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del concurso a efectos de la presuncién del concurso como culpable.
5.4. Problemas en la aplicaciéon de la doctrina jurisprudencial fijada por
la Sentencia Plenaria en relacion con la determinacion de la condena a la
responsabilidad concursal. 5.5. Conclusion. 6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

En el concurso de la sociedad Vanyera 3, SL. se dicté sentencia de fecha
26 de octubre de 2017, por la que se daba por concluida la fase del concurso y,
sin apertura de la fase de convenio, se aprobaba el convenio presentado por la
deudora, tramitado como propuesta anticipada. Fruto de la sentencia de apro-
bacion del convenio, se acordaba también la formacion de la seccion sexta, de
calificacion del concurso. En dicha seccion se dio traslado a la administracion
concursal de la concursada que presenté el correspondiente informe, propo-
niendo, como resolucion, sobre la con la calificacion de concurso fortuito. Con
posterioridad, el Ministerio Fiscal emitié su correspondiente informe indicando
que mostraba su conformidad con la propuesta de la administracion concursal
de que el concurso fuera calificado de fortuito. Por auto de 4 de abril de 2008, se
declaro el concurso fortuito disponiendo el archivo de la seccion de calificacion.

Posteriormente, durante el plazo de cumplimiento del convenio, la con-
cursada, entendiendo que no podia cumplirlo, solicit6 la apertura de la fase de
liquidacioén. Por ello, el juzgado dict6 auto, acordando la apertura de la fase de
liquidacion y la correspondiente reapertura de la secciéon de calificacion, de
fecha 26 de marzo de 2009.

La administraciéon concursal present6 el correspondiente informe de cali-
ficacion solicitando al juzgado que:

«A) Se declare:

»1°.- La calificacion de “culpable” del concurso de Vanyera 3 S.L.

»2°.- Las personas afectadas por la calificacion de culpable son:

1.-D. Secundino.

2.-D* Aida

3.- Vanyera, S.A.

»3°.- Subsidiariamente, y para el caso de que no declaren como culpable a
D* Aida, como peticion subsidiaria en tal caso, esta Administracion Con-
cursal interesa sea declarada como complice ex articulo 166 de la LC, de
acuerdo con lo establecido en el cuerpo de este Informe de Calificacion.

» B) Se condene:

»1°- A D. Secundino, a D.* Aida y a Vanyera, S.A., a pagar solidaria-
mente a los acreedores concursales la totalidad de los créditos que no per-
ciban en la liquidacion de la masa activa y que se cuantifican en la can-
tidad de 46.718.610,98 €, ast como los créditos contra la masa que los
acreedores no perciban en la liquidacion de la masa activa, con el devengo
de intereses legales desde la presentacion de este Informe de Calificacion,
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ast como intereses procesales previstos en el articulo 576 de la LEC, desde
la fecha de la Sentencia que recaiga en la presente pieza de calificacion.
»2°%- A la pérdida de cualquier derecho que D. Secundino, D* Aida y Van-
yera, S.A., tuvieran como acreedores concursales o contra la masa de Van-
yera 3, S.L.

»3°%- A inhabilitar a D. Secundino, D* Aida y Vanyera, S.A., para admi-
nistrar bienes ajeno durante el plazo de diex (10) arios. »

El Ministerio Fiscal solicité que el concurso se declarara culpable, suscri-
biendo los motivos expuestos por la administracién concursal.

2. Soluciones dadas en primera instancia

El Juzgado de lo Mercantil n° 1 de las Palmas de Gran Canaria resolvio
mediante sentencia de 18 de julio de 2011 que:

«Iallo: Que debo desestimar y desestimo la pretension de calificacion del
concurso como culpable en razon de incumplimiento del convenio imputa-
ble a la concursada o a las personas afectadas por la calificacion, y en su
virtud dictar los siguientes pronunciamientos:

»Primero.- Absolver a Secundino, a Aida y a Vanyera, S.A, de todos los
pedimentos deducidos en su contra.

»Segundo.- Condenar al pago de las costas de D* Aida y de Vanyera, S.A.
a la concursada, debiendo satisfacerse con cargo a la masa, reputandose la
pretension inestimable; sin que haya lugar a condena en costas en cuanto
a pretension frente a D. Secundino »

3. Soluciones dadas en apelacion

Contra la sentencia de primera instancia se presento recurso de apelacion
por parte de la Administraciéon Concursal de la concursada, al que se adhirio
el Ministerio Fiscal. La sentencia de apelacion fue dictada el 24 de julio de
2013, en la que con estimacion parcial del recurso se calificaba el concurso
como culpable en los términos siguientes:

dALLO: Se estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por la
Admanistracion Concursal, al que se adhirié el Ministerio Fiscal, contra
la sentencia de fecha 18 de julio de 2011, confirmando la desestimacion
de la pretension de calificacion del concurso como culpable dirigida contra
D.* Aida con absolucion de la misma, respecto de todos los pedimentos
deducidos en su contra, y asimismo confirmamos el pronunciamiento sobre
las costas de la pretension dirigida frente a D.“ Aida, y al propio tiempo,
revocamos la desestimacion de la pretension de calificacion dirigida contra
D. Secundino y contra Vanyera, S.A., dejandola sin efecto, y en su lugar
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estimamos parcialmente la pretension de calificacion dirigida contra D.
Secundino y contra Vanyera, S.A., declarando la calificacion de culpable
del concurso de Vanyera 3, S.L., declarando que las personas afectadas por
la calificacion son D. Secundino en su condicion de administrador de dere-
cho de la concursada y Vanyera, S.A., en su condicion de administradora
de hecho, a quienes condenamos a la cobertura parcial del déficit concursal
por el importe de 6.716.538 € en el caso de la condena de D. Secundino
y por importe de 3.492.484€ en el caso de la condena de Vanyera, S.A.,
respondiendo solidariamente ambos respecto de la mencionada cantidad de
3.492.484€, devengando dichas cantidades intereses legales desde la fecha
de la presente sentencia, conforme al art. 576 LEC, condenando igual-
mente a D. Secundino y a Vanyera, S.A., a la pérdida de cualquier derecho
que tuvieran como acreedores concursales o contra la masa de Vanyera 3,
S.L.,asi como a la inhabilitacion para administrar bienes ajenos durante
el plazo de dos anos en el caso de Vanyera, S.A., y de tres anos en el caso de
D. Secundino, sin hacer especial imposicion de las costas derivadas de la
pretension dirigida frente a D. Secundino y a Vanyera, S.A., sin especial
imposicion de las costas de la alzada».

