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3. EL CONCURSO CULPABLE

3.1. Consideracion general

Nuestra Ley Concursal establece una cliusula general para determinar cuando el
concurso merece la calificaciéon de culpable (art. 164.1 LC), y una enumeracion de
ilicitos concursales, mediante una relacién de hechos base de unas presunciones iuris et
de iure (art. 164.2 LC) vy iuris tantum (art. 165 LC), cuya concurrencia determina o facilita
la prueba de la calificacién culpable de concurso*. Con ello se cerraria el sistema de
calificacién del concurso. Pero mientras las presunciones iuris et de iure no estin para
completar el art. 164.1 LC, pues su concurrencia determina sin mas la calificacion del
concurso como culpable. Las del art. 165 LC aparecian pensadas para acreditar el ele-
mento subjetivo —el dolo o culpa grave— de la cliusula general. Machado®, sin
embargo, excluia la interpretacién integradora, esto es, aplicar los criterios del art. 164.1
a los arts. 164.2 y 165 LC. Pero a partir de la reforma del art. 165.1 LC por la Ley
9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, las presunciones de
dolo o culpa grave se transforman en presunciones de culpabilidad, aunque siguen siendo
presunciones iutis tantum.

Frente a las presunciones legales que determinan la calificacion de culpable o, antes
de la reforma del art. 165.1, la concurrencia del elemento subjetivo, la cliusula general
amplia la discrecionalidad del juez para incluir conductas no contempladas en la enu-
meracion de las presunciones. Sin que pueda objetarse que el art. 164.1 LC vulnera el
principio de legalidad punitiva del art. 25 CE que prohibe la condena o sancién por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o
infraccién administrativa, al tratarse de ilicitos civiles los sancionados por el juez del
concurso®.

3.2. La clausula general del concurso culpable

El criterio general para determinar cuando el concurso merece la calificacién de
culpable (como dice la Exposicién de Motivos, VIII) aparece en el art. 164.1 LC, que
dice:

«El concurso se calificara como culpable cuando en la generacion o agravacion del estado de insol-
vencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales vy,
en su caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de hecho y de derecho, apoderados
generales, y de quienes hubieren tenido cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afios anteriores

4. También Machado, El concurso. .., Ob. cit., pag. 83; Ferrer, A., en Sagrera, ].M., Sala, A., y Ferrer
Barriendos, A. (Coord.), Comentarios a la Ley Concursal, Barcelona, 2004, tomo III, pags. 1.681 y 1.682,
para quien ante la dificultad de prueba de la concurrencia o no del dolo y culpa lata, o de la concreciéon de
la relacion de causalidad entre la conducta de las personas responsables y la generacion o agravacién de la
insolvencia, también ofrece los hechos base de unas presunciones para verificar tal calificacién.

5. Machado, EI concurso. .., Ob. cit., pag. 86.

6. Vid. Machado, El concurso. .., Ob. cit., pig. 87, nota 21, y los AATC 588/1984, de 10 de octubre,
365/1990, de 15 de octubre y 151/1992, de 25 de mayo.
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a la fecha de declaracion del concurso’, asi como de sus socios conforme a lo dispuesto en el articulo

16.2».

La clausula general exige la concurrencia cumulativa de tres requisitos legales: el
dolo o la culpa grave (elemento subjetivo); el dafio por la generacidén o agravacién de
la insolvencia (elemento objetivo); la relacién de causalidad entre la conducta imputable
al deudor o sus representantes legales, y en caso de persona juridica, a sus administradores
o liquidadores, de hecho o de derecho, apoderados generales, socios del art. 165.2, y la
generacion o agravacidn de la insolvencia. La falta de cualquiera de los mismos producira
el efecto de no hacer posible la aplicacién del criterio o clausula general.

3.2.1. El dolo y la culpa grave

La clausula general excluye la culpa leve, esto es, el comportamiento meramente
culposo o negligente. Y la diferencia entre la actuacién dolosa y la culposa grave radica
en la intencidén especifica de las personas a quienes afecta la calificacion. Estaremos en
presencia de una conducta dolosa cuando la intencidn sea defraudar a la masa de acree-
dores (animus nocendi). La finalidad no es sino conseguir un beneficio para si o para otras
personas proximas o cercanas pero un beneficio injusto, pues perjudica a la masa de
acreedores. La culpa grave ha sido conceptuada como el «apartamiento de gran entidad
del modelo de diligencia exigible: no prever o no evitar lo que cualquier persona mini-
mamente cuidadosa hubiera previsto o evitado»®. Diligencia exigible en la conservaciéon
adecuada de su patrimonio’. Es el comportamiento que denota una negligencia extrema
de la persona fisica o del ordenado empresario y representante leal (persona juridica).
Pero es en la voluntariedad o involuntariedad en relaciéon al resultado dafioso donde
parece encontrarse la diferencia esencial entre el dolo y la culpa lata o grave: se quiere
el resultado dafoso (dolo), o no se quiere pero se produce por el actuar sin la minima

diligencia del sujeto causante del perjuicio™.

