en orden a la exigencia de responsabilidad a los administradores sociales”,
ADCo, num. 26, 2012-2, pags. 177-204; MORALES BARCELQ, J.: “La coordinacién entre la responsabi-
lidad concursal y la responsabilidad societaria en Derecho espafol”, Revista de Derecho, nim. 21, 2016, pdgs.
3-19; QUIJANO, J.: “Coordinacién de acciones societarias (social, individual y por deudas) y concursales de
responsabilidad”, RDCyP, niim. 22, 2015, pdgs. 43-50 y “La responsabilidad concursal tras la Ley 38/2011 de
reforma de la Ley concursal”, RDCyP, ntim. 18, 2013, pdgs. 51-66; SANZ ACOSTA, L.: “La reforma con-
cursal de la Ley 38/2011 en materia de calificacién y responsabilidad de administradores por deudas sociales
y concurso”, Actualidad civil, nim. 1, 2012; TORRUBIA CHALMETA, B.: “La responsabilidad concursal
en la Ley 38/2011: cardcter sancionador y encaje con las acciones societaria», RDM, nim. 287, 2013, pdgs.
211-236.

2. La citada Sentencia del Tribunal Supremo de Pleno 772/2014, de 12 de enero de 2015, considera que el
legislador introduce “un régimen de responsabilidad de naturaleza resarcitoria, en cuanto que podrd hacer-
se responsable al administrador liquidador o apoderado general de la persona juridica (y, en determinadas
circunstancias a los socios) a la cobertura total o parcial del déficit “en la medida que la conducta que ha
determinado la calificacién culpable haya generado o agravado la insolvencia”. En lo relativo al Derecho
transitorio, en esta sentencia se entiende que el régimen legal aplicable serd el vigente al tiempo de abrirse la
seccién de calificacion (Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 2016). Sobre las discusiones
en torno a la naturaleza de la responsabilidad concursal y las modificaciones legales realizadas sobre la misma,
entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2017; de 1 de diciembre de 2016; y de 22
de julio de 2015.
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caso de pluralidad de administradores condenados, la condena no deberd ser solida-
ria, sino que el juez habrd de determinar qué pena impone a cada uno: en caso de
pluralidad de condenados, la sentencia deberd individualizar la cantidad a satisfacer
por cada uno de ellos, de acuerdo con la participacién en los hechos que hubieran
determinado la calificacién del concurso.

En la responsabilidad concursal la condena consiste en la cobertura, total o par-
cial, del déficit de concurso, de forma que todo lo obtenido en ejecucién de la sen-
tencia de calificacién, se integrard en la masa activa del concurso: “el juez podrd
condenar a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o
de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica concursada, asi como los
socios que se hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una
emision de valores o instrumentos convertibles (...), que hubieran sido declarados
personas afectadas por la calificacién a la cobertura, total o parcial, del déficit, en la
medida que la conducta que ha determinado la calificacién culpable haya generado o
agravado la insolvencia”. El juez del concurso puede graduar la responsabilidad con-
cursal, acorddndola por la totalidad o por parte del déficit concursal, en atencién a
factores tales como la gravedad de la conducta determinante del cardcter culpable del
concurso o la intensidad de la participacién de cada administrador o liquidador en la
misma. Ello no entrafia la asignacion al juez de poderes arbitrarios, sino que supone
la atribucién de una facultad moderadora, que ha de ser ejercitada motivadamente,
para impedir las consecuencias excesivamente severas que supondria un rigido auto-
matismo en la imposicién de tal responsabilidad por el total del déficit concursal a
todos los administradores o liquidadores, siempre y en todo caso. Ahora bien, para
que proceda el ejercicio de esta facultad moderadora debe acreditarse la concurrencia
de circunstancias determinadas que revelen la procedencia de efectuar una modera-
cién en cada caso concreto’. En todo caso, la condena puede recaer sobre todos o
algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados

3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid [282] de 2 de octubre de 2009. También Sentencia de la
Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria de 24 de julio de 2013, al indicar: (...) la Sentencia de la
Audiencia Provincial 1 de Pontevedra de 3 de abril de 2012 hace una enumeracion de distintos criterios de impu-
tacion que pueden tomarse en consideracion por el Juez para fijar la cobertura del déficit concursal de que procede
hacer contribuir a cada persona afectada por el concurso razonando que: para la gradacion de esta responsabilidad
resultan de interés factores tales como la gravedad de la conducta determinante de la culpabilidad, la incidencia
que ello hubiera tenido en la generacion o agravacién de la insolvencia, la pluralidad de conductas imputadas, etc.,
dentro de los limites de un prudente y legitimo arbitrio judicial, en evitacion de un rigido automatismo, a salvo de
supuestos -que pueden calificarse, desde la experiencia, de excepcionales-, en los que quepa concretar la cuantia de
la responsabilidad en funcion de la influencia de la conducta del deudor en la insolvencia. Evidentemente no rodas
las conductas tipificadas en los preceptos legales presentan el mismo desvalor a estos efectos, pues claramente no serd
lo mismo llevar una doble contabilidad, o no llevarla en absoluro, que el haber incumplido el deber de colaboracion
0 el no haber asistido a la junta de acreedores.
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generales, de la persona juridica concursada que hubieran sido declarados perso-
nas afectadas por la calificacién. La responsabilidad concursal se destina, de forma
extraordinariamente amplia, a los administradores y liquidadores, de derecho o de
hecho y a los apoderados generales de la concursada, asi como los socios que se hayan
negado sin causa razonable a la capitalizacién de créditos o una emisién de valores o
instrumentos convertibles, que hayan sido previamente identificados como personas
afectadas por la calificacién. Dejando a un lado la atribucién de responsabilidad a los
socios, que plantea cuestiones singulares vinculadas a los acuerdos de refinanciacién,
no resulta nada sencillo delimitar la figura del administrador de hecho y menos ain
la del apoderado general que pueda considerarse responsable a estos efectos, funda-
mentalmente, por constituir ésta una cuestién casuistica en la que, ademds, se ha
producido una extensién constante, que no uniforme, de los supuestos que engloba.
En este sentido, la determinacién del administrador de hecho resulta tan compleja
como, a estos efectos, la del apoderado general®. En todo caso, en el supuesto de plu-

