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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 2 de enero de 2015 se pronuncia pro primera vez,
en relaciéon con la aplicacién temporal de la reforma del régi-
men de la denominada “responsabilidad concursal” prevista en
el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se anade
en el art. 172 bis, y a efectos de determinar la condena al défi-
cit, el inciso “en la medida que la conducta que ha determina-
do la calificaciéon culpable haya generado o agravado la insol-
vencia”. La Sentencia determina que el nuevo régimen sera sélo
aplicable a las secciones de calificacion que se abran estando
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en vigor la reforma legal, sin que proceda su aplicaciéon de modo
retroactivo en secciones abiertas con anterioridad. A estos efec-
tos se indica que el fundamento de esta jurisprudencia reside en
entender que “la introduccién de tal inciso en esa reforma legal
no puede considerarse como una aclaracion o interpretacion de
la normativa preexistente, sino como la decisiéon del legislador
de modificar el criterio determinante de la responsabilidad con-
cursal e introducir un régimen de responsabilidad de naturaleza
resarcitoria”.

La Sentencia contiene un voto particular concurrente sostenido
por los magistrados Sancho Gargallo y Sastre Papiol, en el que
defendiendo el fallo de la sentencia afirman que la reforma, in-
troducida por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, viene a
explicitar lo que ya estaba implicito.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Solucién dada en primera instancia. 3. Solu-
cion dada en apelacion. 4. El tinico motivo de casacion alegado. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1. Naturaleza de la responsabilidad concursal. 5.2.
La trascendencia de la reforma introducida por el Real Decreto-ley 4/2014,
de 7 de marzo y su aplicaciéon temporal. El voto particular concurrente. 5.3.
La determinacién de la condena al déficit. 6. Conclusion. 7. Bibliografia
utilizada.

1. Resumen de los hechos

La sentencia resuelve el recurso de casacién interpuesto contra una sen-
tencia de apelacion desestimatoria de un recurso de apelacién presentado
contra una sentencia de calificacion condenatoria en el concurso de una so-
ciedad an6nima. La condena se pronuncia exclusivamente sobre el adminis-
trador de la sociedad y tras calificar el concurso como culpable, inhabilit6 al
administrador a dos anos, le privé de cualquier derecho que pudiera tener
como acreedor concursal o contra la masa y, en lo que posteriormente serd
objeto de casacion, le condend a pagar a los acreedores concursales el importe
de sus créditos que no fueran cubiertos por la liquidacién de la masa activa, en
una determinada cuantia.

La calificacion del concurso como culpable se justific6 en la existencia de
una demora de dos anos en la solicitud del concurso (presentada a principios
de 2009) ya que se entendi6é que la sociedad se encontraba en situacién de in-
solvencia, al incumplir de manera generalizada las obligaciones de pago de las
obligaciones tributarias y de la Seguridad Social desde el segundo semestre de
2006. A ello se anadi6 un “rapido y progresivo” incremento del pasivo.
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La administracién concursal present6 dictamen de calificacion y solicito
al Juzgado:

«[...] se sirva dictar sentencia de calificacion, en virtud de la cual se de-
clare el concurso de Pinturas Antonio Bello, S.A. de concurso culpable, por
concurrir las conductas descritas en el articulo 164 de la Ley Concursal en
la generacion y agravacion de la insolvencia de la concursada, todo ello,
al amparo de lo dispuesto en el articulo 169.1 de la Ley Concursal, con la
siguiente propuesta de resolucion:

» A) Que se declare el presente concurso como culpable.

» B) Que se declare al administrador, D. Saturnino, persona afectada
por la calificacion, con domicilio en AVENIDA0OOO NUMO00O, NUMO0O1
NUMOOI de Badalona.

» C) Que se declare la inhabilitacion de D. Saturnino, como persona afec-
tada por la calificacion para administrar bienes ajenos por un periodo
minimo de dos (2) anos y un maximo de cinco (5), dada la entidad eco-
nomica del concurso, asi como la pérdida de cualquier derecho que tuviera
como acreedor concursal frente a Pinturas Antonio Bello, S.A.