Por tanto, la sentencia de apelacion estim6 que el concurso era culpable y
condené al administrador de derecho y a la sociedad matriz, como administra-
dora de hecho, a la inhabilitacion, a la pérdida de sus derechos en concurso y
a la responsabilidad concursal prevista en el antiguo art. 172.3 LC (hoy 172 bis
LC), aunque, como ya indicamos, la misma Administracion Concursal habia
propuesto la calificaciéon del concurso como fortuito cuando el convenio se
aprobo, solicitando la condena de la totalidad del déficit para el administrador
de derecho (y en un porcentaje para la considerada administradora de hecho)
tras el incumplimiento del convenio.

4. Los motivos de casacion alegados

Se presentaron sendos recursos por parte de las personas afectadas. Asi,
el administrador de derecho, interpuso recurso extraordinario por infracciéon
procesal por los motivos: a) interdiccion de la mutatio libelli; b) infraccién del
art. 400 LEC, en relacion con el art. 170.1 LCy el art. 24 CE; ¢) infraccién de
los principios de justicia rogada y tantum devolutum quantum apellatum; d)
infraccién de las normas sobre motivacion de la sentencia en todos los elemen-
tos facticos del pleito y valoracién de la prueba practicada. Todos los motivos
fueron desestimados. Ademas, el administrador de derecho de la concursada
presento6 recurso de casacion por tres motivos: a) infraccion de los arts. 167.2,
168.2y 169.3, todos de la LC, que finalmente motivan la doctrina jurispruden-
cial aprobada por el Pleno de la Sala; b) infraccion del art. 164.2 LECy art. 4.2.
CC; ¢) infraccion de los arts, 164 y 165 LC, en relacion con el art. 142.3 LC'y
4.1y2CC.
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Por parte de la considerada, en apelaciéon, como administradora de he-
cho, se present6 recurso de casacion por el Ginico motivo expuesto consistente
en lainfraccion del art. 172.2.1° LC en lo referido a la doctrina jurisprudencial
del administrador de hecho.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. El objeto de enjuiciamiento en la reapertura de la seccion de califica-
cion tras el incumplimiento del convenio

El motivo del recurso de casacién, que genera la doctrina jurispruden-
cial, se basaba en la infraccién de los arts. 167.2, 168.2 y 169.3, todos de la Ley
22/2003, de 9 de julio Concursal (LC), con la redaccion originaria derivada de
la aprobacion de la propia LC y antes de las modificaciones introducidas en el
articulo 167.2 LC por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. Por ello, las conclu-
siones extraidas de este comentario y la propia doctrina jurisprudencial que la
sentencia comentada genera deben ser establecidas en el marco del derecho
temporalmente aplicable. Por ello, debemos, inicialmente situar el marco juri-
dico tenido en cuenta para la adopcion de la resolucion judicial aqui expuesta.

El art. 167.2 LC, en su redaccién originaria determinaba que si tras la
aprobacién de un convenio, con el contenido previsto en el art. 163.1.1° LC,
el mismo era incumplido, “a los efectos de determinar las causas del incum-
plimiento y las responsabilidades a que hubiese lugar” debia, de haberse ya
dictado auto de archivo o sentencia de calificacion, ordenar, en la misma re-
solucién en que se acordara la apertura de la liquidacién, la reapertura de la
seccion de calificacion, incorporando todas las actuaciones anteriores. Y si la
secciéon no habia concluido, en la resolucién judicial referida debia ordenarse
una pieza separada dentro de la seccion de calificacion, para “su tramitacion
de forma auténoma”. A estos supuestos se refiere el art. 168.2 LC, precepto
que no ha sufrido ninguna modificacion, que afirma que en estos casos los
interesados s6lo podran limitarse en sus escritos respecto de “si el concurso
debe ser calificado como culpable en razén del incumplimiento del convenio
por causa imputable al concursado”. Y el art. 169.3 LC, tampoco modificado
tras su aprobacion, indicaba que en relacion a dichos supuestos, tanto el infor-
me de la administraciéon concursal como el dictamen del Ministerio Fiscal “se
limitaran a determinar las causas del incumplimiento y si el concurso debe ser
calificado como culpable”.

La fase de calificacion se debe abrir en todos los supuestos de apertura
de la fase de liquidacion, pero s6lo debia realizarse su apertura cuando tuvie-
ra lugar la aprobacion judicial de un convenio de los que, la doctrina y juris-
prudencia, venia denominando como gravoso porque establecia “para todos los
acreedores o para los de una o varias clases, una quita superior a un tercio del importe
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de sus créditos o una espera superior a tres anos.” (art. 163.1.1° LC). El art. 167.2
LC venia referido, exclusivamente, a aquellos supuestos de reapertura de la
seccion de calificacion, tras la aprobacion de un convenio de los considerados
gravosos que determinaban una apertura ordinara de dicha seccion, puesto
que venia, dicho precepto, referido a convenios “con el contenido previsto en
el namero 1° del apartado 1 del art. 163”. Por lo tanto, si el convenio contem-
plaba supuestos no comprendidos en dicho precepto, por tratarse de un con-
venio no gravoso y éste finalmente era incumplido, la apertura de la seccion
de calificacion procederia de manera ordinaria, con la apertura de la fase de
liquidacion, sin que llegase a darse la reapertura. Por lo tanto, los supuestos
previstos en el art. 167.2 LC, venian referidos a aquellos en los que el conve-
nio no evitaba la apertura de la fase de calificacion y determinaba juzgar, con
independencia de cual habia sido la soluciéon concursal, las actuaciones so-
metidas a enjuiciamiento hasta el momento de aprobacion del convenio. Por
ello, y con independencia de cual fuera la resolucion en la fase de calificacion,
en su apertura ordinaria, si el convenio terminaba siendo incumplido, el art.
167.2 LC obligaba a anadir una pieza separada, o a la reapertura, para analizar,
exclusivamente, el dmbito de las causas y las responsabilidades derivadas de
dicho incumplimiento., sin que ello prejuzgara ni afectara a la calificacion en
los términos de sus causas y consecuencias establecidas en el régimen juridico
previsto en los arts. 164 y ss. LC.

Este es el supuesto analizado en la Sentencia comentada, dado que el con-
venio, finalmente incumplido, no podia ser calificado de “no gravoso” y, por
ello, motivo tras su aprobacion judicial, la apertura de la fase de calificacion
que concluy6 con un auto que declaraba el concurso como “fortuito” tras ser
coincidentes, en este sentido, los informes de la administracién concursal y del
Ministerio Fiscal, al amparo del art. 170.1 LC.

