-
ARSI | JURISPRUDENCIA

Roj: SJM 0 7951/2021 - ECLI:ES:JMO0:2021:7951

Id Cendoj: 33044470012021100121
Organo: Juzgado de lo Mercantil
Sede: Oviedo
Seccion: 1
Fecha: 30/06/2021
N° de Recurso: 346/2011
N° de Resolucién: 107/2021
Procedimiento: Seccion de calificacion (Art.174.2 LC)
Ponente: ALFONSO MUNOZ PAREDES
Tipo de Resolucion: Sentencia

JDO. DE LO MERCANTIL N. 1

OVIEDO

SENTENCIA: 00107/2021

JDO. DE LO MERCANTIL N. 1 DE OVIEDO

C/ LLAMAQUIQUE S/N

Teléfono: 985-24-57-33 Fax: 985-23-39-59

Correo electronico:

Equipo/usuario: JRH

Modelo: S40000

N.L.G.: 33044 47 1 2011 0000508

S6C SECCION VI CALIFICACION CONCURSO 0000346 /2011 J
Procedimiento origen: CNO CONCURSO ORDINARIO 0000346 /2011
Sobre OTRAS MATERIAS

ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , DEMANDANTE , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR ,
ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR , ACREEDOR D/fia. AGENCIA ESTATAL
ADMINISTRACION TRIBUTARIA AEAT, INSTITUTO DE CREDITO OFICIAL INSTITUTO DE CREDITO OFICIAL ,
TORRINGTON COMMERCIAL LIMITED , TRANSPORTE OTILIA ALVAREZ GOMEZ, S.L., TRANSPORTES OTILIA
ALVAREZ GOMEZ, S.L., BILFINGER BERGEN INDUSTRIAL SERVICES SPAIN, S.A. , AIR JET , GAM ESPANA
SERVICIOS DE MAQUINARIA S.L.U.,, PROYMA S.L., ASEFA S.A. SEGUROS Y REASEGUROQOS, Elias , Epifanio
, Esteban , Eulogio , Ezequiel , ELECTRICIDAD ALYCAR S.L., AGRUPACION DE SOLDADORES DE PIPELINE
S.L., ADOBER ELECTRICIDAD S.L., TALLERES GOFER S.L., REPSOL PETROLEO S.A., AGENCIA TRIBUTARIA ,
FOGASA, Blanca , Camino , Encarnacion , Carina , Gabriel , COWI AB (ANTES FB ENGINEERING) ,
Claudia , Constanza , PEREZHOLANDA S.L., DEPURACION Y FILTRACION INDUSTRIAL S.A., GRUAS RIGAR
S.L.U., TRANSPORTES OTILIA ALVAREZ GOMEZ S.L., UGT, BILFINGER BERGER IND. SERVICES SPAIN S.A.,
APPLUS NORCONTROL S.L.U., CENTRO PARA EL DESARROLLO TECNOLOGICO INDUSTRIAL , TALLERES
EDIMA S.L.L., ENDESA ENERGIA S.A. ENDESA ENERGIA S.A., METALNET S.L., VIBLAN S.L., LEASE PLAN



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

SERVICIOS S.A., COMISIONES OBRERAS CC.00, SERVICIOS TRIBUTARIOS DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS,
GAM ESTE ALQUILER DE MAQUINARIA S.L.U. , MERCEDES BENZ RENTING S.A., BBVA BBVA , LIBERBANK
S.A., INSTALACIONES INABENSA S.A., BANCO POPULAR , POPULAR DE FACTORING , BANCO SABADELL ,
JUAN ROMO S.A., GRUAS ROXU S.A., CENTRO PARA EL DESARROLLO TECNOLOGICO E INDUSTRIAL (CDTI),
INSTITUTO DE CREDITO OFICIAL , HELVETIA , ADOBER ELECTRICIDAD, S.L., INDUSTRIAL DE ACABADQS, S.
A., Isidoro , Emilia , AIR JET S.A., SOCIEDAD DE GARANTIA RECIPROCA DE ASTURIAS, ASTURGAR, TGSS,
AGENCIA ESTATAL DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA (AEAT) , CDTI CDTI, FUNDACION ASISTENCIAL
MUJERES(FUNDACION MUJERES), Estela

Procurador/a Sr/a. ,, MARIA BEGONA ALVAREZ ARGUELLES , EUGENIO JOSE ALONSO AYLLON , EUGENIO
JOSE ALONSO AYLLON , JOSE ANTONIO MARQUES ARIAS , CARMEN ALONSO GONZALEZ , , MONICA
GONZALEZ ALBUERNE , AMAYA REDONDO ARRIETA , ANTONIO SASTRE QUIROS , ERNESTO GONZALVO
RODRIGUEZ , ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ , ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ , ERNESTO GONZALVO
RODRIGUEZ , ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ , MARIA CRISTINA RAMOS GUTIERREZ , JOAQUIN IGNACIO
ALVAREZ GARCIA , SERGIO PEREZ HERNANDEZ , PATRICIA GOTA BREY , RAFAEL COBIAN GIL-DELGADO, ,,
ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ , ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ , ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ ,
ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ , ERNESTO GONZALVO RODRIGUEZ , SALVADOR SUAREZ SARO ,
MARGARITA RIESTRA BARQUIN , MARGARITA RIESTRA BARQUIN , EDUARDO PORTILLA HIERRO , RAFAEL
COBIAN GIL-DELGADO , MARIA GARCIA-BERNARDO ALBORNOZ , EUGENIO JOSE ALONSO AYLLON,, JOSE
ANTONIO MARQUES ARIAS , LUIS ALVAREZ FERNANDEZ , , CARMEN ALONSO GONZALEZ , ANTONIO
ALVAREZ ARIAS DE VELASCO, JOAQUIN IGNACIO ALVAREZ GARCIA , RAFAEL COBIAN GIL-DELGADO, RAFAEL
COBIAN GIL-DELGADO , , , MARIA ISABEL ALDECOA ALVAREZ , YOLANDA RODRIGUEZ DIAZ , MARIA DEL
CARMEN CERVERO JUNQUERA , MARIA GARCIA-BERNARDO ALBORNOZ , MARIA TERESA CARNERO LOPEZ,
SALVADOR SUAREZ SARO , SALVADOR SUAREZ SARO , PLACIDO ALVAREZ-BUYLLA FERNANDEZ , MARIA
ISABEL ALDECOA ALVAREZ , MARGARITA RIESTRA BARQUIN,, ,, CELSO RODRIGUEZ DE VERA , SERGIO PEREZ
HERNANDEZ , DELFINA GONZALEZ DE CABO , MARTA SUAREZ-VALDIVIESO NOVELLA ,, CARMEN ALONSO
GONZALEZ , MARIA ANGELES FUERTES PEREZ, ,,, MARIA ISABEL ALDECOA ALVAREZ,

Abogado/a Sr/a. LETRADO DE LA AGENCIA TRIBUTARIA, ABOGADO DEL ESTADO, CARLOS ALBERTO MUNOZ
LINDE,,,,,,., . +s++..,,,, LETRADO DE LA AGENCIA TRIBUTARIA , LETRADO DE FOGASA,,,,,, .,
ESTEBAN INTRIAGO GUTIERREZ,,,,,, MONICA ALONSO GARCIA,,, ABOGADO DEL ESTADO,,,,,, ALMUDENA
LLAMAZARES MENDEZ , LETRADO DE LA COMUNIDAD,,,,,,,,,,, ABOGADO DEL ESTADO , ABOGADO
DEL ESTADO,,,,,,,, LETRADO DE LA TESORERIA DE LA SEGURIDAD SOCIAL , LETRADO DE LA AGENCIA
TRIBUTARIA , ABOGADO DEL ESTADO , JOSE ALBERTO MOLINA TENA , CARLOS MARIA MEANA SUAREZ

DEMANDADO D/fia. SODES

Procurador/a Sr/a. SUSANA MARIA GONZALO MARTINEZ
Abogado/a Sr/a. JOSE LUIS MENENDEZ LLANA
SENTENCIA107/2021

En Oviedo, a 30 de junio de 2021, el limo. Sr. D. Alfonso Mufioz Paredes, Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Mercantil n® 1 de Oviedo, ha visto los autos de Pieza de Calificacién seguidos ante este Juzgado, siendo parte
actora la administracion concursal de SODES S.A. y el Ministerio Fiscal,y demandados SODES S.A.y Saturnino
, en situacién procesal de rebeldia.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Abierta la seccién de calificacion, por la administracién concursal se formulé informe de calificacién
en el que interesaba que:

1° Se declare el concurso de la entidad SODES S.A. como culpable.