» D) Que, dado que la seccion de calificacion ha sido formada como
consecuencia de la apertura de la fase de liqguidacion, se condene a D.
Saturnino a pagar a los acreedores concursales el importe que de sus
créditos mo perciban en la liquidacion de la masa activa del concurso,
de acuerdo con la rendicion de cuentas que, al término de la referida li-
quidacion, presente al Juzgado esta administracion concursal, tenien-
do en cuenta que su actuacion ha supuesto unos danos y perjuicios
directos a los acreedores por importe de 1.217.693,83 euros derivados
de la no presentacion en plazo de la solicitud de concurso voluntario de
acreedores. »

El Ministerio Fiscal informé que:

«[...] procede efectivamente la calificacion del concurso como culpable,
de conformidad con los arts. 164.1 y 165.1° de la Ley 22/2003, de 9
de julio, debiéndose acordar, de conformidad con el art. 172.2.1°, 2 °y
3° de esta Ley la determinacion de la persona del administrador, Satur-
nino, como afectado por dicha calificacion, su inhabilitacion para ad-
ministrar bienes ajenos y representar o administrar a cualquier persona
por un periodo de dos anos, la pérdida de cualquier derecho, presente o
Sfuturo, que tenga o pudiera tener a su favor como acreedor concursal o de
la masa, asi como el pago de la cantidad de 1.217.693,83 euros, (dife-
rencia entre el déficit patrimonial en la fecha de declaracion del concurso
el 16 de abril de 2009, de 1.430.347,14 euros, y la posicion patrimonial
de la concursada el 31 de diciembre de 2006, de 212.653,31 euros),
importe de los perjuicios ocasionados, si no puede ser satisfecho con la
liquidacion de la concursada.»
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2. Solucion dada en primera instancia

El Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Barcelona dict6 la sentencia nim.
35/2011, de 8 de febrero, en el que acordaba:

“» 1°) Calificar como culpable el concurso de Pinturas Antonio Bello, S.A.
» 2°) Determinar como persona afectada por tal calificacion a D.
Saturnino.

» 3°) Privar a Don Saturnino de cualquier derecho que pudiera tener como
acreedor concursal o contra la masa.

» 4°) Inhabilitar a Don Saturnino para administrar bienes ajenos y
para representar o administrar a cualquier persona por un plazo de dos
anos.

» 5°) Condenar a Don Saturnino a que pague a los acreedores concursales
el importe que de sus créditos no queden cubiertos por la liguidacion de la
masa activa, hasta el limite de 1.217.693,83 euros.

» 6°) Condenar a la parte demandada al pago de las costas procesales.»’

3

Entendio, por tanto, el Juez de lo Mercantil, que el importe solicitado
por la administracién concursal y el Ministerio Fiscal como condena al déficit
era el adecuado y determiné dicha cuantia como importe para satisfacer a los
acreedores concursales que no quedaran satisfechos en la liquidacién de la
masa activa. Conviene recordar que en la fecha de la sentencia no se habia
aprobado la modificacion de la Ley Concursal, por el articulo tinico.99 de la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, que incluy6 el art. 172 bis y que establecié un
nuevo beneficiario de la responsabilidad concursal puesto que “Todas las can-
tidades que se obtengan en ejecucion de la sentencia de calificacion se integra-
ran en la masa activa del concurso” (art. 172 bis. 3 LC).

3. Solucion dada en apelaciéon

La sociedad concursada y el administrador condenado recurrieron en
apelacion, basandose en los siguientes argumentos: no habia un sobreseimien-
to general en los pagos a finales de 2006; la insolvencia no se habia agravado o
generado como consecuencia de la solicitud del concurso; no se habia acredi-
tado la existencia de una conducta dolosa o culposa imputable al administra-
dor que haya generado o agravado la insolvencia; no habia prueba de la cuan-
tia del agravamiento de la insolvencia, afirmando que “La forma a través de la
cual se ha computado el déficit patrimonial resulta inadmisible”.