4. Destaca la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2004 que /...] la figura del administrador de
hecho de las sociedades andnimas se presenta a veces como actuacion de apoderados-gestores, aunque carezcan de
poderes, entendiendo por tales ademds los que refiere el articulo 141 de la Ley de Sociedades Andnimas, y los factores
generales o singulares (art. 286 CCom) y similares, haciendo necesario se lleve a cabo prueba suficiente, directa o
indiciaria, acreditativa de ostentar y actuar con la condicion de administrador de hecho, que aparece mds clara
cuando la sociedad carece de efectivo administrador legalmente nombrado, ya que no resulta posible la existencia
de una Sociedad Andnima que opere sin los drganos sociales previstos con cardcter imperativo en la Ley reguladora
de las mismas (Sentencia de 24-9-2001). En el caso presente existia un administrador vinico [...], que resultd con-
denado en la instancia a pagar con la sociedad de la deuda reclamada y acaté el fallo al haberlo consentido, la que
suscribid en nombre de [...] S.A. el contrato de arrendamiento de la nave, fechado el 1 de julio de 1982, sentando
como probado el Tribunal de Instancia que don [...] actué en todo momento como apoderado, pues su misién sélo
consistia en llevar a cabo gestiones para cobrar con poder suficientemente la liquidacién del finiquito del Seguro y,
consecuentemente, la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales y convocatoria de Junta para
disolver la empresa, no procede extenderla a los meros apoderados, equipardindose los cargos de administrador y
apoderado para una actuacion concreta, mdxime al no concurrir pruebas decididas y convincentes de que en todo
momento actuase con efectivas funciones de administrador de hecho, pues, al existir un administrador nombrado
legalmente es el auténtico responsable de la marcha de la sociedad (Sentencia de 7-6-1999). O como indica la
Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2007 [...] @) El apoderado no tiene el cardicter de administra-
dor, al cual aparece vinculada la responsabilidad exigida por la Ley de sociedades andnimas, pues el articulo 133 se
refiere como titulares de la responsabilidad que en él se establece a los “administradores” (o “miembros del drgano de
administracion”: art. 133.3 LSA), cualidad que sélo ostentan los nombrados como rales por la Junta General (arr.
123 LSA), y, segiin la jurisprudencia, a los administradores de hecho (expresamente a partir de la Ley 26/2003), es
decir, a quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de administrador y demds requisitos exigibles, ejercen la
Suncion como si estuviesen legitimados prescindiendo de rales formalidades, pero no a quienes actiian regularmente
por mandato de los administradores o como gestores de éstos, pues la caracteristica del administrador de hecho no es
la realizacidn material de determinadas funciones, sino la actuacion en la condicion de administrador con inobser-
vancia de las formalidades minimas que la Ley o los estatutos exigen para adquirir tal condicién. El administrador
de hecho es el producto de la ausencia o del vicio de alguna de ellas. Cabe plantearse, como hace la Sentencia del
Tribunal Supremo de 26 de mayo de 1998, la equiparacion del apoderado o factor mercantil al administrador de

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa
N° 36/2020 - DOI: 10.7203/CIRIEC-JUR.36.17461



La condena a la cobertura del déficit concursal 411
(pp. 403-422)

ralidad de administradores condenados, la condena no deberd ser solidaria, sino que
el juez habrd de determinar qué pena impone a cada uno. En caso de pluralidad de
condenados, la sentencia deberd individualizar la cantidad a satisfacer por cada uno
de ellos, de acuerdo con la participacién en los hechos que hubieran determinado la
calificacién del concurso. La legitimacién para solicitar la ejecucién de esta condena
se atribuye a la administracién concursal. No obstante, se reconoce legitimacién sub-
sidiaria a los acreedores. Los acreedores que hayan instado por escrito de la adminis-
tracién concursal la solicitud de la ejecucion estardn legitimados para solicitarla si la
administracién concursal no lo insta en el mes siguiente al requerimiento. Todas las
cantidades que se obtengan en ejecucién de la sentencia de calificacién se integrardn
en la masa activa del concurso’.

2. La naturaleza resarcitoria de la condena a la cobertura del déficit concursal

La determinacién de la naturaleza de la condena a la cobertura del déficit concur-
sal conformé una cuestion controvertida, que llevé a enfrentar posiciones doctrinales
y jurisdiccionales, entre quienes la consideraban una responsabilidad resarcitoria o
indemnizatoria, o, por el contrario, una responsabilidad sancionadora o, en su caso,
por deudas®. Para poner fin a esta controversia el Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de

hecho. Sin embargo, dicha doctrina debe quedar reservada para los supuestos en que la prueba acredite tal condicion
en el apoderado, como puede ocurrir cuando se advierte un uso fraudulento de la facultad de apoderamiento en
Javor de quien realmente asume el control y gestion de la sociedad con dnimo de derivar el ejercicio de acciones de
responsabilidad hacia personas insolventes, designadas formalmente como administradores que delegan sus poderes.
Si no concurre una situacion de idéntica o andloga naturaleza, los sujetos responsables (como declaran las SSTS
de 7 de junio de 1999 y 30 de julio de 2001) son los administradores, no los apoderados, por amplias que sean
las facultades conferidas a éstos, pues si actiian como auténticos mandatarios, siguiendo las instrucciones de los
administradores legalmente designados, no pueden ser calificados como administradores de hecho (Sentencias del
Tribunal Supremo de 14 de marzo de 2007; 8 de febrero de 2008; 26 de mayo de 2008; 29 de julio de 2008;
y 14 de marzo de 2009).

