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RESUMEN

La prejudicialidad adquiere una especial significacion en el proceso concursal. Su
estudio exige un profundo analisis sustantivo y procesal de los diversos escenarios que se
plantean y de las vias de actuacion posibles, que se han de valorar, ante la duplicidad de

enjuiciamientos o sanciones por identidad factica.

Las numerosas cuestiones que surgen durante la tramitacion del proceso concursal
inciden directamente en la delimitaciéon de competencias entre los juzgados de distintos
ordenes jurisdiccionales, asi como en el alcance y trascendencia de las resoluciones
dictadas, ya sea en el &mbito estrictamente concursal como en procedimientos ajenos al
mismo, pero con proyeccion sobre su desarrollo. Esta complejidad obliga a adentrarse en
materias que, aun siendo ajenas al objeto principal del proceso concursal, inciden de
forma concluyente en su desarrollo y desenlace. Tales cuestiones son de naturaleza penal,

civil, laboral e incluso contencioso-administrativa.

La abundante casuistica existente sobre la prejudicialidad en el proceso concursal
refleja una problematica viva, con relevantes implicaciones para los distintos operadores

juridicos desde un plano tedrico y practico.

El estudio de esta materia hace imprescindible su puesta en relacion con otras
figuras y principios de especial relevancia en el ordenamiento juridico patrio. Entre ellos,
adquieren especial importancia la cosa juzgada, en su vertiente formal y material, y el
principio non bis in idem. Asimismo, la necesidad de alcanzar mecanismos procesales
que permitan una coordinacion eficaz entre 6rganos jurisdiccionales de diferentes 6rdenes
se erige en clave de boveda para garantizar la coherencia del sistema y asegurar una

adecuada interrelacion entre los distintos procesos.

En la investigacion desarrollada nos hacemos eco tanto de la doctrina —cuya
aportacion resulta imprescindible para la correcta comprension y sistematizacion de la
institucion juridica analizada—, como de la jurisprudencia dictada por nuestros juzgados
y tribunales —en ocasiones, especialmente esclarecedoras respecto a los aspectos mas
controvertidos de la materia—. Ello ha permitido ofrecer valiosos criterios interpretativos,

con exposicion de las principales corrientes existentes.
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Esta memoria doctoral recoge propuestas de lege ferenda que persiguen la
coordinaciéon entre las distintas figuras que cohonestan con el proceso concursal y se
proporcionan criterios orientados a facilitar la exégesis de las cuestiones mas espinosas

en materia de prejudicialidad.
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ABSTRACT

Prejudiciality acquires special significance in insolvency proceedings. Its study
requires an in-depth substantive and procedural analysis of the various scenarios that may
arise and the possible courses of action to be assessed in light of the risk of duplicate

judgments or sanctions based on the same factual background.

The numerous issues that arise during the processing of insolvency proceedings
directly affect the delimitation of jurisdiction among courts of different judicial orders,
as well as the scope and significance of the decisions issued—whether within the strictly
insolvency context or in proceedings external to it, but with an impact on its development.
This complexity necessitates an examination of matters which, although outside the main
subject matter of the insolvency proceedings, decisively affect their course and outcome.

Such matters may be of a criminal, civil, labor, or even administrative-litigation nature.

The abundant case law on prejudiciality in insolvency proceedings reflects a live
and ongoing issue, with significant theoretical and practical implications for various legal

practitioners.

The study of this subject requires it to be considered in connection with other legal
figures and principles of particular relevance in the Spanish legal system. Among them,
res judicata —n both its formal and substantive aspects— and the non bis in idem principle
are of particular importance. Likewise, the need to establish procedural mechanisms that
enable effective coordination among courts from different jurisdictions becomes a
cornerstone for ensuring systemic coherence and a proper interrelation between different

proceedings.

In the research conducted, we consider both academic doctrine —whose
contribution is essential for the correct understanding and systematization of the legal
institution under analysis— and the case law issued by our courts, which is sometimes
particularly enlightening with regard to the more controversial aspects of the matter. This
has made it possible to offer valuable interpretive criteria, along with an overview of the

main existing schools of thought.
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This doctoral dissertation presents de lege ferenda proposals aimed at
coordinating the various legal figures that intersect with insolvency proceedings and
offers guiding principles to facilitate the interpretation of the thorniest issues concerning

prejudiciality.
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INTRODUCCION

La prejudicialidad se constituye como una institucion juridica de relevante
trascendencia en el ambito procesal, pretendiendo garantizar la economia procesal, la

coherencia y el engranaje entre las distintas jurisdicciones.

La concurrencia de muy diversos intereses en el concurso, la complejidad técnica
de su proceso y su innegable interrelacion con otros drdenes de conocimiento pone de
relieve la especial dificultad e importancia que la prejudicialidad presenta. La abundante
casuistica existente sobre la materia ha generado multitud de pronunciamientos, en
muchas ocasiones, confrontados, tanto entre voces autorizadas de la doctrina como en los

juzgados y tribunales espafoles, que justifica un estudio de esta naturaleza.

Su tratamiento exige una reflexion teorica sobre el reparto de competencias entre
el juez de lo mercantil y otros 6rganos jurisdiccionales, asi como una valoracion sobre
los efectos concretos que ciertas decisiones externas pueden tener dentro del proceso
concursal. La coexistencia de procedimientos civiles, penales, laborales o contencioso-
administrativos paralelos al concurso plantea retos significativos respecto a la
coordinacion procesal, la tutela judicial efectiva y la seguridad juridica. Ello obliga al
juez del concurso a seguir criterios de integracion para garantizar la coherencia del
procedimiento concursal en su conjunto, circunscribiéndose a la competencia que le
atribuye legalmente tanto el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (en adelante, TRLC) como la Ley

Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante LOPJ).

La relevancia del principio de celeridad, rector del proceso concursal, es
indiscutible en el ambito de este estudio. El mismo tiene por objetivo lograr una
tramitacion agil y eficiente del proceso, con el fin de proteger, entre otros, los intereses
de los acreedores. De ahi que sea imprescindible alcanzar soluciones que eviten o, al
menos, atenuen, su afectacion. Las interferencias entre procesos pueden dar lugar a
situaciones de bloqueo o ralentizacioén del proceso concursal, especialmente cuando las
cuestiones prejudiciales resultan determinantes para la continuacién del mismo o para la

resolucion de cuestiones de vital importancia integradas en €l.
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Una correcta comprension de la prejudicialidad exige, ademas, el estudio de otras
figuras y principios juridicos intimamente relacionados con ella, especialmente, la cosa
juzgada —formal y material— y el principio non bis in idem. Ambos se configuran como
limites y garantias dentro del sistema procesal, condicionando el modo de articulacion de
las decisiones dictadas por los distintos ordenes jurisdiccionales. Asimismo, en sede de
calificacion concursal y enjuiciamiento penal de determinados delitos —principalmente,
de insolvencias punibles— debe valorarse la idoneidad de la intervencion del Ministerio

Fiscal, como garante de la legalidad y el interés publico.

De lo anterior se colige la importancia de abordar con profundidad y rigor los
fundamentos de la prejudicialidad en el seno del concurso, la identificacion de las
hipdtesis en que puede ser aplicada y sus efectos, tanto desde una perspectiva sustantiva
como procesal. Todo ello con el fin principal de examinar los problemas vinculados al
dictado de resoluciones que, ante una misma realidad factica, alcancen conclusiones

desiguales o, incluso, contradictorias.

sokskokock

A luz de lo expuesto, nuestra investigacion tiene un doble objetivo. De un lado,
identificar y recopilar los diversos supuestos de prejudicialidad que pueden surgir a lo
largo de la sustanciacion del proceso concursal. Asi tanto en relacion con otros procesos
ajenos al mismo y que se sustancien ante las jurisdicciones civil, penal, social y
contencioso-administrativo. De otro, esclarecer las vias de actuacion que permitan
resolver los distintos escenarios identificados con el proposito de analizar los peligros
asociados tanto a la duplicidad de sanciones por unos mismos hechos como a la
coexistencia de pronunciamiento judiciales de contenido desigual o contradictorio, ante

una idéntica realidad.

seoskeoskoksk

La sistematica de nuestro trabajo de investigacion es, atendido lo expuesto, la

siguiente:

El Capitulo I concede una primera vision general sobre la institucion de la

prejudicialidad y su evolucion legislativa en sede concursal, desde su originaria
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regulacion hasta su actual aparicion en el TRLC. Asimismo, se analizan en detalle algunas
cuestiones comunes como la interferencia de la prejudicialidad en la sustanciacion de
incidentes concursales, y otras especificas: en concreto, respecto a la prejudicialidad
administrativa, laboral y civil, los efectos que provoca y la competencia para resolver
cuestiones prejudiciales de las que depende el dictado del auto de declaracion de
concurso; y, en relacion a la prejudicialidad penal, la suspension procedimental por
falsedad documental y por prejudicialidad ante la peticién de exoneracion del pasivo

insatisfecho.

El Capitulo II aborda el estudio de la coexistencia de medidas cautelares
adoptadas en el proceso concursal y en procedimientos de otra naturaleza ajenos a este.
Se analizan los casos en que dichas medidas se acuerdan antes de la declaracién de
concurso, durante su tramitacion y tras su conclusion, incluso en hipétesis de aprobacion
de convenio. La ubicacion de este capitulo en la memoria doctoral responde a su
contenido, en tanto parte del mismo, como se indica, se centra en analizar medidas

cautelares acordadas con caracter previo a la declaracion.

En el Capitulo III tratamos el acceso al registro de la propiedad de anotaciones de
embargo preventivas durante la sustanciacion del concurso de acreedores. Para ello se
presta especial atencion a la identificacion de los supuestos en que los mandamientos
librados por juez distinto al del concurso pueden alcanzar dicho acceso. Ademas, se
proponen soluciones tendentes a evitar que el citado acceso, fuera de los supuestos
legalmente permitidos, implique posteriores cancelaciones de anotaciones o inscripciones

registrales.

En el Capitulo IV se ahonda, de un lado, en el estudio de la convivencia de
procedimientos arbitrales y el concurso de acreedores, y, de otro, en los efectos de las
resoluciones judiciales reconocedoras de derechos de crédito no firmes —en concreto, lo

que hace a su reconocimiento y calificacion—.

El Capitulo V analiza el régimen de compatibilidad entre la responsabilidad
derivada de la calificacion concursal y de las acciones societarias. Se distinguen y detallan

aquellos supuestos que pueden tener cabida en ambos procesos, ofreciendo soluciones
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que permite coordinar la coexistencia de los mismos, y los pronunciamientos que

finalmente resulten de ellos.

El Capitulo VI se dedica al andlisis de las relaciones entre los procesos penales y
la calificacion concursal. En concreto, se centra en la identificacion de aquellas conductas
que son susceptibles de reproche en ambos procesos y en la autonomia de la prueba
practicada en los mismos. Asimismo, abordamos la coordinacion de las responsabilidades
pecuniarias con origen en la responsabilidad civil derivada del delito y de la condena a la
cobertura del déficit concursal, con detenimiento en el papel fundamental que cumple el

Ministerio Fiscal como nexo de unién entre tales procedimientos.

El Capitulo VII estudia los efectos de la calificacion concursal en la exoneracion
del pasivo insatisfecho. En concreto, analizamos la eventual vinculacion del juez del
concurso a lo resuelto previamente en fase de calificacion a fin de estimar, en su caso, el

derecho a la exoneracion del pasivo insatisfecho.

Finalmente, el Capitulo VIII se dirige a analizar los supuestos de prejudicialidad
en los concursos conexos, referidos al reconocimiento y clasificacion de créditos, y las
posibles impugnaciones del inventario y la lista de acreedores. Igualmente, incide en el
ejercicio de acciones rescisorias y la calificacion de dichos concursos vinculados, incluso,
en este ultimo caso, en supuestos de transaccion de los efectos econdmicos alcanzados en

la misma.

El exhaustivo analisis de estos elementos nos permitira realizar propuestas de /ege
ferenda con soluciones procesales orientadas a esclarecer y resolver, de manera
definitiva, los escenarios y problemas que surgen entre los distintos procesos e intereses

en juego relacionados o integrados en el proceso concursal.

seokskoksk

Por ultimo, en lo que respecta a las fuentes utilizadas, la presente investigacion ha
sido de caracter exclusivamente documental, por lo que, para su elaboracion, se han

consultado los siguientes materiales:
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En primer lugar, el TRLC y la derogada Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en
adelante, LC). También hemos trabajado con la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), como norma supletoria en materia concursal, y
otras disposiciones procesales y sustantivas con incidencia en nuestro estudio. Entre las
mas destacables hemos de citar: la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma
Concursal (en adelante, Ley Organica 8/2003); la LOPJ; el Real Decreto de 14 de
septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante,
LECrim); el Real Decreto de 24 de julio por el que se publica el Cédigo Civil (en adelante,
CC); la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en adelante, CP);
el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC); la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje (en adelante, LA); y el Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que

se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH).

De igual modo, hemos manejado textos historicos de Derecho nacional,
especialmente los Anteproyectos de la Ley Concursal de 1983, 995 y 2001 (en adelante,
ALC 1983, ALC 1995 y ALC 2001), y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (en
adelante, LEC 1881).

Asimismo, cuando ha sido necesario, hemos examinado la evoluciéon normativa
experimentada por la legislacion concursal, con detenimiento en aquellas reformas

operadas que se han estimado relevantes para los fines del presente estudio.

El examen de la normativa mencionada se ha complementado con una detenida
lectura y estudio de las aportaciones de la doctrina cientifica nacional contenidas en obras

generales, trabajos monograficos y articulos en revistas especializadas.

Finalmente, esta memoria doctoral se ha nutrido de forma significativa de la
jurisprudencia emanada de los tribunales espanoles. Destacadamente, de las resoluciones
judiciales dictadas por el Tribunal Constitucional (en adelante, TC); el Tribunal Supremo
(en adelante, TS), en especial de la Sala Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (en
adelante, TCJ) y de la Sala Especial de Conflictos de Competencia (en adelante, SECC);
las Audiencias Provinciales (en adelante, AP) y los Juzgados de lo Mercantil (en adelante,

JM). Asimismo, han sido objeto de examen algunas resoluciones de la antigua Direccion
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General de Registros y del Notariado (en adelante, DGRN), y, puntualmente, de la
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica (DGSJFP).
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CAPITULO 1

APROXIMACION A LA PREJUDICIALIDAD
Y SU TRASCENDENCIA EN SEDE
CONCURSAL






1. CONSIDERACIONES PREVIAS EN TORNO AL CONCEPTO DE
PREJUDICIALIDAD

Con caracter previo a su andlisis dentro del proceso concursal, resulta
imprescindible llevar a cabo una aproximacion al concepto general de prejudicialidad en

tanto se trata de una institucion juridica que presenta cierta complejidad.

Segin voces autorizadas!, dicha figura trae causa del concepto de funcién
jurisdiccional, esto es, aquel cometido del Estado consistente en la tutela y realizacion del
Derecho objetivo y que se predica, por igual, de todos los organos judiciales segun

establece el articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE)?.

El desarrollo de esta potestad jurisdiccional exige la distribucion por juzgados o
tribunales de los diferentes derechos y obligaciones a tutelar, dando lugar a los bien

conocidos drdenes jurisdiccionales: civil, penal, social y contencioso-administrativo’.

La interconexion que puede existir entre las materias a juzgar en cada uno de estos

ordenes, puede provocar que, en ocasiones, se dude acerca de cudl de ellos tiene la

' Vid. GONZALEZ SANCHEZ, J.L.: Las cuestiones prejudiciales penales en el proceso civil, La Ley, Madrid,
2002, pag. 15. También de interés, ASENCIO MELLADO, J.M.: Prejudicialidad en el proceso penal y
criminalizacion social, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pag. 49, quien sostiene que la prejudicialidad,
pese a su apariencia, constituye un fenomeno natural y légico que deriva de la realidad social «la cual
muchas veces se antepone a las creaciones humanas, por muy racionales y necesarias que éstas seany.
Concluye que la misma es consecuencia de la afirmada unidad del ordenamiento juridico que, sin perjuicio
de que se compartimente en ramas por razéon de especializacion, estas se interrelacionan entre si en tanto
las relaciones humanas y los conflictos son susceptibles de muchas de ellas.

2 Al respecto, refiere ASENCIO MELLADO, J.M.: Prejudicialidad en el proceso penal y criminalizacion
social, cit., pag. 50, que la razon primaria de la prejudicialidad es «sustantiva o material, la interrelacion
del ordenamiento juridico, siendo la procesal una respuesta a esa realidad previa». En el mismo sentido,
SENES MOTILLA, C.: Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal espaiiol, Mc. Graw Hill, Madrid,
1996, pag. 2.