La Seccién 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona dict6 la sentencia
nam. 241/2012, de 15 de junio, por la que se desestimo el recurso de apela-
ci6én y confirmé la sentencia del Juzgado de lo Mercantil.
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Los motivos para desestimar el recurso de apelacion, correlativamente a
los presentados por los apelantes, consistian en entender que: el impago de
las obligaciones tributarias y de la Seguridad Social constituia un indicio de
insolvencia que no habia sido desvirtuado; que la responsabilidad concursal se
habia configurado, jurisprudencialmente, como una responsabilidad por deu-
das, por el déficit o descubierto generado por la sociedad, lo que conllevaria
que la entidad de la agravacion de la insolvencia seria un factor determinante
para hacer la imputacion de responsabilidad por el déficit generado; aunque
se trate de una responsabilidad por deudas, los criterios son abiertos y por
ello, para fijar la condena se tiene que atender a los tipos de culpabilidad y a
los elementos subjetivos y objetivos de los comportamientos que han llevado
a la calificacion del concurso como culpable; la responsabilidad concursal no
seria estrictamente resarcitoria sino de distribucién o atribucion del riesgo de
insolvencia, compartiendo naturaleza con la responsabilidad prevista en el ac-
tual art. 367 LSC; la conexion legal de imputacion objetiva entre la conducta
que determina la calificacion culpable y el impago de las deudas de la concur-
sada se puede quebrar si hay hechos justificativos de la actuacion realizada; la
demora en la solicitud del concurso tiene que ser relevante en la generacién o
agravacion de la insolvencia, pero quien la irrelevancia debe acreditarse ya que
incurrir en el supuesto previsto en el art. 165.1 LC conlleva la presuncion legal
del dolo o culpa grave y de su incidencia causal en el agravamiento de la insol-
vencia; y ya en relaciéon con la determinacioén del déficit, que ha determinado
la condena, se reconoce que la cifra no responde a unas pérdidas acumuladas
durante el periodo de demora sino que “incluyen correcciones por hechos contables
tales como la amortizacion y la provision por morosidad, pero considera que para que sea
fiable el resultado de la comparacion de las dos “radiografias” de la situacion patrimo-
nial de la concursada (la correspondiente al momento en que debio solicitar la declara-
cion de concurso y la correspondiente al momento en que el concurso fue solicitado) hay
que seguir un criterio fiable, que no es otro que el que ofrecen los criterios de contabilidad
al uso”. Por tanto, la Audiencia acepta la condena impuesta por el Juzgado de
lo Mercantil, desestimando la apelacion, ain admitiendo que la determina-
ci6én de la cifra de la condena al déficit no responde a unas pérdidas que se ha-
yan acumulado durante el periodo de demora sino a unas pérdidas contables.

4. Los motivos de casacion alegados

El recurso de casacion, interpuesto exclusivamente por el administrador
societario condenado, se basaba en un «Motivo unico de casacion.- Se interpone
recurso de casacion al amparo de lo dispuesto en el art. 477.1 de la LEC, por vulnera-
cion del art. 172.3 de la Ley Concursal aplicable a la litis ratione temporis. Existe interés
casacional ex art. 477.3 LEC, al vulnerar la sentencia impugnada la mds reciente juris-
prudencia del Tribunal Supremo sobre el art. 172.3 Ley Concursal.
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Los fundamentos en los que se basa la impugnacion, segin recoge la propia
sentencia de casacion, vienen referidos a que frente a la jurisprudencia existente
sobre la materia, que exige para determinar la condena al déficit una valoraciéon
de los distintos elementos subjetivos y objetivos en relacion con las personas afec-
tadas por la sentencia de calificacion, la sentencia impugnada aplica la condena
con un automatismo total, realizando una asimilacion entre el art. 172.3 LC con
el art. 367 LSC; asi como que, en relacién con los elementos subjetivos y objeti-
vos a considerar, se ha omitido toda valoracion sobre las siguientes cuestiones:

“(2) el administrador aporté patrimonio personal a la sociedad para permi-
tir la continuacion de la sociedad, lo que no se tuvo en cuenta para cuan-
tificar la condena; (it) la concursada solicité aplazamientos de pago ante
la Agencia Tributaria y la Seguridad Social, con la finalidad de atender
a pagos mds apremiantes que permitiera la continuacion de la actividad
empresarial, por lo que es irrazonable computar como fecha inicial, a efec-
tos de comparar los fondos propios, la de enero de 2007 en consideracion
a que en esa fecha se adeudaban cuotas a la Agencia Tributaria; (i) la
sentencia prescinde de que las dotaciones por provisiones y amortizaciones
en ningun caso determinan un incremento del déficit concursal real, no
siendo imputable al administrador la pérdida de valor de sus activos por
obsolescencia natural; (iv) también prescinde la sentencia de valorar los
elevadisimos impagos de clientes, extremo ajeno a la actuacion y voluntad
del administrador; (v) y los ajustes en la plantilla laboral que dieron lugar
a sentencias que fijaron indemnizaciones elevadisimas, imprevisibles”.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. Naturaleza de la responsabilidad concursal

La STS fija como doctrina jurisprudencial, en relacién con la modifica-
cion introducida en el art. 172.bis.1 LC, por el Real Decreto-ley 4/2014, de
7 de marzo, por la que la condena al déficit se realizard “en la medida que la
conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o agravado la in-
solvencia’, que “Dicha modificacion no afecta al régimen de responsabilidad concursal
exigida en las secciones de calificacion abiertas con anterioridad a la entrada en vigor
del Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, como es el caso objeto del recurso”.