Por ello, debia entenderse, con la redaccion del art. 167.2 LC, previa a la
reforma de 2011, que si se aprobaba un convenio no gravoso, de los no previs-
tos en el art. 163.1.1° LC, la fase de calificacion no se abria y si el convenio era
finalmente incumplido, procedia la apertura de dicha seccion con el examen
de todas las conductas, de resultado (art. 164.1 LC) y de mera actividad (art.
164.2 y 165, ambos de la LC), previstas para la calificaciéon del concurso como
culpable, dado que por el contenido aprobado no se habian podido enjuiciar
las mismas. A ello se anadia, por un lado, el examen de las causas que habian
podido llevar al incumplimiento del concurso, dado que el mismo conllevaba
la apertura de la fase de calificacion, ordenada en la resolucion judicial por la
que se acordaba la apertura de la liquidacién, con el efecto enervatorio de los
efectos novatorios que el convenio pudiera haber previsto ex art. 136 LC, tal y
como establece el art. 140.4 LC. Y por otro lado, conllevaba, en su caso, la con-
sideracion de la calificacion del concurso como culpable si se daba la conducta
prevista expresamente en el art. 164.2.3° LC consistente en que “la apertura
de la liquidacién haya sido acordada de oficio por incumplimiento del conve-
nio debido a causa imputable al concursado”, conducta que Gnicamente ser
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producida en aquellos casos en los que la apertura de la fase de liquidacion
se haya abierto por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al
concursado y, ademas la liquidacion se ha acordado de oficio. Y en este ultimo
supuesto, el legislador no distingue, a la hora de determinar que “En todo
caso, el concurso se calificara de culpable” (art. 164.2. LC) cuando dicha con-
ducta acontece, entre los supuestos en que el convenio habria llevado, o no, en
funcion de su contenido, a la apertura de la fase de calificacion.

Sin embargo, en los supuestos previstos en el art. 167.2 LC, en los que la
fase de calificacion ya se habia abierto por contener el convenio aprobado un
contenido de los denominados gravosos, se planteaba en la doctrina si en caso
de que el convenio se hubiera incumplido debia limitarse, tras la reapertura, al
examen de las causas de dicho incumplimiento y las responsabilidades que de
ello derivaran o, en caso contrario, a un examen de nuevo de todas las causas
que conllevaban (art. 164 y 165, ambos de la L.C) la consideracion del concur-
so como culpable.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal aqui comentada, se refiere a
esa situacion en los términos anticipados recogiendo la problematica inter-
pretativa, dado que el citado articulo 167.2 LC “ha dado lugar en la doctrina y la
practica concursal a dos tesis. De un lado, se considera que debe limitarse a las causas
del incumplimiento, conforme se desprenderia de una interpretacion literal de los arts.
168.2y 169.3 LC. De otro lado, quienes entienden que el ambito de cognicion alcanza
a todas las conductas de los articulos 164y 165 LC, cualquiera que fuera el supuesto
de apertura de la liquidacion y con independencia de que las conductas contempladas
en esos preceptos hubieran tenido lugar antes o después de la aprobacion del convenio,
salvo que se trate de hechos examinados en la calificacion anterior. Esta ultima interpre-
tacion parte del deber legal de solicitar la liquidacion que el articulo 142.3° LC impone
al concursado cuando, durante la vigencia del convenio, conozca la imposibilidad de
cumplir los pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a la
aprobacion de aquél.” Debe tenerse en cuenta que muchas de las conductas, ca-
lificadas de ilicitos concursales de mera actividad, que conllevan la calificacion
del concurso como culpable deben haber sido realizadas con anterioridad a la
declaracion concursal (asi las previstas en el art. 164.2.5°y 6° o en el art. 165.1°
y 2° —en su redaccion originaria—, todos ellos de la LC), pero hay conductas
que pueden seguir siendo realizadas durante la tramitaciéon del concurso v,
especialmente, durante el periodo en el que el convenio se ha aprobado y se
han levantado los efectos propios de la declaracion del concurso (art. 133.2
LC), que es el supuesto contemplado en la sentencia comentada. Entre estas
conductas son especialmente relevantes las contempladas en el art. 164.2.1°
—relativa a la contabilidad—, 2° —inexactitud grave en los documentos aporta-
dos durante la tramitacion—, 4° —alzamiento de bienes—y muy particularmente
la prevista en el art. 164.2.3°, ya referida a la apertura de la liquidacion de ofi-
cio ante un incumplimiento del convenio imputable al concursado. A ello se
anade la prevista en el art. 165.2° relativa al deber de colaboracion, que puede
haber sido incumplido de manera reiterada durante el periodo en el que el
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convenio se encontraba en su cumplimiento y al que se refiere expresamente
el art. 138 LC.