3Y ello, pese a que nuestro ordenamiento juridico se caracteriza por acogerse al principio de unidad
jurisdiccional recogido en los articulos 117.5 CE y 3.1 LOPJ. De interés, vid. ASENCIO MELLADO, J.M.:

Prejudicialidad en el proceso penal y criminalizacion social, cit., pags. 85y ss.
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jurisdiccion para tratar y resolver la cuestion. Dicha situacion se encuentra prevista y

solventada en los articulos 42 a 50 LOPJ.

Sin embargo, también puede ocurrir que, durante la sustanciacion de un proceso,
surja alguna cuestion que deba ser resuelta, por el mismo u otro orden jurisdiccional, con
caracter previo a la que es objeto en el proceso originario. El escenario expuesto es el que

da lugar a las cuestiones prejudiciales.

No es pacifica la definicion que se le da a las mismas. Si bien parte de la doctrina
ha considerado que la prejudicialidad se trata de un método procesal de fijacion de
hechos, en tanto, las cuestiones prejudiciales «sirven funcionalmente a la fijacion de
determinados elementos o extremos que —como si de cuestiones facticas se tratara—
posibilitan el enjuiciamiento sobre la res in iudicio deducta»®, lo cierto es que se han
mantenido tres concepciones diferentes®. En primer lugar, la concepcién amplia®,
sostenida por aquellos que entienden la cuestion prejudicial como toda cuestion que exige
un examen previo para llegar a una conclusion final en el estudio de cualquier aspecto

juridico. En segundo lugar, la concepcion estricta’, la cual exige que se trate de cuestiones

4 Al respecto, vid. SENES MOTILLA, C.: Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal espaiiol, cit.,
pags. 63 y 64, al sostener la consideracion de la cuestion prejudicial como cuestion de hecho, de modo que
su resolucion interesa al tribunal que esté conociendo del proceso dado la condicion de antecedente 16gico-
juridico del pronunciamiento jurisdiccional sobre el fondo. Dicha autora sefiala a su vez que las cuestiones
prejudiciales no son estrictamente cuestiones de prueba, en tanto implican la fijacion y valoracion de unos
hechos para su subsuncion en nomas juridicas y ello con independencia de que posteriormente «pasen a la
sentencia como cuestiones de hechoy. Siguiendo esta postura, en el &mbito penal, ASENCIO MELLADO, J.M.:
Prejudicialidad en el proceso penal y criminalizacion social, cit., pag. 88, sefiala que los mecanismos
prejudiciales, aun sin tener naturaleza penal, tienen trascendencia en los elementos del tipo penal, afectando
de forma directa sobre la determinacion de la inocencia o culpabilidad, dada su inescindible vinculacion al
mismo.

5 Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, A.: Derecho procesal civil. El proceso de declaracién, Centro de Estudios
Ramoén Areces, Madrid, 2000, pag. 543.

6 Sostenida, entre otros, por CORTES DOMINGUEZ, V.: «Las cuestiones prejudiciales», Derecho procesal
penal, Madrid, 2023, pags. 193 a 195.

" Mantenida, entre otros, por ALSINA, H.: Las cuestiones prejudiciales en el proceso civil, Olejnik, Chile,
1959, pags. 66 a 69, citado en GONZALEZ SANCHEZ, J.L.: Las cuestiones prejudiciales penales en el proceso

civil, cit., pag. 17.
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independientes de la que ocupa el juicio principal y que precisen de un juicio autobnomo
ante otro tribunal diferente. Finalmente, la concepcion intermedia que las define como las
que surgen en el seno de un proceso, intimamente ligadas al objeto principal, exigiendo
su resolucion con caradcter previo por el mismo u otro 6rgano jurisdiccional con
anterioridad al fallo sobre el fondo, en tanto impiden o condicionan el sentido en que se

debe resolver el asunto principal®.

Cualquiera que sea la concepcion admitida, lo cierto es que en todas ellas se
recoge la prejudicialidad que a este estudio interesa, basada en lo que FENECH’ distingui6
como prejudicialidad interna y prejudicialidad externa: la primera de ellas, relativa a la
resolucion de cuestiones que surgen dentro del propio proceso principal y que deben ser
resueltas con caracter previo al fondo del asunto; y la segunda, basada en la trascendencia
que una cuestion decidida en otro proceso previo al proceso principal puede tener sobre

este ultimo.
1.1. Prejudicialidad interna

La cuestion prejudicial interna, referida a aquellas que surgen durante la
sustanciacion del proceso principal, puede ser de la misma o distinta naturaleza a este.
Tal distincion ha dado lugar a que la doctrina'® realice la siguiente subclasificacion: en el
primer caso, estamos ante cuestiones prejudiciales homogéneas, mientras que, en el

segundo, nos hallamos ante cuestiones prejudiciales heterogéneas.

A su vez, las cuestiones prejudiciales heterogéneas dan lugar a cuestiones
devolutivas y no devolutivas!!. Las cuestiones devolutivas son aquellas cuya resolucion
compete, por razoén de la materia, a un orden jurisdiccional distinto de aquel en el que se

incardina el procedimiento principal [arts. 40 LEC, 10.2 LOPJ, 3 y 6 LECrim, 4.3 y 86.2

8 Cfr. GONZALEZ SANCHEZ, J.L.: Las cuestiones prejudiciales penales en el proceso civil, cit., pags. 16 'y
23.

° En El proceso penal, Agesa, Madrid, 1978, pags. 369 y 370.

19 Al respecto, vid. ORTELLS RAMOS, M.: Derecho procesal civil, Aranzadi, Pamplona, 2000, pag. 660; y
DE LA OLIVA SANTOS, A.: Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, cit., pag. 543.

"' Vid. ORTELLS RAMOS, M.: Derecho procesal civil, cit., pags. 661. En el mismo sentido, vid. SENES

MOTILLA, C.: Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal espaniola, cit., pags. 5y 39 a 41.
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del Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral (en adelante, LPL), y 4.1, apdo.
1°, de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante,
LRICA)]. En estas se diferencia entre devolutivas absolutas, cuando en ningln caso
pueden ser resueltas por el 6rgano jurisdiccional del proceso principal (art. 40 LEC y 10.2
LOPJ), y devolutivas relativas, cuando, ante la falta de resolucion por el d6rgano
competente en el plazo legalmente previsto, la misma puede ser atendida por el tribunal
del proceso principal (art. 4 LEC y 86.2 LPL)'?. Por su parte, las cuestiones prejudiciales
no devolutivas son aquellas cuyo conocimiento se otorga al mismo 6rgano ante el que se
tramita el procedimiento principal (arts. 42 LEC, 10.1 LOPJ, 4 LECrim, 4.1 LPL y 4.1,
apdo. 2, LICA) 3, constituyendo esta la regla general'.

1.2. Prejudicialidad externa

Las cuestiones prejudiciales externas son aquellas cuya resolucion se ha llevado
a cabo en un proceso independiente de aquel posterior sobre el que van a tener
trascendencia. Esto es, la vinculacién que en un proceso actual puede tener lo acordado

previamente en otro distinto.

En tales casos, es preciso determinar cudndo un juez o tribunal podrd quedar
vinculado por lo acordado previamente por otro, pues, si bien la legislacion actual no lo

prevé asi, a nuestro juicio debera evitarse el dictado de resoluciones contradictorias.

12Vid. DE LA OLIVA SANTOS, A.: Derecho procesal civil. El proceso de declaracion, cit., pag. 544. Al
respecto también, SENES MOTILLA, C.: Las cuestiones prejudiciales en el sistema procesal espariol, cit.,
pag. 41.

13 Sefiala ORTELLS RAMOS, M.: Derecho procesal civil, cit., pags. 661, que en las cuestiones prejudiciales
no devolutivas, el pronunciamiento unicamente tendra efectos de cosa juzgada sobre el objeto del proceso
principal dado su condicién de antecedente 16gico, pero no desplegara dicho efecto ad extra.

14 Cfr. DE LA OLIVA SANTOS, A.: Derecho procesal civil. El proceso de declaracidn, cit., pags. 544 y 545,
que considera que, en atencion al art. 10.1 LOPJ, la regla general es la prejudicialidad no devolutiva por
economia procesal, pero ello sin perjuicio de que la legislacion procesal pueda establecer excepciones a
dicha regla. No obstante, tal pauta se invierte cuando se trata de cuestiones prejudiciales penales, siendo
estas generalmente devolutivas. Asimismo, de interés, vid. SENES MOTILLA, C.: Las cuestiones

prejudiciales en el sistema procesal espariol, cit., pags. 39y ss.
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La prejudicialidad externa encuentra una estrecha vinculacion con la cosa juzgada
material 1, entendiéndose por esta el efecto externo que lo resuelto en un proceso
despliega en procesos ulteriores, debiendo tomarse bien como punto de partida de lo que
deba resolverse seguidamente en otro proceso (efecto positivo ex art. 222.4 LEC), bien
como impedimento para volver a pronunciarse judicialmente sobre lo ya resuelto

anteriormente (efecto negativo ex art. 222.2 LEC).

En lo que a la prejudicialidad se refiere, destaca indudablemente la vertiente
positiva de la cosa juzgada material, pues como sefiala DE LA OLIVA SANTOS, «si el
segundo (o tercero, cuarto, etc.) proceso no es reproduccion del primero, pues su objeto
esencial es solo parcialmente idéntico a la cosa juzgada producida en el primer proceso,
el juez del proceso posterior, en el caso de que formen parte de su “thema decidendi”
cuestiones —cosas— ya decididas en sentencia firme anterior recaida respecto de los
mismos sujetos, deberd atenerse al contenido de dicha sentencia, sin contradecir lo
dispuesto en ella, sino toméndola, por el contrario, como indiscutible punto de partida.

Esta es la llamada funcion positiva o prejudicial de la cosa juzgadax»'®.

Sin embargo, no toda resolucion firme dictada en un proceso producira efectos de
cosa juzgada'’. A este respecto, constituye una excepcion a los efectos propios de la cosa
juzgada material, las sentencias firmes sobre el fondo procedentes de procesos
«sumariosy (art. 447.2, 3 y 4 LEC), entendiendo por tales aquellos en los que los actos

de alegacion y medios de prueba se encuentran limitados, y en los que lo resuelto tiene

15 Al respecto, vid. DE LA OLIVA SANTOS, A.: Sobre la cosa juzgada, Centro de Estudios Ramén Aceres,
Madrid, 1991, pag. 23: «La cosa juzgada material presupone, pues, la formal. Pero la cosa juzgada material
se suele predicar Uinicamente de cierto tipo de resoluciones con fuerza de cosa juzgada formal:
indiscutiblemente, solo las sentencias destinadas a resolver definitivamente sobre el fondo. Tan solo el
fondo es, sin discusion, cosa a los efectos de la “cosa juzgada”, cuando de cosa juzgada material se trata».
16 Vid. ibidem, pag. 25.

17 En la jurisdiccion civil, vid. arts. 222.2 y 447 LEC; en la social, vid. art. 160.5 LRJS; en la contencioso-
administrativa, vid. art. 4 LJCA; y en la penal, vid. arts. 3, 7 y 803 ter p LECrim.

35



caracter provisional, siendo posible el inicio de procesos plenarios posteriores en los que

podra dictarse una sentencia incluso diferente u opuesta a la inicial'®.

2. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LAS CUESTIONES PREJUDICIALES
EN EL PROCESO CONCURSAL DESDE LA LEY 22/2003

La originaria redaccién de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante,

LC) acogio entre su articulado la regulacion del tratamiento de las cuestiones

119

prejudiciales dentro del proceso concursal . Sin perjuicio de lo anterior, en su

18 Asi lo postulaba ya, bajo la LEC 1881, DE LA OLIVA SANTOS, A.: Sobre la cosa juzgada, cit., pags. 36 'y
37. De hecho, tal ha sido la postura adoptada posteriormente por el legislador en la LEC, segin manifiesta
en el apartado XII de la Exposicién de Motivos.

19 Con carécter previo, la prejudicialidad penal en los procesos concursales no habia sido expresamente
regulada, existiendo, por tanto, posiciones discrepantes en cuanto a la aplicacion supletoria de los articulos
514 LEC 1881 y 114-1 LECrim. Por una parte, se sostuvo la inaplicacion de dichos preceptos en la
suspension de pagos alegando la ausencia de identidad factica exigida en la ley procesal penal: la suspension
de pagos se basaba en la crisis econdmica y el proceso penal en los hechos que la motivan o agravan. Por
el contrario, algunas AP abogaron por la continuidad del procedimiento. En concreto destaca el
pronunciamiento del Auto de la AP (en adelante, AAP) de Castellon (Sec. 2%) nim. 70/2000, de 12 de
febrero (AC 2000, 373) al resaltar la necesidad de rapidez y celeridad del procedimiento concursal,
debiendo «prevalecer la finalidad perseguida por la Ley de Suspension de Pagos de evitar la destruccion y
desmembracion del patrimonio del deudor que conviene mantener intangible como garantia comun y
parigual de quienes ostenten créditos contra el mismo, paralizdndose las acciones individualizadasy.

No obstante lo anterior, el ALC de 1983, con influencia de los sus textos prelegislativos, dispuso de forma
expresa en su art. 347 que «[N]o regiran en los concursos los preceptos relativos a la prejudicialidad penal
y su efecto suspensivo ordinario del proceso civily, afadiendo seguidamente el art. 348 que «[S]i se siguiera
una causa criminal contra el concurso o alguno de sus acreedores por hechos de notoria influencia sobre
existencia, legitimidad o exigibilidad de un crédito frente al deudor o a la masa, o de los que dependa su
calificacion, el Juez del concurso pediré al Tribunal Penal la remision de testimonio de las resoluciones que
recaigan en la causa sobre la persona o derechos de los imputados», a fin de que el sindico valore «la
existencia de la cusa criminal y las resoluciones que en ella recaigan en las operaciones que deba realizar
en las distintas secciones en que se divide el procedimiento». Igualmente, previo la retencion de pagos a
acreedores procesados «por actos fraudulentos en perjuicio de la masa» y posterior exclusion de la masa
activa de ser finalmente condenados (art. 348 ALC 1983). La misma estela fue seguida por el ALC de 1995
(art. 227).
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Disposicion Final Quinta se habia establecido que: «en lo no previsto en esta ley serd de
aplicacion lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil, y especificamente en lo que se
refiere al computo de todos los plazos determinados en la misma. En el ambito de los
procesos concursales, resultaran de aplicacion los principios de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en cuanto a la ordenacion formal y material del proceso». Por este motivo, algunas
posturas doctrinales calificaron de innecesaria un tratamiento particular de la
prejudicialidad en el proceso concursal®.

Pese a las reservas formuladas, la prejudicialidad fue objeto de regulacion
especifica en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC), considerando

algunos autores, a la vista de la misma, que el proceso concursal se constituye como un

La redaccion dada al art. 189 de la originaria LC de 2003 fue obra de la Comision General de Codificacion,
la cual fue objeto de una tinica enmienda (nim. 566 en el Congreso y 325 en el Senado) durante la
tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley. Dicha enmienda se basaba en una redaccion novedosa de
su apartado segundo que permitiera al juez del concurso determinar la responsabilidad civil derivada de las
insolvencias punibles. Vino a seguir la misma linea que la enmienda presentada al art. 3 de la Ley Organica
para la Reforma Concursal (nim. 42 en el Congreso) partidaria del mantenimiento del delito de insolvencia
causada o agravada dolosamente y la atribucion al juez del concurso de la competencia para determinar la
responsabilidad civil en la oportuna pieza de calificacion.

A diferencia de lo que ocurri6 con la prejudicialidad penal, la social y contencioso-administrativa no habia
sido tratada ni en el ALC de 1983 ni en el de 1995, lo que hizo precisa una regulacion completamente nueva
influenciada por los arts. 10.1 LOPJ, y 42 y 43 LEC. La redaccion finalmente contenida en el art. 9 LC es
coincidente con la del ALC de 2001 (art. 8) y con la del Proyecto LC de 2002 (art. 8), no sin antes ser objeto
de varias enmiendas (nums. 9, 52, 165, 197 y 239 en el Congreso, y 3, 9, 66 u 129 en el Senado), todas
rechazas: unas pretendian la supresion del ultimo inciso («o cuya resolucidén sea necesaria...»); otras la
inclusion de una prevision final («La decision de los tribunales civiles sobre las cuestiones a las que se
refiere el apartado anterior no surtiran efectos fuera del proceso en que se produzcan»); y otras partidarias
de la inclusion de una prevencion sobre la necesaria observancia de la legislacion laboral en la resolucion
de cuestiones sobre esta materia.