2° Se declare persona afectada por la calificaciéon a Saturnino y cémplices a VYDRA CORPORATION, ECO
GENERATION CORP. S.A., Tomas, Raul, Victoriano y Rubén.

3° Se condene a Saturnino a la inhabilitacién por tiempo de cinco afios.
4° Se condene a Saturnino a la pérdida de los derechos de crédito a su favor reconocidos.

5° Se condene a Saturnino y a los complices a pagar a los acreedores concursales el 50% de lo que de sus
créditos no perciban en la liquidacién de la masa activa.
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Por el Ministerio Fiscal se emitiéo dictamen, interesando la declaracién de culpabilidad y haciendo propios
los pedimentos de condena de la administracién concursal.

Por Providencia se advirtié a la administracién concursal de la imposibilidad de imponer a los pretendidos
complices la condena a la cobertura del déficit, a fin de que, en su caso, desistiera de su imputacién
como tales, por inane el eventual pronunciamiento mero declarativo. Por la administracién concursal y,
seguidamente, por el Ministerio Fiscal, se desistio de los complices, quedando limitado el reproche al
administrador tnico.

Acto seguido se emplaz6 a la concursada y a la persona afectada por la calificaciéon al objeto de que
formularan oposicion, dejando ambos precluir el plazo y siendo declarado el administrador tnico en situacion
procesal de rebeldia.

No interesada la celebracion de juicio, quedaron los autos vistos para sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Informe de calificacion.

Elinforme de calificacion de la administracion concursal funda la calificacion del concurso en varios motivos,
a saber:

1.- Clausula general del art. 164.1 LC (vigente al tiempo de los hechos);
2.- Inexactitud grave en el inventario (art. 164.2.2°).

3.- Incumplimiento del deber de solicitar el concurso en plazo (art. 165.2).
4.- Incumplimiento del deber de colaboracion (art. 164.2.2°).

5.- Alzamiento de bienes (art. 164.2.4°).

6.- Salida fraudulenta de bienes (art. 164.2.5°).

El Ministerio Fiscal restringe la culpabilidad a las dos ultimas causas, asi como a la clausula general del art.
164.1, si bien no por las conductas subsumidas en ella por la administracion concursal, sino por los mismos
actos de expolio del art. 164.2.4° y 5°.

En laredaccidn de la presente sentencia vamos a seguir la numeracion de la Ley Concursal, por ser la vigente
al tiempo de su tramitacion. A mayores, en la expresion de las causas alegadas no existen cambios -mas
alla de la ubicacion- en el TRLC.

SEGUNDO.- La clausula general.

La regulacion de las causas de calificacion de un concurso como culpable en la Ley Concursal se hace de
forma escalonada, de manera que cabe distinguir:

1°) La clausula general del articulo 164.1, que exige la valoracion de la conducta del concursado (del
administrador en el caso de sociedades), como dolosa o gravemente culposa y la determinacion de una
relacion de causalidad entre la misma y la generacion o agravacion de la insolvencia;

2°) Las conductas previstas en el articulo 164.2, las cuales, por su gravedad, son consideradas por la ley
como suficientes para determinar por si mismas el caracter culpable del concurso, bastando, por tanto, con
constatar la concurrencia de alguna de ellas, sin que quepa la posibilidad de desvirtuar el caracter doloso o
gravemente culposo de las mismas y sin que deba exigirse prueba de la relacion de causalidad entre ellas
y la insolvencia de la sociedad.

y 3°) Las presunciones iuris tantum del articulo 165, que suponen comportamientos omisivos que entraiian,
salvo prueba en contra, la culpabilidad del concurso.

El escalonamiento, con todo, es imperfecto, pues el primer estadio es, a la vez, clausula de cierre y elemento
vertebrador de la insolvencia culpable; esto es, opera solo en defecto de una presuncion de culpabilidad
pero, al tiempo, contiene los elementos definitorios de la culpabilidad concursal, que vienen a reproducir el
esquema tipico de una responsabilidad aquiliana:

a.- Una accion u omision del deudor o de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de
sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, tanto actuales como
pretéritos, mas con un limite temporal, los dos afios previos a la declaracion de concurso;



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

b.- Un elemento subjetivo, concretado en el caracter doloso o gravemente culposo de la accion u omision
inicial;
c.- La produccion de un resultado, que se concreta en la generacién o agravacion de un estado de insolvencia;

d.- Finalmente, una relacion de causalidad entre la accion u omisién y la causacién de dafio, expresada en
la férmula "hubiera mediado”.

En el caso de autos el informe de la administracién concursal es tan genérico que impide su apreciacion.
Se alude a una inadecuada estructura de la empresa, con una carga laboral muy elevada y unos costes fijos
muy superiores al sector, lo que restaba competitividad a las ofertas de adjudicacion de contratos a las que
la empresa optaba.

La motivacion es excesivamente genérica. No se dice cudl era el grado en que la empresa estaba
sobredimensionada, ni se incluye una comparativa con otras empresas del sector; tampoco se nos ilustra
de cudles eran esos costes fijos, ni de forma individual ni comparada (siquiera por medias del sector). Y de
admitir que habia personal excedente, deberia valorarse el coste indemnizatorio de su despido, que podia
ser superior al ahorro pretendido o, en todo caso, inasumible para la liquidez de la compaiiia. Ante la falta de
mas datos, no podemos apreciar la causa que se nos invoca.

TERCERO.- Inexactitud grave.

A continuacion sanciona la Ley la inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompainados a
la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion del procedimiento o el
acompaiiamiento o presentacion de documentos falsos (art. 164.2.2°).

La STS de 3 de noviembre de 2016 concluye que:

a. « [L]a inexactitud en los documentos que constituye esta causa de culpabilidad supone la falta de adecuacién
a la realidad de la informacién contenida en un documento auténtico y valido (de ser falso, se trataria de la
presentacion de documentos falsos, que también integra esta causa de culpabilidad), que puede ser tanto
intencional como por infraccion de la diligencia debida, sin que sea admisible excusar al deudor por haber
delegado en un tercero su confeccion o aportacion».

b. «La falta de aportacion de algunos documentos con la solicitud de concurso no integra la causa de
culpabilidad del concurso consistente en la inexactitud grave en los documentos acompanados a la solicitud
de concurso (...) porque no puede haberse cometido inexactitud en la confeccion de documentos inexistentes
o, al menos, no aportados con la solicitud de concurso ni durante la tramitacion del mismon».

c. «Para su consideracion como causa de culpabilidad diferenciada de otras previstas en la Ley Concursal es
necesario que tal inexactitud no haya sido ya objeto de valoracion por aplicacion de un precepto preferente
que contemple el mismo desvalor, como ocurre cuando la inexactitud en las cuentas anuales acompahnadas a
la solicitud de concurso ha sido considerada como irregularidad contable relevante para la comprension de su
situacion patrimonial o financiera y ha determinado la aplicacion de la especifica causa de culpabilidad del art.
164.2.1°de la Ley Concursal (...) [Uln 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
164.2.1° de la Ley Concursal (incumplimiento sustancial de Ia obligacién de llevar contabilidad, llevar doble
contabilidad o haber cometido irregularidad relevante para la comprension de su situacion patrimonial o
financiera en la contabilidad que llevara), y la prevista en el art. 164.2.2 .° (inexactitud grave en cualquiera de
los documentos acompanados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la tramitacion
del procedimiento), cuando el desvalor de la conducta es el mismon».

d. «<Es también necesario que tenga una trascendencia informativa relevante para el concurso, en concreto para
alguna de sus operaciones sobre la masa activa o pasiva, para Ia calificacion o para la aprobacion del convenio.»

e. «[E]l juez del concurso no necesita hacer un enjuiciamiento afiadido, destinado a determinar si la comisién de
tal inexactitud en la presentacion de esos documentos constituye un comportamiento merecedor de reproche a
titulo de culpa grave o dolo en la presentacion de tales documentos. La prevision legal contenida en el 164.2.2°
de la Ley Concursal, al establecer que, en todo caso, el concurso se calificara como culpable cuando el deudor
hubiera cometido inexactitud grave en esa documentacion, ya ha realizado la valoracion de tal conducta como
merecedora de tal reproche.»