5. En un primer momento, en el régimen de responsabilidad concursal se indicaba que la sentencia podria
condenar “a pagar a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no per-
ciban en la liquidacién de la masa activa”. Esta redaccién habfa propiciado dudas interpretativas sobre si se
perseguia el pago a los acreedores -no el ingreso en la masa activa del concurso- y exclusivamente a los con-
cursales, quedando fuera del concepto los acreedores de la masa. La modificacién del precepto tras su reforma
en octubre de 2011 cierra el paso a cualquier interpretacién de este tenor, exigiéndose ahora el ingreso en la
masa activa, tras una condena a la cobertura, total o parcial, del déficit. En fin, quienes hubieran sido parte en
la seccién de calificacién pueden interponer contra la sentencia recurso de apelacién.

6. Entre otros, DIAZ ECHEGARAY, J.L.: “La discutida naturaleza juridica de la responsabilidad concursal a
la luz de la dltima jurisprudencia’, ADCo, nim. 29, 2013-2, pdgs. 153-202; GARNACHO CABANILLAS,
L.: “A vueltas con la naturaleza juridica de la responsabilidad concursal”, RDCYR nim. 22, 2015, pégs.
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marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y rees-
tructuracion de deuda empresarial (que recibid el refrendo parlamentario mediante
la Ley 17/2014, de 30 de septiembre) modificé el apartado primero del articulo 172
bis de la Ley Concursal, configurando esta responsabilidad, como asi se ha interpre-
tado, de naturaleza resarcitoria’.

407-421 y “Naturaleza juridica de la responsabilidad concursal”, RDCyR nam. 20, 2014, pdgs. 215-235;
GONZALEZ CABRERA, I.M.: “La responsabilidad concursal del administrador de hecho: (a propésito del
auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Granada de 30 de septiembre de 2011)”, RDCyP, nim. 16, 2012,
pégs. 249-264; HERNANDO MENDIVIL, J.: “Responsabilidad concursal y seguridad juridica”. En Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel (DIEZ PICAZO), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona,
Vol. 1, 2014, pégs. 1627-1656; HUERTA VIESCA, M.I. & RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: “La res-
ponsabilidad concursal de los administradores: (a propésito del voto particular a la STS 21.5.2012)”, ADCo,
nam. 28, 2013-1, pdgs. 207-220; MARIN DE LA BARCENA, E: “Responsabilidad concursal”, ADCo,
nam. 28, 2013-1, pdgs. 103-157; MARTINEZ MUNOZ, M.: “La responsabilidad concursal”, Cuadernos de
Derecho y Comercio, ntim. extra 1, 2016, pags. 667-705; MOYA JIMENEZ, A.: La responsabilidad de los ad-
ministradores de empresas insolventes, Bosch, Barcelona, 2012; RIBELLES ARELLANO, ]J.M.: “La naturaleza
juridica de la responsabilidad concursal”, RDGyR nam. 22, 2015, pags. 215-221; RODRIGUEZ RUIZ DE
VILLA, D. & HUERTA VIESCA, M.I.: “La responsabilidad concursal tras el Real-Decreto Ley 4/2014, de
7 de marzo”, ADCo, nim. 36, 2015, pags. 171-195; SANCHO GARGALLO, I.: “La responsabilidad por
el déficit concursal”. En Estudios juridicos en memoria del Profesor Emilio Beltrdn: Liber Amicorum (ROJO
& CAMPUZANO), Vol. 2, Tirant Lo Blamch, Valencia, 2015, pdgs. 2239-2272; VINUELAS SANZ, M.:
“Naturaleza de la responsabilidad concursal en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo”, RDCyR
nam. 24, 2016, pégs.. 307-320 y Responsabilidad de obligaciones sociales y responsabilidad concursal, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2011; VIZCAINO GARRIDO, PL & RUIZ MUNOZ, M.: “Crisis econémica y respon-
sabilidad concursal de los administradores sociales a la luz de las dltimas resoluciones judiciales”, ADCo, ntim.
36, 2015, pigs. 197-235.