Finalmente, y en lo que a la trascendencia de la calificacién concursal frente al proceso penal se refiere, la
falta de vinculacion del juez penal a lo acordado en fase de calificacion fue asi previsto desde un inicio en
la propia legislacion penal (art. 260.4° CP de 1995). De tal precepto trae causa el posterior art. 163.2 LC.
20 Entre otros, MUERZA ESPARZA, J.: «Comentario al art. 189 LC», Comentarios a la Ley Concursal (Dir.
CORDON MORENO), Thomson Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 1241, y SERRA DOMINGUEZ, M.: «Comentario
al art. 189 LC», Comentarios a la Ley Concursal, con concordancias jurisprudencia y formularios, 111,

(Coord. SAGRERA TI1ZON y FERRER BARRIENDOS), Vol. III, Bosch, Barcelona, 2004, pag. 1894.
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«iceberg totalmente estructurado, bloqueado y blindado frente a toda suerte de conflictos,

incluso penales»?!:

En primer lugar, en el articulo 9 LC. En relacion al &mbito competencial del juez
del concurso, se considerd que este conociera de las cuestiones prejudiciales
administrativas y sociales directamente relacionadas con el concurso o cuya resolucion
fuera necesaria para el buen desarrollo del procedimiento concursal. Posteriormente, el
legislador, mediante la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal, completd tal precepto incorporando también las cuestiones
prejudiciales en materia civil, a excepcion de las que se indicaban en el articulo 8, y
afiadi6 un apartado segundo en virtud del cual la resolucion que se diera por el juez del
concurso a tales cuestiones no tendria efecto de cosa juzgada, al disponer que «la decision
sobre las cuestiones a las que se refiere el apartado anterior no surtiran efecto fuera del

proceso concursal en que se produzcay.

Seguidamente, el articulo 189 LC, con rubrica «Prejudicialidad penal», nunca fue
reformado. Desde la entrada en vigor de la primera Ley Concursal, el legislador quiso
dejar sentado el régimen relativo a la prejudicialidad penal en el &mbito del concurso
seflalando en su inciso primero que la incoacidn de procedimientos criminales
relacionados con el concurso no implicara la suspension de la tramitacion de éste. A lo
anterior, se afiadid, en su apartado segundo, que «admitida a tramite querella o denuncia
criminal sobre hechos que tengan relacion o influencia en el concurso, serd de
competencia del juez de éste adoptar las medidas de retencion de pagos a los acreedores
inculpados u otras andlogas que permitan continuar la tramitacion del procedimiento
concursal, siempre que no hagan imposible la ejecucion de los pronunciamientos

patrimoniales de la eventual condena penal».

Finalmente, destaca el articulo 163.2 LC, cuyo contenido se mantuvo durante

mucho tiempo invariable desde la Ley de 2003: «La calificacion no vinculara a los jueces

2! Cfr. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «El rechazo a la prejudicialidad civil suspensiva en el concurso. El
concurso como procedimiento icebergy, Anuario de Derecho Concursal N°. 63/2024, Civitas, version
digital, pag. 7. Asimismo, vid. CALAZA LOPEZ, S.: «La tramitacion del procedimiento», Derecho concursal

y preconcursal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pags. 2094 y 2095.
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y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso, entiendan de actuaciones del

deudor que pudieran ser constitutivas de delitoy.

Posteriormente, tales preceptos cambiaron de numeracion con la entrada en vigor
del TRLC. En concreto, el articulo 9 LC pasa a ser el 55 TRLC, y el referido 189 LC se
desglosa en los articulos 519 y 520 TRLC. La misma numeracion —y diccion— se mantiene
en la redaccion dada al TRLC por la nueva Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma
del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de
deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y
del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (en adelante,
Directiva sobre reestructuracion e insolvencia). En cuanto al articulo 163.2 LC, este pasa

a ocupar el articulo 462 TRLC con algunas modificaciones.

Si bien la esencia de tales preceptos no sufre variacion alguna en el transito de la
Ley de 2003 al TRLC de 2020, la redaccion si que es levemente modificada con algin

anadido no desdeiiable:

Respecto del articulo 55 TRLC, la redaccién se mantiene practicamente intacta,
con la Unica salvedad de que el apartado segundo habla de concurso de acreedores en
lugar de proceso concursal: «la decision sobre las cuestiones a las que se refiere el
apartado anterior no surtira efecto fuera del concurso de acreedores en que se produzca.
Tal alteracion, que carece de trascendencia practica, parece obedecer a una cuestion
meramente literaria tendente a evitar la reiteracion del término «concursal» con el que se

concluye el parrafo primero de tal articulo.

En cuanto al articulo 462 TRLC, la no vinculacién de la calificacion a los jueces
de lo penal viene referida en esta nueva redaccion a «aquellas actuaciones de las personas
afectadas por la calificacion o declaradas complices que pudieran ser constitutivas de
delito». Esta falta de vinculacion se extiende ahora también a los 6rganos de la

jurisdiccion  contencioso-administrativa «que conozcan de actuaciones sobre
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responsabilidad en el dmbito administrativo de terceras personas relacionadas con el

concursadoy.

Respecto al articulo 519 TRLC, relativo a la no suspension de la tramitacion del
concurso en caso de incoacion de procedimientos criminales relacionados con el deudor
0 que tuvieran relacion o influencia en el concurso, se anade «ni de ninguna de las
secciones en que se divide». A diferencia de lo anterior, articulo 189 LC preveia,
asimismo, la competencia del juez del concurso para la adopcion de «medidas de
retencion de pagos a los acreedores inculpados u otras andlogas que permitan continuar
la tramitacion del procedimiento concursaly, extremo que se traslada al precepto que

seguidamente se analiza.

El articulo 520 TRLC, bajo la denominacién «Medidas cautelares a solicitud de
jueces o tribunales del orden jurisdiccional penal», reproduce en su apartado primero, casi
sin alteracion alguna, la redaccion del anterior articulo 189.2 LC con las siguientes

salvedades.

En primer lugar, el juez del concurso serd competente para adoptar «a solicitud
del juez o tribunal del orden jurisdiccional cualquier medida cautelar de caracter
patrimonial que afecte a la masa activa», incluidas «las de retencion de pagos a los
acreedores inculpados en procedimientos criminales u otras andlogas». Y ello siempre
que se admita a tramite querella o denuncia criminal tanto «contra el deudor» como «por

hechos que tuvieran relacidon o influencia en el concurso».

A continuacion, el apartado segundo del articulo 520 TRLC recuerda que las
medidas cautelares adoptadas no deben impedir la continuacion de la tramitacion del
procedimiento concursal, acordandose del modo més conveniente para «garantizar la

ejecucion de los pronunciamientos patrimoniales de la eventual condena penal».

Finalmente, el articulo 520 adiciona un tercer apartado que sale en defensa de uno
de los mas elementales principios del derecho concursal como es la par conditio
creditorum: «Las medidas cautelares acordadas no podran alterar o modificar la
clasificacion de los créditos concursales, ni las preferencias de pagos establecidas en esta

ley».
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Principalmente en materia penal, que abordaremos mas adelante, la
prejudicialidad plantea numerosas cuestiones que exigen su estudio en orden a valorar la
idoneidad de la regulacion contenida en la legislacion concursal, fundamentalmente

atendiendo a la practica procesal diaria.

3. LA TRASCENDENCIA DE LA PREJUDICIALIDAD EN EL PROCESO
CONCURSAL

3.1. Analisis previo de los articulos 55, 519 y 520 TRLC

El Libro I, Titulo II, Capitulo I, Seccion 2* del vigente TRLC, establece los
supuestos de ambito material y el caracter de la jurisdiccion reconocida al juez del
concurso. Como ya adelantdbamos, es dentro del tratamiento jurisdiccional donde el
legislador decide, acertadamente, incluir las cuestiones prejudiciales en materia
administrativa, social y civil (art. 55 TRLC). Sin embargo, omite en este instante la
inclusion de las cuestiones prejudiciales penales que las relega a los articulos 519 y 520
incardinados dentro del Libro I, Titulo XII, Capitulo I, denominado «De la tramitacioén

del procedimientoy.

Desconocemos el motivo por el cual tales preceptos no se ubican
sistematicamente de forma conjunta o correlativa dentro del TRLC. La tnica disimilitud
entre ambos estriba en que, si bien el articulo 55 TRLC prevé una competencia positiva
del juez del concurso para la resolucion en general de las cuestiones civiles,
administrativas y sociales, en el &mbito penal, tal competencia es mas limitada en tanto
se preve exclusivamente para adoptar cualquier medida cautelar de caracter patrimonial
que afecte a la masa activa, entre las que se hallan las de retencion de pagos a los
acreedores inculpados en procedimientos criminales u otras andlogas (art. 520.1 TRLC).
De este modo, queda fuera de la seccion dedicada a la jurisdiccion del juez del concurso
la que le habilita a la adopcion de tales medidas cautelares sobre la masa activa del

concurso.

No alcanzamos a apreciar cudl es el fundamento que justificaria la diferencia que

se desprende de ambos articulos: de un lado, la necesaria resolucion de cuestiones
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prejudiciales administrativas, sociales y civiles para la continuacion del procedimiento, y
de otro, la no suspension del proceso concursal ante la pendencia de una cuestion
prejudicial penal que tenga relevancia en la sustanciacion del mismo. Resulta incoherente,
a nuestro parecer, la decision adoptada por el legislador en este punto, maxime cuando,
respecto de cuestiones prejudiciales penales, pueden derivarse resoluciones judiciales
completamente contradictorias que supusieran una vulneracion de los principios non bis
in idem y par conditio creditorum. Al tratamiento de estas cuestiones dedicaremos un

apartado mas adelante.

3.2. La prejudicialidad administrativa, laboral y civil

3.2.1. Aspectos generales

De forma novedosa, el articulo 55 TRLC reguld, junto con la prejudicialidad de

122, recibiendo todas un

cuestiones administrativas y sociales, aquellas en materia civi
mismo tratamiento: la extension de la jurisdiccion del juez del concurso siempre que estas

estuvieran directamente relacionadas con el mismo o que su resolucion fuera necesaria a

22 En materia civil, se podia haber hecho uso del régimen supletorio (art. 521 TRLC) y haber estado al
contenido del articulo 43 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Sin embargo, a diferencia de la suspension
prevista en dicho texto legal, el legislador opt6d por darle a las cuestiones prejudiciales civiles el mismo
tratamiento que a las sociales y contencioso-administrativas. En tal sentido, sefiala GONZALEZ GARCIA,
J.M.: «Articulo 55. Extension objetiva de la jurisdiccion», Comentario a la Ley Concursal: Texto refundido
a la Ley Concursal, Vol. 1, Madrid, 2023, pag. 481, que el supuesto previsto en el articulo 43 LEC tiene
escasa cabida en el procedimiento concursal al considerar que es dificilmente explicable la prejudicialidad
con reenvio a la vista del poder del juez del concurso y la vis attractiva del concurso, a excepcion de
aquellos supuestos referentes a las acciones de estado civil que se encuentran expresamente excepcionadas
del régimen de prejudicialidad en el articulo 52.1.1° TRLC. A este respecto, sefiala el Auto del JM (en
adelante, AJM) de Madrid ntim. 2/2024, 26 de febrero (citado por RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «El
rechazo a la prejudicialidad civil suspensiva en el concurso...» pag. 4), que, en sede concursal, ante
cuestiones de prejudicialidad civil, rige el principio de unificacién funcional y competencial que pretende
la agilizacidn del desarrollo del procedimiento de insolvencia, asi como la proteccion, en ultimo término,
de los intereses tanto de las entidades concursadas como de la masa pasiva. Asimismo, con base en dicho
principio y siempre que concurran los requisitos de relacion directa con el concurso y necesidad de
resolucion de la cuestion para la correcta tramitacion del mismo, se atribuird su resolucion al juez del

concurso. Asimismo, vid. SAP de Barcelona (Sec. 15*) num. 20/2023, de 16 de enero (JUR 2023, 56591).
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los efectos de conseguir un buen desarrollo del proceso concursal?’. Seglin sefiala la
doctrina, no se admite cualquier tipo de conexién, en tanto quedan excluidas las
cuestiones accesorias o secundarias, exigiéndose, por tanto, un «enlace directo y causal»
entre la cuestion prejudicial y la resolucion final. Es decir, el pronunciamiento sobre
materia prejudicial ha de constituir un «presupuesto o pre-juicio de la decision
concursal», un «antecedente 16gico juridico del procedimiento principal»?*. Junto a ello,
debe también concurrir otro elemento: que la cuestion tenga caracter controvertido, es
decir, que exista disputa entre las partes sobre la misma y no haya sido resuelta
previamente por el 6rgano jurisdiccional correspondiente con efectos de cosa juzgada.
Por tanto, el juez del concurso inicamente entrara a conocer y resolver sobre esta cuando
no haya sido objeto de un juicio independiente o cuando, aun habiéndolo sido, se haya
resuelto sin efectos de cosa juzgada en su funcidn positiva o no se haya dictado resolucion

hasta el momento.

La jurisdiccion atribuida al juez del concurso en cualquiera de las tres materias
incluidas en el articulo 55 TRLC implica reconocerle una competencia extraordinaria que

menoscaba la atribuida, como regla general, a jueces de otros 6rdenes jurisdiccionales®,

23 Cfr. AIM N° 10 de Santander, de 4 de marzo de 2008 (JUR 2009, 84447). También de interés, CORDON
MORENO, F.: «La prejudicialidad civil en el concurso de acreedores», Gomez Acebo & Pombo, noviembre
2022, pag. 2, considera que dicho precepto incluye tanto las cuestiones prejudiciales que constituyen el
objeto principal del proceso como aquellas que no. Ello implica una ampliacion del concepto de cuestion
prejudicial al incluir, ademas de aquellas cuya resolucion es necesaria para la adecuada tramitacion del
procedimiento concursal, aquellas que estén «directamente relacionadas con el concursoy, las cuales estima
que «no parece que necesariamente deban tener eficacia prejudicialy.

24Vid. CALDERON CUADRADO, M.P.: «Art. 9. Extension de la jurisdiccion», Comentario de la Ley
Concursal (Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. I, Thomson Civitas, Madrid, 2006, pag. 314.

25 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis
de Doctorado, Universidad de Murcia, 2021, pags. 199 y 200. También de interés, vid. GIMENEZ-ALVEAR
GUTIERREZ-MATURANA, F.: «Articulo 55. Extension objetiva de la jurisdiccion», Comentario al texto
refundido de la Ley Concursal (Dir. VEIGA COPO), Vol. I, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pags.
374 y 375, quien, en relacion con la prejudicialidad civil, expone que la diferenciacion en el régimen dado
a la misma en el concurso implica un incremento del ambito de conocimiento prejudicial del juez del
concurso en comparacion con el del resto de juzgados y tribunales del orden civil, en tanto aquel «puede
pronunciarse con caracter prejudicial sobre cuestiones correspondientes a otros ordenes jurisdiccionales

siempre que se encuentren imprejuzgadosy.
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encontrandonos, por tanto, ante cuestiones prejudiciales heterogéneas?. Ello implica
tanto un desplazamiento del érgano primariamente competente, que, en todo caso, la
jurisprudencia ha considerado que debe producirse de forma restrictiva, como la

concurrencia de una excepcion al principio de improrrogabilidad?’.

Dicha jurisdiccion podra ejercerse tanto a instancia de parte, como de oficio por
el propio juzgado?®, entendiendo la doctrina que esta facultad se fundamenta en la propia
funcién jurisdiccional atribuida a los tribunales, en la medida en que implica el deber de
resolver el objeto procesal planteado; y, para cumplir con dicha funcién, resulta
imprescindible pronunciarse previamente sobre aquello que constituye su antecedente
16gico-juridico®. En ambos supuestos el proceder serd idéntico, hallandonos ante una
cuestion prejudicial de caracter no devolutivo, no habiendo previsto el legislador

excepcion alguna al respecto.

Dado que la cuestion prejudicial se abordara por el juez dentro de la propia
fundamentacion juridica del asunto concursal planteado, y no de forma aislada, su
admision, inadmision y resolucidon no se contendrda en ningin caso en resolucion
independiente®®. Ello implica que, ante una disconformidad con lo resuelto sobre la
misma, la Unica via de ataque serd por medio del recurso que proceda contra la propia
resolucion dictada, debiendo basarse la pretension impugnatoria en la infraccion
producida (procesal, en cuanto a su admisibilidad, o material, por el sentido dado), asi
como en la doctrina del TC relativa a la vulneracion del derecho a la tutela judicial

efectiva en relacion con los defectos de motivacion!.