A fundar el incumplimiento y su gravedad la administracion concursal dedica apenas unas lineas,
exactamente las mismas que dedica al concurso de la filial SODES FABRICACION S.A. (sentencia de esta
misma fecha), afirmando que el inventario acompaiado a la solicitud de concurso "es incompleto porque
tnicamente identifica el inmovilizado material de la empresa. Omite el resto de bienes y derechos integrantes
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del activo." Para acto seguido afnadir que "la relacion de deudores es muy numerosa y existen otros activos
que no han sido recogidos en el inventario presentado con la solicitud". Con semejante descripcion es obvio
que no se cumplen los requisitos jurisprudenciales, pues no podemos valorar ni la gravedad de la omisién (ni
individual ni por comparacion con el inventario definitivo) ni su trascendencia informativa, ni seria admisible
que fuera el juez del concurso quien supliera la falta de argumentacién factica acudiendo al informe de la
administracién concursal para completar su relato.

CUARTO.- Del incumplimiento del deber de solicitar el concurso.

El art. 165.1.1° LC presume culpable el concurso, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su
caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores hubieran incumplido el deber de solicitar
la declaracion del concurso.

El contenido de esta presuncion debe completarse con los arts. 2 (presupuesto objetivo), 5 (deber de solicitar
la declaracion de concurso) y 5 bis (comunicacion de negociaciones y efectos).

Antes de comenzar con el andlisis del art. 165.1° y su posible concurrencia en el caso enjuiciado, procede
aclarar, por si hubiere alguna duda, la naturaleza de esta presuncion. Sabido es que, tras algunas vacilaciones,
el Tribunal Supremo ha concluido por afirmar el caracter omnicomprensivo de la misma, de suerte que
vendria a cubrir, no sélo el elemento subjetivo (dolo o culpa grave), como parecia indicar su primitiva
redaccion, sino también la incidencia causal en la generacion o agravacion de la insolvencia ( STS, Sala 13, de
1 de Abril de 2014, y las que alli cita), criterio que ha sido, incluso, asumido posteriormente por el legislador,
conceptuando las presunciones débiles del art. 165 como presunciones de culpabilidad del concurso, salvo
prueba en contrario

El punto de partida hemos de situarlo en la definicién de la "insolvencia". La insolvencia es un concepto
juridico, la descripcion legal de un "estado" econémico. La dificultad no esta en su definicién, pues el
legislador ha asumido la carga de aportar un concepto de insolvencia. Segun el art. 2 LC se encuentra en
estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles. Con el objeto
de favorecer la temprana declaraciéon de concurso, al lado de esta insolvencia, que ha de calificarse de actual,
la ley introduce el concepto de insolvencia inminente para referirse al estado de aquel deudor que prevea
que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones exigibles, atribuyéndole la facultad, que no
el deber, de acudir al expediente concursal.

Resulta frecuente la confusion entre las pérdidas cualificadas, como causa de disolucion societaria, y la
insolvencia, como estado que obliga al deudor a solicitar el concurso. La situacion de pérdidas cualificadas
es un estado contable, cuyo contenido viene determinado por la LSC, CCom, el Plan General de Contabilidad
y las Resoluciones del ICAC. La insolvencia es un estado econémico-financiero. La STS, Sala 12, de 1 de Abril
de 2014 (Fundamento de derecho 13°) incide en que "en la Ley Concursal la insolvencia no se identifica con
el desbalance o las pérdidas agravadas. Cabe que el patrimonio contable sea inferior a la mitad del capital
social, incluso que el activo sea inferior al pasivo y, sin embargo, el deudor pueda cumplir regularmente
con sus obligaciones, pues obtenga financiacion. Y, al contrario, el activo puede ser superior al pasivo pero
que la deudora carezca de liquidez (por ejemplo, por ser el activo ser liquidable a muy largo plazo y no
obtener financiacion) lo que determinaria la imposibilidad de cumplimiento regular de las obligaciones en un
determinado momento y, consecuentemente, la insolvencia actual".

La insolvencia se caracteriza, pues, negativamente, por su independencia de la causa de disolucion por
pérdidas cualificadas, lo que no impide que, aun siendo conceptualmente distintas, puedan coincidir en una
misma empresa y tiempo determinados; y, positivamente, por la imposibilidad de cumplir regularmente las
obligaciones exigibles.

En la tarea de averiguar qué sea la insolvencia la SUM n° 1 de palma de Mallorca de 13 de noviembre de

2013 se revela especialmente util al descomponer la definicion del art. 2 y ahondar en la interpretacion

de cada uno de los elementos que la componen. Dice la sentencia, en su fundamento de derecho 4°, in

fine, que "[ilnsolvencia concursal no es iliquidez transitoria, no se identifica con desbalance, sino con la falta

de capacidad de cumplir con las obligaciones exigibles, de forma regular, acudiendo a fuentes econémico-
",

financieras en condiciones normales de mercado”; el elemento objetivo del concurso "se caracteriza por los
siguientes requisitos:

Imposibilidad, entendida como la situacion por la que el deudor carece de medios econdmicos suficientes para
cumplir con sus obligaciones aun cuando su voluntad no sea contraria al cumplimiento.

Cumplimiento, o satisfaccion de los derechos de crédito de los acreedores mediante cualquiera de las formulas
previstas en el art. 1156 CC
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Exigibilidad, en el bien entendido que para analizar la insolvencia solo deben tenerse en cuenta aquellas
obligaciones que deban satisfacerse, quedando al margen las que no se puede compeler a su cumplimiento. Es
decir, que se puede accionar judicialmente frente al deudor comun, en reclamacion de Ila obligacion. Y dentro
de las obligaciones, deben incluirse todas las admitidas en derecho, comprendiendo las prestaciones de dar,
hacer o no hacer.

Regularmente, refiriéndose a los medios a emplear en el cumplimiento, debiendo ajustarse a los parametros
de normalidad en el modo de financiacion y que se ajuste a las condiciones de mercado. Pero siempre teniendo
presente las concretas caracteristicas patrimoniales del deudor concursado, en funcion de su actividad y las
condiciones propias del mercado en el que se desarrolla su actividad".

A fin de facilitar la prueba de la insolvencia, recordemos que el art. 2.4 prevé algunos supuestos reveladores
de una insolvencia cualificada, habilitantes de una solicitud de concurso necesario:

1.° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

2.° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio
del deudor.

3.° El alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

4.° El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de
obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago
de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo periodo;
las de pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres ultimas mensualidades.

De estos cuatro supuestos, el que mas se presta a confusion es el primero, pues en ocasiones se tiende a
identificar la insolvencia con la cesacion, absoluta o general, en los pagos, siendo asi que el sobreseimiento
general no pasa de ser un indicio o hecho revelador, un signo exterior -cualificado- de la impotencia solutoria.
Del necesario deslinde entre la insolvencia, como causa, y el sobreseimiento general como su posible
consecuencia, resulta expresiva la SAP de Barcelona, seccion 152, de 21 de mayo de 2013.

La aparicion de la insolvencia hace nacer en cabeza del deudor el deber de solicitar el concurso, lo que debera
verificar "dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado
de insolvencia". Aqui radica la complejidad de esta presuncion: fijar el tiempo de ese conocimiento. Para
facilitar la prueba del hecho base, el art. 5.2 introduce la presuncién débil de que "el deudor ha conocido su
estado de insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una
solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del articulo 2 y, si se trata de alguno de los previstos
en su parrafo 4.°, haya transcurrido el plazo correspondiente”. En estos cuatro supuestos, sera suficiente que
la administracién concursal acredite la existencia del hecho revelador y el transcurso del plazo de 2 meses
sin solicitar el concurso para que entre en juego la presuncion de culpabilidad, salvo que, tratandose de deuda
tributaria o con la TGSS, que el deudor haya conseguido un aplazamiento.