A estos efectos, la STS defiende que la norma reguladora de la responsa-
bilidad concursal, en su regulacion previa al RDLey 4/2014, “no es una norma
sancionadora por lo que no son aplicables las reglas juridicas vinculadas a ese tipo de
normas, como puede ser la retroactividad de las normas sancionadoras mds favorables.
No establece una sancion sino un régimen agravado de responsabilidad civil, cuya fun-
cion no es penalizar al administrador o liguidador sino proteger los intereses de los acree-
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dores sociales”. Pero tampoco estima que estuviéramos ante una responsabilidad
resarcitoria como, a continuaciéon, la misma STS afirma ya que “La naturaleza
del régimen de responsabilidad concursal establecido en el art. 172.3 de la Ley Concursal
habia sido fijada por una serie de sentencias de esta Sala de un modo razonablemente
uniforme, de modo que, afirmaba esta jurisprudencia, no podia considerarse como una
responsabilidad de naturaleza resarcitoria sino como un régimen agravado de responsabi-
lidad civil por el que, concurriendo determinados requisitos, el coste del dario derivado de
la insolvencia podia hacerse recaer, en todo o en parte, en el administrador o liquidador
social al que son imputables determinadas conductas antijuridicas, y no en los acreedores
soctales, y en la que no se exigia la concurrencia de una velacion de causalidad entre la
conducta del administrador o liquidador determinante de la calificacion del concurso
como culpable y el déficit concursal del que se hacia responsable a dicho administrador o
liquidador (o, por decirlo en otras palabras, no era necesario otro enlace causal distinto
del que resulta “ex lege” de la calificacion del concurso como culpable segiin el régimen de
los arts. 164y 165 de la Ley Concursal y la imputacion de las conductas determinantes
de tal calificacion a determinados administradores o liquidadores de la persona juridica
concursada), y que habia sido encuadrada en alguna de las sentencias de esta Sala entre
los mecanismos que modulaban la heteropersonalidad de las sociedades respecto de sus
administradores en la exigencia de responsabilidad por sus acreedores”.

Recordemos que El Tribunal Supremo se pronuncio, por primera vez, so-
bre la naturaleza de esta responsabilidad en la STS (S.1%) 23.02.11 -y en un
sentido similar en la posterior STS (S 1%) 12.09.11.—, negando la naturaleza
sancionadora del art. 172.3 LC, ya que la misma se imputaria en funcion de la
generacion o agravacién de la insolvencia, de lo que se derivaria una funcién
similar a la responsabilidad por danos al afirmar que “el articulo 172, apartado
3, cuya indebida aplicacion se denuncia ... 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 in-
solvencia de la sociedad concursada, lo que significa decir el darnio que indirectamente
sufrieron los acreedores”. Sin embargo, posteriormente, la STS (S 1*) 06.10.11,
obvio la existencia de nexo causal entre la conducta que justifica la calificaciéon
del concurso como culpable y un resultado lesivo afirmando la existencia de
ilicitos de mera actividad que permitian la condena al déficit. Posteriormente,
y con elevada relevancia en la determinacion del criterio jurisprudencial sobre
la materia, la STS (S. 1*) 21.03.12, atin negando la naturaleza sancionadora de
la responsabilidad concursal, viene a afirmar su caracterizacién como una res-
ponsabilidad por deuda ajenay no por danos. Es relevante destacar esta ultima
STS porque, tras ella, la Audiencia Provincial de Barcelona, en su Seccién 15°
modifico su criterio —que implicaba reconocer a la responsabilidad concursal
una naturaleza resarcitoria—, para afirmar ya en su SAP (Secc. 15%) 23.04.12,
antecedente evidente de la SAP contra la que se presenta el recurso de ca-
saciéon que da lugar a la STS comentada, que nos encontrabamos ante “una
responsabilidad por deudas, por descubierto o por déficit”.
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Por ultimo, merece una menciéon especial en el marco de la evolucion
sufrida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en esta materia, previa
a la STS aqui comentada, la STS (S 1*) 16.07.12 que defiende una naturaleza
similar a la prevista en el art. 367 LSC ya que “No se trata, en consecuencia de una
indemnizacion por el dario 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 opera-
da por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, no se requeria que, ademds tuviesen la de “per-
sona 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 oscureci-
da la naturaleza de la 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 darios y perjuicios
en los que necesariamente debe responder de todos los causados—, lo que, sin embargo,
plantea cuestion sobre cudles deben ser los factores que deben ser tenidos en cuenta por el
Juzgador ...”. En un sentido similar, la STS (S 1%) 28.02.13 que, ademas de afir-
mar la naturaleza de responsabilidad por deudas y fijar sus presupuestos “La
responsabilidad por déficit concursal es un supuesto de responsabilidad por deuda ajena
cwya exigibilidad requiere: a) La calificacion del concurso como culpable; b) la apertura
de la fase de liquidacion; c) la existencia de créditos fallidos o déficit concursal; d) haber
ostentado la condicion de administrador, liquidador o apoderado general; y e) tener la
condicion de “persona afectada’, niega de manera tajante cualquier posible natu-
raleza resarcitoria ya que “No se trata de una indemnizacion por el dario derivado de
la generacion o agravamiento de la insolvencia por dolo o culpa grave, imperativamente
exigible hoy al amparo de los articulos 172.2°.3 y 172.3 LC” especialmente cuando
las personas afectadas por la sentencia de calificacion, como es el supuesto de
la STS comentada, son los administradores ya que “desde la perspectiva intrasocie-
taria nada anadiria a la responsabilidad prevista en el art. 236.1 TRLSC, a cuyo tenor
“[l]os administradores de derecho o de hecho como tales, responderan frente a la sociedad,
frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daiio que causen por actos u omi-
siones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
inherentes al desemperio del cargo’; ademds, supondria una atenuacion del nivel de
diligencia exigible. por otro lado, nada impide a la administracion concursal ejercitar las
acciones previstas en el articulo 48 quater LC”.