26 Vid. CALDERON CUADRADO, M.P.: «Art. 9. Extension de la jurisdicciony, cit., pag. 313.

27 Cfr. STS [Sala Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (en adelante, TCJ)] niim. 3/2013, de 9 de abril (RJ
2013, 5910), nim. 7/2013, de 17 de junio (RJ 2013, 7998), nim. 3/2017, de 12 de julio (RJ 2017, 6233),
nam. 2/2018, de 21 de marzo (RJ 2019, 2706), niim. 1/2021, de 24 de marzo (JUR 2021, 143517), nim.
2/2021, de 20 de diciembre (JUR 2022, 34187) y num. 2/2022, de 14 de noviembre de (JUR 2022, 366236).
28 Vid. STS (Sala 2*) de 6 de mayo de 1968.

2% CALDERON CUADRADO, M.P.: «Art. 9. Extension de la jurisdicciony, cit., pag. 314.

30 Ibidem, pag. 316.

31 Entre otras, vid. SSTC (Salas 1* y 2*) niim. 62/1984, de 21 mayo (RTC 1984, 62) y ntim. 255/2000, de

30 octubre (RTC 2000, 255). Al respecto, sefiala COLOMER HERNANDEZ, 1.: La motivacion de las
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Ademads, en materia contencioso-administrativa, la Ley 16/2022 modifica de
forma novedosa el contenido del articulo 462 TRLC, estableciendo que la calificacion del
concurso no afectard a los 6rganos de lo contencioso-administrativo que conocieran de
actuaciones sobre responsabilidad en el ambito de terceras personas relacionadas con el
concursado. De este modo, una vez mas, el legislador deja patente su voluntad de
desvincular las decisiones que se adopten en el concurso con la repercusion que puedan

tener fuera de este.

Tal postura legislativa entendemos que tiene como base la ausencia de atribucion
de competencia al juez del concurso para conocer de la responsabilidad de los afectados
por la calificacion por responsabilidad solidaria derivada por la Tesoreria General de la
Seguridad Social (en adelante, TGSS) o la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria (en adelante, AEAT)?2, en tanto que dicha derivacion Ginicamente se extiende
a bienes y derechos de sujetos distintos a los concursados y sobre los que el juez del

concurso no tiene competencia para actuar. De este modo, se da cobijo a la jurisprudencia

sentencias. sus exigencias constitucionales y legales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 188 y 189,
que la motivacion es requisito imprescindible para que el juez goce de libertar para decidir, debiendo
«justificar la racionalidad y la razonabilidad de la alternativa legitima elegida respecto al factum
probandum».

32 En tal sentido, vid. FORTEA GORBE, J.L.: «La calificacion del concurso», Derecho Concursal y
Preconcursal. Texto Refundido de la Ley Concursal tras la reforma por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre
(Dir. GALLEGO SANCHEZ), Vol. II, Tirant Lo Blanch, Valencia, pag. 1721; y LADRON RODA, T.: «La
sentencia de calificacion», Derecho Concursal Penal (Coord. DE URBANO CASTRILLO y GARCIA
MARTINEZ), Aranzadi La Ley, Madrid, 2025, pags. 166y 167.
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del TS (SECC?? y Sala 3*3), respecto a las derivaciones de responsabilidad a los
administradores giradas por la AEAT y por la TGSS.

3.2.2. Tratamiento de cuestiones especificas

a) Los efectos de la cuestion prejudicial administrativa, social y civil en el

ambito concursal

A pesar de la jurisdiccion que se le atribuye al juez del concurso, la resolucion de
cuestiones prejudiciales administrativas, sociales o civiles por parte del mismo se
caracteriza por no tener efectos de cosa juzgada®®, por lo que nos hallaremos ante una
decision jurisdiccional incidenter tantum que unicamente desplegaria sus efectos en el

procedimiento en cuestion (art. 55.2 TRLC)%.

3 Cfr. ATS (SECC) nim. 39/2013, de 19 de diciembre (JUR 2014, 28190). Esta resolucion refiere la
ausencia de norma en la LC que impida, tras la declaracion de concurso de la sociedad, la derivacion de
responsabilidad al administrador, en este caso la acordada por la Tesoreria General de la Seguridad Social,
en un procedimiento administrativo ex art. 15.3 de la Ley General de la Seguridad Social, en relacion con
el art. 13 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social. Asimismo, afiade que tampoco
contempla la normativa concursal la atribucion de competencia al juez del concurso respecto del control
judicial de dicho acto administrativo.

3% Cfr. SSTS (Sala 3*) de 20 de junio de 2014 (RJ 2014, 4238), de 18 de noviembre de 2015 (RJ 2015,
5641), y num. 1421/2016, de 15 de junio (RJ 2016, 3872).

35 En este punto, el TRLC parece seguir la regla general prevista en el art. 42.2 LEC, por la cual el juez
civil podra conocer de asuntos atribuidos a los tribunales contenciosoadministrativo y social, con la
salvedad de que, lo decidido por él, «no surtird efecto fuera del proceso en que se produzca». Si bien esta
ultima expresion es reproducida por completo en el articulo 55.2 TRLC y podriamos considerar innecesaria
la prevision del legislador hecha en el &mbito concursal al haberse podido aplicar supletoriamente la LEC,
lo cierto es que, seguidamente, el articulo 42.3 LEC hace alusion a la posibilidad de suspension en supuestos
legalmente previstos o a peticion de las partes. Por tanto, observamos que el régimen finalmente aplicado
no es el mismo.

36 En el ambito de la prejudicialidad civil en sentido estricto, existen resoluciones [cfr. ATJS de Andalucia
(Sala de lo Civil y Penal), de 10 de febrero de 2014 (JUR 2014, 156593)] que han considerado que, ante la
ausencia de los requisitos previstos en el art. 43 LEC, es factible atribuir al juez que esté conociendo del
procedimiento principal la posibilidad de resolver la cuestion prejudicial incidenter tantum. Por el contrario,
la postura mayoritaria aboga por excluir tal posibilidad al sostener que la prejudicialidad civil constituye

una «excepcion a la regla general (prevista en el articulo 10.1 LOPJ) de que los tribunales civiles pueden
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El fundamento de dicha caracteristica, se basa, segtin sefialan voces en doctrina’,
de un lado, en entender que lo contrario supondria una alteracién de las reglas de
competencia genérica (art. 9 LOPJ) y objetiva (arts. 85 y 86 TRLC)?; y, de otro, en que
los litigantes perderian el control de la tutela pretendida sin su consentimiento y
desconociendo el tema concreto sobre el que argumentar su defensa, en tanto la cuestion

prejudicial simplemente sera un antecedente 16gico necesario para resolver la disputa

principal de la cual pueden los litigantes desconocer el fondo.

En adicion a lo anterior, si bien la esencia del articulo 55.2 TRLC trata de evitar
continuas suspensiones del proceso concursal como consecuencia de la necesaria
resolucion de cuestiones esenciales al mismo en aras a su rapida resolucion (principio de

celeridad)®®, consideramos injustificado el riesgo de que su objeto pueda ser, al mismo

pronunciarse prejudicialmente sobre cuestiones, también civiles, que resulten antecedente 16gico juridico
de la cuestion principal» [STS (Sala 1*) nim. 628/2010, de 13 de octubre (RJ 2010, 7451)]. Asimismo, vid.
STSJ de Madrid (Sala de lo Civil y Penal), nim. 31/2017, de 3 de mayo (AC 2017, 727). Ante tal escenario,
resulta evidente que la solucion adoptada por el legislador concursal se aparta de esta ultima tendencia
mayoritaria, optando por conferir al juez del concurso capacidad para resolver las cuestiones prejudiciales
en materia civil, siguiendo asi la norma general del art. 10.1 LOPJ, eso si, siempre incidenter tantum (art.
55.2 TRLC).

37 CALDERON CUADRADO, M.P.: «Art. 9. Extension de la jurisdicciony, cit., pag. 316.

38 De interés también, el AJM de Madrid nam. 2/2024, 26 de febrero (citado por RODRIGUEZ RUIZ DE
VILLA, D.: «El rechazo a la prejudicialidad civil suspensiva en el concurso...» pag. 4), el cual rechazé la
suspension por prejudicialidad civil pretendida por la administracion concursal al considerar que los arts.
86 ter.6 LOPJ y 55.1 TRLC recogen la prejudicialidad civil en el ambito concursal de forma singular,
excluyendo la regulacion general de la prejudicialidad civil en el proceso espanol. Dicha postura viene a
excluir la aplicacion del art. 43 LEC al sostener que el art. 55 TRLC es la norma de atribucion de
jurisdiccion en sede concursal que excepciona el régimen general del art. 43 LEC sobre prejudicialidad
civil. De este modo se satisfacen, segin ha sefialado RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, las exigencias
constitucionales de evitar dilaciones en la Administracion de Justicia, favoreciendo una mayor celeridad
que redundara en la obtencidon de una resolucion sobre el fondo del asunto en un plazo razonable, «pudiendo
salvarse posibles resoluciones con una interpretacion amplia del recurso extraordinario de revision» (en
«El rechazo a la prejudicialidad civil suspensiva en el concurso. El concurso como procedimiento iceberg,
cit., pag. 5).

39 De interés, ibidem, pag. 4. Sefiala el autor que el legislador en la tltima reforma concursal reconoci6
como bien juridico a proteger la celeridad, y no paralizacion del procedimiento, especificamente en lo que

a la calificacion concursal se refiere. Asimismo, refiere que el concurso se ha configurado como un proceso
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tiempo, objeto principal de un segundo litigio fuera del ambito concursal. Y ello, ya que
no solo puede darse la consecuencia evidente de que existan resoluciones contradictorias,
sino que también supone una duplicidad de procedimientos y dos juzgados trabajando en
idéntica cuestion, con el perjuicio que ello supondria a la vista del colapso existente en la

Administracion de Justicia actualmente.

Por el contrario, hay autores que consideran justificado sacrificar dichas
cuestiones en favor de una mayor celeridad, aun cuando ello supone relegar garantias de

especial importancia como las ya expuestas*’.
Se hace necesario, en cualquier caso, diferenciar tres escenarios distintos:

El primero de ellos, cuando exista ya resolucion firme con valor de cosa juzgada
dictada por el juez competente sobre la cuestion prejudicial planteada dentro del seno del
concurso. La vinculacion del juez del concurso a dicha resolucion sera evidente a fin de
evitar una vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (arts. 24 CE, 222 LEC y
141 TRLC). Correspondera a la parte que quiera hacer valer dicho pronunciamiento su
aportacion al procedimiento incluso dentro del plazo previsto para dictar la resolucion

concursal final ex articulo 271.2 LEC.

El segundo escenario, en el que la cuestion prejudicial es resuelta por el juez del
concurso, estando pendiente de pronunciamiento por el juez originariamente competente
en un proceso autonomo y diferenciado del concursal. En tal supuesto, si bien las partes
podran poner en conocimiento del juez competente dicha resolucion, el mismo gozara de
plenitud de jurisdiccion para resolver, pudiendo separarse del pronunciamiento efectuado
por el juez del concurso. Por ende, aunque puede valorar el mismo, no se prevé

vinculacion por su parte a dicha resolucion previa del juez del concurso.

Y, por ultimo, y derivado del anterior, puede ocurrir que el procedimiento

auténomo concluya con una resolucion opuesta a lo acordado por el juez en sede

iceberg, «encapsuladoy», en tanto que se atribuye al juez del concurso la competencia para conocer de la
mayor parte de las cuestiones prejudiciales siempre en aras a la celeridad.
40 En contraposicién a lo sostenido, cfr. CALDERON CUADRADO, M.P.: «Art. 9. Extensién de la

jurisdicciony, cit., pag. 315.
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concursal. Nos encontrariamos, en este caso, ante dos resoluciones contradictorias,
plantedndose como via que puede resolver dicha discordancia, una vez agotados todos los
recursos existentes frente a la decision concursal comprensiva del pronunciamiento
prejudicial, el amparo constitucional [art. 44 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional (en adelante, LOTC)]*!. La solucion propuesta tuvo acogida
inicialmente por el TC en su sentencia (Sala 1¥) nim. 158/1985, de 26 de noviembre*?,
en la que manifestd que repugna a los mas elementales criterios de la razén juridica
«aceptar la firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que
unos mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron», anadiendo que ello «vulneraria, en
efecto, el principio de seguridad juridica que, como una exigencia objetiva del
ordenamiento, se impone al funcionamiento de todos los 6rganos del Estado en el art. 9.3
C.E. Pero, en cuanto dicho principio integra también la expectativa legitima de quienes
son justiciables a obtener para una misma cuestion una respuesta inequivoca de los
organos encargados de impartir justicia, ha de considerarse que ello vulneraria, asimismo,
el derecho subjetivo a una tutela jurisdiccional efectiva, reconocido por el art. 24.1 C.E.,
pues no resulta compatible la efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos
judiciales contradictorios. Frente a estos, por tanto, ha de reconocerse la posibilidad de
emprender la via de amparo constitucional, en el supuesto de que ningln otro instrumento

procesal ante la jurisdiccion ordinaria hubiera servido para reparar la contradiccion» *.

41 De interés, vid. CASTILLO FELIPE, R.: «Prejudicialidad civil y cosa juzgada en el orden contencioso-
administrativo: a propoésito de la potestad sancionadora de la Administracién en materia de clausulas
abusivasy, Revista Aranzadi Doctrinal, N.° 1, 2023, version digital, pag. 8.

2 RTC 1985, 158.

43 En el mismo sentido, vid. las SSTC (Sala 1*) niim. 16/2008, de 31 de enero (RTC 2008, 16). Al respecto
es de especial interés el pronunciamiento contenido en la STC (Sala 1*) num. 172/2016, de 17 de octubre
(RTC 2016, 172) que mantiene que, aunque la jurisdiccidn constitucional ha reconocido que el art. 24.1 CE
impone a los distintos 6rganos jurisdiccionales el deber de respetar lo resuelto en un proceso anterior cuando
exista una estrecha conexion con la relacion o situacion que deban enjuiciar, lo cierto es que, debido a las
peculiaridades propias de cada orden jurisdiccional, se admiten eventuales contradicciones cuando el
analisis juridico se realice desde perspectivas normativas distintas y, ademas, concurra una motivacion
suficiente que exprese el fundamento de la decision adoptada o justifique la separacion frente a lo resuelto

en otro orden jurisdiccional.

49



Recientemente, dicho Tribunal ha reiterado tal doctrina en su sentencia (Sala 1*) nim.

31/2025, de 10 de febrero**.

Sin embargo, la postura expuesta no ha sido mantenida de manera firme por el
referido tribunal®’. También propone el TC como via satisfactoria para solventar la
problematica expuesta en este ultimo escenario que el 6rgano judicial encargado de
resolver en segunda instancia puede, de manera razonada, desestimar la identidad de las
situaciones cuando la contradiccion sea solo aparente o existan motivos que justifiquen
una interpretacion diferente de los hechos*. No se trata de que una jurisdiccion deba
aceptar de manera automatica lo resuelto por otra, sino que cualquier distinta apreciacion
de los hechos debe ser debidamente fundamentada, al considerar el TC que el derecho a
la tutela judicial efectiva incluye, entre otros aspectos, el derecho a obtener una resolucion
debidamente motivada en Derecho. En aquellos casos en los que, en principio, la
resolucion que un 6rgano judicial va a pronunciar pueda ser contradictoria con la dictada
previamente por otro 6rgano, el tribunal que emite la segunda resolucion debera exponer
las razones por las cuales, a pesar de las apariencias, considera que tal contradiccion no

existe?’.
b) Los incidentes y la suspension por prejudicialidad civil

Una de las cuestiones de especial interés en esta materia es la determinacion de si
la jurisdiccion del juez del concurso respecto de las cuestiones prejudiciales
administrativas, sociales y civiles se extiende también a las que puedan plantearse durante

la tramitacion de los incidentes concursales.

Pese a que el articulo 55.1 TRLC no lo excluye de forma expresa, existen

resoluciones judiciales que asi lo han establecido respecto a las cuestiones prejudiciales

4 JUR 2025, 29900.

4 Cfr. AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre las contradicciones fécticas en los
procesos, Marcial Pons, Madrid, 2021, pags. 29 a 32.

46 Al respecto, vid. CASTILLO FELIPE, R.: «Prejudicialidad civil y cosa juzgada en el orden contencioso-
administrativo ...», cit., pags. 7y 8.