Este plazo de 2 meses, configurado, a modo y semejanza del societario ( cfr. art. 363 LSC ), como un plazo
fatal en la Ley 22/2003, vio atenuado su rigor con la introduccion en el Real-Decreto Ley 3/2009 del derogado
art. 5.3, hoy art. 5 bis, que concede al insolvente un plazo adicional de 4 meses para instar el concurso sujeto
a determinados presupuestos.

Asi como la causa de disolucion por pérdidas cualificadas es una situacion de desequilibrio contable,
constatable con un simple visionado de las cuentas anuales, lo que permite a la jurisprudencia hacer coincidir
la presuncion de su conocimiento con el momento de su formulacion, la insolvencia es compatible con un
balance saneado, pues lo que la define es la falta de liquidez para asumir las obligaciones exigibles.

Para la determinacion del tempus de la insolvencia suele acudirse a varias vias:

a.- Si decimos que la insolvencia consiste en una impotencia solutoria persistente, resulta muy util -y
sencillo- acudir a la lista de acreedores y comprobar cuando se inicia la imposibilidad continuada de pago
(recordemos que la ley obliga a consignar en la lista la fecha de vencimiento de cada crédito).

b.- La administracion concursal debe cerciorarse, ademas, de si ha concurrido alguna causa de insolvencia
cualificada del art. 2.4, sefialadamente alguna de las del n° 4 (impago de obligaciones tributarias, de
Seguridad Social y salarios e indemnizaciones durante 3 meses).

c.- Finalmente resulta atil aplicar a las cuentas anuales de cada ejercicio los ratios financieros y la formula
de ALTMAN de proximidad a la insolvencia, si bien, como indica la SJM n° 3 de Pontevedra de 14 de marzo
de 2014 "[e]stos parametros, de frecuente aplicacién en los informes de la Administracién concursal, no
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son, por si mismos, determinantes de la situacion de insolvencia en sentido concursal, tnico posible si se
pretende examinar la tardanza en la presentacion de concurso, pero si son ttiles si la Administracion concursal
corrobora, por otros medios probatorios, que en un determinado lapso temporal -sin necesidad de que se
precise una fecha concreta, por absoluta imposibilidad en muchos de los casos-, el deudor se encontraba en
situacion de insolvencia actual.”

La utilizacion, aislada o conjunta, de estos tres métodos (mas otros que la administracion concursal juzgue
oportunos) nos permitira concluir, con un grado de certidumbre mas que aceptable, cuando tuvo lugar la
aparicion de la insolvencia.

No obstante nunca debemos olvidar:
a) Que la insolvencia es un "estado”, lo que exige cierta permanencia en la iliquidez.

b) Que de ordinario sélo es posible fijar por aproximacion la fecha de la insolvencia. La SJM n° 3 de
Pontevedra de 4 de Diciembre de 2014 refiere: "Puesto que la insolvencia es un estado - que se deriva de
una situacion de constantes impagos debidos-, es légico que la misma no haya de referirse a un momento
concreto, sino que debe obtenerse por aproximacion - en este sentido, ver STS 3-7-14".

c¢) Que a la fecha en que situemos la insolvencia luego hay que sumarle el plazo de 2 meses del art. 5 (o el
de 2 meses+3+1 del art. 5 bis, en su caso).

La administracion concursal, que no data la insolvencia ni por aproximacion, nos ilustra acerca de varias
deudas objeto de reclamacion judicial en 2010y 2011. El deudor hizo la comunicacién del derogado art. 5 bis
(hoy art. 583) el 20 de diciembre de 2011 y solicit6 el concurso el 20 de febrero de 2012. Ignoramos la fecha
de incoacion de los procedimientos de reclamacién de cantidad de 2010, pero atendida su numeracion, lo
fueron avanzado el afio (1219, 1576 y 1770 de 2010, todos ellos correspondientes a JJPI de Oviedo). Aun
admitiendo que, presumidamente, las deudas objeto de dichas reclamaciones judiciales son, como minimo
de 2010 o incluso anteriores, lo cierto es que ignoramos datos esenciales, como el motivo de las mismas
(simple impago, discrepancias en el importe de las facturas o de trabajos realizados, etc.) y la fecha de
vencimiento del crédito original. Ignoramos igualmente si la concursada estaba o no al dia de los créditos
mas sensibles, como los laborales y publicos, cuyo impago se eleva por el legislador a indicio de insolvencia
cualificada. Con estos datos, situar temporalmente la aparicion de la insolvencia, aun por aproximacion, nos
parece aventurado y contrario al derecho a la tutela judicial efectiva del demandado. A mayor abundamiento,
existen conductas, como veremos, mas que suficientes para fundar, con mas criterio, la culpabilidad del
concurso.

QUINTO.- Incumplimiento del deber de colaboracion.

El concurso se presume asimismo culpable, salvo prueba en contrario, cuando la concursada o, en su caso,
sus representantes legales, administradores o liquidadores "[h]ubieran incumplido el deber de colaboracién
con el juez del concurso y la administracion concursal o no les hubieran facilitado la informacion necesaria o
conveniente para el interés del concurso o no hubiesen asistido, por si o por medio de apoderado, a la junta de
acreedores, siempre que su participacion hubiera sido determinante para la aprobacion del convenio”.

De las tres conductas que engloba la norma, en realidad la segunda, relativa a la no facilitacion de
informacion, no es sino especifica expresion del mismo deber de colaboracion cuyo incumplimiento integra
la primera de las conductas ( SAP de Baleares, Seccion 52, de 7 de Marzo de 2012 ), por lo que desde el
punto de vista sustantivo nada afnade. La tercera si tiene sustantividad propia y tiene como tnica finalidad
incentivar la presencia del deudor en la junta, pues en principio no se advierte su gravedad intrinseca y seria
preferible su supresioén.

Desde un punto de vista positivo, podemos destacar como elementos constitutivos de la infraccion del deber
de colaboracion:

a. - El incumplimiento debe ser trascendente -por afectar a elementos que dificulten, de modo igualmente
grave, el normal desarrollo del concurso-, reiterado y contumaz ( SAP de Pontevedra, Seccion 13, de 3 de
Abril de 2012).

b. - La administracion concursal debera acreditar la realidad de los requerimientos ( SAP de Madrid, Seccidn
282, de 19 de junio de 2011), salvo, claro est4, que los mismos consten en autos; no obstante, dado el volumen
de documentacion de un concurso, en el informe de calificacion la administraciéon concursal debera facilitar
al juez los datos que permitan localizar los requerimientos en las actuaciones (indicando fecha, seccién en
que se verificaron, etc.).
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c.- En cuanto posterior a la declaracion de concurso dificilmente pueden contribuir a la generacion de la
insolvencia, aunque si a agravarla, puesto que un déficit de informacién sobre el patrimonio del concursado
puede impedir la concertacién de un convenio o dificultar o falsear un ordenado proceso de liquidacién ( SAP
de Cordoba, Seccion 32, de 28 de Marzo de 2008 ).

d.- Una aportacién parcial, defectuosa o extemporanea no impide calificar la conducta como un verdadero
incumplimiento siempre que la informacion omitida o sesgada o el tiempo de su aportacion sea esencial
o trascendente para que la administracion concursal tenga cabal y completo conocimiento de cuantas
circunstancias son precisas para el correcto desarrollo de su funcién.

Desde el punto de vista negativo, la STS, Sala 12, de 3 de noviembre de 2016 advierte que un mismo hecho
no puede integrar dos causas de culpabilidad, por lo que para apreciar el incumplimiento del deber de
colaboracion es necesario que la conducta-base no haya sido ya objeto de valoracion por aplicacién de un
precepto preferente que contemple el mismo desvalor (art. 164.2.1° y 2°).

