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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 13 de septiembre de 2012 resuelve favorablemente
para el recurrente la cuestion relativa a si un acreedor, que se
haya personado en el incidente de oposicion a la calificacion
del concurso como culpable, tiene legitimaciéon para recurrir
la sentencia que dicte el Juzgado de lo Mercantil. En este caso,
el acreedor era la Tesoreria General de la Seguridad Social, y
habiendo recaido sentencia de primera instancia calificando
el concurso como culpable, sin embargo la responsabilidad pa-
trimonial de los administradores de la concursada se declaraba
solo respecto de aquellas deudas que hubieran nacido a partir
de una determinada fecha.
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1. Resumen de los hechos

En la pieza de calificacién del procedimiento concursal de una sociedad
anonima, tanto la administracion concursal, como el Ministerio Fiscal, soli-
citaron que el concurso debia ser calificado como culpable por cuanto, en la
contabilidad de la concursada, se habian detectado irregularidades relevan-
tes que disimulaban el estado de insolvencia y dificultaban la comprension
de su situacién patrimonial y financiera. Adicionalmente, habia inexactitu-
des graves en uno de los documentos fundamentales que habia acompanado
a la solicitud de concurso, como eran los balances de la deudora. Finalmen-
te, se sostenia que la concursada habia incurrido en retraso en la solicitud
del concurso.

Con base en esta valoracion, se identificaban como personas que debian
resultar afectadas por la calificacion las dos personas fisicas administradoras de
la concursada, los cuales debian ser condenados al pago del déficit concursal.

En ese contexto, la Tesoreria General de la Seguridad Social, en su con-
dicion de acreedora con interés legitimo, se personé en las actuaciones, reali-
zando alegaciones en sentido coincidente al de la administracion concursal y
el Ministerio Fiscal.

La concursada mostré su oposicion a la calificacion del concurso como
culpable, alegando a tal efecto diversas circunstancias que, en su parecer, no
habian sido tomadas en cuenta.

2. Solucion dada en primera instancia

El Juzgado de lo Mercantil nimero Uno de San Sebastian dict6 sentencia
con fecha 3 de septiembre de 2008, conforme a la cual se calificaba el concur-
so como culpable, afectando a los dos administradores de la concursada, a los
que se inhabilitaba durante un periodo de cuatro anos, se decreta la pérdida
de cualquier derecho que pudieran tener como acreedores concursales o de la
masa, e igualmente se decreta su responsabilidad solidaria respecto de los cré-
ditos asumidos por la concursada desde una determinada fechay en la medida
en que no hayan podido hacerse efectivos en la liquidacion del concurso.
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Esta sentencia es apelada exclusivamente por la Tesoreria General de la
Seguridad Social.

3. Solucioén dada en apelacion

La Audiencia Provincial de Guiptzcoa, Seccion Segunda, dict6 sentencia
con fecha 9 de marzo de 2009, desestimando el recurso de apelacion.

La sentencia de apelacion neg6 a la Tesoreria General de la Seguridad
Social legitimacion para recurrir la sentencia del Juzgado de lo Mercantil, por
lo que preparé e interpuso recursos extraordinario por infraccién procesal y
de casacion.

4. Los motivos de los recursos extraordinario por infraccion procesal
y de casacion alegados

El recurso extraordinario por infraccion procesal se compone de un tni-
co motivo, en el que se denuncia, con apoyo en el articulo 469, apartado 1,
ordinales tercero y cuarto, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccién de
los articulos 168, apartados 1y 2, 184y 193, apartado 2, de la Ley Concursal, asi
como el articulo 24 de la Constitucién Espanola.

El recurso de casacion se compone igualmente de un tinico motivo, en el
que se denuncia, con apoyo en el articulo 477, apartados 2, ordinal tercero, y
3, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la infraccién de los articulo 168, apartados
1y2,170, apartado 3, 172, apartado 4, y 193 de la Ley Concursal, y 10y 13 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  La legitimacion del acreedor personado para recurrir

El Tribunal Supremo viene a considerar que la negacion de la legitima-
cion a la Tesoreria General de la Seguridad Social para recurrir la sentencia
del Juzgado de lo Mercantil atenta al derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva, por lo que procede su reconocimiento, debiendo devolverse las ac-
tuaciones a la Audiencia Provincial para que de respuesta sobre el fondo del
recurso de apelacion planteado.