La cuestion no era nada pacifica y generaba tensiones interpretativas
que pudieran conducir a situaciones de cierta afectacion de justicia mate-
rial y contradiccion entre los fines pretendidos por el legislador y los medios
otorgados para su logro. Asi, si el convenio aprobado fuese gravoso, dadas
las limitaciones, previstas en el art. 168.2 y en el art. 169.3 LC, para los es-
critos de los interesados o del informe de la administraciéon concursal y el
dictamen del Ministerio Fiscal, respectivamente, que dichos preceptos im-
ponen, se podria entender que del periodo posterior a la aprobacion del
convenio gravoso so6lo cabria realizar un examen relativo a las razones del
incumplimiento del convenio y si el mismo le es imputable al concursado,
sin un examen acerca de si durante ese periodo, posterior a la aprobacion
del convenio, se han producido las conductas, ya referidas en los arts. 164 y
165 LC. Por el contrario, si el convenio fuese no gravoso, conllevando la no
apertura de la fase de calificacion y, posteriormente, el convenio fuese in-
cumplido, la apertura de la fase de calificacion a consecuencia de la apertura
de la fase de liquidacion, podria conllevar un examen completo de todas las
conductas realizadas hasta ese momento, puesto que no se aplicarian los li-
mites inicialmente establecidos en los arts. 168.2. y 169.3, ambos de la LC. Es
decir, al deudor que realiza el esfuerzo de proponer un convenio no gravoso
se le examina el periodo posterior a la aprobacion del convenio y no sélo las
razones que conllevan el incumplimiento del convenio. A este supuesto ya
se referia la Sentencia de la Sala Primera 29/2013, de 12 de febrero, en este
sentido, afirmando que “Como no ha habido oportunidad de juzgar por aquellas
causas o motivos legales relacionados con la apertura del concurso de acreedores, es
logico que la calificacion abierta por el incumplimiento de un convenio “poco gravoso”
pueda versar sobre cualquiera de las causas o motivos legales regulados en los arts.
164y 165 LC, y no solo por la reseriada en el art. 164.2.3° LC (“incumplimiento del
convenio debido a causa imputable al concursado”). Pronunciamiento que nos pa-
rece adecuado a Derecho, puesto que debe ser examinado todo el ambito de
actuacion previsto en los ilicitos concursales de mera actividad no enjuicia-
dos con anterioridad, una vez proceda la apertura de la fase de calificacion,
sin limitarse al examen de las razones que han llevado al incumplimiento del
convenio, con independencia de que la liquidacién haya sido instada por el
deudor o acordada de oficio, teniendo en este ultimo lugar el efecto de que,
en todo caso, el concurso se calificara de culpable ex art. 164.2.3° LC. En
estos supuestos la referida Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de febrero
de 2013, afirmaba que en «“Su alcance es logico que no esté sujeto a las restriccio-
nes del art. 167.2 LC, pues no se cumple el presupuesto legal de que previamente se
hubiera podido juzgar sobre la calificacion del concurso por cualquiera de las causas
que guardan relacion con la declaracion de concurso, esto es, por todas menos por la
prevista en el art. 164.2.3° LC que guarda relacion con un eventual y posterior incum-
plimiento del convenio. Como no ha habido oportunidad de juzgar por aquellas causas
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o0 motivos legales relacionados con la apertura del concurso de acreedores, es logico que
la calificacion abierta por el incumplimiento de un convenio “poco gravoso” pueda
versar sobre cualquiera de las causas o motivos legales regulados en los arts. 164y 165
LC, y no solo por la reseriada en el art. 164.2.3° LC (“incumplimiento del convenio
debido a causa imputable al concursado”)», pero implicitamente ya recogia lo
que va a ser el criterio recogido en la sentencia aqui comentada puesto que
“El convenio con un contenido gravoso habria dado lugar ya a la apertura de la sec-
cion de calificacion (art. 167.1 LC), cuyo objeto de enjuiciamiento habria permitido
enjuiciar cualquiera de las conductas tipificadas en el art. 164.1 LC, integrado, en su
caso, con el art. 165 LC, respecto de la presuncion de dolo o culpa grave, o bien en el
art. 164.2 LC, salvo la 3% que presupone el incumplimiento del convenio aprobado.
De ahi que, cuando mas tarde se produce el incumplimiento del convenio y, por ello,
se abre la liguidacion, es necesario volver abrir la seccion de calificacion, si ya estaba
terminada, o, en otro caso, una pieza separada dentro de ella, para juzgar uinicamente
sobre las causas del incumplimiento del convenio y las posibles responsabilidades a que
hubiere lugar (art. 167.2 LC)”.

Es, por tanto, esta Sentencia del Tribunal Supremo la que, si bien obiter
dicta, ya anticipaba el criterio contenido en el pronunciamiento de la Senten-
cia aqui comentada y que constituira la doctrina jurisprudencial que motiva
la Sentencia Plenaria. En este sentido la Sentencia sobre la que se desarrollan
nuestros comentarios ratifica esa posicion doctrinal al afirmar los limites del
enjuiciamiento posterior cuando la fase de calificacion es reabierta puesto que
“la reapertura de la calificacion permite enjuiciar lo que no pudo ser enjuiciado antes
con la apertura ordinaria. Lo que supone que, respecto de las causas de calificacion, el
dmbito de conocimiento en la seccion reabierta se cine necesaria y exclusivamente a la
determinacion de st la frustracion del cumplimiento del convenio es imputable al deudor
concursado.”

En el supuesto enjuiciado, el convenio no fue incumplido sino que, des-
de su inicial aplicacién se determiné su inviabilidad, lo que pudiera hacer
dudar si, también ese supuesto, pudiera quedar incardinado en el ambito
de restriccion del analisis judicial en la fase de calificacién de las conductas
objeto de examen, pero la propia Sentencia Plenaria indica que “De la litera-
lidad del art. 167.2 LC pudiera parecer que la meritada limitacion de enjuiciamiento
unicamente se refiere a los casos de reapertura de la seccion por incumplimiento del
convenio, ya que no menciona la reapertura por imposibilidad de incumplimiento.
Sin embargo, la identidad de razon entre ambos supuestos es manifiesta, puesto que
los dos —incumplimiento e imposibilidad de cumplimiento— tienen un sustrato co-
mun, que es la frustracion del cumplimiento del convenio, que conlleva el comienzo
de la fase de liqguidacion y, con ella, la reapertura de la seccion de calificacion, y la
necesidad de coordinar dicha reapertura con lo actuado en la tramitacion inicial de
la calificacion. En ambos casos esta justificado que con la reapertura de la seccion
de calificacion se enjuicien las causas que hubieran motivado que el convenio no se
cumpliera, sin que tenga sentido ampliar las causas o motivos de enjuiciamiento en el
supuesto en que el deudor, al apercibirse de la imposibilidad de cumplimiento, inste la
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apertura de la fase de liquidacion, en vez de esperar al incumplimiento y suscitar un
incidente concursal para la rescision del convenio. De no ser ast, se haria de peor con-
dicion al deudor que se adelanta a abrir la liquidacion cuando advierte que no puede
cumplir el convenio, que al deudor que espera a que el incumplimiento sea una reali-
dad y a que se ejercite por los legitimados para ello la consiguiente accion de declara-
cion de incumplimiento y de resolucion del convenio. Interpretacion que consideramos
mds acorde con la ratio de los arts. 167.2y 164.2.3° LC, que es permitir que con la re-
apertura de la seccion de calificacion pueda enjuiciarse lo que no pudo serlo antes con
la apertura ordinaria. Y que en ambos casos, incumplimiento o imposibilidad de cum-
plimiento, se circunscribe, respecto de las causas de calificacion, a la determinacion de
st la frustracion del cumplimiento del convenio es imputable al deudor concursado.”
Sin perjuicio de que un convenio inviable, que es aprobado y despliega los
efectos previstos por la Ley, exigiendo del concursado su cumplimiento, por
su propia naturaleza, es un convenio incumplido desde el mismo momento
en que el concursado carece de las caracteristicas y/o medios idoneos para
su cumplimiento, por esa inviabilidad que se constata, lo que se verifica con
la doctrina del Tribunal Supremo es que a quien se hace de peor condicion
es a quien propone un convenio, inicialmente viable, con un contenido “no
gravoso” y finalmente aboca a la fase de liquidacién por el incumplimiento
del mismo que a quien consigue que le aprueben un convenio gravoso e
inviable y, como no puede ser de otra manera, termina incumpliéndose,
puesto que en este segundo supuesto en la fase de calificacion derivada de
dicho incumplimiento s6lo se ha de examinar si el incumplimiento es o no
imputable al concursado, mientras que en aquel primer supuesto, convenio
viable no gravoso, el examen no queda restringido al ambito previsto, en
términos literales en los arts. 168.2. y 169.3, ambos de la LC. Sin embargo, a
juicio de la Sentencia Plenaria analizada “La calificacion tras la reapertura por
incumplimiento o imposibilidad de cumplimiento del convenio debe ser enjuiciada
unicamente desde la perspectiva de los arts. 164.2.3 °, 167.2, 168.2y 169.3 LC.”
de lo que dimana el pronunciamiento plenario que la Sentencia establece,
con los consiguientes efectos para la jurisprudencia posterior y que se ex-
presa en los siguientes términos:

“Fijamos como doctrina jurisprudencial que: «La calificacion tras la rea-
pertura por incumplimiento o imposibilidad de cumplimiento del convenio
debe ser enjuiciada unicamente desde la perspectiva de los arts. 164.2.3
%, 167.2, 168.2 y 169.3 LC. Lo que supone que, respecto de las causas
de calificacion, el ambito de conocimiento en la seccion reabierta se cinie
necesaria y exclusivamente a la determinacion de si la frustracion del cum-
plimiento del convenio es imputable al deudor concursado»”.

Por tanto, y salvo la conducta prevista en el art. 164.2.3° LC el resto de
ilicitos de mera actividad no son aplicables en estos supuestos, por el periodo
posterior a la aprobacion del convenio, sin que ello, a nuestro juicio, guarde la
suficiente justificacion.
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5.2.  La relacion de causalidad entre el incumplimiento del convenio y la
actuacion de la concursada. La irrelevancia de los supuestos tipifica-
dos como ilicitos concursales

Una vez determinada la doctrina jurisprudencial, referida en la Senten-
cia Plenaria comentada, se procede en la resolucion al analisis exclusivo de
aquellas conductas que entrarian en el ambito del enjuiciamiento que entien-
de debe realizar, basaindose en aquellas que pudieran haber sido la causa del
incumplimiento del convenio, que recordemos, ya habia sido calificado de in-
viable. Dada su variedad y el resultado final de la resolucién, desestimatorio
de todas ellas, es conveniente reflejar el sentido interpretativo que el Tribunal
Supremo utiliza y la imprescindible conexién que han de guardar, para tener
relevancia, con el incumplimiento del convenio y no con la tipificacion como
ilicitos concursales en los arts. 164y 165 LC.

Asi, la Sentencia Plenaria afirma en relacion con las conductas que han
sido consideradas por la administracion concursal como “constitutivas de res-
ponsabilidad por incumplimiento del convenio” que excluye algunas por no pro-
ducir perjuicio alguno, como las que constituyen “Transferencias fraudulentas:
los informes de auditoria de los ejercicios 2007 y 2008 no sélo no evidencian un tras-
vase indebido de fondos a favor de la matriz (Vanyera, S.A.), sino que, al contrario, no
ponen de manifiesto un perjuicio para la filial (la concursada) ...” La Sentencia es
congruente y, aun siendo conductas reprochables que pudieran implicar una
presuncion de concurso culpable por el posible caracter fraudulento excluye
su relevancia por no ser perjudiciales para la filial y, por tanto, incapaces de
generar el incumplimiento del convenio.

O también aquellas que no pudieron causar el incumplimiento como “Confusion de
esferas y patrimonios: no consta que los pagos externos e internos realizados por la matriz
y la filial hubieran contribuido a la descapitalizacion de la concursada con posterioridad
a la aprobacion del convenio. Como concluye la sentencia del juzgado, tras un completo
y riguroso analisis de la prueba, la confusion de esferas y patrimonios habria beneficiado
a la filial —“injerencia externa positiva™, por lo que no pudo causar la imposibilidad
de cumplimiento del convenio.” De nuevo, la falta de imputacion de ningun resul-
tado lesivo a la concursada impide, aun siendo las conductas —confusion de
esferas y patrimonios— conductas muy reprochables, que quedarian fuera del
ambito del exclusivo ambito del analisis en este momento posterior al incum-
plimiento del convenio gravoso.

Y en este mismo sentido carecerian de relevancia aquellas que pudieran
quebrar principios concursales fundamentales como la par conditio creditorum,
consistentes en “Pagos discriminatorios: aun siendo cierto que hubo pagos selectivos,
esta justificado que los mismos fueron de estricta necesidad para la continuacion de la
actividad empresarial del deudor; requisito necesario para la consecucion de fondos y
activos con los que dar cumplimiento a lo comprometido en el convenio. No puede ha-
ber por ello una imputacion objetiva de incumplimiento, porque se trato de decisiones
de negocio que, en su conjunto, favorecian mds que perjudicaban el cumplimiento



106 Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril de 2016 (246/2016)

del convenio.” Puede que no haya imputacion objetiva del incumplimiento
del convenio, especialmente cuando el mismo era inviable desde su aproba-
cion, pero seleccionar acreedores para ser satisfechos en perjuicio de la par
conditio creditorum, ademas de constituir supuestos rescindibles, implica un
reconocimiento de la situacion de inviabilidad y un retraso en la apertura de
la liquidacion que puede conllevar un agravamiento de la insolvencia, lo que
ya implica un incumplimiento al carecer la concursada de las caracteristicas
idoneas para satisfacer a sus acreedores en base a lo pactado. De ser otra la
doctrina jurisprudencial, el supuesto pudiera haber acarreado la calificacion
del concurso como culpable en base a la conducta general de resultado pre-
vista en el art. 164.1 LC.