Nuestros tribunales han juzgados expresivas del incumplimiento del deber de colaboracion conductas tales
como:

a.- No facilitar la documentacién societaria y contable ( SSAAPP de Barcelona, Seccion 152, de 6 de Abril
de 2011 ; La Coruiia, Seccion 42, de 22 de Febrero de 2012 ; Pontevedra, Seccidon 12, de 28 de Diciembre de
2012), ni los contratos financieros ( SAP de Alicante, Seccién 82, de 13 de Enero de 2009 ).

b.- No facilitar informacién sobre diligencias de embargo de la TGSS ni extractos bancarios ( SAP de
Barcelona, seccion 152, de 30 de octubre de 2009 ).

c.- No asistencia a reuniones con la administracion concursal ( SAP de Barcelona, Seccion 152, de 2 de
Febrero de 2011).

d.- Ocultaciéon de una administracion de hecho ( STS, Sala 12, de 23 de Febrero de 2011 ).

e.- Administrador ilocalizable ( SAP de Pontevedra, Seccion 12, de 26 de Diciembre de 2011 ), siempre que
conste que se ha solicitado su colaboracion o intentado su localizacion, pues en otro caso es irrelevante (
SAP de Madrid, Seccion 282, de 16 de Septiembre de 2011).

f. - Ocultar una querella por delito fiscal ( SAP de Barcelona, Seccion 152, de 23 de Abril de 2013).

g.- No facilitar a la administracion concursal datos de facturacion que permitieren recuperar el IVA ( SAP de
Barcelona, Seccion 152, de 25 de Mayo de 2011 ).

h.- Proceder al cierre de hecho sin ponerlo en conocimiento del juez y de la administracion concursal,
prescindiendo del tramite del art. 40 LC ( SAP de Madrid, Seccién 282, de 16 de Septiembre de 2011 ).

i.- Omitir la readmision de un trabajador provocando un incremento de la indemnizacion ( SAP de Asturias,
Seccion 12, de 10 de junio de 2013).

En el caso enjuiciado la colaboracion, existente y con reuniones de periodicidad mensual al principio,
desaparecio con el avance del concurso, hasta el punto de hallarse el administrador en paradero desconocido,
impidiendo el normal desenvolvimiento del concurso y retrasando su tramitacion por las dificultades
sobrevenidas para su emplazamiento en esta seccion y en los incidentes de reintegracion, motivos
suficientes para estimar concurrente la conducta descrita en la presuncién.

SEXTO.- Alzamiento de bienes y salida fraudulenta.

Los numeros 4° y 5° del art. 164.2 contemplan dos presunciones de naturaleza similar, el alzamiento y la
salida fraudulenta de bienes.

La STS, Sala 12, de 10 de abril de 2015 maneja un concepto amplio de "salida patrimonial”, en armonia con
nuestro derecho histérico:

"La conducta fraudulenta (un reparto de dividendos) constituye un hecho base de presuncién iuris et de iure de
concurso culpable, que fue contemplada en nuestros antecedentes histéricos y sancionada civil y penalmente
( art. 890.13° del CC de 1885), calificada como quiebra fraudulenta, aunque el supuesto expresamente
contemplado en aquella norma hiciera referencia al "pago anticipado en perjuicio de los acreedores”. Tal
conducta crea una verdadera desigualdad entre los acreedores, rompiendo la par conditio creditorum , pues
los beneficiarios cobran en moneda corriente lo que, en el futuro, el resto de acreedores cobrara en moneda
de quiebra (...) Y es que el pago que preveia la vieja norma abarcaba no solo el pago en metalico sino también
otras operaciones tales como la compensacion convencional, la permuta, cambio o renuncia de derechos,
actos todos ellos que, aparentemente tutelados por el ordenamiento juridico, causan, como resultado final,
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un perjuicio para el resto de los acreedores, sea buscado de propésito por el deudor (dolo) sea porque debié
preverlo el administrador, consciente o inconscientemente por falta de una diligencia exigible (culpa grave),
debida al incumplimiento de deberes que le son propios a un administrador.

(..)

4. Este es el caso que estamos examinando, pese a que el recurrente no comparta, como probados en la
instancia, los elementos subjetivo y objetivo que configuren el supuesto previsto enel art. 164.2.5LC .

(... ) Como acertadamente senala la sentencia recurrida (por referencia a la SAP de Alicante, Seccion 82, de
28 de Febrero de 2013 ) "la salida de bienes o derechos a que se refiere el precepto no es sino un concepto
juridico funcional, no material, equivalente a la reduccion del patrimonio, de la masa activa del concursado, y
sin duda ninguna la compensacion crediticia constituye una forma de exclusion o evasiva de derechos cuando
el crédito compensable constituye el bien objeto de negocio fraudulento”.

En cuanto al elemento subjetivo, lo determinante para concluir la existencia de fraude no es que el deudor
haya tenido el propdsito de daiiar a los acreedores, sino la mera conciencia de que con el acto que se realiza
no le quedaran bienes suficientes para atender los derechos de sus acreedores ( SAP de Navarra, Seccion
32, de 8 de febrero de 2010 ; SJM n° 2 de Barcelona de 9 de mayo de 2006 SJM n° 1 de Pamplona de 18
de mayo de 2007 y 18 de junio de 2014 ; SUM n° 1 de Pontevedra de 21 de julio de 2010 y n° 3 de 17 de
septiembre de 2013 y 14 de marzo de 2014 ; SAP de Zaragoza, Seccidn 52, de 14 de junio de 2013 ; SAP de
Pontevedra, Seccion 12, de 11 de abril de 2014 ; SAP de Madrid, Seccion 282, de 17 de marzo de 2014 ).

El Tribunal Supremo, a medio de la sentencia 27 de marzo de 2014, abunda en los rasgos del animus fraudandi
que caracteriza la segunda presuncion:

1°. - El caracter fraudulento que exige este precepto para que la salida de bienes o derechos del patrimonio del
deudor sea determinante del caracter culpable del concurso no proviene de su clandestinidad, que justificaria
un alzamiento de bienes tipificado en el art. 164.1.4°.

2°.- El elemento de fraude en la salida de bienes o derechos que contiene tal precepto ha de relacionarse con
el exigido en el art. 1291.3 del Codigo Civil para la accién rescisoria por fraude.

3°.- La jurisprudencia, al interpretar este ultimo precepto legal, ha evolucionado hasta considerar que para
que concurra el elemento de fraude no es preciso la existencia de un "animus nocendi" [propésito de danar
o perjudicar] y si unicamente la "scientia fraudis", esto es, la conciencia o conocimiento de que se origina
un perjuicio. Por tanto, aunque puede concurrir una actividad intencionada y directamente dolosa, para
que concurra fraude basta con una simple conciencia de causarlo, porque el resultado perjudicial para
los acreedores fuera conocido por el deudor o éste hubiera debido conocerlo (sentencias de la sala nim.
191/2009, de 25 de marzo, y niim. 406/2010, de 25 de junio, y las que en ellas se citan).

4°.- Tanto el "animus nocendi", en cuanto intencién o propdsito, como la "scientia fraudis", en tanto estado
de conciencia o conocimiento, al ser situaciones referidas al fuero interno del deudor, pueden resultar de
hechos concluyentes que determinan necesariamente la existencia de ese elemento subjetivo, salvo que se
prueben circunstancias excepcionales que lo excluyan.

La prueba de la fraudulencia corresponde a quien la alega [ SAP de Navarra, Seccién 32, de 8 de Febrero de
2010 ], pero la prueba directa es altamente dificil, por lo que en el comin de los casos a la misma podra
llegarse por la via indirecta de las presunciones judiciales, como la estrecha vinculacion entre la sociedad
y su administrador y socio tnico [ SAP de Barcelona, seccién 152, de 27 de abril de 2007 ], el escaso lapso
temporal de los pagos respecto a la solicitud de concurso, lo que permite deducir claramente la intencion de
privilegiar de forma indebida a determinados acreedores de cara a un concurso que se revelaba muy préximo
( SAP de Valladolid, Secciéon 32, de 15 de diciembre de 2009 ; SAP de Leén de 20 de Septiembre de 2010
) o la venta por un precio vil o irrisorio, siendo irrelevante a estos efectos la correcta contabilizacion de la
operacion ( SAP de Pontevedra de 14 de Abril de 2011).

Administracion concursal y Ministerio Fiscal ponen su mayor atencién en dos operaciones que solo podemos
calificar de groseras, tanto en su ideacion, como en su ejecucion.