A estos efectos, estima irrelevante la redaccion originaria del articulo 168,
apartado 1, de la Ley Concursal, modificada posteriormente por el Real De-
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creto Ley 3/2009, de 27 de marzo, que preveia la posibilidad de que cualquier
acreedor o persona que acreditase interés legitimo pudiera personarse en la
seccion de calificacion alegando por escrito cuanto considerase relevante para
la calificaciéon del concurso como culpable, pero sin atribuir a esa persona-
cion la condicion procesal de “ser parte”, como luego si introdujo la referida
reforma.

5.2, El alcance de la legitimacion del acreedor concursal cuando la admi-
nistracion concursal y el Ministerio Fiscal califican el concurso como
Jortuito: posiciones jurisprudenciales

La sentencia que venimos comentado da respuesta de esta manera a la
contradiccion, en nuestra opiniéon aparente, que se puede apreciar entre lo
dispuesto en los articulos 168, apartado 1,y 172, apartado 4, y el 170, apartado
1, todos ellos de la Ley Concursal.

Y decimos aparente, por cuanto que no vemos inconveniente que en
aquellos supuestos en los que la administracion concursal y el Ministerio Fis-
cal, o uno de ellos, interese la calificacién del concurso como culpable, aquel
o aquellos acreedores que, habiendo acreditado un interés legitimo, se hayan
personado y sean parte, puedan interponer recurso de apelaciéon contra la sen-
tencia del Juzgado de lo Mercantil en los supuestos que estimen que la misma
supone un gravamen para sus intereses.

Distinto supuesto es aquel en el que ni la administracion concursal, ni el
Ministerio Fiscal, han interesado la calificaciéon del concurso como culpable,
sino como fortuito, en el que el articulo 170, apartado 1, de la Ley Concursal,
determina, sin mas tramites, que el juez ordene el archivo de las actuaciones
mediante auto, contra el que no cabra recurso alguno.

En estos casos, entendemos que la sentencia que comentamos no autori-
zaria a concluir que porque se hubiera personado y fuera parte en la seccion
de calificacion un solo acreedor interesando la calificacién del concurso como
culpable, haya de tramitarse la seccion de calificacion atribuyéndose al acree-
dor una facultad enervante de la obligacion de conclusiéon de la seccion, tal
y como dispone, como hemos visto, el apartado 1, del articulo 170 de la Ley
Concursal.

Sin embargo, la practica judicial nos ensena que esta conclusiéon no es
compartida por el conjunto de nuestros tribunales, quienes amparandose en
la sentencia que comentamos estiman que la atribucién de legitimacién del
acreedor personado y parte en la seccion de calificaciéon no debe limitarse a
su posibilidad de recurrir la eventual sentencia que pudiera dictar el Juzga-
do de lo Mercantil supuesta la peticion de culpabilidad por la administraciéon
concursal y el Ministerio Fiscal, o uno de ellos, sino que impide la conclusién y
archivo sin mas tramite de la seccién de calificacién.
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En definitiva, la cuestion que se ha planteado es la relativa a la legitima-
cion de un acreedor para deducir pretensiones en la seccion de calificacion
y, caso de admitirse esa posibilidad, la resolucion que debe adoptarse cuando
administracién concursal y Ministerio Fiscal coinciden, en contra del criterio
de aquél, en que el concurso se califique como fortuito.

Ciertamente, el tenor literal del articulo 170, apartado 1, de la Ley Con-
cursal admite poca interpretacion: cuando el informe de la administracion
concursal y el dictamen emitido por el Ministerio Fiscal coincidan en calificar
el concurso como fortuito, el juez, sin mas tramites, ordenara el archivo de
las actuaciones mediante auto, contra el que no cabra recurso alguno, como
hemos indicado.