Y, como evidente reflejo de la doctrina jurisprudencial, la Sentencia Ple-
naria rechaza conductas claramente reconducibles a los ilicitos tipificados
concursalmente como: 1. “Incumplimiento del deber de informacion semestral: aun
siendo cierto dicho incumplimiento, no se justifica en qué pudo incidir a efectos de cum-
plimiento.” La conducta se encuentra expresamente tipificada en el art. 165.2°
LC (Hoy art. 165.1.2° LC) pero como la propia Sentencia Plenaria refiere, no
tiene incidencia, acreditada, sobre el posible incumplimiento del convenio.
Este supuesto como los siguientes si la habrian tenido de haber sido el conve-
nio, inviable desde su aprobacion, considerado como no gravoso, acarreando,
en este caso, la presuncion del dolo o culpa grave, aunque es cierto que dicha
conducta carece, inicialmente de trascendencia sobre las causas que acarrean
el incumplimiento del convenio; 2. “Limitaciones al alcance de las auditorias: no
se justifica la relacion de causalidad entre tales limitaciones y la imposibilidad de cum-
plimiento del convenio. i) Irregularidades relevantes de la contabilidad: la carencia de
determinados documentos mercantiles, como albaranes, o la veclasificacion de partidas
contables, no son datos suficientes por si mismos para tener influencia economica en el
cumplimiento del convenio, por lo que, a estos efectos, carecen de relevancia. .. Activacion
indebida de créditos fiscales: supone una irregularidad contable, pero sin efecto respecto
de la posibilidad o viabilidad del cumplimiento del convenio...” Estas conductas se
encuentran expresamente tipificadas en el art. 164.1.1° LC —irregularidades
relevantes contables— o en el art. 164.1.2° LC —inexactitudes graves en los do-
cumentos presentados durante la tramitacion del procedimiento— pero, ini-
cialmente, especialmente cuando son detectadas, carecen de elementos que
generen ningun efecto lesivo y por ello, como determina la sentencia no pue-
den influir econémicamente en el cumplimiento del convenio. De nuevo, la
aprobacion de un convenio gravoso permite crear una zona de impunidad en
el ambito concursal, lo que puede ser mas o menos criticable pero que no so-
porta ningiin examen de justicia material si lo contrastamos con los supuestos
de convenios no gravosos, en los que el examen de las conductas no tiene limi-
taciones temporales; 3 “Aportacion de nave industrial: es cierto que hubo una sobre-
valoracion del activo, lo que en la calificacion ordinaria podria ser causa de calificacion
culpable, por simulacion de situacion patrimonial ficticia (art. 164.2.6° LC). Pero desde
la perspectiva del cumplimiento del convenio, la operacion no supuso un perjuicio patri-
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monial para la concursada que dificultara el cumplimiento del convenio. En todo caso,
la ampliacion de capital fue anterior a la aprobacion del convenio y no merecio el repro-
che de la administracion concursal en su primer informe de calificacion.” La propia
aseveracion del Tribunal Supremo, reconociendo expresamente la existencia
de una conducta constitutiva de un ilicito concursal de mera actividad prevista
en el art. 164.2.6° LC permite anadir poco, mas alla que si dicha conducta fue
ya analizada al abrir la fase calificacion, lo enjuiciado entonces no debe serlo
de nuevo, pero si lo tnico analizado fue la propia operacion societaria sin que
hasta un momento posterior se haya detectado la simulacion de la situacion
patrimonial ficticia, no enjuiciada inicialmente, el ambito de impunidad crea-
do por la doctrina del Tribunal Supremo supone generar ciertos incentivos
para evitar el analisis de estos supuestos a través de la consecucion de la apro-
bacion de un convenio gravoso, aunque el mismo sea de imposible cumpli-
miento por su inviabilidad.

Como se ha puesto de relieve, estas ultimas conductas puede ser incardi-
nables en el ambito de las presunciones de concurso culpable, que por su no
afectacion patrimonial no son susceptibles de afectar a la viabilidad del conve-
nio, particularmente, como es el caso, en el que el propio Tribunal Supremo
reconoce que el mismo era inviable desde su aprobacion, puesto que como
afirma expresamente “En suma, coincidimos con las conclusiones de la sentencia de
primera instancia, en cuanto que la causa ultima por la que el convenio devino de im-
posible cumplimiento es que era inviable desde su origen. Lo que no puede ser imputado
a las personas senialadas como afectadas por la calificacion y ahora recurrentes, por-
que el Sr. Secundino incluso se opuso a su formulacion y en la fecha en que se presento
la propuesta Vanyera, S.A. no tenia poder de administracion sobre la concursada. Es
mas, en su condicion de acreedores de la concursada, ambos recurrentes se opusieron a
la aceptacion del convenio. Como bien conclwye el juez de lo mercantil: «[c]onsiderando
que en esta seccion se trata de determinar las causas del incumplimiento del convenio
Y a quién seria atribuible el incumplimiento, el ambito de las personas afectadas por la
calificacion ha quedado reducido indebidamente a quienes tuvieron que hacerse cargo de
un convenio elaborado, evaluado y aprobado por terceros, con la oposicion de D. Secun-
dino, terceros que no han sido senialados en el informe de la administracion concursal ni
en el dictamen-parrafo del Ministerio Fiscal. No obstante, el juez del concurso no puede
ampliar el ambito de las personas afectadas por la calificacion si ninguna de las partes
intervinientes (art. 168 LC), ni la administracion concursal ni el Ministerio Fiscal (art.
169 LC) instan su llamada forzosa, ni resultaba de lo actuado hasta los propios infor-
mes de calificacion (art. 170.2 LC)».

La Sentencia Plenaria, con la doctrina jurisprudencial establecida, ha crea-
do una zona de impunidad para que en esos supuestos de convenios gravosos
sea viable el incumplimiento y la realizaciéon de conductas, concursalmente
reprochables, sin que ello conlleve aparejadas consecuencias negativas para
quienes las realizan, como acaba de hacerse referencia. La aprobaciéon de un
convenio inviable seria imputable a quien lo propuso y gestioné la aprobacion
con los acreedores y la posterior aprobacion judicial y no a quienes lo ejecu-
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taron posteriormente hasta que la situacion se hizo insostenible y no tuvieron
mas opcién que solicitar la apertura de la fase de liquidacion, sin que se les
pueda enjuiciar en fase de calificacion por ninguna de las conductas que, du-
rante el periodo en el que convenio se ejecutaba, aun parcialmente, por muy
graves que fueran aquellas. Como el convenio era inviable desde el origen,
el incumplimiento no le seria imputable a quien lo ejecuta hasta la apertura
de la fase de liquidacion, sin que pueda ser enjuiciado por ninguna conducta
realizada durante ese plazo, dado que s6lo pueden ser analizadas las causas del
incumplimiento que ya se habian generado ex ante, aunque haya simulado si-
tuaciones patrimoniales ficticias, haya realizado pagos selectivos quebrando la
par conditio creditorum, cometido irregularidades contables relevantes, no haya
aportado documentos relevantes o haya incumplido el deber de colaboracion
judicial exigido legalmente.