47 Cfr. SSTC (Sala 1*) ntim. 158/1985, de 26 de noviembre (RTC 1985, 158), y niim. 16/2008, de 31 de
enero (RTC 2008, 16).
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civiles. En concreto, el AAP de Madrid (Sec. 28%) num. 253/2015, de 9 de diciembre* en
el que se acuerda la suspension de un incidente por prejudicialidad civil, en el que la parte
demandante solicitaba el cumplimiento de contratos de arrendamiento de industria
suscritos con la concursada, y todo ello sobre la base de que: se trataba de contratos con
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes; y la suspension
del incidente habia sido solicitada por la concursada (parte demandada) a la vista de la
existencia de dos procedimientos en los que esta habia instado la nulidad de la relacion
juridica y la resolucién de los contratos por incumplimiento. Y sefala dicho auto
expresamente: «La prejudicialidad puede ser planteada en cualquier momento del
proceso, siempre que no se hubiera dictado sentencia firme, pues su finalidad es evitar la
existencia de resoluciones contradictorias, de manera que dicho planteamiento no

precluye en tanto pueda ser evitada dicha contradiccion, de existir».

Sin embargo, a nuestro parecer, dicho planteamiento colisiona frontalmente con
lo dispuesto en el articulo 55 TRLC por dos motivos. El primero de ellos, porque, como
ya sefialabamos, la propia redaccion del precepto se refiere al concurso de forma genérica,
debiendo entenderse que el mismo comprende los incidentes concursales que puedan
surgir en su seno®. Y, el segundo, en tanto la regla general contenida en el mismo es la
exclusion de la jurisdiccion del juez ordinario en beneficio del juez del concurso, quien
dictara resolucion incidenter tantum, y ello a riesgo de que la misma contradiga otra que

posteriormente pudiera, en su caso, dictar el juez originariamente competente.

Es por ello por lo que, a nuestro juicio, estimamos necesaria una precision por
parte del legislador en la diccion del articulo 55 TRLC en la que se pronuncie
expresamente sobre la extension de la jurisdiccion del juez del concurso ante cuestiones
prejudiciales en cualquiera de las materias anteriores que puedan darse durante la

tramitacion de un incidente concursal.

“ JUR 2016, 40128.

4 Tal es la postura mantenida por CALDERON CUADRADO, M.P.: «Art. 9. Extension de la jurisdicciony, cit.,
pag. 314; asi como por AHEDO PENA, O.: «Articulo 55. Extension objetiva de la jurisdiccion», Comentario
al Texto Refundido de la Ley Concursal (Dirs. PRENDES CARRIL y FACHAL NOGUER), Vol. I, Thomson

Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pags. 357 y 358.
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¢) La competencia para resolver cuestiones prejudiciales de las que depende el

dictado del auto de declaracion de concurso

Otro de los asuntos que se plantea referente a la extension de la jurisdiccion del
juez del concurso es si la misma despliega sus efectos en cuestiones prejudiciales de cuya
resolucion se haga depender la propia declaracion del concurso. Se cuestiona, por tanto,
si dicha jurisdiccion tiene efectos desde el momento exacto en que se presenta la solicitud
de concurso o si, por el contrario, la misma Unicamente concurre cuando el auto de

declaracion de concurso alcanza su firmeza.

Es evidente que la trayectoria procedimental serd diferente seglin la solicitud de

concurso sea necesaria o voluntaria.

En la primera de ellas, el deudor goza de un tramite previo a la declaracion que le
permite oponerse a la misma ex articulo 20 TRLC, alegando la falta de legitimacion del
solicitante, la inexistencia del hecho externo revelador del estado de insolvencia en que
se fundamente la solicitud, o que, aun habiéndose producido ese hecho, no se encontraba
en estado de insolvencia o ya no se encuentra en ese estado. Todas estas causas de
oposicion pueden, a su vez, dar lugar a cuestiones prejudiciales cuya resolucion se haga
necesaria para el dictado del auto de declaracion de concurso o, en su caso, del auto

desestimando la solicitud de concurso.

Por el contrario, en las solicitudes de concurso voluntario, los acreedores tienen
conocimiento del concurso tras la publicacion del auto de declaracion en el Boletin

Oficial del Estado™ (en adelante, BOE) (art. 35 TRLC) o, incluso con caracter previo, a

50 Originariamente, en redaccion de la LC de 2003, ademas de la publicacion en el BOE, se exigia otra
adicional en un diario de los de mayor difusion en la provincia donde el deudor tuviera el centro de sus
principales intereses, asi como en uno de los de mayor difusion en la provincia donde radicase su domicilio
(art. 23.1 LC). Sin embargo, dicha exigencia se modul6 en pro de una modernizacion electronica tras el
Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal
ante la evolucion de la situacion econdmica, previéndose que la publicidad del auto de declaracion de
concurso, asi como de las restantes notificaciones, comunicaciones y tramites del procedimiento, debian
realizarse preferentemente por medios telematicos, informaticos y electronicos. Al respecto, vid. ARIZA

COLMENAREJO, M.J.: «Cooperacion Jurisdiccional, publicidad y actos de comunicacion en los procesos
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través de la comunicacion que les es remitida por el administrador concursal (art. 252
TRLC), pero, en cualquiera de los casos, siempre una vez ya se ha dictado el auto de
declaracion de concurso. Ante este supuesto, el legislador no ha previsto el remoto
escenario, aunque posible, por el cual acreedores del deudor puedan estar interesados en
formular recurso contra el auto desestimando la solicitud de concurso, alegando incluso
cuestiones prejudiciales que estimen oportunas. Consideramos que la Unica via de
oposicion al mismo pasa por personarse en el procedimiento e interponer el
correspondiente recurso de reposicion y posterior apelacion contra el mismo por la via

del articulo 546 TRLC, integrando de este modo la laguna legal referida.

Ante lo expuesto, dos son los aspectos a esclarecer: de un lado, si la jurisdiccion
del juez del concurso se extiende a cuestiones prejudiciales que puedan afectar a la
declaracion del concurso; y, de otro, cudl es el cauce procedimental para plantear dichas

cuestiones prejudiciales.

Sobre ello se ha pronunciado el AAP de Pontevedra (Sec. 1*) num. 312/2017, de
4 de octubre’! al resolver sobre el siguiente supuesto: tras el dictado del auto de
declaracion de concurso voluntario presentado por una sociedad y, ante la disconformidad
de uno de los acreedores respecto a la validez del acuerdo societario adoptado para la
solicitud de concurso, se formularon tanto recurso de reposicion y posterior apelacion,
ambos desestimados, como demanda incidental en impugnacion de dicho acuerdo
societario. Es decir, por via del incidente concursal (arts. 532 y ss. TRLC), el acreedor en
cuestion pretendia la resolucion de la validez o no de tal acuerdo, lo cual constituye una
cuestion de caracter prejudicial que afectara indudablemente a la legitimacion del deudor

para formular la solicitud de concurso (art. 3.1 in fine TRLC).

En primera instancia, el juez acord6 la desestimacion del incidente por considerar
que, aunque el articulo 9 de la Ley Concursal (actual art. 55.1 TRLC) viene referido al

conocimiento del juez del concurso de las cuestiones prejudiciales civiles, el mismo no

concursales tras la reforma de 2009», Revista Internacional de Estudios sobre Derecho Procesal y
Arbitraje, N°. 1/2009, version digital, pags. 6 y ss.
SLJUR 2018, 54767.
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debe servir de pretexto para perseguir la finalidad de no admision del concurso,

estableciendo la ley la via del recurso de apelacion a tal fin.

Por el contrario, la AP dispuso que, si la solicitud de declaracion en concurso de
acreedores tiene su origen —como no puede ser de otro modo al ser un concurso
voluntario— en el acuerdo adoptado por el consejo de administracion de la sociedad,
resulta evidente que la validez de dicho acuerdo constituye un presupuesto necesario para
la puesta en marcha del procedimiento concursal, pues, la eventual estimacion de una
accion de impugnacion puede conllevar la nulidad del acuerdo y, por ende, el archivo del

concurso incoado con caracter voluntario.

Adiciona que el juez del concurso es el que se halla en mejores condiciones para
conocer las circunstancias en que se adopt6 el acuerdo de solitud de concurso y en las que
se fundamenta su impugnacidn, pues «si bien pueden ser completamente ajenas al
concurso en si (v.gr., defectos de convocatoria, constituciéon o votacion...), también
pueden afectar directamente a los presupuestos legalmente exigidos para la declaracion
de concurso (v.gr. la concurrencia de los requisitos exigidos para la estimacion o
desestimacion de la solicitud, como la actualidad o inminencia realidad de la
insolvencia...)». Esto tltimo unido a lo dispuesto en el articulo 10 TRLC nos permite dar
respuesta a la primera de las cuestiones planteadas: parece 16gico que la jurisdiccion del
juez del concurso se extienda a la resolucion de las cuestiones prejudiciales que sean

antecedente 16gico de la propia declaracion de concurso’2.

En cuanto al cauce procedimental por el que debe dirimirse la cuestion prejudicial,
resuelve la AP sefialando que, dado que la validez del acuerdo societario se trata de una
cuestion previa al concurso y no deriva del mismo, no procede su tramitacion por via del
incidente concursal, «lo que, unido a la prevision expresa de los arts. 207.1 LSC y

249.1.3° LEC, y al hecho de que el juicio ordinario ofrece un cauce en el que las partes

52 En tal sentido, dispone finalmente el AAP de Pontevedra num. 312/2017, de 4 de octubre (JUR 2018,
54767), que, si bien es un tema controvertido, en virtud del criterio de mayor efectividad de la tutela judicial
y dado que el 6rgano que mayor vinculacion tiene con la controversia es ante el que se sustancia la solicitud
de concurso, procede atribuir al mismo, en este concreto supuesto, el conocimiento de la accion

impugnatoria.

54



pueden plantear sus pretensiones y motivos de oposicion con mayor flexibilidad y
plenitud, nos lleva a concluir de preferente aplicacion el art. 249.1.3° LEC, como norma

especial frente a los arts. 192 y ss. LC».

Frente a tal solucion judicial, hay autores que consideran la inadecuacion de los
tramites indicados al entender que se trata de procedimientos plenarios en los que su
resolucion produce eficacia de cosa juzgada, cuando, de atribuirse la competencia al juez
del concurso para su resolucion, su pronunciamiento deberd ser incidenter tantum,
bastando con que la resolucioén de la cuestion prejudicial planteada sea solicitada por

ambas partes o por una de ellas, oida la contraria seglin prevé el articulo 43 LEC>?.

A nuestro parecer, a fin de no contravenir lo dispuesto en el articulo 55 TRLC, en
tanto la cuestion prejudicial no puede dar lugar, como ya se ha apuntado en epigrafes
anteriores, a una resolucion independiente, sino que debe ser resuelta dentro de un asunto
puramente concursal, la via mas adecuada para su tratamiento, cuando nos encontremos
ante solicitudes de concurso voluntarias, serd por medio del correspondiente recurso de
reposicion y posterior apelacion que pueda plantearse por el acreedor frente al auto de
declaracion de concurso. Por el contrario, en el caso de concursos necesarios, el
planteamiento de la prejudicialidad debera llevarse a cabo en el tramite previo al dictado

del auto de declaracion de concurso mediante la oposicion del deudor (art. 20 TRLC).

53 CORDON MORENO, F.: «La prejudicialidad civil en el concurso de acreedores», cit., pag. 4.
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3.3. La prejudicialidad penal
3.3.1. Aspectos generales

La regulacion dada por el articulo 519 TRLC>* viene a reproducir en esencia lo

ya establecido en la normativa anterior, siendo dos sus aspectos principales’>:

En primer lugar, la no suspension del procedimiento concursal ante la pendencia

de un proceso penal que pudiera afectar al concurso>® con fundamento en el principio de

54 El titulo ofrecido a dicho precepto («Prejudicialidad penal») ha sido objeto de critica por algunos autores
en tanto que lo que realmente viene a regular es la no suspension del proceso concursal ante la incoacion
de un proceso penal relacionado con el concurso, manteniéndose de este modo el proceso concursal y el
proceso penal en un espacio temporal paralelo (vid. CALAZA LOPEZ, S.: «La tramitacion del
procedimiento», cit., pags. 2094 y 2095). Anade dicha autora que un titulo mas acorde a dicho precepto
habria sido «no suspension del proceso concursal ante la incoacion del proceso penal».

35 Vid. AAP de Madrid (Sec. 28*) num. 207/2009, de 11 diciembre (JUR 2010, 93381) y AAP de Islas
Baleares (Sec. 5*) num. 13/2021, de 15 febrero (AC 2021, 253).

36 Respecto de este primer aspecto, CANDAU PEREZ, A: «Comentario al art. 189 LC», Comentarios a la
Legislacion Concursal (Dirs. SANCHEZ CALERO y GUILARTE GUTIERREZ), Vol. III, Lex Nova, Valladolid,
2004, pags. 3104 y ss., sefiala que para que pueda suscitarse una cuestion prejudicial penal no es suficiente
que los hechos que constituyen el objeto del proceso penal guarden relacion con el concurso, siendo
necesario, ademas, que los mismos sean un presupuesto imprescindible para que el juez del concurso pueda
dictar resolucion. Es decir, debe tratarse de hechos cuya resolucion resulte ineludible en el ambito concursal
y que, por su entidad, puedan por si mismos configurar el objeto de un proceso penal autonomo. Por tanto,
considera inadecuada la diccién del art. 189 LC y practicamente extendida al art. 519 TRLC, en tanto estima
que lo que pretende decir el legislador es que «debe descartarse que la mera relacion de otros elementos del
proceso penal (por ejemplo, sujetos) con el concurso suscite algin tipo de respuesta juridica en el Juez
concursaly. En contraposicion con la regla general contenida en el art. 40 LEC, concluye que nos
encontramos, por tanto, con una «regla incondicionada» que impide al juez mercantil efectuar un

pronunciamiento sobre una cuestion prejudicial penal, ni siquiera a los meros efectos del concurso.

56



celeridad®’, es decir, «en la fluida tramitacion del concurso en aras a la pronta satisfaccion

de los acreedores»’®.

En segundo lugar, la exclusiva competencia del juez del concurso para adoptar y
ejecutar’’ medidas cautelares en el proceso penal de caracter patrimonial que afecten a la
masa activa®®. Dicha atribucion le viene impuesta legalmente en los articulos 87.7.a).5

LOPJ, 52.1.5°y 520.1 TRLC.

De ello se desprende el interés del legislador en garantizar la proteccion integral
de la masa activa y el correcto desarrollo del proceso concursal, al margen de las

consecuencias que ello pueda provocar.

57Vid. AAP de Madrid (Sec. 28) num. 181/2008, de 4 julio (JUR 2008, 292550): «Como ha puesto de
manifiesto la doctrina mas autorizada, la prevision del art. 189.1 de la Ley Concursal constituye una de las
excepciones genéricamente previstas en el tltimo inciso del art. 10.2 de la Ley Organica del Poder Judicial
al principio general de que “la existencia de una cuestion prejudicial penal de la que no pueda prescindirse
para la debida decision o que condicione directamente el contenido de ésta determinara la suspension del
procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los 6rganos penales a quienes corresponda”, sin
perjuicio de la competencia exclusiva del juez penal para declarar la existencia del delito y la
responsabilidad criminal. La privacion del efecto suspensivo de la prejudicialidad penal se fundamenta en
los principios informadores del nuevo sistema concursal, en particular en el principio de celeridad, esto es,
en la fluida tramitacion del concurso en aras de la pronta satisfaccion de los acreedores».

58 Al respecto, vid. SENES MOTILLA, C.: «Art. 189. Prejudicialidad penal», Comentario de la Ley concursal
(Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. II, Thomson Civitas, 2006, pag. 2772.

% De interés, vid. HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «Comentario al art. 8», Comentarios a la Ley Concursal
Comentarios a la Ley Concursal, Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, Ley Organica 8/2003, de 9 de julio
para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Orgadnica 6/1985, de I de julio, del Poder Judicial
(Dir. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Vol. I, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 126.

60 Al respecto, sefiala LOPEZ SANCHEZ, J.: El proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2012, pag. 338, que la limitacion de la competencia del juez del concurso al conocimiento exclusivo de las
medidas cautelares de naturaleza patrimonial resulta logica, en tanto que el concurso se concibe como un

cauce dirigido a la actuacion de toda responsabilidad patrimonial del deudor.
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3.3.2. Tratamiento de cuestiones especificas
a) La suspension procedimental por falsedad documental

Sin embargo, la regulacion anteriormente referida deja sin resolver algunas
cuestiones que en un futuro seria conveniente que el legislador abordara garantizando su

expreso tratamiento en el TRLC.