Ahora bien, la duda se suscita sobre si dicho precepto puede ser reinter-
pretado a la luz del articulo 168 de la Ley Concursal, que podria permitir que
la persona personada y tenida por parte en la secciéon de calificaciéon no se
limitara a alegar por escrito cuanto considerara relevante para la calificacion
del concurso como culpable, sino también deducir pretensiones de condena
en el seno de dicha secciéon. Con este razonamiento, el articulo 170, apartado
1, se referiria en exclusiva al caso en que en la secciéon no hubiera acreedores
personados.

Veamos los motivos por los que algunos tribunales reconocen legitima-
cion activa al acreedor personado para deducir pretensiones en la secciéon de
calificacion. Expuestos en sintesis, son los siguientes:

a) Tras la reforma operada en el articulo 168 de la Ley Concursal, que modi-
fica su rubrica sustituyendo la anterior por la de “Personacioén y condicion de
parte”, subyace el deseo del legislador de otorgar la condicién de parte a los
acreedores personados en la seccion, con el estatus inherente a la misma.

b) El acreedor personado no es ya un tercero interviniente en el proceso,
limitado a hacer alegaciones previas sobre la culpabilidad del concurso, sino
una auténtica parte, considerada como sujeto juridico que pretende una tu-
tela jurisdiccional concreta y asume los derechos, cargas y responsabilidades
inherentes al proceso.

c) No supone obstaculo a esta tesis que el articulo 170, apartado 1, de la Ley
Concursal no haya sido reformado, pues admitiria una exégesis del precepto
que permitiria compatibilizarlo con el articulo 168 de la Ley Concursal, en el
sentido de que solo procederia el archivo de las actuaciones si no hubiera nin-
gun acreedor personado que hubiera deducido pretensiones de condenay la
administracién concursal y el Ministerio Fiscal coincidieran en calificar el con-
curso como fortuito. Existiendo un personado que calificara el concurso como
culpable, es cuando habria de seguirse el tramite del articulo 170, apartado 2,
de la Ley Concursal.
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d) Estainterpretacién permite dar sentido pleno al articulo 172, apartado 4,
de la Ley Concursal, que reconoce a quienes hayan sido parte en la seccion de
calificacion interponer recurso de apelaciéon contra la sentencia que se dicte,
sin limitar en modo alguno esa posibilidad. Si los acreedores pueden recurrir,
pues, una sentencia absolutoria, sin que lo hagan ni la administracién concur-
sal, ni el Ministerio Fiscal, pretendiendo la condena que alguno de éstos habia
deducido en la primera instancia, habra de entenderse que también podran
hacerlo en la misma, cuando se produzca la personacion, pues seria contradic-
torio negarselo en este momento y permitirlo mas tarde.

e) Elnuevo articulo 172.bis, apartado 2, de la Ley Concursal (anadido por la
Ley 38/2011, de 10 octubre, y que establece que “La legitimacion para solicitar
la ejecucion de la condena correspondera a la administracion concursal. Los
acreedores que hayan instado por escrito de la administracion concursal la so-
licitud de la ejecucion estaran legitimados para solicitarla si la administracién
concursal no lo hiciere dentro del mes siguiente al requerimiento”), no es
concluyente para negar a los acreedores la facultad de formular pretensiones,
pues la asignacion de la legitimacion para solicitar la ejecucion de la condena
a la administraciéon concursal no tiene efecto excluyente, sino meramente or-
denador de la fase de ejecucion, al reconocérsela a cualesquiera acreedores
que hayan instado por escrito de la administracién concursal la solicitud de
la ejecucion, si ésta no lo hace dentro del mes siguiente al requerimiento, sin
limitacion a los acreedores, viniendo, en definitiva, a ampliar en esa fase las po-
sibilidades de actuacion de los acreedores, aunque no se hubieran personado
en el momento inicial.

f)  El cardcter universal del proceso concursal no es obstaculo para que los
acreedores puedan mantener a su costa la calificacion de culpabilidad.

g) Conectado con ello, si tras la reforma de la Ley 38/2011 no es posible ejer-
citar acciones de responsabilidad contra los administradores societarios por
incumplir los deberes impuestos en caso de concurrencia de causa de disolu-
cién, que busca “colectivizar” su resultado en favor de la masa activa, debe per-
mitirse a los acreedores hacer valer plenamente las pretensiones resarcitorias
derivadas de la calificacién en la seccion de calificacion, sin subordinarse a que
hayan sido solicitadas por la administraciéon concursal y el Ministerio Fiscal.

h) El miedo a la complicacion de la seccion por la eventual pluralidad de
acreedores instantes de clasificacion culpable no puede elevarse a causa que
impida el ejercicio de derechos.