La primera de ellas es la compraventa de acciones de SODES S.A. por parte de todos sus socios ( Tomas, Radl
, Victoriano y Rubén) ala mercantil ECO GENERATION CORP. S.A. por un precio, no abonado, coincidente con
las deudas que dichos socios tenian para con su sociedad, por importe conjunto y aproximado de 3 millones
de euros. La particularidad de la operacién, amén de lo explicado, es que el administrador tnico fue el Gnico
otorgante de la escritura de 21 de junio de 2011, en un papel trino, pues comparece por la concursada, por
los vendedores (que luego ratificarian la misma) y por la compradora, una sociedad domiciliada en Panama3,
paraiso fiscal, sin bienes conocidos y sin exigir garantia alguna de pago. Esa venta supuso la subrogacion
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de la adquirente en las deudas con los socios frente a SODES S.A. (que a su vez procedian del pago por
ésta, en clara contravencion de la prohibicion de asistencia financiera, de los préstamos por ellos solicitados
para adquirir las acciones), con inmediata liberacion de los vendedores. Asi, sin abonar ni un solo euro, ECO
GENERATION CORP. S.A. se hace con las acciones y los socios se liberan de sus deudas respectivas, en claro
perjuicio para los acreedores, que ven como se produce una novacién subjetiva en favor de un insolvente
domiciliado en un paraiso fiscal.

La segunda operacion no es menos burda, pues ECO GENERATION CORP. S.A., ya como socia iinica de SODES
S.A., vende las acciones que ésta poseia de SODES MEXICO S.A. de C.V., a medio de documento privado de
fecha 25 de julio de 2011 (con la prevencion del art. 1227 CC ), a la mercantil VYDRA CORPORATION, por
un precio pagadero en 10 afos de 3.272.000 euros. En dicho contrato, en que el pago del precio se aplaza
sin justificacion ni garantias, de nuevo el administrador tnico aparece en forma trina. Obvia decir que la
compradora no ha satisfecho cantidad alguna.

Ya califiquemos tales operaciones como alzamientos o salidas fraudulentas de bienes, lo cierto es que
determinan, por si solas y en conjunto, la calificacién culpable del concurso.

SEPTIMO.- Determinacion de las personas afectadas y condenas personales y patrimoniales.

Limitados a las conductas que han determinado la calificacién culpable del concurso, resta efectuar el juicio
de imputacion y graduar sus consecuencias, circunscritas al administrador tnico.

Con respecto a la inhabilitacion, la administraciéon concursal interesa un plazo de 5 afios, que, atendida la
gravedad objetiva de las conductas definitivamente imputadas se estima ajustado, atendidos el niimero,
naturaleza y gravedad de las conductas que han determinado la calificacién culpable del concurso.

No procede la condena a la pérdida de créditos, por falta de concrecion.

Resta la fijacion de la cuantia de la responsabilidad por el déficit concursal. Sabido es, con respecto a la
naturaleza del art. 172.3, que las primeras sentencias en las que el TS (a través del mismo ponente, Excmo. Sr.
Ferrandiz Gabriel) se pronuncié sobre el particular lo hizo incidentalmente, al tratar el tema de su aplicabilidad
con efectos retroactivos. Se trata de las sentencias de 23 de febrero de 2011, 12 de septiembre de 2011 y
6 de octubre de 2011 .

En la primera de ellas se dice que el art. 172.3, y por extension, el actual art. 172 bis, «carece de la
naturaleza sancionadora que le atribuye el recurrente, dado que en él la responsabilidad de los administradores
o liquidadores sociales -sean de hecho o de derecho- deriva de serles imputable -por haber contribuido, con
dolo o culpa grave- la generacion o agravamiento del estado de insolvencia de la sociedad concursada, lo que
significa decir el dafio que indirectamente sufrieron los acreedores (...) en una medida equivalente al importe
de los créditos que no perciban en la liquidacion de la masa activa. En definitiva, tal como ha sido aplicada por
la Audiencia Provincial, la mencionada norma cumple una funcion reguladora de responsabilidad por dafio que
la aleja del ambito de aquellas que en el motivo se dicen infringidas (...).»

A la luz de esta sentencia tal parecia que el TS parecia decantarse por le tesis culpabilistica. Sin embargo
la sentencia de 6 de octubre de 2011 explica que esta condena «no es, segin la letra de la norma, una
consecuencia necesaria de la calificacion del concurso como culpable, sino que requiere una justificacion
ahadida. Ello sentado, para que pueda pronunciar esa condena y, en su caso, identificar a los administradores
y la parte de la deuda a que alcanza, ademas de la concurrencia de los condicionantes impuestos por el propio
apartado del articulo 172 -la formacion o reapertura de la seccion de calificacion ha de ser consecuencia del
inicio de la fase de liquidacion-, es necesario que el Juez valore, conforme a criterios normativos y al fin de
fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de cada
uno de los administradores en relacion con la actuacion que, imputada al 6rgano social con el que se identifican
o del que forman parte, habia determinado la calificacion del concurso como culpable, ya sea el tipificado por el
resultado en el apartado 1 del articulo 164 -haber causado o agravado, con dolo o culpa grave, la insolvencia-,
ya el de mera actividad que describe el apartado 2 del mismo articulo -haber omitido sustancialmente el deber
de llevar contabilidad, presentar con la solicitud documentos falsos, haber quedado incumplido el convenio por
causa imputable al concursado (...) No se contradice lo expuesto con la negacién de la calificacion de la norma
del apartado 3 del articulo 172 como sancionadora en sentido estricto - sentencias 56/2011, de 23 de febrero
, ¥y 615/2011, de 12 de septiembre - dado que la responsabilidad de los administradores o liquidadores
sociales -sean de hecho o de derecho- que la misma establece cumple una funcion de resarcimiento del «dafio
que indirectamente fue causado a los acreedores [...], en una medida equivalente al importe de los créditos que
no perciban en la liquidacion de la masa activa ».
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Las sentencias posteriores de 20 de abril de 2012 y 26 de abril de 2012 no ofrecen elementos interpretativos
a favor de una u otra tesis. Si en cambio la de 16 de julio de 2012 (Pte. Excmo. Sr. Gimeno-Bayén Cobos),
que atribuye al art. 172 bis la naturaleza de una responsabilidad por deuda ajena.

En realidad el TS no se separaba en exceso de sus Ultimas resoluciones en materia de responsabilidad del
antiguo art. 262.5 LSA, en las que, abandonando el rigor inicial ( «basta el hecho objetivo del incumplimiento
de las obligaciones que la LSA impone especificamente al administrador social para que se desencadene el
efecto sancionador», SSTS de 29 de abril de 1999 , 20 de julio de 2001 o 23 de febrero de 2004 ), incluye
matices culpabilisticos o de imputacion objetiva. Asi, la STS de 12 de febrero de 2010, que recuerda la ultima
doctrina de la Sala, que «viene admitiendo Ila posibilidad de excluir la responsabilidad de los administradores
en supuesto de desequilibrio patrimonial cuando por los mismos se adoptaron medidas para restablecer el
equilibrio entre el patrimonio contable y el capital social o reflotar la empresa, sin que el simple hecho de
resultar las mismas infructuosas sea razon suficiente para declarar la responsabilidad de los arts. 105.5
LSRL y 262.5LSA (entre otras, SS. 20 de juliode 2.001 y 4 de febrero de 2.009 ). Pero en el caso de
resultado negativo la jurisprudencia ha venido exigiendo para poder exonerar la demostracion de una accion
significativa para evitar el dafo (SS. 28 de abril de 2.006, 20 de noviembre de 2.008, 1 de junio de 2.009, entre
otras).» Entre los problemas de imputacion objetiva la jurisprudencia sitia asimismo el conocimiento por los
reclamantes de la situacion de la sociedad en el momento de generacion del crédito, declarando que el perfecto
conocimiento de la situacion de infracapitalizacion de la deudora excluye la responsabilidad del administrador,
pues no en vano «la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA tiene su ratio en que la conducta omisiva de los
administradores ha inducido a error a un determinado tercero contratante, haciéndole creer que la sociedad se
encuentra en una situacion normal desde los puntos de vista econémico y financiero.»