Partiendo de esta jurisprudencia se pronuncia la STS comentada que afir-
ma que la inclusién del inciso “en la medida que la conducta que ha determinado
la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia”, en el art. 172.bis.1
LC, a raiz de la aprobacion del RDLey 4/2014, “no puede considerarse como una
aclaracion o interpretacion de la normativa preexistente, sino como la decision del legis-
lador de modificar el criterio determinante de la responsabilidad concursal e introducir
un régimen de responsabilidad de naturaleza resarcitoria’. Por tanto, a juicio de la
Sala Primera del Tribunal Supremo, tras la entrada en vigor del referido inci-
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so, la naturaleza de la responsabilidad concursal se ha modificado, afirmando
su caracter resarcitorio de lege lata.

5.2.  La trascendencia de la reforma introducida por el Real Decreto-ley
4/2014, de 7 de marzo y su aplicacion temporal. El voto particular

La STS comentada, como ya hemos indicado, ha entendido que el inciso
final incluido en el art. 172.bis. 1 LC por el RDLey 4/2014 no afecta a la res-
ponsabilidad concursal en las secciones abiertas con anterioridad a la entrada
en vigor de dicha norma, como acontece con el caso objeto del recurso de
casacion que resuelve la STS. Y ello por las dos razones ya expuestas; primero
porque el art. 172 bis LC, no era una norma sancionadora, lo que implica no
aplicar la retroactividad de la norma sancionadora mas favorable, afirmando
que dicho precepto (en su redacciéon anterior al RDLey 4/2044) “No establece
una sancion sino un régimen agravado de responsabilidad civil, cuya funcion no es
penalizar al administrador o liguidador sino proteger los intereses de los acreedores socia-
les”; y 1a segunda es que la Sala considera que la reforma legal no implica estar
ante “normas inlerpretativas o aclaratorias”, ya que “El inciso final introducido por la
citada norma supone un régimen de responsabilidad y unos criterios de distribucion de
los riesgos de insolvencia diferentes de los que establecia la anterior normativa”, intro-
duciendo un régimen de responsabilidad resarcitoria que tinicamente debera
ser aplicable a las secciones abiertas a partir de la reforma legal.