Pero, como apuntaba, esta no es una posicion unanime, puesto que no son
pocas las resoluciones judiciales que han estimado, y estiman, que los acreedo-
res personados, aun pudiendo tener la condicion de parte, no se encuentran
en un plano de igualdad de oportunidades con la administraciéon concursal y
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Ministerio Fiscal. De hecho, ésta es la posicion mayoritariamente seguida por
los 6rganos judiciales de lo mercantil que han analizado la cuestion.

Asi, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Pontevedra, en sentencia
de 4 de octubre de 2010, afirma que “aun cuando se haya expresado for-
malmente su cardcter de parte en el incidente, al no poder pretender ni
haberse reformado el archivo por coincidencia comin de administraciéon
concursal y Ministerio Fiscal en el cardcter fortuito del concurso, tiene que
admitirse que se tratara de una posicion parcial secundum quid, en que no
cabe pedimentos o fijaciéon de personas afectadas con independencia. Los
acreedores y demads terceros no pueden sostener su propia calificacién con
independencia de la formulada por la administracién concursal y el Minis-
terio Fiscal (...) La condicién de parte si bien permite a quien la ostente
asumir las expectativas y cargas procesales inherentes a la misma, no siem-
pre debe significar tal ejercicio de forma plena y sin limitaciones, pues res-
petandose los principios esenciales, su configuraciéon puede variar en fun-
cién de las concretas circunstancias procesales (...) pero siempre dentro
de la delimitacion del objeto del incidente realizado por quienes pueden
ejercitar concreta pretension de calificacion: la administraciéon concursal y
el Ministerio Fiscal”.

La Audiencia Provincial de Madrid, Seccién vigesimoctava, en sentencia
de 6 de marzo de 2012 reitera que “...la legitimacion para plantear pretensio-
nes en materia de calificacion del concurso, para la determinacién de perso-
nas afectadas por la misma y por complicidad y para interesar la condena de
cualquiera de los implicados ha sido confiada por la ley a la administracién
concursal y al Ministerio Fiscal (articulo 169 de la Ley Concursal). Dichos 6r-
ganos concursales son los que ostentan, en exclusiva, la facultad de interesar
del juez del concurso los pronunciamientos que entiendan que procedan en
el seno de la pieza de calificacion, sin que incumba ni a los acreedores ni a otro
sujeto con interés legitimo la iniciativa para formular tal tipo de pretensiones,
limitdndose sus facultades a las de poner en conocimiento de dichos 6érganos
todo la informacién, asi como ofrecer la prueba que la respalde, que puedan
considerar relevante para la calificacién del concurso (articulo 168 de la LC),
de manera que éstos puedan plantear, en beneficio de todo el colectivo de
afectados, las pretensiones concretas que, una vez filtrada la informacioén reci-
bida, entiendan mas conveniente.

Seran las pretensiones concretadas en su informe por la administracion
concursal y/o por el dictamen del Ministerio Fiscal las que determinaran de
qué imputaciones tienen que defenderse el concursado y las personas por
ellos identificadas como afectadas o como complices. Ese sera el debate que
conformara la fase alegatoria de la seccion de calificaciéon, debiendo enten-
derse fuera del objeto del proceso todo lo que no se hubiera integrado en €l
(en concreto, todas las alegaciones de los interesados que no hubieran tenido
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reflejo en el informe de la administraciéon concursal y/o en el dictamen del
Ministerio Fiscal, ya que ellos dispusieron previamente de las mismas).