Por todo ello, la solucién asumida por la doctrina de la Sala Primera, en
la Sentencia Plenaria referida, que parte de una interpretacion literal y no sis-
tematica, ni finalista de los arts. 167.2, 168.2 y 169.3, todos ellos de la LC, nos
parece criticable por los efectos que ello produce, las situaciones dispares y de
clara violacion de la justicia material con los supuestos de convenios no gra-
vosos, inviables o viables incumplidos, en los que el enjuiciamiento no queda
limitado por el ambito referido en los preceptos acabados de citar. Pero, ade-
mas de criticable, lo que nos parece menos acertado es el fundamento que se
utiliza para ello ya que si “la reapertura de la calificacion permite enjuiciar lo que no
pudo ser enjuiciado antes con la apertura ordinaria. Lo que supone que, respecto de las
causas de calificacion, el ambito de conocimiento en la seccion reabierta se cifie necesaria
y exclusivamente a la determinacion de si la frustracion del cumplimiento del convenio
es imputable al deudor concursado.” es imprescindible enjuiciar en la reapertura
de la seccion de calificacion o en la pieza separada todo lo que no pudo ser
enjuiciado antes, con la apertura ordinaria, esto es, todo lo ocurrido desde que
el convenio se ha aprobado, que no habra sido enjuiciado, porque no puede
serlo hasta que el convenio se incumple y se determina la apertura de la fase de
liquidacion, que conlleva la apertura de la fase de calificacion.

5.3. Elvetraso en la solicitud de la liguidacion por parte de la concursada
no puede asimilarse al retraso en la solicitud del concurso a efectos de
la presuncion del concurso como culpable

La Sentencia Plenaria analiza otra cuestion, que, inicialmente, excede del
ambito del pronunciamiento por el que se fija la doctrina jurisprudencial ya
referida y que la Sentencia de la Audiencia Provincial habia estimado, para
fundamentar la calificaciéon del concurso como culpable y es la aplicacion de
una interpretacion analégica del régimen del incumplimiento del deber de
solicitar la declaraciéon concurso, al deber de solicitar la liquidacién, cuando
ello proceda. La Sentencia de Casacion, entiende que no cabe realizar esa
labor hermenéutica y asimilar ambos deberes a los efectos de la calificacion
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concursal ya que “I.- El retraso en la solicitud de la liquidacion carece de encaje en
el articulo 165.1° LC. La solicitud tardia de la liqguidacion no estda prevista especifica-
mente en la Ley como causa de culpabilidad del concurso, sin que quepa una traslacion
directa al tipo del mencionado art. 165.1° LC, previsto para una situacion distinta, el
retraso en la solicitud de declaracion de concurso, que no puede ser objeto de aplicacion
extensiva, atendida la naturaleza de la calificacion concursal (analogia in malam par-
tem); maxime si, como consecuencia necesaria de la calificacion de culpabilidad, se deben
imponer sanciones de inhabilitacion para administrar bienes ajenos y para representar
a terceros (art. 172.2.2° LC) y privacion de derechos economicos en el concurso (art.
172.2.3° LC).” Los argumentos parecen justificar adecuadamente que la tipifi-
cacion del retraso en la solicitud del concurso no puede extenderse al retraso
en la solicitud de la liquidacién, cuando esta conducta no se ha incluido por
el legislador de manera expresa como conducta de la que cupiera entender,
de darse, una presuncion de dolo o culpa grave o, desde la reforma de 2015,
una presuncion, ¢uris tantum, de concurso culpable. Y no puede serlo porque
los limites a la analogia derivan de su propio ambito de aplicacion, ex art. 4.2
CC, al excluir la analogia en los supuestos, como afirma la propia Sentencia.
“in mala partem”, dados los efectos que la calificaciéon del concurso conllevan.
A ello, se anade que el propio Juez puede acordar, de oficio, la apertura de la
fase de liquidacion (art. 143.1.5° LC), ante la no solicitud del deudor, lo que
no cabe en el supuesto de incumplimiento de la solicitud de declaracion de
concurso, por lo que permite la correccion judicial del incumplimiento del
deber de la concursada. Pero, también debe tenerse en cuenta que el legisla-
dor si ha tipificado una conducta estrechamente relacionada con el deber de
solicitar la apertura de la liquidacion ex art. 142.3 LC, y es la apertura de oficio
de a liquidacion, ante el incumplimiento del convenio por causas imputables
al concursado (art. 164.2.3°) que constituye, como ya se dijo, un supuesto, en
todo caso, de concurso culpable. El tinico problema que si constata la no apli-
cacion del art. 165.1 LC a estos supuestos de incumplimiento del deber de soli-
citar la apertura de la fase de liquidacion, dada la no aplicacién del criterio de
integracion de la analogia, es que dicho retraso no afectara al incumplimiento
del convenio, cuando el mismo, como en el caso que resuelve la Sentencia
Plenaria, deriva de una imposibilidad de cumplimiento del convenio desde su
misma aprobacion, pero si a un agravamiento de la situacion de insolvencia, lo
que, como ya hemos referido, caeria en el marco del ambito de impunidad, en
el ambito concursal, que la Sentencia Plenaria estaria generando con la doctri-
na jurisprudencial establecida.

5.4.  Problemas en la aplicacion de la doctrina jurisprudencial fijada por
la Sentencia Plenaria en relacion con la determinacion de la condena
a la responsabilidad concursal