A pesar de ello, y atin reconociendo en la propia STS que el Juzgado de
lo Mercantil habia condenado adoptado una interpretacion, de la responsabi-
lidad concursal, basada en el criterio de la naturaleza resarcitoria, afirma que
“también dicto una sentencia condenatoria del administrador social en la que le imponia
la cobertura del déficit concursal en la cantidad en la que se habia incrementado el déficit
patrimonial de la sociedad concursada durante la demora en solicitar la declaracion de
concurso, porque considerd que concurria el nexo causal entre la conducta antijuridica
del administrador social y el agravamiento de la insolvencia de la sociedad. Por ello, la
solucion habria sido la misma con el nuevo régimen legal’.

Por tanto, la STS atn negando el fundamento juridico de la resolucién
judicial de primera instancia llega al mismo fallo. En este sentido, también
parece coincidir el parecer de los dos magistrados que defienden el Voto Parti-
cular de la Sentencia, los magistrados Ignacio Sancho Gargallo y Sebastian Sas-
tre Papiol, cuando afirman que “Con la mencion a que la condena “a la cobertura,
total o parcial, del déficit” “lo serd “en la medida que la conducta que ha determinado
la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia’, ya no existe duda de
que la reseniada responsabilidad vendrad determinada por la incidencia que la conducta
o conductas tuvieron sobre la generacion o la agravacion de la insolvencia. De tal forma
que la reforma viene a explicitar lo que estaba implicito, y por ello a ilustrar cémo debia
ser interpretada aquella normativa anterior, y sin que con ello se pretenda una aplica-
cion retroactiva del nuevo precepto”. Tales afirmaciones se basan en una opinién
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ya sostenida con anterioridad por el Magistrado Sancho Gargallo en un voto
particular en la STS (S 1%) 21.05.12 en el que ya defendia, como se reitera en
el voto particular de la STS comentada, que el déficit es un dano indirecto que
provoca el estado de insolvencia, lo que implicaria, a su juicio, una determi-
nacion de la responsabilidad concursal como una responsabilidad de natura-
leza resarcitoria. Sin embargo, en el Voto Particular de la STS comentada se
establece que hay dos consecuencias, con la nueva regulacion, que aclaran la
anterior: “i) por una parte, no cabe condenar a los administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho, apoderados generales (y ahora a los socios que se hayan negado sin
causa justificada a la capitalizacion de créditos), a la cobertura total o parcial del déficit
si con su conducta (la que ha merecido la calificacion culpable y su declaracion de perso-
na afectada por la calificacion) no ha contribuido a la generacion o a la agravacion de
la insolvencia. 11) vy, por otra, el alcance o montante de esta condena estard en funcion
de la incidencia que su conducta ha tenido en la generacion de la insolvencia o en su
agravacion”. Con la redaccion derivada del RDLey 4/2014 ambas conclusiones
nos parecen impecables dada la exigencia de que la condena se determine en
la medida en la que se haya generado o agravado la insolvencia. Por ello, ya no
cabran las condenas por los denominados ilicitos de actividad y la condena,
en su caso, a abonar el déficit, debera estar en funcién de la imputacion de
la generacién o agravacion de la insolvencia a la conducta de la que dimana
que el concurso sea culpable. A juicio de los referidos Magistrados, su voto
particular es coincidente con el resultado alcanzado por la STS pero no estan
conformes con la interpretacién legal de la misma en relacién a la interpreta-
cion seguida con la responsabilidad concursal en el originario art. 172.3 LC (y
el posterior art. 172 bis.LC) ya que el inciso anadido por el RDLey 4/2014 ha
venido a explicitar lo que ya, con anterioridad, estaria implicito. No obstante,
las discrepancias, coinciden en la desestimacion del recurso porque la respon-
sabilidad del déficit devendria de la agravacion de la insolvencia provocada
por el incumplimiento del deber de solicitar el concurso que seria imputable
al administrador condenado, “y, ademds, la cuantia de la condena se fijo en la suma
en que, segun se acredito en la instancia, se habia agravado la insolvencia’.

En esta ultima afirmacién, a nuestro juicio, el voto particular muestras
cierta contradiccién con su construccién y debilita incluso la interpretaciéon
por la que aboga la STS en relacién con el art. 172 bis LC, tras la modificacion
incluida por RDLey 4/2014. Debe tenerse en cuenta que la condena que im-
plica la responsabilidad concursal viene referida al importe del déficit, que se
corresponde con el importe de deudas pendientes de abono tras la liquida-
cién societaria, y dicha cuantia puede cuantificarse bajo los parametros que
legal o jurisprudencialmente se determinen, incluso en la medida en que se
haya generado o agravado la insolvencia, pero eso no hace que déficit e insol-
vencia sean equivalentes, ni temporalmente (la insolvencia es un presupuesto
concursal mientras que el déficit es el resultado patrimonial en el concurso,
tras agotar la fase de liquidacién), ni en términos cualitativos (la insolvencia
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es la incapacidad de pago que puede ir, o no, acompanada de un desbalance
patrimonial, contable o no, mientras que el déficit patrimonial es un desequili-
brio patrimonial real, y no meramente contable, que puede haber sido genera-
do por los propios gastos del concurso).