7. Para Machado, El concurso..., Ob. cit., pags. 89y 90, la clausula general cumple también la funcién
de terminar con el criterio histérico de que los hechos ilicitos concursales constituian un numerus clausus

8. Pantale6n, «Culpay, en Estudios Juridicos Broseta, 11, Madrid, 1995.

9. Sobre la culpa y el dolo en el cumplimiento de la obligacidn civil la bibliografia es extensa; puede
verse basicamente: Albaladejo, Derecho civil, tomo II, Madrid, 2004, pigs. 169 y ss.; Diez-Picazo, Luis y
Gullén, Antonio, Sistema de Derecho civil, tomo II, Madrid, 2004, pags. 198 y ss.; Badosa Coll, La diligencia
y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia, 1987, pags. 109 y ss.; Jordano Fraga, La responsabilidad
contractual, Madrid, 1987; Pantaledn, «Culpa», Ob. cit.; Camara, M*. P., «<EL dolo o la culpa grave como
criterios para calificar el concurso como culpable», en Bercovitz (Coord.), Comentarios a la Ley concursal,
Madrid, 2004, tomo II, pag. 1.754.

10.  Ideas que ya expusimos en nuestro Derecho Concursal, Navarra, 2005, pags. 268 y 269, y 2* edicidn,
2012, pags. 374 y 375.
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3.2.2. El daiio

El segundo de los requisitos de la definicién general es el dafio por el que se ha
generado o agravado la insolvencia. Insolvencia constatada tras el auto que declara el
concurso, por cumplimiento del presupuesto objetivo del art. 2 LC:

«Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones
exigibles».

3.2.3. La relacion de causalidad

El Gltimo de los presupuestos legales es la existencia de un nexo causal entre la
conducta del deudor y la generacién o agravamiento del estado de insolvencia. El deudor
o sus representantes legales, y, en caso de persona juridica, sus administradores o liqui-
dadores, de hecho y de derecho, apoderados generales, y de quienes hubiesen tenido
cualquiera de estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracion
del concurso, asi como los socios conforme al art. 165.2, han tenido que dar origen o
agravar la insolvencia por su comportamiento doloso o con culpa grave. La agravacion
de la insolvencia no presenta distingos en el texto del art. 164.1 LC, por lo que no
debemos distinguir (ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus). Cualquier agrava-
cién, con independencia de su entidad, arrastraria la calificaciéon de culpable!. Sin
embargo, no ha faltado la opinidn contraria de que si la agravacion es irrelevante no se
deberia aplicar la presuncion'.

11. Machado, El concurso..., Ob. cit., pag. 92, «Sin perjuicio de que el juez pueda, en atencién a la
relevancia o entidad del comportamiento, moderar la medida de las sanciones civiles contempladas en el
art. 172 LC».