Estos matices de imputacion objetiva, como atenuadores del rigor de una responsabilidad-sancion, objetiva
o ex lege no dejaban de estar presentes en la exégesis mayoritaria del art. 172.3 (actual art. 172 bis), como
acredita que la AP de Madrid, Seccion 282, tilde de «necesaria» una imputacion subjetiva y no automatica a
determinados administradores o liquidadores sociales para que opere la responsabilidad prevista en dicho
precepto. Como sefialala SAP de Granada, Seccion 32, de 5 de junio de 2009 el juicio de valoracion en orden a
la imputacidn, no obstante aquella objetivacion, no excluye, sino que exige, el examen sobre la participacion
personal para justificar motivadamente la exoneracion o la condenay la extensién de la misma en proporcion
a la responsabilidad incurrida.

Y esta es la linea que acogio el art. 172 bis en su redaccion tras la Ley 38/2011 al consagrar que en caso de
pluralidad de condenados, la sentencia debera individualizar la cantidad a satisfacer por cada uno de ellos,
de acuerdo con la participacion en los hechos que hubieran determinado la calificacién del concurso.

Cuando parecia pacifico que la condena no tenia por qué coincidir necesariamente con el dafo inferido,
sino que habian de valorarse las circunstancias concurrentes en cada caso, el Real Decreto-Ley 4/2014 vy,
posteriormente, la Ley 17/2014, remueven los cimientos de una cada vez mas asentada jurisprudencia para,
acogiendo la postura minoritaria reflejada en el voto particular del Magistrado Excmo. Sr. Sancho Gargallo
en la STS de 21-5-2012, aiiadir el art. 172 bis. 1 un udltimo inciso a cuyo tenor la condena a la cobertura del
déficit habra de serlo en la medida en que la conducta determinante de la calificacion culpable del concurso
haya contribuido a generar o agravar la insolvencia. Sin embargo la STS de 12-1-2015 ha aclarado que
no estamos ante una norma meramente interpretativa, sino ante una genuina reforma que no resulta de
aplicacién retroactiva, por lo que, abierta la presente pieza de calificacion el 16 de octubre de 2013, no
resulta aplicable la redaccion del art. 172 bis (actual art. 456 TRLC) y si la original, debiendo operar con los
parametros de condena que ha ido conformando el Alto Tribunal para tal version normativa, que inciden en
la gravedad abstracta de las conductas, si bien bajo la general precision de que la condena del art. 172 bis
(o 172.3) no es una consecuencia necesaria y requiere una justificacién afadida.

Ante la carencia inicial de criterios de imputacion y cuantificacién de la condena, la evolucién jurisprudencial
y legal, circulando a veces en sentidos opuestos, ha ido suministrando a los jueces pautas para una correcta
individualizacion, cuestion, ésta, de capital importancia habida cuenta de la férrea doctrina del TS acerca de
la admisibilidad del control de la cuantia de la condena en casacién. La STS de 21 de mayo de 2012 recuerda
que el control de la cuantia de la cobertura no puede ser objeto de recurso de casacion, "salvo en casos de
evidente y notorio error de hecho, o cuando el Juzgador de instancia resuelva el tema de que se trata de forma
caprichosa, desorbitada o injusta (en este sentido, sentencias 213/2006, de 27 de febrero y 721/2011, de 26
de octubre)».

De cara a fijar el importe de condena conviene traer a la memoria los criterios facilitados por el Alto Tribunal:

a.- En la sentencia de 6 de Septiembre de 2011 se nos dice que este precepto:
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"carece de la naturaleza sancionadora que le atribuye el recurrente, dado que en él la responsabilidad de
los administradores o liquidadores sociales - sean de hecho o de derecho - deriva de serles imputable - por
haber contribuido, con dolo o culpa grave - la generacion o agravamiento del estado de insolvencia de la
sociedad concursada, lo que significa decir el dafio que indirectamente sufrieron los acreedores, en una medida
equivalente al importe de los créditos que no perciban en la liquidacion de la masa activa".

b.- La sentencia de 6 de octubre de 2011 afade que:

"la condena de los administradores de una sociedad concursada 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, a la que se refiere
el apartado 3 del articulo 172 de la Ley 22/2.003 , no es, segun la letra de la norma, una consecuencia
necesaria de la calificacion del concurso como culpable, sino que requiere una justificacion ahadida, de modo
que para que pueda pronunciar esa condena y, en su caso, identificar a los administradores y la parte de la
deuda a que alcanza, ademas de la concurrencia de los condicionantes impuestos por el propio apartado del
articulo 172 - la formacion o reapertura de la seccion de calificacion ha de ser consecuencia del inicio de la
fase de liquidacion -, es necesario que el Juez valore, conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar
el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de cada uno de los
administradores en relacion con la actuacion que, imputada al drgano social con el que se identifican o del
que forman parte, habia determinado la calificacion del concurso como culpable. No se corresponde con la
légica de los preceptos examinados condicionar la condena del administrador a la concurrencia de un requisito
que es ajeno al tipo que hubiera sido imputado al organo social - y, al fin, a la sociedad - y que dio lugar a la
calificacion del concurso como culpable”.

c.- La sentencia de 16 de Julio de 2012 [RJ 2012, 9330] cambia el tercio y comienza la deriva hacia la
responsabilidad por deuda ajena:

“No se trata, en consecuencia de una indemnizacion por el dafho derivado de la generacion o agravamiento
de la insolvencia por dolo o culpa grave -imperativamente exigible al amparo del articulo 172.2°.3 de la Ley
Concursal -, sino un supuesto de responsabilidad por deuda ajena cuya exigibilidad requiere: ostentar la
condicion de administrador o liquidador -antes de la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre
(RCL 2011, 1847, 2133), no se requeria que, ademas tuviesen Ila de "persona afectada’-; que el concurso fuese
calificado como culpable; la apertura de la fase de liquidacion; y la existencia de créditos fallidos o déficit
concursal.

35. No queda oscurecida la naturaleza de Ia responsabilidad por deuda ajena por la amplia discrecionalidad
que la norma atribuye al Juez tanto respecto del pronunciamiento de condena como de la fijacion de su alcance
cuantitativo -algo impensable tratandose de danos y perjuicios en los que necesariamente debe responder de
todos los causados-, lo que, sin embargo, plantea cuestion sobre cuales deben ser los factores que deben ser
tenidos en cuenta por el Juzgador, extremo este que seguidamente abordaremos.

2.3. La cuantia de la condena.

36. Como hemos indicado, la norma atribuye al Juez una amplia discrecionalidad, razon por la que de
la calificacion del concurso como culpable no deriva necesaria e inexorablemente la condena de los
administradores de la sociedad concursada a pagar el déficit concursal, pero no fijaba ningtn criterio para
identificar a los concretos administradores que debian responder ni para cuantificar la parte de la deuda que
debia ser cubierta, por lo que si bien no cabe descartar de forma aprioristica otros parametros, resulta adecuado
el que prescindiendo totalmente de su incidencia en la generacion o agravacion de la insolvencia, tiene en
cuenta la gravedad objetiva de la conducta y el grado de participacion del condenado en los hechos que hubieran
determinado la calificacion del concurso. En este sentido, la 644/2011, de 6 de octubre, reiterada en la 614/2011
de 17 noviembre de 2012, afirma que "es necesario que el Juez valore, conforme a criterios normativos y al
fin de fundamentar el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivo del comportamiento
de cada uno de los administradores en relacion con la actuacion que, imputada al érgano social con el que se
identifican o del que forman parte, habia determinado la calificacion del concurso como culpable”. También
es este parametro el que tiene en cuenta el ultimo parrafo del articulo 172.bis.1, de la Ley Concursal en la
redaccion dada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal".