Evidentemente, en su condicién de parte, el acreedor interviniente en la
seccion de calificacion podra, ademas de efectuar las alegaciones iniciales cuya
trascendencia concreta y valor procesal ya hemos senalado, proponer pruebas
que tiendan a respaldar lo pretendido por los 6rganos conctrsales, realizar
alegatos en la vista que apoyen tales pretensiones y, asimismo, sustentar en ape-
lacion, 16gicamente a su propio cargo, precisamente lo que aquéllos hubieran
oportunamente planteado en la primera instancia, incluso en el caso de que
por agotamiento de recursos o de esfuerzos no hubieran apelado los citados
6rganos concursales. Consideramos que esta interpretacion satisfaria las exi-
gencias del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 de
la Constitucién espanola) en el seno de la seccién de calificacion del concurso,
recientemente analizadas en la sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de
febrero de 2012, que anul6 unas actuaciones en las que se habian cercenado
las posibilidades iniciales de intervencion que, aunque con los efectos que han
sido delimitados por el legislador, aqui si hemos reconocido al interviniente.

La condicién de parte significa la posibilidad de tener intervencién en el
proceso desde una determinada posicién, asumiendo con ello derechos, car-
gas y obligaciones procesales, pero las posibilidades de actuacién en el seno
del mismo puedan estar configuradas de determinada manera por el legisla-
dor en funcién de la finalidad a Ia que responda el cauce procesal de que se
trate. Asi, pese a reconocerles la condicion de parte (articulo 184 de la LC),
resulta manifiesto que existen en la Ley Concursal tanto restricciones como
condicionamientos impuestos a la actuacion de los acreedores e interesados
legitimos en el seno del proceso concursal, en funcion de las caracteristicas
peculiares de éste, en favor de los 6rganos concursales, a los que se confieren
determinadas iniciativas. Esto no es algo que se muestre s6lo en la seccién
de calificacién, sino que tiene ademas multiples manifestaciones a lo largo
de articulado de la LC; verbigracia y sin vocaciéon de exhaustividad: la legiti-
macion para instar el embargo preventivo de los bienes de los administrado-
res sociales incumbe en exclusiva a los 6rganos concursales —administracion
concursal, ademas de la iniciativa de oficio del juez—, tal como resulta del
vigente articulo 48 ter de la LC (tratindose, por cierto, de una medida caute-
lar instrumental de la seccion de calificacion); la resolucion de contratos en
interés del concurso s6lo incumbe promoverla a la administracién concursal
o al concursado, segun el caso —articulo 61.2 de la LC; la legitimacion para el
ejercicio de acciones rescisorias incumbe con caracter principal a la adminis-
traciéon concursal (s6lo de modo subsidiario podria hacerlo un acreedor en
muy determinadas circunstancias— articulo 72.1 de la LC) y de modo exclusi-
vo en relacion con los acuerdos de refinanciacion (articulo 72.2 de la LC, en
su version por Ley 38/2011).
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Es por ello que los margenes de actuacion que se confieren a los acreedo-
res en la seccion de calificacion vienen a ser una modalidad de intervencion
en el proceso diferente a la configurada por la reglas generales del articulo 13
de la LEC, que se justifica por las peculiaridades inherentes al proceso concur-
sal, el cual se caracteriza por la afectacion a una pluralidad de afectados (pues
pueden llegar a ser cientos, e incluso miles, los implicados) y en el que preva-
lece la defensa del interés conjunto (expresado con conceptos tales como el
interés del concurso, al que se alude en la exposicion de motivos y en una mul-
tiplicidad de preceptos diseminados por el articulado de la Ley Concursal) so-
bre el particular de cada interesado. Ello explica que la iniciativa para plantear
pretensiones calificatorias e instar las consecuencias a ello anudadas deba so-
meterse al criterio objetivo de la administracién concursal y del Ministerio Fis-
cal, quedando excluida la posibilidad de emprender estrategias individuales al
respecto, hasta el punto de que si ambos coincidiesen en la calificacién como
fortuito del concurso el juez deberia, sin mas tramites, archivar las actuacio-
nes, sin que ningtn interesado tuviese la posibilidad de recurrir su resoluciéon
(articulo 170.1 de la LC). La reforma por Ley 38/2011 remacha este principio
al restringir a la administracién concursal, en el nuevo articulo 172 bis (relati-
vo al antiguo 172.2.3°), la legitimacion para instar la ejecucién de la condena
por responsabilidad concursal (de manera que s6lo de modo subsidiario po-
dria instarla un acreedor). Ahora bien, una vez formalizadas las pretensiones
procesales en materia de calificacion reservadas a los 6rganos concursales se
abre la puerta por el legislador a la posibilidad de que los interesados, que en
una primera fase s6lo habrian podido hacer valer su condicién de parte para
que ello les brindase la ocasion de asegurarse la puesta a disposicion de aqué-
llos de toda la informacién que considerasen relevante para la calificacion,
puedan en adelante no sélo coadyuvar con ellos al éxito de las pretensiones
planteadas, sino que incluso puedan encargarse de suplir en adelante, si llega-
ra a producirse, su futura inactividad.”