7. El Tribunal Supremo ha deslindado la condena a la cobertura del déficit concursal que puede imponerse de
conformidad con el articulo 172 bis (anteriormente art. 172.3 LC) de la responsabilidad indemnizatoria del
articulo 172.2-3° de la Ley Concursal. La Sentencia del Tribunal Supremo 490/2016, Civil, de 14 de julio,
absuelve a la persona afectada por la calificacién concursal de la condena que consistia en la obligacién de
indemnizar los dafios y perjuicios que se habia acordado con sustento en este tltimo precepto. Este pronun-
ciamiento condenatorio se habfa impuesto sélo respecto de determinados acreedores (aquellos cuyos créditos
nacieron a partir del dia 1 de marzo de 2005) y consistia en el abono de los créditos que no resultasen pagados
en la liquidacidn. El recurso de casacién sostenia que realmente no se trataba de ese tipo de responsabilidad
ni tampoco de la condena a la cobertura del déficit concursal. El Tribunal Supremo acoge el motivo y para
ello acude a la doctrina jurisprudencial plasmada en la Sentencia del Tribunal Supremo 108/2015, de 11 de
marzo, que distingue la responsabilidad por déficit concursal y la derivada de la accién de indemnizacién de
danos del articulo 172.2-3° de la Ley Concursal, y finalmente concluye: las sentencias de instancia no aplican
ni una ni otra responsabilidad, porque al condenar al pago de los créditos nacidos después del 1 de marzo de 2005
ni se acogen al tipo indemnizatorio previsto en el articulo 172.2-3° de la Ley Concursal, ya que no resarcen a la
masa, sino solo a unos determinados acreedores, ni condenan a la cobertura del déficit concursal, en los términos del
articulo 172.3 (actual art. 172 bis), y, por el contrario, acunnan una tercera modalidad de responsabilidad, sin sus-
tento en la Ley Concursal que, ademds, tiene como consecuencia la alteracion de la par conditio creditorum en favor
de determinados acreedores: aquellos cuyos créditos surgieron con posterioridad al 1 de marzo de 2005”. A partir
de aqui, sefala la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nam. 2, de Pontevedra de 3 de junio de 2019, que el
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En la interpretacién del alcance de la condena a la cobertura del déficit concursal
presenta especial interés la Sentencia del Tribunal Supremo 279/2019, Sala Civil,
de 22 de mayo de 2019, que expresamente se refiere a la correcta interpretacion del
articulo 172 bis de la Ley Concursal, tras la reforma operada por el Real Decreto
Ley 4/2014, de 7 de marzo. En el supuesto enjuiciado en la indicada sentencia, la
administracién concursal pidié en la seccién de calificacién que se declarara culpa-
ble el concurso por la concurrencia de dos causas: i) irregularidades relevantes en la
contabilidad para la comprensién de la situacién patrimonial del concursado (art.
164.2.1° LC); ii) e inexactitudes graves en los documentos acompanados con la so-

Tribunal Supremo ha atribuido a la responsabilidad del articulo 172.2-3° de la Ley Concursal una naturaleza
resarcitoria y culpabilistica anudada tanto a la obtencién indebida de bienes y derechos del patrimonio del
deudor (antes o después del concurso), como a aquellas otras conductas que pueden dar lugar a exigir dafios
y perjuicios causados a la sociedad por dolo o culpa grave. La responsabilidad por el déficit concursal s6lo
se activa en concursos liquidatorios y, tras la reforma operada por el Real Decreto Ley 4/2014, se le atribuye
idéntica naturaleza, al estar anudada a la contribucién de la conducta que ha determinado la calificacién cul-
pable a la generacién o agravacién de la insolvencia. Para la Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia
294/2018, de 27 de septiembre, la distincién entre la responsabilidad indemnizatoria del articulo 172.2-3¢ y
la responsabilidad del articulo 172 bis de la Ley Concursal viene referida no sélo a su extensién subjetiva, pues
los cémplices no pueden ser declarados responsables a cubrir el déficit concursal, sino que la primera conecta
con el concreto perjuicio causado por el motivo apreciado de calificacién del concurso como culpable. Se dis-
tingue entre el resarcimiento de los perjuicios directos e indirectos derivados de la causacién o agravacién de la
insolvencia, sin que haya lugar a una duplicidad de condenas, pues en la apreciacién del déficit no se tendrén
en cuenta las cantidades objeto de condena en concepto de indemnizacién de los dafos y perjuicios causados.
La Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia de 25 de octubre de 2018, da un paso més en la diferen-
ciacion entre la responsabilidad del articulo 172.2-3° y la del articulo 172 bis de la Ley Concursal, tras resaltar
que ambas comparten una naturaleza resarcitoria. Por ello reconoce que habrdn de entenderse referidas a
quebrantos diversos y abunda en la distincion entre perjuicios directos e indirectos como el elemento que ha
de servir para no incurrir en el error que supone que, con fundamento en el articulo 172.2-3°, puedan ser
condenadas las personas afectadas por la calificacién y los cémplices a cubrir con su patrimonio personal per-
juicios indirectos que son propios de la responsabilidad concursal del articulo 172 bis, sin que concurran los
requisitos que configuran esta responsabilidad. La sentencia apelada descartd la responsabilidad concursal del
articulo 172 bis y fundé la condena en el articulo 172.2-3° en un supuesto en el que el efecto de la conducta