Larepetida STS de 26 de Julio de 2015 nos aclara, tras las sucesivas reformas sufridas por la responsabilidad
concursal, cudles con los criterios interpretativos con los que hemos de operar para fijar su procedencia e
importe:

"13 Jurisprudencia sobre los elementos caracterizadores de la responsabilidad por déficit. La jurisprudencia
que interpreté el art. 1772.3 LC , en su redaccion originaria, desde la Sentencia nim. 644/2011, de 6 de
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octubre , ha sido uniforme al entender que la caracterizacion de esta responsabilidad por déficit giraba en
torno a tres consideraciones:

i) "La condena de los administradores de una sociedad concursada a pagar a los acreedores de la misma, en
todo o en parte, el importe de los créditos que no perciban en la liquidacién de la masa activa (...) no es, segtin la
letrade lanorma ( art. 1772.3 LC ), una consecuencia necesaria de la calificacién del concurso como culpable,
sino que requiere una justificacion afiadida".

ii) "Para que pueda pronunciar esa condena y, en su caso, identificar a los administradores y la parte de Ia
deuda a que alcanza, ademas de la concurrencia de los condicionantes impuestos por el propio apartado del
articulo 172 - la formacion o reapertura de la seccion de calificacion ha de ser consecuencia del inicio de la
fase de liquidacion -, es necesario que el Juez valore, conforme a criterios normativos y al fin de fundamentar
el reproche necesario, los distintos elementos subjetivos y objetivos del comportamiento de cada uno de los
administradores en relacion con la actuacion que, imputada al drgano social con el que se identifican o del
que forman parte, habia determinado Ia calificacion del concurso como culpable, ya sea el tipificado por el
resultado en el apartado 1 del articulo 164 - haber causado o agravado, con dolo o culpa grave, la insolvencia -,
ya el de mera actividad que describe el apartado 2 del mismo articulo - haber omitido sustancialmente el deber
de llevar contabilidad, presentar con la solicitud documentos falsos, haber quedado incumplido el convenio por
causa imputable al concursado... -.

iii) "Por ello, no se corresponde con la légica de los preceptos examinados condicionar la condena del
administrador a la concurrencia de un requisito que es ajeno al tipo que hubiera sido imputado al organo social
-y, al fin, a la sociedad - y que dio lugar a la calificacion del concurso como culpable”.

La exigencia de una justificacion ahadida responde a la idea de que la mera calificacion culpable del concurso
no debe determinar la condena a cubrir el déficit concursal, sino que es preciso que concurra alguna
razon adicional relacionada con lo que es objeto de condena, la cobertura total o parcial del déficit, que lo
justifique. Esta, segun aquella jurisprudencia, no necesariamente tenia que ser la generacion o agravacion de
la insolvencia, pero, obviamente podia serlo, en la medida en que formara parte de los elementos objetivos y
subjetivos de alguna de las conductas que habian motivado la calificacion culpable”.

El criterio de la "participacion" poco afiade, ya que es evidente que la condena sélo puede recaer sobre
quien haya cometido la conducta determinante de la calificacion culpable. Queda, pues, el criterio de la
"gravedad objetiva" de la conducta, entendida como gravedad "abstracta" y no como su "concreto” reflejo en
la generacidn o agravacion de la insolvencia.

Ya desde las primeras sentencias dictadas en este juzgado en 2007 afirmamos que lo procedente, ya fuere la
responsabilidad subjetiva u objetiva, seria recurrir a un porcentaje en funcion de la gravedad de la conducta o
conductas que hubieren dado pie a la calificacién culpable del concurso. Solemos combinar a este respecto
dos criterios subsidiarios:

a.- Valorar de forma concreta la gravedad de la conducta en orden a modular el importe de la condena;

b.- En aquellos casos en que fuere imposible determinar qué influencia ha tenido la conducta del deudor
en la generacion o agravacion de la insolvencia (y asi es en aquellas conductas que el TS califica de «<mera
actividad», como la sancionada), optamos por dividir las conductas detalladas en las presunciones de los
arts. 164 y 165 en tres grupos en orden a su gravedad abstracta, a saber:

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

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

3°. En un ultimo grupo quedarian situadas el incumplimiento del deber de solicitar la declaracién de concurso,
el incumplimiento del deber de colaboracion e informacion y la falta de asistencia a la Junta de acreedores,
supuestos en los que la condena no deberia superar el 30% (SJM n° 1 Oviedo de 2 de junio de 2007).

Esta gradacion, aun sin asignacion de porcentajes preestablecidos, ha sido comiin en el foro ante la falta de
criterios legales para la ponderacion de la condena. La SAP de Pontevedra, Seccién 12, de 22 de Enero de
2013, coincide en que "evidentemente no todas las conductas tipificadas en los preceptos legales presentan el
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mismo desvalor a estos efectos, pues claramente no sera lo mismo llevar una doble contabilidad, o no llevarla
en absoluto, que haber incumplido el deber de colaboraciéon o el no haber asistido a la junta de acreedores, o
no haber solicitado tempestivamente el concurso; del mismo modo que no sera lo mismo incurrir en una sola
de estas causas o en varias." Por ello cada tribunal iba estableciendo sus propios criterios, con vocacion de
aplicacién pro futuro, como la AP Leén, Seccién 12, sentencias de 20 de Septiembre [JUR 2010, 354810] y
17 de Noviembre de 2010 [AC 2010, 2160)]

«[Cluando las irregularidades contables son relevantes pero se refieren a datos concretos que no impiden
conocer y distinguir los demas recogidos en la contabilidad, el porcentaje de los créditos que deben asumir los
administradores no deberia llegar a la mitad, con la moderacion correspondiente segtn el caso, pero cuando
concurre con inactividad de los administradores que no solicitan el concurso el porcentaje se debe de situar en
torno a la mitad, sin perjuicio de la moderacion correspondiente segtin los casos. Un porcentaje que se apartara
sensiblemente del 50% sdlo podria corresponder a conductas dolosas o culpa muy grave en detrimento de la
marcha de la sociedad y/o con extraordinaria alteracion de la contabilidad.»

En el caso de autos, atendiendo a los criterios de cuantificacion referidos, parece incluso moderada la
peticion de la administracion concursal, a la que debemos atenernos por imperativo del principio de
congruencia, fijando la condena en un 50% del déficit concursal, incluidos los créditos contra la masa.

OCTAVO.- Costas.

En la demanda dirigida contra la concursada, la condena en costas se extingue por confusién. La parcial
estimacion de la demanda de calificacion deducida contra el administrador dispensa de la condena en costas
(art. 394.2 LEC).

En virtud de lo expuesto,

FALLO
Calificar como culpable el concurso de la entidad SODES S.A., con los efectos siguientes:
1.- Se declara persona afectada por la calificaciéon a Saturnino .

2.- Se declara la inhabilitacion de Saturnino para administrar los bienes ajenos durante 5 afos, asi como
para representar o administrar a cualquier persona, plazo que contara desde la firmeza de esta sentencia.

3.- Se condena a Saturnino a pagar a la masa activa del concurso el 50% del déficit concursal, incluidos
los créditos contra la masa, cantidad que, una vez hecha efectiva, se integrara en la masa del concurso para
satisfacer los créditos por el orden legal.

4.- En materia de costas se estara a lo dispuesto en el Fundamento de Derecho Octavo.

Una vez firme esta sentencia, librese mandamiento al Registro Mercantil de Asturias para la inscripcion de
la sancion de inhabilitacién.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de apelacion en el plazo de veinte dias a contar desde
el dia siguiente al de su notificacién.

Parainterponer el recurso al que se refiere el parrafo anterior, es necesario constituir un depésito de 50 euros
que se consignara en la siguiente cuenta de este juzgado, si el ingreso se efectuase en "ventanilla": 2274
0000 52 0346 11.

Se debe indicar, en el campo "concepto” que se trata de un ingreso para interponer un recurso de apelacién.

Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, el nimero de cuenta sera: ES55 0049 3569 9200 0500
1274, y en "concepto” ademas de lo expuesto en el parrafo que antecede se afadira, "Juzgado Mercantil
(2274 0000 52 0346 11)".

El ingreso también se podra realizar a través de Cajeros Automaticos, indicando los siguientes datos:
Numero de cuenta expediente (la indicada para ventanilla).

Datos de la persona obligada al ingreso: Apellidos y nombre, Tipo y nimero de documento y Teléfono.
Importe en cifra.

Asi lo pronuncia, manda y firma el limo. Sr. D. ALFONSO MUNOZ PAREDES, Magistrado-Juez del Juzgado
de lo Mercantil n° 1 de Oviedo.
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