La redaccion actual no permite en ningin caso la suspensién del proceso
concursal o de un concreto incidente incluso cuando nos encontramos ante el
enjuiciamiento de un documento imprescindible para la tramitacion y/o resolucion del
concurso. Esta circunstancia se aprecia ante la existencia de un procedimiento pendiente
de resolucion sobre falsedad documental que afecta a alguno de los documentos aportados
a la solicitud de concurso o, incluso, con posterioridad y que pudiera ser de especial

relevancia para el transcurrir de dicho proceso.

Si bien es cierto que el articulo 40.4 LEC prevé la automatica suspension ante el
escenario expuesto, el articulo 519 TRLC, en contraposicion, establece la no suspension
del proceso concursal sin recoger excepcion alguna®!. Ademas, dado su caracter de norma

especial, dicho precepto prevalecerd frente a lo dispuesto en la LEC.

Esta cuestion ha sido objeto de critica por la doctrina, manifestando que este
criterio puede dar lugar a graves e irreparables perjuicios que deriven, de probarse la
falsedad documental, en la nulidad de las actuaciones del procedimiento concursal. Ante
tal escenario, se propugnd, bajo la anterior redaccion del TRLC, una reforma en esta

materia®?. Sin embargo, en el nuevo TRLC, la cuestion recibe el mismo tratamiento, no

6! Tal excepcion si aparece, en cambio, en el articulo 487.2 TRLC, en relacion a la exoneracion del pasivo
insatisfecho, segiin se abordara en el epigrafe 3.3.2.b) de este capitulo relativo a la suspension
procedimental por prejudicialidad ante la exoneracion del pasivo insatisfecho.

62 Al respecto, vid. SERRA DOMINGUEZ, M.: «Comentario al art. 189 LC», cit., pag. 1895; VALLESPIN
PEREZ, D.: «La prejudicialidad en el proceso concursaly», Justicia: revista de derecho procesal, N°. 1/2013,
pag. 143; ANTON GUUARRO, J.: «Art. 189. Prejudicialidad penal», Tratado Prdctico Concursal (Dir.
PRENDES CARRIL), Vol. IV, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2009, pag. 683; y GARNICA MARTIN,
J.F.: «Art. 189. Prejudicialidad Penal», Derecho Concursal Practico (Coord. FERNANDEZ BALLESTEROS),
Turgium, Madrid, 2004, pags. 844 y 845.
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haciéndose eco el legislador de las criticas expuestas. Lo mas sencillo habria sido una

simple remision, dentro del articulo 519 TRLC, al articulo 40, apartados 4 a 7, LEC.

Con base en tal regulacion, hay autores que consideran que el juez del concurso
unicamente podra optar por alguna de las siguientes opciones: (i) resolver incidenter
tantum la falsedad o no de los documentos; (ii) resolver la inclusién de los créditos
cuestionados bajo criterios exclusivamente concursales, obviando el aspecto penal. Sin
embargo, ambas propuestas presentan inconvenientes: la primera de ellas, en tanto supone
un proceder absolutamente contrario a lo que se propugna como regla general en el
articulo 10.2 LOPJ; y la segunda, la inseguridad juridica, puesto que, con posterioridad,
podra dictarse sentencia en el ambito penal que resuelva sobre dicha falsedad, y tal fallo

podria haber dado lugar a un proceder distinto del juez del concurso®.

En adicion a lo anterior y sobre la misma base de la seguridad juridica, no debe
obviarse tampoco que, segin se vera mas adelante, el TRLC prevé en su articulo 443.4°
la calificacion del concurso como culpable cuando el deudor haya incurrido en una
inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompafiados a la solicitud de
declaracion de concurso o que presente durante la tramitacion del procedimiento, o bien
hubiere aportado documentos falsos. A la vista de esta premisa, seria de gran utilidad que,
con caracter previo, se hubiera dictado sentencia en el proceso penal por el que se declare
probada —o no— la falsedad del documento, pues, lo contrario puede dar pie a que lo
acordado en la fase de calificacion del concurso y lo dictaminado en sentencia penal sea
dispar y, por ende, las consecuencias en ambos procesos sean completamente
antagodnicas, conculcando con ello el principio non bis in idem. Y, ain mas: también
puede ocurrir que en ambos procesos se acuerde la falsedad del documento, imponiéndose
sanciones —principalmente las de multa e inhabilitacion especial- que deben ser
coordinadas a fin de evitar duplicidades e incompatibilidades, aspecto este que tratamos

en el capitulo VI de este trabajo.

3 Vid. CANDAU PEREZ, A: «Comentario al art. 189 LC», cit., pags. 3104 y 3105.
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b) La suspension procedimental por prejudicialidad ante la exoneracion del

pasivo insatisfecho

Resulta especialmente llamativo que, a pesar lo de anteriormente expuesto, el
articulo 487.2 in fine TRLC establezca que, en relacion con el supuesto contemplado en
el nimero 6.° del apartado anterior® (informacion falsa), sera el juez del concurso quien
deba valorar las circunstancias concurrentes respecto de la aplicaciéon o no de la
excepcion, sin perjuicio de la prejudicialidad civil o penal. Ello constituye una salvedad
a laregla general, previendo la posibilidad de suspension por prejudicialidad civil o penal
ante la existencia de informacion falsa, que comprenderia la aportacion de documentos

ficticios al procedimiento, en tanto puedan contener informacion inexacta o erronea.

Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria con la redaccion anterior de la LC y
del TRLC originario, el actual TRLC no prevé la suspension del procedimiento en fase
de pronunciamiento sobre la exoneracion del pasivo insatisfecho cuando haya un
procedimiento penal pendiente sobre los delitos establecidos en el art. 487.1.1° TRLC®:
contra el patrimonio y contra el orden socioecondomico, de falsedad documental, contra
la Hacienda Publica y la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores. Sin
perjuicio de lo anterior, el art. 493.1.3° TRLC establece la revocacion de la exoneracion
si dentro de los tres afios siguientes a su concesion recayera sentencia condenatoria firme

en dicho procedimiento penal. Pese a esta ltima apreciacion, de la regulacion actual se

4 El art. 487.1.6° TRLC prevé la imposibilidad de obtener la exoneracion del pasivo insatisfecho por el
deudor en el que concurra, entre otros, el hecho de que haya proporcionado informacion falsa o engafiosa
o en el que hubiera concurrido un comportamiento temerario o negligente al tiempo de contraer
endeudamiento o de evacuar sus obligaciones, incluso cuando ello no haya supuesto el dictado de una
sentencia de calificacion del concurso culpable.

65 A este respecto, la redaccion del articulo 487 contenida en el TRLC originario si que preveia
expresamente en su apartado 2°, como su antecesora (art. 178 bis, 3.2° LC), la no concesion del beneficio
de exoneracion del pasivo insatisfecho ante la condena del deudor por sentencia firme por delitos contra el
patrimonio, contra el orden socioeconémico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores en los diez afios anteriores a la declaracion de
concurso. Anadiendo seguidamente que cuando existiera «un proceso penal pendiente, el juez del concurso
[deberia] suspender la decision respecto a la exoneracion del pasivo insatisfecho hasta que recaiga

resolucion judicial firmey.
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desprende que, para la concesion de la exoneracion, con independiente de la posible
revocacion posterior, el juez Unicamente tendrd en cuenta las condenas firmes por
sentencia dictadas en los diez afios anteriores a la declaracion del concurso, a excepcion
de aquellos procedimientos pendientes de resolucion que, como ya indicdbamos, no

tengan cabida dentro de los supuestos previstos en el art. 487.1.6° TRLC®.

Esta posibilidad de valorar la prejudicialidad penal, en lo que a falsedad
documental se refiere, que otorga el citado precepto al juez del concurso es discutible.
Dado que el articulo 519 TRLC no prevé la suspension del procedimiento por
prejudicialidad penal, en ninglin supuesto, otorgar ahora la discrecionalidad al juzgador
de entrar a valorar la existencia de procesos penales en los que se esté ventilando la
veracidad de un documento aportado al concurso es cuestionable. Es mas, si ello se
permite en el supuesto del articulo 487.1.6° TRLC, ;qué impide otorgar tal amplio margen
judicial respecto de las restantes circunstancias que imposibilitan el acceso a la

exoneracion recogidas en los ordinales 1° a 5° de dicho precepto?

Mais adecuado entendemos, si se hubiera querido prever un control sobre la
aportacion de documentacion falsa al concurso a efectos de valorar la concesion de la
exoneracion del pasivo insatisfecho, incluir una prevision en el articulo 493 TRLC dentro
de los supuestos de revocacion, mediante la adicion de un apartado 4° en el ordinal
primero, que recogiera el dictado de sentencias firmes que declaren la falsedad de

documentos aportados por el deudor al concurso.

A mayor abundamiento, lo contrario implica que el juez pueda dictar un auto
denegando la exoneracion frente al cual, en atencion a la redaccion del articulo 502
TRLC, no esta previsto recurso alguno —sin perjuicio de lo mantenido por la

jurisprudencia®’—, provocandole a priori una manifiesta indefension al concursado.

% De interés, vid. TOMAS TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho tras la Ley 16/2022, de 5 de
septiembrey», Anuario de Derecho Concursal 58, enero-abril 2023, pags. 103 y 104.

%7 Entre otras, el AAP de Barcelona (Sec. 15*) niim. 116/2023, de 17 de octubre de 2023 (PROV 2024,
20607) considero que el auto por el que se deniega la exoneracion del pasivo insatisfecho es susceptible de
recurso de apelacion cuando tal denegacion se produzca por iniciativa judicial, es decir, sin oposicion de la

administracion concursal o de los acreedores (art. 502 TRLC). La misma solucion se expone por la SAP de
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¢) Los incidentes y la suspension por prejudicialidad penal

Con anterioridad a la entrada en vigor del TRLC, parte de la doctrina ®

cuestionaba si la no suspension del procedimiento concursal ante la pendencia de un
procedimiento penal prevalecia o no sobre todo el proceso concursal, incluidos los
incidentes concursales. Pues bien, la nueva redaccion dada en el articulo 519 TRLC
sefiala expresamente que «la incoacion de procedimientos criminales relacionados con el
deudor o por hechos que tuvieran relacion o influencia en el concurso de acreedores no
provocara la suspension de la tramitacion de este, ni de ninguna de las secciones en que

se divide»®°.

Girona (Sec. 4*) nim. 61/2023, de 23 de enero (JUR 2023, 339372) al sostener que la falta de prevision
legal de tal posibilidad de recurrir implica tener que acudir a las normas generales, operando la prevision
supletoria del art. 545 TRLC, con remision al articulo 455.1 LEC que permite la interposicion de recurso
de apelacion frente a los «autos definitivos» como es el que nos ocupa con la finalidad de asegurar el
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE).

68 Cfr. HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «Comentario al art. 189 LC», Comentarios a la Ley Concursal (Dir.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Vol. 11, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 1922; VALLESPIN PEREZ, D.: «La
prejudicialidad penal en el proceso concursaly, Justicia: revista de derecho procesal, N°. 1/2013, pags. 144
y 145; MUERZA ESPARZA, J.: «Comentario al art. 189 LC», Comentarios a la Ley Concursal, Thomson
Reuters Aranzadi, Navarra, 2004, pag. 1242.

% Sin embargo, a diferencia de la opcion adoptada por el legislador en el actual TRLC referente a la no
suspension de ninguna de las secciones del concurso ante la incoacion de procedimiento criminales
relacionados con el deudor o por hechos relacionado con el concurso, autores como BERMUDEZ AviLa, M.:
«Suspension de la pieza de calificacion por prejudicialidad penal. Aproximacion a la nueva regulacion de
las insolvencias punibles», El concurso y la conservacion de la empresa (Coord. HERBOSA MARTINEZ),
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, pag. 438, entendian que, en atencion al antiguo art. 189 LC,
procedia lo contrario. En concreto, refiere que la LC parte de una clara diferenciacion entre los ilicitos
civiles y penales, circunscribiendo los efectos de la calificacion concursal al ambito civil, sin proyectarlos
sobre la jurisdiccion penal ni erigirlos como condicion de prejudicialidad para la persecucion de conductas
que puedan constituir delito (apartado VIII de su Exposicion de Motivos). En consecuencia, estima
procedente acordar la suspension de la tramitacion de la pieza de calificacion concursal mientras se resuelve
la investigacion penal de los hechos que constituyen su objeto, dado el cardcter preferente de la instruccion
criminal. Con ello se evita tanto la duplicidad de actuaciones (civiles y penales) como el posible perjuicio
a la investigacion criminal derivado de la tramitacion paralela de la pieza de calificacion. No obsta a dicha

suspension lo dispuesto en el art. 189 LC, pues el mismo viene referido expresamente a la suspension del
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Cabria plantearse en este punto si cuando hace mencion a “las secciones en que
se divide”, inicamente se refiere a las seis estipuladas legalmente, o si, por el contrario,
también incluye los incidentes concursales que, dentro de ellas, puedan surgir durante su

tramitacion.

Bajo la vigencia de la LC, algunos autores defendieron que, en el desarrollo de un
incidente concursal, en todo lo no previsto en los antiguos articulos 192 a 196 LC
(actuales arts. 532 a 543 TRLC) habria de estar a lo dispuesto en la LEC en materia de
prejudicialidad penal, esto es, a la suspension’®. Por el contrario, otros autores sostienen
que la prohibicion de suspension del procedimiento se extiende también a los incidentes
concursales’!, sobre la base de la elevada repercusion que estos pueden tener sobre el
proceso concursal, de modo que el caracter suspensivo no afectard al propio proceso

concursal, incluyendo sus incidentes, ni a aquellos procesos acumulados’.

En relacion con esta cuestion, destacamos el AJM N° 1 de Cadiz, de 11 de octubre

de 200573, Esta resolucién judicial viene a dar respuesta a si, iniciado un procedimiento

concurso, «dejando a salvo la suspension de una de sus piezas (concretamente la de calificacion), siempre
que se contintie, como se hace, con el tramite del resto del procedimiento concursaly.

70 En tal sentido, HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «Comentario al art. 189 LC», cit., pag. 1922; MUERZA
ESPARZA, J.: «Comentario al art. 189 LCw, cit., pag. 1242, sefiala que, si bien tales supuestos no seran
frecuentes, la interpretacion mas razonable del precepto conduce a entender que la prejudicialidad, esto es,
la suspension del procedimiento, debe ser acordada siempre que concurran los requisitos exigidos en el art.
40 LEC, por aplicacion supletoria, en el seno de un incidente concursal y respecto a la resolucion de una
cuestion concreta.

7 Al respecto, vid. VALLESPIN PEREZ, D.: La prejudicialidad penal en el proceso civil y en el proceso
concursal, Marcial Pons, Barcelona, 2007, pag. 95.

72 Vid. GARNICA MARTIN, J.F.: «Art. 189. Prejudicialidad Penaly, cit., pags. 844 y 845.

3 JUR 2005, 279368. Asimismo, vid. AIM N° 1 de Cadiz, de 11 de octubre de 2005 (JUR 2005, 279368),
FJ 2°: «Sin embargo, como se ha apuntado, no se estima aplicable el art. 40 LECiv (sic) por cuanto la LC
contiene una norma especifica de prejudicialidad penal en su art. 189 (...). Es decir, la LC excluye la
suspension del procedimiento concursal por prejudicialidad penal, sin duda por el principio de celeridad
que informa toda la regulacion concursal. Tampoco puede admitirse la suspension del incidente concursal
por cuanto, como se ha expuesto, la misma supondria la suspension del procedimiento, contrariando la
voluntad de legislador plasmada en el art. 189 LC». Asimismo, vid. AATS (Sala 1?) de 20 de septiembre
de 2017 (JUR 2017, 240044), y de 29 de octubre de 2019 (JUR 2019, 302170).
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penal por falsedad documental de un contrato de arrendamiento tenido en cuenta para la
calificacién del activo, el mismo puede ser Obice para la suspension del incidente
concursal respecto a aquella parte que pueda verse afectada por el alcance del informe en
lo relativo al inventario de la masa activa. E1 M resuelve la cuestion entendiendo que: (i)
no es aplicable el articulo 40 LEC en tanto existe una norma especifica en la materia
contenida en el articulo 189 LC (actual art. 519 TRLC); (ii) no procede acordar la
suspension por aplicacion del principio de celeridad; (iii) tampoco tiene cabida la
suspension del incidente puesto que supondria la suspension del proceso concursal en si

mismo contradiciendo el articulo 189 LC (art. 519 TRLC).