de los administradores -identificada como en un agravamiento gravemente culposo de la insolvencia- consisti6
en un dano indirecto o mediato para los acreedores, en cuanto que se generd un déficit patrimonial que im-
pidi6 que los acreedores pudiesen cobrar la totalidad de sus créditos. Considera la sentencia de apelacién que
ese es precisamente el dafio que, abierta la liquidacién, cubre la responsabilidad concursal del articulo 172 bis
y advierte de que, como en el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 2015, la condena
de las personas afectadas por la calificacién a pagar a la sociedad una suma igual a la del déficit patrimonial
generado por su actuacién dolosa o gravemente culposa como administradores societarios es mds propio del
articulo 172.3 (ahora art. 172 bis LC): De no ser asi, en rodos los casos de concurso culpable por generacion o agra-
vacion dolosa o gravemente culposa de la insolvencia seria procedente la condena de los administradores societarios
al menos en la medida del importe de obligaciones contraidas por la sociedad sin respaldo patrimonial, una condena
que no seria susceptible de regulacion judicial (a diferencia de la responsabilidad concursal del articulo 172 bis, “en
todo o en parte’) y que alcanzaria incluso a las personas afectadas por la calificacion y a eventuales complices cuando
la seccion hubiese sido abierta a raiz de la aprobacion judicial de un convenio gravoso”.
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licitud de concurso (art. 164.2.2° LC). El informe de calificacién identifica como
personas afectadas por la calificacién a los dos administradores de la sociedad y pide
su inhabilitacién por un periodo de dos anos, asi como la pérdida de derechos en el
concurso y su condena a cubrir la totalidad del déficit concursal. El Ministerio Fiscal
se adhirié a la calificacién propuesta por la administracién concursal. De las dos cau-
sas de calificacion, el juzgado mercantil sélo aprecié la concurrencia de la primera y
declara personas afectadas por la calificacién a los dos administradores de la sociedad,
a quienes inhabilita por dos anos, ademds de condenarles a la pérdida de cualquier
derecho como acreedor concursal o contra la masa, y a responder solidariamente de
la cobertura del déficit concursal. La sentencia de primera instancia fue recurrida
en apelacién por la concursada y por los dos administradores declarados personas
afectadas por la calificacién. La Audiencia confirma la calificacidon culpable porque se
entiende acreditado que se contabilizaron créditos inexistentes y también confirma la
declaracién de personas afectadas por la calificacién y su condena a la inhabilitacién
y a la pérdida de derechos en el concurso. Pero, respecto de la condena a la cobertura
del déficit, la Audiencia entiende que bajo la normativa aplicable (el art. 172 bis LC,
tras la reforma operada por el RDL 4/2014, de 7 de marzo) debe aquilatarse a la me-
dida en que se hubiera generado o agravado la insolvencia. La sentencia de apelacién
viene acompanada de un voto particular que discrepa del enjuiciamiento realizado
sobre la condena a la cobertura del déficit, resaltando en el caso planteado la ausencia
de valoracién de la incidencia de la conducta que determina la calificacién culpable
del concurso en la generacién o agravacién de la insolvencia -que ademds no podia
extraerse del informe de la administracién concursal, que nada decia al respecto- asi
como la falta de explicacién de la intervencién de cada uno de los administradores en
el hecho que determina la calificacién. Por eso entiende que no procedia la condena a
la cobertura del déficit. Interpuesto recurso de casacidn, la controversia se contrae a la
correcta interpretacion del articulo 172 bis de la Ley Concursal, tras la reforma ope-
rada por el Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo, en relacién con su aplicacién
al caso enjuiciado. Sefala, a este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 22
de mayo de 2019, que esta reforma modificé el régimen de responsabilidad respecto
de la cobertura del déficit previsto en el articulo 172 bis de la Ley Concursal, al es-
pecificar en su apartado 1 que la condena “a la cobertura, total o parcial, del déficit”,
lo serd “en la medida que la conducta que ha determinado la calificacién culpable
haya generado o agravado la insolvencia”. Asi lo interpreté el Tribunal Supremo en
la sentencia 772/2014, de 12 de enero de 2015, al resaltar su naturaleza resarcitoria:
“la introduccién de tal inciso en esa reforma legal no puede considerarse como una
aclaracién o interpretacién de la normativa preexistente, sino como la decisién del le-
gislador de modificar el criterio determinante de la responsabilidad concursal e intro-
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ducir un régimen de responsabilidad de naturaleza resarcitoria, en cuanto que podrd
hacerse responsable al administrador, liquidador o apoderado general de la persona
juridica (y, en determinadas circunstancias, a los socios) de la cobertura total o parcial
del déficit concursal “en la medida que la conducta que ha determinado la califica-
cién culpable haya generado o agravado la insolvencia”. En esta sentencia 772/2014,
de 12 de enero de 2015, el Tribunal Supremo también resalta que este régimen de
responsabilidad s6lo es aplicable a los casos en que la seccién de calificacién haya sido
abierta después de la entrada en vigor del Real Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo.