5.3.  La determinacion de la condena al déficit

Conviene, antes de extraer alguna conclusién, examinar cémo se ha cuan-
tificado la condena en el supuesto enjuiciado. Recordemos que el tinico mo-
tivo del recurso de casacion venia fundamentado en una infracciéon de la ju-
risprudencia sobre el art. 172.3 LC, al aplicar la sentencia de apelacién un
automatismo en la condena, asimilando el art. 172.3 LC con el art. 367 LSC 'y
obviar determinados elementos subjetivos y objetivos que deberian haber sido
valorados en la condena y en la cuantificacion de la condena. El que el pro-
nunciamiento mas relevante de la STS haya venido referido a la posible aplica-
cion del inciso incluido en el art. 172 bis LC por el RDLey 4/2014, no incluido
en el propio recurso de casacion, por obvias razones, no puede hacernos per-
der de vista la importancia que tiene la determinacién de la cuantificacion de
la condena y que podria justificar, en parte, el motivo de casacién en que se
basa el recurso de casacion.

La cifra de la condena, segtuin los datos que se incluyen en la STS, se basa
en la diferencia entre el déficit patrimonial a la fecha de la declaracién del con-
curso, el 16 de abril de 2009 y la cifra de déficit patrimonial de la concursada
al 31 de diciembre de 2006 —fecha en la que se considera que ya habia vencido
el plazo para solicitar el concurso—. Careciendo de todos los datos necesarios
para realizar un comentario mas exhaustivo y, por ello, siendo prudentes en
nuestras afirmaciones, debemos analizar algunas cuestiones, que nos parecen
discutibles en relacién con la determinacién del déficit que realizé el Juzgado
de lo Mercantil (siguiendo la cuantia planteada por la administracion concur-
sal, a Ia que se sumé el Ministerio Fiscal). En dicha cuantia, se incluyeron las
dotaciones por provisiones y amortizaciones, sobre lo que el condenado alego
que “en ningun caso determinan un incremento del déficit concursal real”. La
STS rechaza este argumento puesto que “Tampoco puede aceptarse la impugnacion
que cuestiona que el déficit patrimonial generado tras el momento en que debié solicitarse
la declaracion de concurso haya sido fijado conforme a criterios contables. Las reglas con-
tables son las que el ordenamiento juridico considera adecuadas para fijar la situacion
patrimonial y financiera de una empresa, por lo que no puede prescindirse de ellas para
cuantificar el déficit patrimonial de la sociedad concursada. Al haber demorado durante
mds de dos arios la solicitud de declaracion de concurso, los activos de la sociedad se han
depreciado por el deterioro y la obsolescencia propios del paso del tiempo, y se han produci-
do una serie de impagos por parte de sus deudores. Tales elementos inciden en la cuantifi-
cacion del déficit patrimonial generado por esa demora y por tanto han de ser tomados en
consideracion, utilizando los criterios establecidos en las normas contables para fijar su
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importe’. En la determinacion de la cuantia de condena, de seguir los criterios
seguidos por todos los que sobre el tema se han pronunciado (Juzgado de lo
Mercantil, Audiencia Provincial, STS y Voto Particular en la STS), se genera
cierta confusién. Al administrador se le condena a un déficit, ya existente al
tiempo de la declaracion de concurso —la fecha que se toma en cuenta no es
cuando se cumple el deber de solicitud de concurso (art. 5.1. LC) sino cuan-
do el Juez lo declara— con independencia de en qué medida la demora en la
solicitud ha agravado la insolvencia, que es el presupuesto de la conducta que
implica la declaracién del concurso como culpable (art. 165.1 LC que remiti-
ria al art. 164.1 LC) y la medida de la condena, segtn la redaccién del nuevo
art. 172 bis.1 LC. Lo relevante para poder condenar al déficit, especialmente
tras la reforma de 2014, es que el ilicito concursal genere o agrave la insolven-
cia, primero porque el art. 164.1 LC exige ese resultado como elemento del
propio ilicito y, en segundo lugar porque de no hacerlo, tal y como se defiende
en el Voto Particular de la STS, no sera posible condenar a ninguna persona
afectada si su conducta no ha contribuido a la generacién o agravacion de la
insolvencia y, de hacerlo, el montante de la misma estara en funcién de la in-
cidencia de la conducta en dicho resultado. Una vez que quede acreditado el
resultado tipico previsto (generacion o agravacion de la insolvencia) se podra,
en su caso, condenar al déficit, pero sélo en la medida en que le sea imputa-
ble aquel resultado y no el propio déficit (importe de los pasivos pendientes
de abonar tras la liquidacién). Por ello, no podemos asumir, atin antes de la
aplicacion del inciso incluido por el RDLey 4/2014, que un aumento contable
de las pérdidas, sea por la razén que fuera, pueda ser tenido en cuenta en la
condena, cuando la misma no se efectia en funcién de desbalances sino de la
generacion o agravacion de la incapacidad de pago en que consiste la insolven-
cia. Si afirmamos que la responsabilidad concursal es resarcitoria deberemos
indemnizar a los acreedores (o, desde la reforma de 2011, a la sociedad) cuyos
patrimonios hayan sido afectados por las conductas lesivas de las personas afec-
tadas, siendo irrelevante la inclusiéon de meros saldos contables sobre pérdidas
que no impliquen ese efecto lesivo. Asi también se condenaria al déficit aun-
que la insolvencia de la concursada se correspondiera con una situacion inicial
de superavit, si se cumplen los presupuestos para la condena, entre los que se
incluye la generacion o agravacion de la insolvencia —sin que sea exigible, por
el contrario, la generacién o agravacion de un déficit patrimonial-. La conde-
na es al déficit pero el resultado del ilicito que la motiva es la insolvencia.