Frente a estos pronunciamientos, y como hemos anticipado, podemos en-
contrar otros, como el de la Audiencia Provincial de Alicante, Seccion octava, en
cuya sentencia de fecha 20 de diciembre de 2012, sostiene un parecer diverso.

Conforme a esta sentencia, el articulo 168 de la Ley Concursal, en su re-
daccién originaria, establecia, bajo la rubrica “Personacion de interesados”,
que “...cualquier acreedor o persona que acredite interés legitimo podra per-
sonarse en la seccion alegando por escrito cuanto considere relevante para la
calificacion del concurso como culpable”.

La rabrica del precepto fue modificada, como hemos indicado, por el
Real Decreto Ley 3/2009, de 27 marzo, y de “personacion de interesados” se
pas6 a “personacion y condicion de parte”. En su contenido también se ana-
di6, en el nimero primero que “...cualquier acreedor o persona que acredi-
te interés legitimo podra personarse y ser parte en la seccion alegando por
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escrito cuanto considere relevante para la calificaciéon del concurso como
culpable”.

Estima esta sentencia que esta circunstancia es de gran relevancia en la
cuestiéon que analizamos. Si, bajo el imperio de la redaccién originaria del refe-
rido precepto, la posicién mayoritariamente mantenida por los diversos 6rga-
nos judiciales de lo mercantil (AAP Barcelona, Sec. 15a, de 22-5- 2008, SSAAPP
Jaén 13-4-2007, Murcia de 30-7-2009 o AJM n° 1 de Coruna de 6-3-2008, entre
otras muchas) era que los personados (por ser acreedores o por acreditar un
interés legitimo) habian de ser considerados como “interesados” y no como
parte (y, por tanto, su actuaciéon quedaba limitada a alegar por escrito cuanto
consideraran relevante para la calificacion del concurso como culpable), con
la reforma citada, en cuanto se elimina la calificaciéon de” interesados” y se
atribuye, en la rabrica y en el texto, a los personados la condicién de “parte”,
habra que afirmar que les corresponde, con el contenido procesal que le es
inherente.

O, dicho de otra forma, si, con la nueva redaccién se siguiera mantenien-
do que la unica posibilidad de actuacion de los acreedores personados es la de,
simplemente, efectuar alegaciones por escrito de lo relevante para la califica-
cion del concurso como culpable, la reforma careceria de sentido y utilidad. Si
con la redaccién anterior y con la nueva su papel fuera el mismo (relegado, en
definitiva, a la mera formulacion de alegaciones para coadyuvar a las auténti-
cas partes actoras, administraciéon concursal y Ministerio Fiscal), no se entien-
de la reforma producida.

La interpretacion de que la atribucién expresa de la condicion de parte
permite deducir pretensiones (lo cual es lo propio, en el sistema procesal civil
espanol) es la unica que da sentido (por utilidad) a la reforma legislativa men-
cionada, pues, en caso contrario, no hubiera sido precisa, pues nada se anadia
con ella.

No se opone a ello el tenor del precepto que analizamos, cuando ana-
de “...alegando por escrito cuanto considere relevante para la calificacion del
concurso como culpable...”, pues la condicién de parte plena que afirmamos
permitiria que esas alegaciones comprendieran tanto los aspectos tacticos del
caso, como los juridicos y la consecuente formulacién, en su caso, de preten-
siones de condena.