Pues bien, bajo el actual articulo 172 bis.1 de la Ley Concursal, indica el Tri-
bunal Supremo que la justificacién de la condena a la cobertura del déficit radica
en la incidencia que la conducta o conductas que hubieran merecido la calificacién
culpable del concurso han tenido en la generacién o agravacién de la insolvencia.
Como se ha advertido en la doctrina, esto trae consigo dos consecuencias légicas, que
afectan al enjuiciamiento: i) por una parte, no cabe condenar a los administradores
o liquidadores, de derecho o de hecho, apoderados generales o socios que se negaron
sin causa justificada a la capitalizacion de créditos, a la cobertura total o parcial del
déficit si con su conducta (la que ha merecido la calificacién culpable y su declara-
cién de persona afectada por la calificacién) no han contribuido a la generacién o a
la agravacién de la insolvencia; i) y, por otra, el alcance o montante de esta condena
estard en funcién de la incidencia que su conducta ha tenido en la generacién de la
insolvencia o en su agravacién.

En el supuesto planteado en la referida sentencia existe una sola conducta que
mereci6 la calificacién culpable del concurso: irregularidades relevantes en la conta-
bilidad para la comprensién de la situacién patrimonial del concursado (art. 164.2-
1o LC), resultando irrelevante para esta calificacién culpable la valoracién juridica
de si la irregularidad contable contribuyé a generar o agravar la insolvencia. En este
sentido, se destaca en la resolucién judicial que lo anterior constituye uno de los pre-
supuestos de la condena a la cobertura del déficit, pero no es suficiente. Asi, para esta
responsabilidad por el déficit concursal si es necesario que la conducta que ha mereci-
do la calificacién culpable del concurso, en este caso las referidas irregularidades en la
contabilidad, hubiera contribuido a la generacién o agravacién de la insolvencia, que
es la que a la postre provoca el déficit. Si bien para lograr la calificacion culpable del
concurso sobre la concurrencia de esta causa prevista en el articulo 164.2 de la Ley
Concursal, la administracién sélo tenia que acreditar la existencia de la irregularidad
contable y su relevancia para la comprension de la situacién patrimonial del deudor
concursado, para obtener una condena a la cobertura del déficit le correspondia,
ademds, justificar en qué medida la conducta habia contribuido a la generacién o
agravacion de la insolvencia. Esta justificacién supone, cuando menos, un esfuerzo
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argumentativo que muestre de forma razonable cémo la conducta generé o agravo la
insolvencia y en qué medida lo hizo, aunque sea de forma estimativa. Sin perjuicio de
que, en algunos casos, ante la imposibilidad de acreditar las causas de la generacion
o agravacién de la insolvencia y, sobre todo, la posible incidencia de la conducta que
ha merecido la calificacién culpable del concurso, debido a esta propia conducta que
provoca como efecto la imposibilidad de conocer y acreditar, sea posible invertir la
carga de la acreditacién. Esto tltimo puede ocurrir cuando la calificacién culpable
del concurso se justifica por la concurrencia de las dos primeras causas del articulo
164.2 de la Ley Concursal, las que guardan relacién con la ausencia o falseamiento
de la contabilidad y con las inexactitudes graves en la documentacién aportada al
concurso por el deudor concursado. En ambos casos, no es que no sea necesario acre-
ditar que la conducta generé o agravé la insolvencia, y en qué medida lo hizo, para
poder condenar a la cobertura total o parcial del déficit, sino que puede ocurrir que
la propia conducta haya impedido conocerlo y, por eso, resulta légico que se desplace
a los responsables de la conducta las consecuencias de esa imposibilidad de conocer y
se presuma esa contribucién a la generacién o agravacién de la insolvencia. Pero, in-
siste el Tribunal Supremo, que no cabe presumir en todo caso que las irregularidades
en la contabilidad relevantes para comprender la situacién patrimonial del deudor
generaron la insolvencia.

En el supuesto, entiende el Tribunal Supremo que la sentencia recurrida no jus-
tifica de forma minimamente razonable cémo la irregularidad contable de incluir
en el balance un activo ficticio pudo agravar la situacién de insolvencia, ni mucho
menos que lo hubiera hecho en la cifra sefalada por la Audiencia. De la lectura del
informe de la administracién concursal cabia extraer la justificacidon aducida de la
siguiente mencidn, que sigue a la exposicién de las conductas respecto de las que se
pedia la calificacién culpable: “ello implica: en primer lugar, que se haya generado o
agravado la situacién de insolvencia al no adoptar decisiones de solicitud de concurso
o disolucién de la empresa en lugar de seguir adquiriendo compromisos que no se iba
a poder cumplir; y, en segundo lugar, que se haya dado una apariencia de solvencia
a los acreedores de la empresa que no era tal, siendo por lo tanto la irregularidad
relevante para la comprensién por parte de dichos acreedores de la situacién patri-
monial o financiera”. De las dos consecuencias, la segunda incidia directamente en
el cumplimiento de los elementos del tipo previsto en el articulo 164.2-1° de la Ley
Concursal y servia para calificar culpable el concurso. Pero si se pretendia, ademds, la
condena a la cobertura del déficit, precisaba de una concrecién adicional sobre coémo
esta apariencia habia contribuido a la generacién o agravacién de la insolvencia. En
cuanto a la primera mencién, es una afirmacidn excesivamente genérica, una mera
suposicion empleada como argumento retérico, vacia de una minima concrecidn. In-
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distintamente, se aduce que las irregularidades contables retrasaron la adopcién de la
decisién de pedir el concurso o de instar la disolucidn, sin concretar nada mds. No se
indica cudndo presumiblemente se encontraba la sociedad en estado de insolvencia,
por cudnto tiempo presumiblemente se retras6 la solicitud de concurso, ni, lo que
es mds importante, como se incrementd desde entonces el endeudamiento. Lo que
ocurre en este caso, destaca el Tribunal Supremo, es que, de hecho, la administracion
concursal, a pesar del resefado argumento, no llega a afirmar que hubiera habido un
retraso en la solicitud de concurso. No lo indicé en el primer informe del articulo 76
de la Ley Concursal, ni tampoco llegd a denunciarlo explicitamente en el informe de
calificacién, lo que ademds hubiera constituido una causa adicional de calificacién
del concurso (art. 165.1 LC). Por otra parte, tampoco se explica y justifica que esta
irregularidad contable hubiera impedido a la administracién concursal conocer las
verdaderas causas de la generacién o, en su caso, agravacién de la insolvencia, lo que
hubiera justificado presumirlo. Ello lleva, en definitiva, al Tribunal Supremo a casar
la sentencia y modificar la sentencia de apelacidn, en el sentido de dejar sin efecto la
condena de los administradores a la cobertura del déficit concursal.

3. La condena a la cobertura del déficit en el texto refundido de la Ley
Concursal

La disposicién final octava de la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes
en materia concursal (procedente de la tramitacién como Ley del Real Decreto-ley
11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal), autorizé
al Gobierno para aprobar, a propuesta conjunta de los Ministerios de Justicia y de
Economia y Competitividad, un texto refundido de la Ley Concursal. En efecto,
dicha disposicion establecié: «Habilitacion para aprobar un texto refundido de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal. Al efecto de consolidar en un texto vinico las modifica-
ciones incorporadas desde su entrada en vigor, a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
se autoriza al Gobierno para elaborar y aprobar, a propuesta de los Ministros de Justicia
y de Economia y Competitividad, en un plazo de doce meses a contar desde la entrada en
vigor de esta Ley, un texto refundido de la citada norma. Esta autorizacion incluye la fa-
cultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser refundidos»®. La
superacién del plazo inicialmente establecido conllevd que la Ley 1/2019, de 20 de
febrero, de Secretos Empresariales, estableciera en la disposicién final tercera: « Habi-

litacion para aprobar un texto refundido de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Al
8. ROJO, A. & CAMPUZANO, A.B. (Dirs): Regularizacion, aclaracion y armonizacién de la legislacion con-
cursal, Thomson Reuters Civitas, Pamplona, 2018.
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objeto de consolidar en un texto vinico las modificaciones incorporadas desde su entrada en
vigor a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, se autoriza al Gobierno para elaborar y
aprobar, a propuesta de los Ministros de Justicia y de Economia y Empresa, en un plazo de
ocho meses a contar desde la entrada en vigor de la presente ley, un texto refundido de la
citada norma. Esta autorizacion incluye la facultad de regularizar, aclarar y armonizar
los textos legales que deban ser refundidos».