12, Garcia-Cruces, La calificacién del concurso, Ob. cit., pags. 40 y 41, quien en un razonamiento que
olvida que las presunciones iuris et de iure no precisan demostracién de la relacién de causalidad, dice: «Sin
embargo, y a reserva de cuanto pudiera afirmarse de la prevision del art. 164.2.1° LC, parece razonable
concluir que esa relacién de causalidad forma parte necesaria del supuesto de hecho que aparece considerado
en cualquier de las otras presunciones acogidas en esta norma. La razén es clara. En estos Gltimos supuestos
viene a requerirse, como uno mas de los hechos contemplados en cada caso, un resultado perjudicial deri-
vado de la conducta considerada en la norma (falsedad e inexactitud documental grave, incumplimiento
del convenio imputable al deudor comn, alzamiento en perjuicio de los acreedores, disposiciones frau-
dulentas del patrimonio, simulacion de la situacién patrimonial). Si la calificacién del concurso como cul-
pable descansa en el dolo o culpa grave con que el deudor comin —o, en su caso, sus administradores o
liquidadores— ha participado en la causacién o agravamiento del estado de insolvencia. Por ello, esta
precisién pudiera tener también una consecuencia prictica importante, ya que el juicio de reproche al
deudor comtn quedara excluido —y la presuncién devendra inaplicable— si el resultado exigido en cada
caso resulta irrelevante, pues no se estard ocasionando o, en todo caso, empeorando el estado de insolvencia
del deudor comtin. Asi, una inexactitud documental de limitada transcendencia, el alzamiento no consu-
mado o de limitadas consecuencias perjudiciales, entre otros muchos ejemplos, no conformara el supuesto
de hecho contemplado en las distintas presunciones recogidas en los diferentes apartados del art. 164 LC».
En el mismo sentido de irrelevancia, pero aplicado a la clausula general, Avila De La Torre, A. «La califi-
cacibén del concurso como culpable: criterios de calificacion y régimen de presunciones», en Garcia-Cruces
(Dir.), Insolvencia y responsabilidad, Navarra, 2012, pag. 33, quién en determinados supuestos de irrelevancia,
no cree necesaria la calificacién del concurso como culpable.
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Para el Tribunal Supremo (a partir de la sentencia de 6 de octubre de 2011, reiterada
en las de 17 de noviembre de 2011, 16 de enero de 2012, 21 de marzo de 2012, 20 de
abril de 2012, 26 de abril de 2012, 21 de mayo de 2012, 19 de julio de 2012, que pueden
verse en el epigrafe «La calificacién concursal en la doctrina del Tribunal Supremoy), la
cliusula general del art. 164.1 LC es el primer criterio de calificaciéon culpable del con-
curso contenido en la Ley Concursal. El cumplimiento de los tres elementos del pre-
cepto supone la calificacion culpable del concurso. Pero se tienen que cumplir todos y
cada uno: el dolo o culpa grave; la generacidn o agravacién de la insolvencia; y la relacion
causal entre la conducta del deudor y la generacion o agravacion de la insolvencia.

La clausula general no suele aplicarse en solitario, sino acompafiada de alguna de las
presunciones legales, por lo que la examinaremos al ver las sentencias de las Audiencias
sobre dicha clausula al tratar de las citadas presunciones.

No obstante, las Audiencias si han declarado el concurso culpable en base a la con-
currencia aislada de la clausula general; como en las sentencias sefialadas a continuacion:

— La SAP de Madrid de 5 de febrero de 2008 no apreciaba la presuncidn iuris tantum
del art. 165.1 LC, pero si la cliusula general (aunque también concurria el supuesto del
art. 164.2.1 LC). La culpa grave consiste en la conducta omisiva del administrador que
ha producido la agravacién de la insolvencia. Se fija la sentencia en los fondos propios
negativos, la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones sociales, asi como de la
practica totalidad de las deudas de la sociedad, y los desbalances desde 1997 hasta unos
meses después de la entrada en vigor de la Ley Concursal, con el aumento del déficit
de 200.000 € de ejercicios anteriores hasta superar el millon de euros en el informe
definitivo.

SAP de Madrid, Seccién 28°, de 5 de febrero de 2008, n° Resolucién 31/2008, ROJ:
1417/2008 (Pte. Rafael Saraza Jimena)

FUNDAMENTOS DE DERECHO. «TERCERO.- Respecto de la primera con-
ducta, el concurso no ha sido declarado culpable, como parece entender el recurrente,
por aplicacidén de presuncidn iuris tantum relativa a que el administrador incumplié el
deber de solicitar la declaracién del concurso del art. 165.1 de la Ley Concursal, sino que
la calificacidén del concurso como culpable se ha realizado, en una primera causa apreciada
por el Juzgado, sin necesidad de aplicar presuncién alguna: dado que el administrador
permitié que la sociedad siguiera funcionando cuando los fondos propios negativos eran
muy abultados (multiplicaban por aproximadamente 66 veces el importe del capital
social), sin disolver la sociedad o solicitar la declaracién en concurso, ha provocado el
aumento exponencial del desbalance patrimonial de la sociedad concursada hasta situar
el déficit patrimonial en los 1.681.868,05 euros fijados en los textos definitivos del informe
de la Administraciéon Concursal.