Otro argumento es la gran paradoja que supondria negar al acreedor per-
sonado la posibilidad de deducir pretensiones en la seccion de calificacion y
permitirle que, caso de recaer sentencia absolutoria y no recurrir ni adminis-
tracion concursal ni Ministerio Fiscal, pueda interponer recurso de apelacion
y solicitar la revocacion de la resolucion absolutoria y el dictado de una conde-
natoria, ain de conformidad con las pretensiones mantenidas por aquéllos, y
no mantenidas ya por éstos ante el Tribunal de apelacion.
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Diversas resoluciones judiciales dictadas en segunda instancia (entre
otras, SAP de Barcelona, Seccién 15a, de 29 de Enero de 2009, y SSAP de
Guipuzcoa, Seccion 2a, de 6y 9 de Marzo de 2009) negaban sistematicamen-
te cualquier participacion a los terceros, al restringir el articulo 172, aparta-
do 4, el derecho de recurrir en apelacion a quienes hubiesen sido parte en
la seccién.

Considerar la condicion de parte permite deducir pretensiones en la pri-
mera y en la segunda instancia permite la coherencia entre los preceptos ana-
lizados. Si se es parte para recurrir, también se es parte para deducir pretensio-
nes en la primera instancia.

Ahora bien, y como se ha anticipado, el articulo 170, apartado 1, de la
Ley Concursal parece erigirse en obstaculo para mantener que los acreedo-
res personados puedan formular pretensiones, pues la literalidad del precepto
impondria, atn en tal caso, el archivo de las actuaciones.

En este punto, no esta de mas recordar que la constitucionalidad del
articulo 170 de la Ley Concursal ha sido cuestionada por el Juzgado de lo
Mercantil nimero 1 de Oviedo, que mediante auto de fecha 30 de mayo de
2012 ha planteado cuestion de inconstitucionalidad, desde la perspectiva del
derecho a la tutela judicial efectiva, del articulo 24 de la Constitucién. En el
caso planteado a dicho Juzgado, la Abogacia del Estado, en representacion
de la AEAT, se personé y formulé concretas pretensiones acerca de la cul-
pabilidad del concurso y de responsabilidad de las personas afectadas. Eva-
cuado traslado a la administracién concursal y al Ministerio Fiscal, ambos
coincidieron en calificar el concurso como fortuito. Por el concursado se
intereso el archivo de la seccion, lo que fue rechazado mediante providencia,
conforme al criterio de dicho Juzgado de reputar parte plena a los terceros
que efectien concretas pretensiones en el tramite de personacién de inte-
resados. Se sigui6 el proceso por sus tramites y habiendo quedado visto para
sentencia, se dio traslado a las partes y al Ministerio Fiscal para que se pro-
nunciaran sobre la posible inconstitucionalidad de los articulos 168, apar-
tado 1, y 170, apartado 1. Lamentablemente fue inadmitido a limine por un
defecto de tramitacion, mediante auto del Tribunal Constitucional de fecha
29 de enero de 2013.

Precisamente en la sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante a la
que estamos aludiendo, hace cita destacada de la del Tribunal Supremo objeto
de este comentario.

En este sentido, indica que el razonamiento de que, incluso con la redac-
cion anterior del articulo 168 que atribuiria a la Tesoreria simplemente la con-
dicién de interesado, se le reconociera legitimacién para recurrir como parte
abunda, segun el parecer de la Audiencia, en que la atribucién expresa de la
cualidad de parte a los acreedores personados comporta la facultad de deducir
pretensiones en la seccién de calificacion.
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Efectivamente, la sentencia del Tribunal Supremo que venimos comen-
tando fundamenta su decision en que se encontraba en cuestion un derecho
fundamental, resenando la Sentencia del Tribunal Constitucional 15/2012, de
13 de febrero.

En el caso analizado por el Tribunal Constitucional, el Juzgado de lo Mer-
cantil, que inicialmente habia tenido como partes personadas a dos sindicatos
y a trabajadores de la empresa concursada (solicitando la declaracion de cul-
pabilidad del concurso con condena del administrador de la concursada y a
otras entidades), declaré la nulidad parcial de las actuaciones de la seccion de
calificacion y dejo sin efecto, solo, “cualquier intervencién que como parte” se
les hubiese admitido en ella.