Conforme a la doctrina jurisprudencial emanada de la Sentencia Plena-
ria comentada “el ambito de conocimiento en la seccion reabierta se cinie necesaria 'y
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exclusivamente a la determinacion de si la frustracion del cumplimiento del convenio
es imputable al deudor concursado”. Derivado de ese pronunciamiento, la im-
posicion de la responsabilidad concursal ofrece complicaciones que quizas
no han sido tenidas en cuenta y que afectan a la finalidad de la fase de cali-
ficacion. No debemos olvidar que la responsabilidad concursal, de lege lata,
consistira en la condena a los administradores, liquidadores, de derecho o
de hecho, o apoderados generales de la persona juridica concursada “a la
cobertura, total o parcial, del déficit, en la medida que la conducta que ha determinado
la calificacion culpable haya generado o agravado la insolvencia.” (art. 172.bis.1
LC). Pero el punto de partida, la conducta de la deberia devenir, en estos
supuestos, la condena, no tendria por qué guardar relacion con la genera-
cién o agravacion de la insolvencia, como acontece en el supuesto analizado
por la Sentencia Plenaria, dado que el incumplimiento deviene de la propia
inviabilidad del convenio desde su origen. Como constata la propia Senten-
cia, los supuestos objeto de analisis en los casos de reapertura de la seccion
de calificacion como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion,
tras el incumplimiento del convenio, deben limitarse a la determinacion si el
mismo es imputable al concursado, sin que pueda realizarse un analisis que
se exceda del ambito que delimita la “perspectiva de los arts. 164.2.3°, 167.2,
168.2 y 169.3 LC”. A nuestro juicio ello no encaja con el propio tenor del
art. 172 bis.1. LC que se refiere expresamente a los supuestos de reapertura
al preceptuar que “Cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o rea-
bierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion, el juez podra conde-
nar...”. El Juez, una vez que determine que el concurso es culpable, limita-
do, en los supuestos de reapertura, al analisis de las conductas que hubieran
podido causar el incumplimiento del convenio, cuando ha de proceder a
examinar el ambito de la responsabilidad concursal, dado que la misma ha
de ser impuesta en funcion de como dicha concursada, tras la aprobacion
del convenio, ha generado o agravado la insolvencia, pero exclusivamente
en base a aquella conducta que ha sido tenida en cuenta para determinar
la calificacion culpable del convenio, debe obviar aquellas otras actuaciones
que pudieran haber contribuido a generar o agravar la insolvencia. De ello,
podra darse el supuesto en que la responsabilidad concursal sélo podra con-
figurarse en la medida en que la insolvencia, posterior al convenio, haya sido
generada o agravada por la conducta de la que dimana el incumplimiento de
aquel, debiendo enjuiciarse otras conductas lesivas de la solvencia de la con-
cursada bajo parametros, en su caso, de responsabilidad civil, imputando ju-
ridicamente no sélo la solvencia sino, también, el déficit a esa actuacion. De
nuevo, la interpretacion jurisprudencial crea una segunda zona de impuni-
dad frente a aquellos supuestos en los que la apertura de la calificacion no se
produjo porque el contenido del convenio, antes al amparo del art. 163.1.1°
LCy ahora bajo los parametros del art. 167.1 LC, suponia un obstaculo para
la procedibilidad de dicha seccion. Asi, en aquellos supuestos en los que el
concurso sea considerado culpable, porque el incumplimiento del convenio
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pueda ser imputable al concursado, el Juez, a la hora de establecer los térmi-
nos de la responsabilidad concursal debe limitarse a fijar cémo, en su caso,
la insolvencia ha sido generada o agravada por la conducta que genera ese
incumplimiento. Pero no puede, por estarle vetado, examinar si han existido
otros comportamientos que hayan generado o agravado la insolvencia, como
podria haber ocurrido en el supuesto examinado por la Sentencia, en el que
determinado que el incumplimiento del convenio se produce por inviabili-
dad en su origen, las actuaciones posteriores son irrelevantes a los efectos de
determinar su incumplimiento. De haberse producido supuestos lesivos, que
agravaran la insolvencia, no podrian haber sido tenidos en cuenta, permi-
tiendo a sus autores quedar a salvo de esa responsabilidad. Por el contrario,
de haberse tratado de un convenio no gravoso, de los contemplados en el
anterior art. 163.1.1° LC (o de lege lata, de los contemplados en la excepcion
prevista en el art. 167.1, segundo parrafo LC) no habria existido esa impu-
nidad y el examen de las conductas generadoras o que hubieran agravado la
insolvencia no quedaria limitada a aquellas que, imputables al concursado,
conllevan el incumplimiento del convenio.

5.5. Conclusion

El Tribunal Supremo establece, en la sentencia comentada, como doc-
trina jurisprudencial que «La calificacion tras la reapertura por incumplimiento
o imposibilidad de cumplimiento del convenio debe ser enjuiciada unicamente des-
de la perspectiva de los arts. 164.2.3 °, 167.2, 168.2'y 169.3 LC. Lo que supone
que, respecto de las causas de calificacion, el ambito de conocimiento en la seccion
reabierta se cine necesaria y exclusivamente a la determinacion de si la frustracion
del cumplimiento del convenio es imputable al deudor concursado».” Con ello, se
restringe el ambito de enjuiciamiento al examen de cudles han sido las cau-
sas que han llevado al incumplimiento del convenio y si las mismas le son
imputables a la concursada, pero ello s6lo acontece en aquellos supuestos
expresamente referidos en los preceptos senalados, que se delimitan en
funcién del contenido del convenio aprobado y que, inicamente, afectaria
a aquellos convenios cuyo incumplimiento conlleva la reapertura de la fase
de calificacion. Ello supone excluir de enjuiciamiento, en estos casos, todas
las conductas realizadas, con posterioridad a la aprobacion de dicho con-
venio, que pudieran constituir los supuestos tipificados como ilicitos con-
cursales en los arts. 164 y 165 LC, con la excepcion del previsto en el art.
164.2.3° LC, aunque ello conlleve no juzgar lo no juzgado anteriormente.
Con esta doctrina jurisprudencial, se genera una zona de impunidad que
no se produce cuando el convenio prevé el contenido previsto en el ante-
rior art. 163.1.1° LC, o en la actualidad en el art. 167.1, segundo parrafo LC
ya que, tras la apertura de la fase de liquidacioén se produciria la apertura
ordinaria de la seccion de calificacion, permitiendo enjuiciar todos los he-
chos, sin delimitacion previa.
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De la aplicacion de la doctrina jurisprudencial referida, también se des-
prende que en el ambito de determinacion de la condena a la responsabilidad
concursal, en los supuestos referidos, la condena al déficit, dado que la misma
se ha producir en la medida en que se haya generado o agravado la insolven-
cia por la conducta que ha determinado la calificacion culpable del concurso
(art. 172.bis.1 LC), el Juez s6lo puede condenar en funcién de cémo la causa-
cion del incumplimiento del convenio, imputable a la concursada, haya gene-
rado o agravado la insolvencia, obviando cualquier otra conducta realizada,
con posterioridad a la aprobacion del convenio, que haya acarreado o contri-
buido a esos resultados. De nuevo, el Tribunal Supremo genera una zona de
impunidad, también en relaciéon con la responsabilidad concursal, y lo hace
diferenciandolo de aquellos supuestos en los que la seccion de calificacion
no se reabre sino que se abre inicialmente por haberse pactado un contenido
de un convenio, finalmente incumplido, que impedia, al amparo del antiguo
163.1.1° LC o del actual art. 167.1. segun parrafo LC, abrir dicha seccion. Ello
no priva que puedan iniciarse acciones de danosy perjuicios contra los respon-
sables por esas conductas lesivas no enjuiciadas en la fase de calificacion —que
exigiria una imputacién del resultado lesivo susceptible de ser indemnizado,
y no solo de la insolvencia—, pero ello no justifica la interpretacion, basada en
la literalidad de la norma, que se ha realizado, particularmente porque con-
tradice el propio argumento vertido en la Sentencia Plenaria, y ya anticipado
en la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 29/2013, de 12
de febrero de que se ha de “enjuiciar lo que no pudo ser enjuiciado antes”. Y por
ello, la Sentencia aqui comentada, creemos que no acierta en la doctrina juris-
prudencial establecida porque en la apertura ordinaria de la seccion de cali-
ficaciéon no se ha podido juzgar lo que pueda acontecer posteriormente, tras
la aprobacion del convenio, de lo que si deberia darse cuenta si la reapertura
llega a producirse.
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