6. Conclusion

Sorprende que asumiendo posiciones doctrinales tan contrarias sobre la
naturaleza de la responsabilidad concursal —indemnizatoria, por deudas, re-
sarcitoria especial- como hacen el Juzgado de lo Mercantil, la Audiencia Pro-
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vincial, la STS y el Voto Particular de la STS comentada, todos estén de acuer-
do en el fallo condenatorio a un déficit existente al tiempo de la declaracién
de concurso. Y es mas llamativo que ello se defienda teniendo ya presente la
modificacién incluida por el RDLey 4/2014.

La STS defiende que atn no siendo aplicable dicha modificacién legal a
secciones de calificacién ya abiertas antes de su entrada en vigor, la nueva re-
daccion del art. 172 bis. 1 LC implica un cambio de la naturaleza de la respon-
sabilidad concursal que debe ser considerada, desde la reforma, como resar-
citoria. Si la STS defiende que dicho cambio se ha producido y ha implicado
un cambio de la naturaleza, deberia haber aplicado la reforma al supuesto,
exigiendo la acreditacion de la incidencia de la conducta reprochada (el retra-
so en la solicitud del concurso) la lesién patrimonial de quienes se beneficien
de dicha condena.

Aunque, a nuestro juicio, no se ha producido esa mutacién en la natura-
leza de la responsabilidad concursal, el referido inciso si ha implicado excluir
dicha responsabilidad en los denominados ilicitos de mera actividad del art.
164.2 LCy la exigencia, inexcusable, de que la condena, de proceder, se cuan-
tifique en funcién de cémo la conducta imputable ha generado o agravado la
insolvencia. Por ello, si los Magistrados, que defienden el Voto Particular, afir-
man que la reforma introducida por el RDLey 4/2014 s6lo supone explicitar
lo que ya estaba implicito deberian reconocer que si la naturaleza es indemni-
zatoria y el resultado tipico previsto es la insolvencia, la condena no debe ba-
sarse en el déficit sino en el dano derivado de la insolvencia que puede, o no,
coincidir con el importe de déficit.

Es la generacién o agravacion de la insolvencia el resultado previsto en el
ilicito concursal recogido en el art. 164.1 LC, que permitiria la condena al défi-
cit. Por lo tanto, es la afectacion de la capacidad de pago y no la generacién de
un desbalance el presupuesto para la condena a la responsabilidad concursal
que habra de determinarse en funcién de aquella insolvencia generada o agra-
vada, y que se concretara en abonar un importe del déficit que, tras la liquida-
ci6én, quedara pendiente de abono por la concursada.
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