De forma expresa, la autorizacién no era sélo para refundir, sino que incluyé
expresamente la facultad de “regularizar”, “aclarar” y “armonizar” los textos legales
objeto de refundicién. No se trataba, pues, de confeccionar un texto consolidado,
sino de algo mucho mds ambicioso. La idea que estaba latente en esa habilitacién es
la de que existia una acusada necesidad de regularizar, aclarar y armonizar las normas
contenidas en la muy compleja y desordenada Ley Concursal. Ciertamente, es dificil
encontrar una Ley reciente que haya sido objeto de tantas modificaciones. En efecto,
las muchas y muy importantes —y no siempre afortunadas- modificaciones llevadas
a cabo a lo largo de los afios de vigencia de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal
y, muy especialmente, las realizadas en los anos 2014 y 2015, hacian especialmente
aconsejable afrontar esa delicada tarea. Resultado final de este proceso es el Real De-
creto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley Concursal, que entrard en vigor el 1 de septiembre de 2020.

En el tema que nos ocupa -la condena a la cobertura del déficit concursal- cabe
destacar que esta armonizacién, regularizacién y aclaracién, ha supuesto no sélo su
alteracién sistemdtica, sino también cambios de redaccién o terminolégicos -con dis-
tinto alcance- y la incorporacion de previsiones que podrian considerarse implicitas
o deducibles. Sin m4s objetivo que el de una primera aproximacién a la regulacién
de la condena a la cobertura del déficit concursal en el texto refundido de la Ley
Concursal, pueden destacarse las siguientes consideraciones.

En primer lugar, la regulacién de la condena a la cobertura del déficit concursal se
recoge en dos preceptos del texto refundido. El articulo 456 -integrado en el capitulo
dedicado a la seccién de calificacién- y el articulo 702 -incorporado en el capitulo
de las normas comunes en materia de concurso consecutivo-. Dado que este tltimo
se rubrica como especialidades en materia de condena a la cobertura del déficit, cabe
entender que el que establece las reglas generales de esta condena a la cobertura del
déficit es el articulo 456. Desde esa 6ptica, lo mds resefiable es la incorporacién en el
articulo 702 de la posible condena a esta cobertura a los administradores y los socios
que se hayan negado sin causa razonable a proponer o a acordar la capitalizacién de
créditos o una emisién de valores o instrumentos convertibles, siempre que hubieran
sido declarados personas afectadas por la calificacién. La inclusién de estos sujetos
no se produce en el articulo 456, sino en el 702, en la medida en que la resefiada
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circunstancia -presuncion de concurso culpable- opera en los supuestos de “fracaso”
de acuerdo de refinanciacién o de acuerdo extrajudicial de pagos, es decir, de supues-
tos de concurso consecutivo (art. 695 TRLC). El articulo 702, ademds, anade que la
condena a los socios a la cobertura se realizar en funcién del grado de contribucién
que hubieran tenido en la formacién de la mayorfa necesaria para el rechazo del
acuerdo y solo procederd en la medida que esa negativa hubiera determinado la cali-
ficacién del concurso como culpable por agravacion de la insolvencia.

En segundo lugar, el articulo 456 referido a la condena a la cobertura del déficit
concursal, que introduce algunas precisiones resefiables. De un lado, establece en su
primer apartado que cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta
como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez, en la sentencia de
calificacion, podri condenar, con o sin solidaridad, a la cobertura, total o parcial, del
déficit a todos 0 a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o
directores generales de la persona juridica concursada que hubieran sido declarados perso-
nas afectadas por la calificacion en la medida que la conducta de estas personas que haya
determinado la calificacion del concurso como culpable hubiera generado o agravado la
insolvencia. En la redaccién de este primer apartado se precisa que el juez podrd con-
denar con o sin solidaridad, precisién que podria considerarse era deducible, ademds
de ser ese el sentido que se le habia conferido en la interpretacién judicial; que el juez
podrd condenar a las personas que indica, que hubieran sido declarados personas
afectadas por la calificacién, en la medida que la conducta de estas personas que haya
determinado la calificacién del concurso como culpable hubiera generado o agrava-
do la insolvencia, lo que supone una mayor precisidon terminoldgica que refuerza la
naturaleza resarcitoria de la condena a la cobertura del déficit concursal; y que el juez
podra condenar, a todos o a algunos de los administradores, liquidadores, de derecho
o de hecho, o directores generales de la persona juridica concursada, lo que introduce
un cambio mucho mds relevante, dado que frente al término previo de apoderados
generales ahora la referencia es a los directores generales de la persona juridica con-
cursada, ademds de administradores o liquidadores de derecho o de hecho. De otro
lado, el apartado segundo del articulo 456 proporciona un concepto de déficit, se
entiende que con la finalidad de aclarar: se considera que existe déficit cuando el valor de
los bienes y derechos de la masa activa segiin el inventario de la administracion concursal
sea inferior a la suma de los importes de los créditos reconocidos en la lista de acreedores.