El Tribunal Constitucional razoné que ya habia “...tenido oportunidad de
ocuparse de decisiones judiciales que negaron la intervencion dentro de un
proceso determinado a terceros que reclamaban su personacién en el mismo
al amparo del derecho de acceso a la jurisdiccion (art. 24.1 CE), fijando una
doctrina aplicable mutatis mutandis a casos como el actual. En relacién con
ello, por ejemplo en la STC 166,/2003, de 29 de septiembre, F] 4, establecimos:
“Mas concretamente, a proposito de la falta de legitimacién activa, este Tribu-
nal Constitucional tiene declarado que, al conceder el art. 24.1 CE el derecho
a la tutela judicial efectiva a todas las personas que son titulares de derechos
e intereses legitimos, estan imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligacion
de interpretar con amplitud las formulas que las leyes procesales utilicen en or-
den a la atribucion de legitimacion activa para acceder a los procesos judiciales
(SSTC 24/1987, de 25 de febrero, FJ 2; 93/1990, de 23 de mayo, F] 2; 195/1992,
de 16 de noviembre, F] 2), circunscribiéndose la funcién de este Tribunal Cons-
titucional a comprobar que las limitaciones establecidas, en su caso, por el le-
gislador en la determinacion de los legitimados activamente para hacer valer
una pretension respetan el contenido del derecho a acceder a la jurisdiccién y
resultan proporcionadas a la consecucion de finalidades constitucionalmente
licitas (STC 10/1996, de 29 de enero, FJ 3; 12/1996, de 20 de enero, FJ 3), asi
como a censurar aquellas apreciaciones judiciales de falta de legitimacion que
carezcan de base legal o supongan una interpretacion arbitraria, irrazonable o
excesivamente restrictiva de la disposicion legal aplicable al caso contraria a la
efectividad del derecho fundamental (SSTC 285/1993, de 4 de octubre, FJ 2;y
34/1994, de 31 de enero, F] 3, entre otras muchas, y AATC 136,/1991, de 30 de
abril; 250/1993, de 19 de julio; 2562,/1993, de 19 de julio).”

Con aplicacion de esa doctrina, se estimo el recurso de amparo, razonan-
do que el auto, tras realizar una distincién entre alegaciones y formulacién de
pretensiones, resolvid, de manera tajante y sin ninguna matizacion, apartar de
la seccion con caracter absoluto a los recurrentes, hasta tal punto de acordar
“la nulidad de todo lo relativo a aquéllos, desde el momento en que se per-
sonaron como parte legitima, dejando sin efecto cualquier intervenciéon que
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como parte se les hubiese reconocido en la presente Seccién de calificacion”.
Razoén por la que “el Auto impugnado es claro que soslaya las previsiones esta-
blecidas por el ordenamiento que declaran que quien ha acreditado poseer un
interés legitimo en el procedimiento pueda personarse en el mismo. La limita-
cion de la actuacion de los terceros con interés legitimo —en este caso, los aqui
recurrentes— a la fase ulterior del contradictorio constituye una interpretacion
judicial que, apartandose de forma patente de las previsiones legales, restringe
de manera constitucionalmente reprochable el derecho de acceso a la jurisdic-
cién garantizado por el art. 24.1 CE”.

En la medida en que la sentencia del Tribunal Supremo se sustenta en los
razonamientos vertidos en la del Tribunal Constitucional, se podria concluir
que también desde una perspectiva en la que ya se ven involucrados derechos
fundamentales, la decision de permitir que los acreedores personados, catalo-
gados expresamente como partes en la ley, puedan deducir pretensiones en la
seccion de calificacion, es respetuosa con dichos derechos y con su interpreta-
cion constitucional.

5.3. Conclusion

Como resulta ficil colegir de cuanto ha quedado expuesto hasta el mo-
mento, las posibilidades interpretativas en materia de legitimacién de acree-
dores en la seccién de calificacion en el procedimiento concursal no resultan
pacificas. En los casos en los que la administracién concursal y el Ministerio
Fiscal, o uno de ellos, soliciten la calificacién como culpable, parece que la
intervencion de los acreedores como parte procesal es plena. Sin embargo, si
la administracién concursal y el Ministerio Fiscal solicitaran la calificacién del
concurso como fortuito, no esta resuelto de manera definitiva si los acreedores
que hayan podido personarse como parte tienen una legitimacién plena, o no,
existiendo resoluciones judiciales contradictorias.
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