Sin embargo, debe resaltarse la trascendencia que la prejudicialidad penal
presenta en la seccion sexta del concurso relativa a la calificacion, asi como la influencia
que dicha calificacion puede tener sobre un procedimiento penal seguido por insolvencias

punibles. Esta materia serd objeto de un tratamiento mas especifico a continuacion.

4. LA DECLARACION DE INSOLVENCIA ACORDADA CON
ANTERIORIDAD AL PROCESO CONCURSAL

Si bien es cierto que el procedimiento por excelencia para la gestion de las
situaciones de insolvencia de los deudores es el concurso de acreedores, es muy frecuente
que la declaraciéon de insolvencia venga acordada, con caracter previo, en otros
procedimientos judiciales o administrativos de forma sobrevenida al objeto principal de

los mismos.

En el ambito de la jurisdiccion social, el articulo 276 LRJS prevé la posibilidad
del empresario de solicitar la declaracion de insolvencia, dandose audiencia con caracter
previo al Fondo de Garantia Salarial (en adelante, FOGASA) por el letrado de la
Administracion de Justicia, «para que pueda instar la practica de las diligencias que a su
derecho convenga y designe bienes del deudor principal que le consten». Posteriormente,
el letrado dictara decreto declarando, en su caso, la insolvencia total o parcial, segin
proceda. En caso de que la misma sea parcial, no adquirird firmeza el decreto hasta que

se conozcan bienes del ejecutado o se realicen los bienes embargados. Asimismo, el
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apartado 5 del mismo precepto senala que «la declaracion firme de insolvencia del

ejecutado se haré constar en el registro correspondiente segun la naturaleza de la entidad».

Por su parte, en la jurisdiccion penal, ante condenas al pago de multas y/o
responsabilidades civiles, también puede solicitarse por el penado su declaracion de

insolvencia con la finalidad de que se le exima o reduzca la satisfaccion de las mismas.

De otro lado, puede tener lugar la declaraciéon de insolvencia en sede
administrativa derivada de la aparicion de obligados tributarios fallidos, entendiéndose
por tal aquellos de los que se ignore la existencia de bienes o derechos embargables o
realizables para el cobro del débito [art. 61.1 Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion (en adelante, RGR)]. Dicha
declaracion de fallido podra ir referida a la insolvencia total o parcial del deudor’ en
funcién de si con sus bienes es posible, en parte, el pago de su deuda tributaria, o si, por
el contrario, el crédito es incobrable’. Tras la determinacion del caracter incobrable del
crédito, y resultando fallidos todos los obligados a su pago, concluiria el procedimiento
de apremio [art. 173.1.b de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante, LGT)], determindndose, asimismo, la baja en las cuentas de la Administracion

Tributaria en la cuantia a que se refiera dicha declaracion (art. 62.1 RGR).

Pues bien, estas declaraciones judiciales o administrativas firmes tienen

trascendencia en el proceso concursal.

Frente al sistema de numerus apertus al que puede acogerse el deudor para
solicitar el concurso y justificar su situacion de insolvencia, encontramos el de numerus

clausus previsto para acreedores y cualesquiera otros legitimados distintos del deudor

74 Es especialmente relevante la resolucion dictada por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en
adelante, TEAC) de 9 de junio de 2010 (JT 2010, 1101), la cual matiz6 los requisitos necesarios para
evidenciar la insolvencia total o parcial del deudor principal, aclarando que «no se trata de demostrar la
total falta de bienes, sino la ausencia de bienes que puedan ser realizados».

5 Vid. arts. 61.1 in fine RGR y 76 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante,
LGT). Asimismo, de interés, vid. VALENZUELA VILLARRUBIA, M.A.: «Aproximacion a la declaracion de
fallido y a la baja provisional por insolvencia», EI Consultor de los Ayuntamientos, N°. Extra III, Wolters

Kluwer, octubre 2018, pags. 74 y ss.
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respecto a los hechos reveladores del estado de insolvencia, quienes se ven limitados por
una serie tasada de supuestos recogidos en el articulo 2 TRLC que les permitiran acreditar
la insolvencia del deudor’®. En concreto, el articulo 2.4.1° TRLC prevé, como uno de los
hechos reveladores del estado de insolvencia del deudor, la concurrencia de una
declaracion judicial o administrativa de insolvencia del deudor previa, siempre que sea

firme””.

De este modo, la aportacion de la resolucion firme contenedora de dicha
declaracion de insolvencia sera presupuesto suficiente para que el juez mercantil declare
el concurso del deudor ex articulo 14.2.1° TRLC el primer dia habil siguiente sin traslado
previo al deudor para oponerse a la solicitud, teniendo, en consecuencia, dicha resolucion
efectos de cosa juzgada. A este respecto, resulta especialmente relevante el hecho de que
la declaracion de fallido en via administrativa correspondiente a personas o entidades
inscritas en el Registro Mercantil serd anotada en este en virtud de mandamiento expedido
por el 6rgano de recaudacion competente, siendo el mismo informado de cualquier acto
que se presentase a inscripcidon o anotacion con posterioridad (art. 62.3 RGR). Por tanto,
el acreedor que quiera acreditar la insolvencia de personas o entidades inscritas en el
Registro Mercantil, podrd solicitar la correspondiente certificacion expedida por el
registrador en la que aparezca anotada la declaracion de fallido y cuya aportacion serad
precisa, junto a la solicitud de declaracion de concurso, a efectos de acreditar la

insolvencia del deudor ex articulo 2.4.1° TRLC.

76 Al respecto, vid. CAMPUZANO LAGUILLO, A.B.: «Los estados de insolvencia», Anuario de Anuario de
Derecho Concursal, N° 58/2023, version digital, pags. 11y 12.

7 Anteriormente, en la LC dicha previsién se encontraba en el articulo 15.1 y establecia expresamente:
«Cuando la solicitud hubiera sido presentada por un acreedor y se fundara en un embargo o en una
investigacion de patrimonio infructuosos o que hubiera dado lugar a una declaracion administrativa o

judicial de insolvencia, el juez dictara auto de declaracion de concurso el primer dia habil siguiente».
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5. LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE CONCURSO EN OTROS
PROCEDIMIENTOS

Frente al planteamiento realizado en el apartado anterior, cabe también
cuestionarse si la declaracion de insolvencia de un deudor contenida en el auto de

declaracion de concurso tiene trascendencia en otros procedimientos ajenos al concursal.

Con independencia de quien efectue la solicitud de concurso, el TRLC exige la
concurrencia de una insolvencia actual o inminente del deudor’®. De ello cabe deducir
que, dictado el auto de declaracion de concurso, la existencia de una situacion de

insolvencia es patente y, por tanto, queda probada.

Tal escenario nos lleva a plantearnos si, al margen de los efectos propios de la
declaracion del concurso, esa insolvencia apreciada por el juez del concurso y que
constituye presupuesto necesario para dicha declaracion (entre otros, arts. 2.1, 6.1, 13,
224 quinquies, 611, 686 y 691 ter TRLC) vincula a otras jurisdicciones, o si, por el
contrario, el deudor ha de probar nuevamente en sede penal y laboral su insolvencia, con

el riesgo de pronunciamientos judiciales contradictorios.

Esta cuestion es abordada en el apartado 2.2.4 del capitulo VI, al que nos

remitimos.

8 En caso de solicitud realizada por el deudor, vid. art. 6.1 TRLC, y, ante la solicitud efectuada por

cualquier otro legitimado distinto del deudor, vid. art. 2 TRLC.
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CAPITULO 11

LA COEXISTENCIA DE MEDIDAS
CAUTELARES EN EL PROCESO
CONCURSAL Y EN PROCESOS DISTINTOS
AL DEL CONCURSO






La obligatoriedad de continuar con el desarrollo del concurso con independencia
de la existencia de un proceso penal o de otra naturaleza (civil, social o contencioso-
administrativo) ante un juez distinto al del concurso sobre hechos relacionados con aquel
implica que tanto su sustanciacién como su terminacion no sean coetaneas. A fin de evitar
resultados que impidan o dificulten el cumplimiento de los pronunciamientos
patrimoniales derivados de la sentencia dictada en tales procesos, puede ser necesaria la
adopcion de medidas cautelares con el propdsito de, como senala el propio articulo 721.1
LEC, «asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia
que se dictare», lo que se traduce, en palabras de ARIZA COLMENAREJO, en el

aseguramiento de la integridad del patrimonio del deudor”.

La adopcion de medidas cautelares antes de la declaracion de concurso ex articulo
18 TRLC o con la declaracion del concurso ex articulo 28 TRLC no presenta problemas.
Por el contrario, acoger tales medidas en plena coexistencia de procesos ante jueces

distintos genera conflictos y, en consecuencia, presenta un mayor interés.

1. LAS MEDIDAS CAUTELARES ACORDADAS EN PROCESOS
ANTERIORES A LA DECLARACION DE CONCURSO

Cuestion especialmente compleja es el destino de las medidas cautelares que
inciden sobre el patrimonio del deudor y que han sido acordadas por otros organos
judiciales antes de la declaracion del concurso. La respuesta no se halla expresamente
prevista en el TRLC. Sin embargo, nuestros tribunales se han pronunciado sobre la

cuestion.

El ATS (SECC) nim. 6/2016, de 28 de abril de 20163 sefiala que la LC habilita
al juez del concurso para acordar determinadas medidas cautelares tanto durante su

tramitacion como antes de su declaracion. Sin embargo, no le confiere competencia para

7 En «Medidas cautelares en el proceso de declaracion y otras medidas del proceso concursal», Tratado de
Derecho Mercantil, Vol. 7 Derecho procesal concursal (Dirs. OLIVENCIA, FERNANDEZ-NOVOA y JIMENEZ
DE PARGA), Marcia Pons, Madrid, 2008, pags. 374 y 375.

80 JUR 2016, 103203.
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alzar o dejar sin efecto medidas cautelares previamente adoptadas por otros 6rganos
judiciales o administrativos con anterioridad a la solicitud de concurso®!. La adopcion de
tales medidas por un juez distinto al del concurso con anterioridad a su declaracion tiene

repercusion directa en la sustanciacion y desarrollo del mismo.
1.1. Las medidas cautelares acordadas en procesos penales

Resulta frecuente que el juez penal adopte medidas cautelares como prohibiciones
de disponer, retencion de saldos de cuentas bancarias o embargos de bienes y derechos
pertenecientes a los investigados. Sin embargo, una vez declarado el concurso, dichas
medidas pueden afectar de pleno al devenir del mismo, pudiendo llegar, incluso, a
entorpecer el desarrollo de la fase de liquidacion, consecuencia, por ejemplo, de la
concurrencia de prohibiciones de disponer acordadas en sede penal que impiden la
realizacion del patrimonio del deudor y, en consecuencia, obstruyen la consecucion de

los fines de la aludida fase.

Sobre esta cuestion se ha pronunciado la jurisprudencia menor en el siguiente

sentido:

81 Contintia dicha resolucion sefialando que la Exposicion de Motivos de la Ley Organica para la Reforma
Concursal sugiere que, a priori, en atencion al caracter universal del concurso y la necesidad de preservar
la unidad del procedimiento, el juez del concurso tiene jurisdiccion exclusiva y excluyente sobre todas las
ejecuciones y medidas cautelares que afecten al patrimonio del deudor, incluso si han sido acordadas por
otros organos jurisdiccionales o administrativos. Sin embargo, al emplear el tiempo verbal «pueden
adoptarse» parece evidenciarse que esta atribucion de competencia viene referida inicamente a medidas
que se acuerden con posterioridad a la declaracion del concurso, excluyendo las adoptadas con anterioridad.
En cuanto a estas ultimas, mantiene que los arts. 55 a 57 LC contemplan su suspension, pero no facultan al
juez del concurso para su cancelacion, especialmente en el caso de garantias reales. La LC unicamente
permite su cancelacion cuando se ha finalizado el proceso de ejecucion y se ha satisfecho el crédito con
privilegio especial ex articulo 155 LC, como ha reconocido la STS (Sala 1%) nam. 491/2013, de 23 de julio
(RJ 2013, 5203). Ademas, sostiene que el articulo 55.4 LC establece expresamente que las garantias reales
quedan exentas del régimen general de suspension de ejecuciones, y el articulo 57.1 LC reconoce al juez
del concurso la competencia para autorizar el inicio o reanudacion de la ejecucion de dichas garantias, pero

no para acordar su cancelacion anticipada si el crédito garantizado aun no ha sido abonado.
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El AIM N° 1 de Malaga, de 11 de noviembre de 2014% analiza la cuestion
controvertida: el Juzgado Central de Instruccion N° 6 habia acordado la traba de
determinados embargos sobre bienes de la concursada provocando, segun manifiesta la
administracion concursal, la obstaculizacion de determinadas operaciones en la fase de
liquidacioén con el riesgo de frustrarse o aminorarse el valor de los bienes de la masa activa
y, €n consecuencia, provocarse un importante perjuicio para los acreedores en el cobro
de sus créditos. E1 JM N° 1 de Malaga solventa el problema manifestando que las
eventuales responsabilidades civiles o penales cuyo aseguramiento se pretende mediante
la traba de los embargos por el Juzgado Central de Instruccion N° 6 estan sometidas a la
jurisdiccion del concurso y al régimen de pago previsto en la LC, ya que no existe al
respecto preferencia alguna reconocida en la LEC ni en ninguna otra norma procesal o
sustantiva penal. Ello no obsta a que los acreedores derivados del proceso penal —ya sea
el Estado o los particulares— puedan ser reconocidos en el procedimiento concursal al
objeto de cobrar sus créditos si ello es procedente. Con fundamento en lo expuesto, el IM
acuerda requerir al Juzgado Central de Instruccion N° 6 de Madrid el levantamiento de

los embargos trabados sobre el patrimonio de la concursada.

Asimismo, destaca el AJM N° 1 de Tarragona, de 12 de abril de 2016*°. En esta
ocasion, el Juzgado de Instruccion N° 5 de Tortosa habia trabado embargo sobre la cuenta
bancaria de la concursada imposibilitando cualquier eventual enajenacion de su unidad
productiva, su actividad ordinaria e incluso una maximizacion de su valor de liquidacién
ante la evidente depreciacion de los activos liquidos sometidos a los rigores de una traba
judicial. Asi referia el juzgado: «habiéndose practicado la traba por el Juzgado de
Instruccidn a los efectos de asegurar una eventual responsabilidad civil ex delicto, dada
la naturaleza concursal de ese crédito, corresponde al juez del concurso efectuar el juicio
de oportunidad del mantenimiento de la traba en la medida en que ésta comprometa, como
aqui ocurre de manera grave, la continuidad del procedimiento concursal y la legitima

expectativa de los acreedores a ver satisfechos, siquiera parcialmente, sus créditos». Se

82 JUR 2015, 43702.
8 JUR 2016, 128316.
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acuerda el requerimiento al Juzgado de Instruccion N° 5 de Tortosa para dejar sin efecto

el embargo trabado.

1.2. Las medidas cautelares acordadas en procedimientos civiles, sociales Yy,

especialmente, administrativos

El antedicho AJM N° 1 de Tarragona, de 12 de abril de 2016 analiza otra cuestion
de especial interés: «Es polémico el levantamiento de embargos pre-concursales en la
fase comun de una entidad mercantil que pretende un convenio de continuidad; las
resoluciones judiciales en este punto son undnimes, y se obvia la cita como el hecho de
que el articulo 55.3 LC, en su nueva redaccion, parece impedir el alzamiento en todo caso
y de forma terminante en lo que respecta a los embargos administrativos». En este sentido,
el actual articulo 143.2 TRLC regula la cuestion, estableciendo como un efecto propio de
la declaracion de concurso®® y, por ende, dentro de la fase comun, la posibilidad de
levantar y cancelar los embargos trabados en aquellos procedimientos de ejecucion
suspendidos tras la declaracion del concurso, siempre y cuando el mantenimiento de los
mismos «dificultara gravemente la continuidad de la actividad profesional o empresarial

del concursadoy.