Por dltimo, se mantienen sin precisiones resefiables las reglas especificas relativas
a pluralidad de condenados y reapertura de la seccién sexta por incumplimiento del
convenio (art. 456. 3 y 4 TRLC). E, igualmente, se mantienen las previsiones respec-
to a la interposicién de recurso de apelacién y a la ejecucién, pero ahora se recogen
diferenciadas del régimen establecido para la condena a la cobertura del déficit con-
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cursal, habida cuenta que el recurso de apelacién (art. 460 TRLC) y la ejecucién (art.
461 TRLC) se refieren a la sentencia de calificacién, y no s6lo al pronunciamiento en
la misma de condena a la cobertura del déficit concursal.

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa
N° 36/2020 - DOI: 10.7203/CIRIEC-JUR.36.17461



La condena a la cobertura del déficit concursal 421
(pp. 403-422)

Bibliografia

ALONSO UREBA, A.: “Las relaciones entre las acciones societarias de responsabi-
lidad frente a los administradores y la responsabilidad concursal de los mismos
(articulo 48 qudter LC)”. En Estudios sobre derecho de la insolvencia (GARCIA
BARTOLOME, PACCHI & PEREZ DEL BLANCO), Eolas, Leén, 2016.

DIAZ ECHEGARAY, J.L.: “La discutida naturaleza juridica de la responsabilidad
concursal a la luz de la tltima jurisprudencia”, ADCo, ntim. 29, 2013-2.

GARCIA CRUCES, J.A.: “Declaracién de concurso y acciones societarias de respon-
sabilidad frente a los administradores de la sociedad concursada”, ADCo, ntiim.
28, 2013-1.

- Insolvencia y responsabilidad, Thomson Reuters Civitas, Madrid, 2012.

GARNACHO CABANILLAS, L.: “A vueltas con la naturaleza juridica de la respon-
sabilidad concursal”, RDCyD nim. 22, 2015.

“Naturaleza juridica de la responsabilidad concursal”, RDCyP nam. 20, 2014

GONZALEZ CABRERA, IL.M.: “La responsabilidad concursal del administrador de
hecho: (a propésito del auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Granada de 30
de septiembre de 2011)”, RDCyP, nim. 16, 2012.

HERNANDO MENDIVIL, J.: Calificacion del concurso y coexistencia de las respon-
sabilidades concursal y societaria La ley 38/2011, de 10 de octubre, y la primera
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Bosch, Barcelona, 2013.

- “Responsabilidad concursal y seguridad juridica”. En Estudios Juridicos en Home-
naje al Profesor José Maria Miquel (DIEZ PICAZO), Thomson Reuters Aranzadi,
Pamplona, Vol. 1, 2014.

HUERTA VIESCA, M.I. & RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: “La responsabi-
lidad concursal de los administradores: (a propésito del voto particular a la STS
21.5.2012)”, ADCo, nim. 28, 2013-1.

MARIN DE LA BARCENA, E: “Responsabilidad concursal”, ADCo, nim. 28,
2013-1.

MARTINEZ MUNOZ, M.: “La responsabilidad concursal”, Cuadernos de Derecho
y Comercio, nam. extra 1, 2016.

MARTIN REYES, M.A.: “La concurrencia de acciones en orden a la exigencia de
responsabilidad a los administradores sociales”, ADCo, ntiim. 26, 2012-2.

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa
N° 36/2020 - DOI: 10.7203/CIRIEC-JUR.36.17461



422

Ana Belén Campuzano Laguillo
(pp. 403-422)

MORALES BARCELOQ, J.: “La coordinacién entre la responsabilidad concursal y
la responsabilidad societaria en Derecho espanol”, Revista de Derecho, nim. 21,
2016.

MOYA ]IMENEZ, A.: La responsabilidad de los administradores de empresas insolven-
tes, Bosch, Barcelona, 2012.

QUIJANO, J.: “Coordinacién de acciones societarias (social, individual y por deu-
das) y concursales de responsabilidad”, RDCyR nim. 22, 2015.

- “La responsabilidad concursal tras la Ley 38/2011 de reforma de la Ley concursal”,
RDCyP, ntm. 18, 2013.

SANZ ACOSTA, L.: “La reforma concursal de la Ley 38/2011 en materia de cali-
ficacién y responsabilidad de administradores por deudas sociales y concurso”,
Actualidad civil, ntim. 1, 2012.

TORRUBIA CHALMETA, B.: “La responsabilidad concursal en la Ley 38/2011:
cardcter sancionador y encaje con las acciones societaria”, RDM, nim. 287, 2013.

RIBELLES ARELLANO, ]J.M.: “La naturaleza juridica de la responsabilidad con-
cursal”, RDCyP nam. 22, 2015.

RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D. & HUERTA VIESCA, M.I.: “La responsa-
bilidad concursal tras el Real-Decreto Ley 4/2014, de 7 de marzo”, ADCo, nim.
36, 2015.

ROJO, A. & CAMPUZANO, A.B. (Dirs): Regularizacion, aclaracion y armonizacion
de la legislacion concursal, Thomson Reuters Civitas, Pamplona, 2018.

SANCHO GARGALLO, I.: “La responsabilidad por el déficit concursal”. En Estu-
dios juridicos en memoria del Profesor Emilio Beltrdn: Liber Amicorum (ROJO &
CAMPUZANO), Vol. 2, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015.

VINUELAS SANZ, M.: “Naturaleza de la responsabilidad concursal en la reciente
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, RDCyP ntim. 24, 2016.

- Responsabilidad de obligaciones sociales y responsabilidad concursal, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2011

VIZCAINO GARRIDO, PL & RUIZ MUNQOZ, M.: “Crisis econémica y respon-
sabilidad concursal de los administradores sociales a la luz de las Gltimas resolu-
ciones judiciales”, ADCo, nim. 36, 2015.

CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa
N° 36/2020 - DOI: 10.7203/CIRIEC-JUR.36.17461