No comparte la Sala la distincién que realiza el recurrente entre la insolvencia de la
sociedad desde un punto de vista teérico y desde un punto de vista técnico. La absoluta
desproporcion entre el capital social y las reservas de la concursada (3.005,06 euros de
capital social mas 601,01 euros de reservas, si no se tiene en cuenta la ficticia compensacién
de los supuestos préstamos a la sociedad por parte de los socios mediante aumento del
capital social y aumento de las reservas realizada en el ejercicio 2003), de un lado, y los
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fondos propios negativos (215.300,89 euros en el ejercicio 2002 y 208.381,37 euros en
el ejercicio 2003, sin computar la operacion antes referida realizada en este ejercicio
social), de otro, impide admitir tal disquisicion, teéricamente mas que discutible.

En tales circunstancias, ha de admitirse que el aumento exponencial del déficit patri-
monial de la sociedad concursada que agravo severamente su insolvencia fue debido a la
actuacidn del administrador concursal, que puede calificarse, como hace la sentencia
apelada como gravemente culposa, pues no procedid a la disolucién y liquidacién de la
sociedad pese a que necesariamente habia de ser consciente de la gravisima situacién
patrimonial y financiera que arrastraba la sociedad y que provocaba la imposibilidad de
cumplimiento de las obligaciones sociales y el incremento del desbalance de la sociedad
hasta imposibilitar la satisfacciéon de la practica totalidad de las abultadas deudas de la
sociedad, como efectivamente ocurrid.

Dado que dicha conducta omisiva del administrador determinante de la severa agra-
vacidn del desbalance de la sociedad, relativa a una situacién arrastrada desde el ejercicio
1997, se prolongé durante varios meses posteriores a la entrada en vigor de la Ley Con-
cursal, correspondientes al ejercicio social en el que aumentd el déficit patrimonial desde
los aproximadamente 200.000 euros a que venia ascendiendo en los ejercicios anteriores
hasta superar ampliamente el millén de euros. Por ello, al haberse mantenido tal conducta
durante un periodo de varios meses, muy relevantes a efectos del alcance de la insolvencia
y del déficit patrimonial de la sociedad concursada, procede apreciarla como determinante
de la calificacién del concurso como culpable sin que ello constituya una aplicacién
retroactiva de las previsiones sustantivas de las normas reguladoras de la seccién de cali-
ficacion del concurson.

— La SAP de Madrid de 29 de junio de 2010 aplica la cliusula general, no el art.

164.2 LC, como habia hecho el 6rgano a quo, dada la asuncién de deuda de otra sociedad
subcontratante por importe de 550.129 €, al tratarse de una operacidén manifiestamente

contraria a los intereses de la concursada, que generd, o al menos agravo, su insolvencia;
conducta analizada que s6lo permitiria excluir el dolo, pero no la culpa grave.

SAP de Madrid, Seccion 28, 29 de junio de 2010, n° Resolucion 158/2010, ROJ:
12296/2010 (Pte. Pedro Maria Gémez Sanchez)

FUNDAMENTOS DE DERECHO. «TERCERO.- En el informe de calificaciéon
de la Administracién Concursal se informé de la existencia de una serie de operaciones
por cuya virtud DAMA REFORMAS, S.L., bajo la administracién del hoy apelante,
habria asumido buena parte de la deuda que la sociedad MARMOLES LA GUARDESA,
S.L. (que subcontrataba a dicha concursada obras para cuya ejecucidn ella era, a su vez,
subcontratada por empresas principales como FERROVIAL, NECSO, etc.) mantenia
con terceros. Sin necesidad de descender al detalle, DAMA REFORMAS, S.L. habria
asumido deuda de dicha sociedad por importe total de 550.129 €.

Habiendo llegado a la conclusion de que se tratd de operaciones ficticias o inexis-
tentes, la sentencia apelada incardiné dicha conducta tanto en el terreno de las irregula-
ridades contables relevantes (art. 164-2,1° LC) como en el de las inexactitudes graves de
la documentacién concursal (art. 164-2,2°). Lo cierto, sin embargo, es que, al desarrollar
esta problematica en el Hecho Segundo de su informe de calificacién, la Administraciéon
Concursal no calificé esta conducta como susceptible de integraciéon en los referidos
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preceptos sino en preceptos distintos (pags. 16 in fine y 28 y 29), concretamente, por un
lado, en el art. 164-1 de la Ley Concursal que a modo de clausula general establece que
"El concurso se calificard como culpable cuando en la generacion o agravacién del estado
de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del6 deudor o, si los tuviere, de sus
representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores,
de derecho o de hecho", y, por otro lado, en el art. 164-2, 6° conforme al cual, "en todo
caso, el concurso se calificard como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes
supuestos: 6°. Cuando antes de la fecha de la declaracion de concurso el deudor hubiese
realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacién patrimonial ficticia...".
Como quiera, pues, que en su escrito de oposicion al recurso la Administracién Concursal
efectia mediante la técnica del reenvio una remision a la totalidad de los argumentos
vertidos en su informe de calificacién, dicha cuestiéon debera ser examinada —cual se
adelant6 al inicio de la presente resoluciéon— en esta segunda instancia de conformidad
con el art. 465-5 LEC.

Lo primero que debe indicarse al respecto es que la asuncién de deuda es una decla-
racion de voluntad unilateral (art. 1205 del Codigo Civil) que, caso de ser consentida por
el acreedor, faculta a este para exigir el pago de su crédito de aquel que la ha emitido aun
cuando lo haya hecho no ya sin el consentimiento sino incluso sin el conocimiento del
deudor genuino. Por lo tanto, esa declaracién de voluntad es per se generadora de pasivo
para quien la emite (o cuando menos de la obligacion de dotar la deuda asumida ante la
relevante probabilidad de que el acreedor decida exigirle su cumplimiento), de manera
que, no habiéndose cuestionado en el presente litigio la realidad de la emisién de esa
declaracién de voluntad, nunca podria considerarse que la contabilizacién de la deuda
asumida constituya un apunte indebido. Y es esa misma consideracion la que nos impide
ver en la asuncién de deuda protagonizada por la concursada un "acto juridico dirigido
" (art. 164-2,6° invocado por la Adminis-
tracién Concursal), pues, por las razones apuntadas, el incremento de pasivo que nace del

a simular una situacioén patrimonial ficticia...

simple acto de asuncién es, por definicién, un incremento real. Si la finalidad perseguida
por dicho negocio juridico fuera la de provocar intencionalmente el vaciado patrimonial
de la empresa o cualquier otro objetivo inconfesable, la operacidn seria ilegitima o anti-
juridica pero eso no le privaria de realidad; contrariamente, puede afirmarse que sélo a
partir de la consideracién de que el negocio es real y no ficticio cabe atribuirle eficacia
pragmatica en relacioén con la consecucion de aquél objetivo ilegitimo. Y que ello es asi
nos lo evidencia la propia Administraciéon Concursal cuando en la pagina 15 in fine de su
informe de calificacién nos asegura que hasta la fecha en que se declara la suspension de
pagos de la hoy concursada DAMA REFORMAS, S.L. (30 de julio de 2004) esta habia
pagado de manera efectiva a terceros, por cuenta de la mencionada MARMOLES LA
GUARDESA, S.L. y en virtud de la deuda asumida, la nada despreciable cantidad de
550.129 €.

Con mayores probabilidades de acierto cuenta, en cambio, la incardinacién de dicha
conducta dentro de la clausula general del art. 164-1 de la Ley Concursal ("El concurso
se calificard como culpable cuando en la generacion o agravacidn del estado de insolvencia
hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes
legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho
o de hecho"). En efecto, carece de explicacion razonable que en tan solo siete meses una
sociedad como DAMA REFORMAS, S.L., que s6lo a duras penas y con serias dificul-
tades conseguia cobrar de su principal y acaso Gnico cliente —MARMOLES LA GUAR -
DESA, S.L.— las obras que esta le subcontrataba, decidiera asumir las deudas que dicha






damentales del mismo, por las importantes consecuencias economicas
que puede tener para los empresarios insolventes, se analiza de mane-
ra exhaustiva, rigurosa y sistematica.

I a calificacion del concurso de acreedores, como una de las piezas fun-

Se estudian los motivos de calificacion culpable del concurso, esto es, el cri-
terio general del art. 164.1 LC y las presunciones iuris et de iure (art. 164.2) y
iuris tantum (art. 165). A continuacion, se examinan los aspectos procesales
de la calificacion. Y finalmente, se abordan los efectos de la sentencia de
calificacion del concurso culpable.

La segunda edicion de este libro viene justificada por el caudaloso flujo de
sentencias dictadas por los juzgados de lo Mercantil, Audiencia Provinciales
y Tribunal Supremo, asi como las aportaciones de algunos ilustres autores
desde la publicacion de la edicion anterior en 2014, con el acervo de conoci-
mientos que ello ha supuesto para comprender y mejor interpretar la insti-
tucion, y que me ha llevado al continuo replanteamiento en la bisqueda de
nuevas posibles soluciones que hagan mas justa la institucion de la califica-
cion, para asi ofrecérsela a mis queridos lectores.
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