Ahora bien, dicho precepto, prevé una ultima precision, conforme a la cual «el
levantamiento y cancelacion no podra acordarse respecto de los embargos
administrativos». A este respecto, el articulo 144.2 TRLC dispone que el dinero que se
obtenga por medio de la ejecucion se destinara al pago del crédito que hubiera dado lugar
a la misma, y el sobrante se incorporara en la masa activa, anadiendo que, si en terceria
de mejor derecho ejercitada por la administracion concursal se apreciase la existencia de
créditos concursales con preferencia de cobro, el importe obtenido al que alcance esa
preferencia se pondra a disposicion del concurso®. Por tanto, la solucién ante embargos

administrativos sobre bienes necesarios para la continuidad de la actividad profesional o

84 E] articulo 143 TRLC se encuadra dentro del Titulo III: «De los efectos de la declaracion de concurso».

8 De interés, vid. STS (TCJ) ntim. 2/2010, de 18 de octubre (JUR 2010, 427063).
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empresarial pasa inevitablemente por el ejercicio de una terceria de mejor derecho por

parte de la administracion concursal®®.

Sin embargo, establece el AJM N° 1 de Tarragona lo siguiente: «la literalidad del
precepto admite muchos matices, hasta el punto de que la razon que justifica la
imposibilidad del alzamiento cuando se trate de medidas administrativas e incluso
judiciales no amparadas en el objetivo nexo competencial es, sencillamente, inexistente,
si existe pronunciamiento expreso de necesidad para la prosecucion de la actividad de
esos bienes —lo que acontece analdgicamente cuando existen expectativas de enajenacion

de la unidad productiva, acreditada ex ante la conservacion de la estructura empresarial

8 A este respecto, la STS (Sala 1*) nam. 319/2018, de 30 de mayo (RJ 2018, 2318), FJ 3°4, sefiala la
importancia de advertir que el derecho de ejecucion separada del concurso prevista en el parrafo segundo
del art. 55.1 LC no implica ninguna preferencia de cobro, por lo que, en las ejecuciones, ya sean judiciales
laborales o administrativas, después de la declaracion de concurso, continuia siendo aplicable el orden de
prelacion de créditos concursal. Pero recuerda que es imprescindible que la administracion concursal lo
haga valer por medio de la correspondiente terceria de mejor derecho, que se resolverd con arreglo a las
normas concursales. Siguiendo la misma linea, vid. STS (Sala 1*) nim. 90/2019, de 13 de febrero (RJ 2019,
468), FJ 2°: «Esta terceria de mejor derecho podria hacerse valer, frente al crédito de la TGSS en virtud del
cual se practica la ejecucion, respecto de concretos “créditos concursales” que, con arreglo a las normas de
prelacion de créditos de los arts. 89 y ss. LC, tuvieran preferencia de cobro y por su exacto importe.
Mientras esté pendiente el concurso, la legitimacion para instar esta terceria de mejor derecho corresponde
exclusivamente a la administracion concursal, en cuanto representa los intereses del concurso, y no a los
titulares de los concretos créditos que se esgriman como preferentes frente al crédito de la TGSS. Caso de
estimarse la terceria, el importe de lo obtenido que alcance a los créditos con preferencia de cobro respecto
del crédito de la TGSS se pondra a disposicion de la masa del concurso, por medio de la administracion
concursal. No ird directamente destinado al pago de los créditos concursales preferentes al crédito de la
TGSS, que hayan justificado la estimacion de la terceria de mejor derecho, sino a la masa, para que junto
con el resto de los bienes y derechos se haga pago a los acreedores con arreglo a las normas del concurso
de acreedores. Conviene remarcar que en la terceria de mejor derecho la administracion concursal puede
oponer los “créditos concursales” que gozan de prioridad de cobro respecto del crédito de la TGSS, pero
no los “créditos contra la masa”. Estos tienen preferencia de cobro respecto de los créditos concursales
dentro del concurso de acreedores, de acuerdo con las reglas previstas en el art. 84.3 y 4 LC, pero no fuera
del concurso de acreedores. El caracter prededucible de los créditos contra la masa se aplica en el concurso
de acreedores, y no en ejecuciones separadas. Esta es una de las diferencias entre la ejecucion universal
dentro del concurso de acreedores, cuando se opta por la liquidacion, y las ejecuciones singulares separadas,

realizadas por instancias judiciales o administrativasy.

75



objeto de transmision— pues de esta declaracion se desprendera la imposibilidad absoluta

de continuar la ejecucion separaday.

Por tanto, podria concluirse que no existe causa real que venga a justificar el no
alzamiento o cancelacion de embargos administrativos cuando ello entorpezca la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del concurso. En consecuencia, a
nuestro juicio, es recomendable una nueva redaccion del precepto que no diferencie entre
embargos administrativos y judiciales, de modo que todos ellos queden incluidos en el
mismo supuesto de hecho, que solo cederia bajo una condicion: la continuidad de la

actividad profesional o empresarial.

De este modo, procederia la supresion del tramite relativo al ejercicio de la terceria
de mejor derecho frente a la administracién correspondiente, con ahorro de tiempo y
trabajo para todas las partes®’. La modificacion del precepto quedaria justificada en la
medida en que, conforme al principio de /a par conditio creditorum, la administracion,
de ser acreedora de créditos con preferencia de cobro, no resultaria perturbada en su
posicion privilegiada y, de existir otros acreedores con esa misma preferencia crediticia,

los bienes que se fueran a embargar por la administracion estarian ya integrados en la

87 Al respecto se pronuncia CARRASCO PERERA, A..: «Las tercerias en las ejecuciones extraconcursales. Un

absurdo innecesario creado por el Texto Refundido de la Ley Concursaly, Gomez-Acebo & Pombo,

disponible  en:  https://ga-p.com/publicaciones/las-tercerias-en-las-ejecuciones-extraconcursales-un-

absurdo-innecesario-creado-por-el-texto-refundido-de-la-ley-concursal/ (consultado, por tltima vez, el 10

de junio de 2025), cuestionando el ejercicio de la terceria de mejor derecho por la administracion concursal,
al sostener que «lo sustantivo es que, aunque la ejecucion se prolongara de forma que ya hubieran sido
devengados créditos contra la masa, su preferencia no se puede hacer valer por medio de una terceria de
mejor derecho. Conforme al articulo 614.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el tercerista ha de probar la
preferencia de su crédito. Pero la administracion concursal no tiene un crédito especifico que priorizar, sino
todos los créditos futuros, que no habran nacido ain al momento del embargo, y que no se pueden
cuantificar». En discrepancia con este autor se halla TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte
en el Proceso Concursal, Tesis de Doctorado, cit., pag. 212, nota al pie 424, quien refiere que la
administracion concursal puede hacer valer un crédito preferente desde el embargo y hasta el dies ad quem
(art. 615 LEC), debiendo acontecer en tal sentido a excepcion de que se trate de embargos de dinero, saldos
de cuentas corrientes o divisas convertibles, en cuyo caso se debe producir la entrega directa al ejecutante.
Ahora bien, ambos autores convienen en que la masa activa debe quedar integrada por la totalidad de los

fondos, salvo que el ejecutante ostente caracter privilegiado.
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masa activa de la concursada para hacer frente a los mismos, respetandose en todo

momento el orden de prelacion de pagos previsto en el TRLC.
1.3. La colaboracion entre jurisdicciones

En este epigrafe estudiaremos la necesaria colaboracion entre jurisdicciones
(penal y civil-mercantil, en este caso). A tal fin, resulta de especial interés analizar el

AJM N° 8 de Madrid, de 22 de abril de 2015%®.

El JM referido expone con acierto, y de forma sistematica, que todas las
consecuencias juridico-civiles derivadas del proceso penal son objeto de expresa
regulacion en el TRLC, en funcién del momento en el que surge la responsabilidad civil
extracontractual derivada del delito. De esta suerte, respecto a los delitos cometidos con
anterioridad a la declaracion del concurso, aquella responsabilidad constituye un crédito
privilegiado general del articulo 280.5° TRLC; en cuanto a los delitos cometidos durante
la sustanciacion del concurso y hasta su conclusion, encuentra su acomodo en el crédito
contra la masa del articulo 242.13° TRLC; y, la que pueda derivarse de un procedimiento
penal en curso durante la tramitacion del concurso, se recoge como crédito contingente
sometido a condicion suspensiva previsto en el articulo 262.1 TRLC (en relacion con el

261.3 del mismo texto).

Asimismo, respecto al segundo de los escenarios expuestos en tal resolucion
referente a la responsabilidad civil proveniente de una sentencia penal dictada durante la
pendencia del concurso, cuestion que sera objeto de andlisis en este trabajo®, extrae las
siguientes reflexiones: de un lado, el articulo 519 TRLC establece la no suspension de los
procedimientos penales por la sustanciacion del concurso; y, de otro, sostiene que la
misma deberd hacerse efectiva mediante su reconocimiento en el proceso concursal. El
articulo 142 TRLC prevé que no podrédn iniciarse ejecuciones singulares, judiciales o
extrajudiciales contra los bienes o derechos de la masa activa desde la declaracion de
concurso, extendiéndose dicha prohibicion indudablemente al proceso penal. Asimismo,

el articulo 143.1 TRLC afiade que las actuaciones y los procedimientos de ejecucion

8 JUR 2015, 114876.
8 Vid. capitulo VI, apartado 5.
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contra bienes o derechos de la masa activa que se encuentren en tramitacion quedaran en
suspenso desde la declaracion de concurso, sin perjuicio del tratamiento concursal que

proceda dar a los respectivos créditos.

En adicion a lo anterior, recuerda el Juzgado una cuestion que consideramos obvia
y es que, en aquellos supuestos en los que el condenado al pago de la responsabilidad
penal haya distraido su patrimonio dificultando asi la ejecucion de dicha condena, el
remedio mas factible no seria el inicio de procesos civiles aislados para la rescision de
tales actos, sino el ejercicio de acciones de reintegracion concursal por parte de la
administraciéon concursal ex articulos 226 y ss. TRLC, conforme al principio de
universalidad patrimonial del deudor consagrado en el articulo 192 TRLC®. Y lo mismo
ocurriria, sefiala el JM N° 8 de Madrid, con las condenas frente a terceros (apoderados
generales, socios, administradores de hechos, complices, etc.) derivadas de la seccion de
calificacion, frente a los que el perjudicado por el ilicito penal en una ejecucion singular
penal no tendria accidon o deberia costear la misma en un proceso declarativo civil
individual. Ante tales situaciones, procederia el ejercicio de la accién de reintegracion,
pero ello solo tiene cabida dentro de los supuestos expresamente previstos en el articulo

226 TRLC:

En primer lugar, frente a los actos perjudiciales para la masa activa llevados a
cabo por el deudor dentro de los dos afos anteriores a la fecha de la solicitud de
declaracion de concurso, asi como los ejecutados desde esa fecha a la de la declaracion,

aun en ausencia de intencion fraudulenta.

Y, en segundo, frente a los actos que perjudican la masa activa realizados por el
deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la comunicacion de la existencia de
negociaciones para alcanzar un plan de reestructuracion con los acreedores o la intencion
de iniciarlas, asi como los que se produzcan desde esa fecha a la de la declaracion de

concurso, aun sin intencion fraudulenta, siempre que se aprecien dos condiciones: que no

%0 En relacion al principio de universalidad, vid. COLOMER HERNANDEZ, I.: «Ejecucion singular y concurso
de acreedores», La ejecucion civil (Dir. MORENO CATENA), Consejo General del Poder Judicial, Centro de
Documentacion Judicial, Madrid, 2005, pags. 176 a 178; y TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como

Parte en el Proceso Concursal, Tesis de Doctorado, cit., pag. 111.
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se hubiera aprobado un plan de reestructuracion o que, de haberse aprobado, no hubiera
sido homologado por el juez; y que el concurso se declare dentro del afio siguiente a la
conclusion de los efectos de esa comunicacion o de la prérroga que hubiera sido

concedida.

De otro lado, el AJIM N° 8 de Madrid se adentra en la biisqueda de una respuesta
juridica a la interferencia de las medidas cautelares derivadas de uno y otro proceso (penal
y concursal), partiendo de dos ideas: «(i) — existe una predominancia regulativa, por su
globalidad y precision, en el régimen de intervencion patrimonial concursal frente a la
normacion procesal civil o criminal, y (ii) — la solucion esté en arbitrar el control de tales
medidas concursales también para que el Juez de Instruccion y el Ministerio Fiscal de la
causa penal, para que éste vea innecesario adoptar medidas que generen interferencias

entre los procesosy.

A fin de justificar la preferencia en el acogimiento de medidas cautelares en el
proceso concursal frente al penal, el JM N° 8 de Madrid se apoya en las siguientes ideas:
(1) el principio de universalidad patrimonial del deudor (art. 192 TRLC); (i1) el deber de
conservacion (art. 204 TRLC) y la prohibicion de enajenacion (art. 205 TRLC) hasta la
aprobacion del convenio o la apertura de la fase de liquidacion; (iii) el sometimiento del
deudor al régimen de intervenciéon o suspension de facultades de administracion y
disposicion por la administracion concursal (art. 106 TRLC), previendo la anulabilidad
frente a los actos que lo infrinjan (art. 109 TRLC); (iv) la existencia de una accidn especial
concursal de reintegracion (arts. 226 y ss. TRLC); (v) el sistema de publicidad registral
sobre los bienes de la masa (art. 37 TRLC) y el cierre del registro para actos de disposicion
sobre los mismos que no estén expresamente autorizados o permitidos (art. 109.4 TRLC);
(vi) y la intervencion en el proceso de la figura del administrador concursal cuyas
atribuciones, legitimacion para el ejercicio de acciones, retribucion y régimen de

responsabilidad, entre otros, se encuentran perfectamente delimitados legalmente.

En atencion a todo lo anterior, el JM N° 8 de Madrid refiere que «los fines de
aseguramiento que se pretenden lograr en el proceso penal con ciertas medidas cautelares
quedan mejor protegidos y logrados acudiendo a la superior regulacion de los efectos del
concurso de acreedores». Para ello es importante una colaboracion efectiva y real entre

la administracion concursal y los jueces de instruccion y el Ministerio Fiscal, que les
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permita a estos ultimos profesionales cerciorarse de que las medidas cautelares adoptadas
en el seno del concurso son suficientes y que las medidas de aseguramiento penal quedan
colmadas con las previsiones concursales, evitando la adopcion de otras que impidan la

coordinacién de ambos procesos.

A la vista del anterior razonamiento, el JM considera:

En primer lugar, que debe ser inmediatamente admitida y resuelta cualquier
objecion planteada por el juez de instruccidon y el fiscal sobre la identidad de dicho
administrador concursal, para su sustitucion, o cualquier observacion, advertencia o
valoracion que efectiien sobre el desarrollo de sus funciones. Asimismo, el juez de
instruccion y el fiscal deben ser consultados sobre qué régimen de intervencion procede
aplicar en el concurso, siendo siempre preferente el de suspension; también ha de ser

comunicado y consultado cualquier cambio de régimen.

De otro lado, la administracion concursal, en opinion del juzgador, debe ser a su
vez supervisada por el juez de instruccion y el fiscal, colaborando activamente con ellos
y remitiéndoles copia del informe del articulo 292 TRLC, del plan de liquidacion, de las
solicitudes de enajenacion de bienes y de los informes trimestrales, asi como de los

informes de retribucion provisional y definitiva, y de la rendicion de cuentas.

Finalmente, considera que el administrador concursal debe hacerle llegar al juez
de instruccion y al Ministerio Fiscal informacion a efectos de su constancia sobre el
resultado de acciones contra terceros, acciones de reintegracidn o pretensiones, y

resultado de la calificacidon del concurso.

Sin embargo, estas conclusiones ofrecidas por el JM N° 8 de Madrid deben ser
atendidas con cautela. El juez del concurso debe ser independiente y no ha de quedar
sometido de forma continua, en lo que a las medidas cautelares se refiere, a la supervision
del juez penal. En este mismo sentido, es imprescindible destacar que la actuacion del
administrador concursal unicamente puede ser supervisada por el juez del concurso, por
lo que resulta aventurada la idea de que dicha supervision se lleve a cabo también por el

juez de instruccion y el fiscal.
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Frente a la tesis expuesta, que se extralimita de las precisiones legales,
consideramos mas razonable procurar la coordinacion en la actuacion de ambos ordenes
jurisdiccionales en los términos expuestos en otros pasajes de este trabajo °!,

especialmente mediante la medida de consulta del Registro Publico Concursal propuesta.
1.4. La negativa al alzamiento de medidas cautelares

El problema surge cuando ante la falta de coordinacién, fundamentalmente
cuando el organo judicial que inicialmente acord6 la medida cautelar se opone a su

alzamiento.

Ello se ve agravado por la regla contenida en el articulo 44 LOPJ, que establece
el caracter preferente del orden jurisdiccional penal, de modo que, ninglin juez o tribunal
puede plantear conflicto de competencia a los 6rganos de tal orden jurisdiccional. Este
caracter es reconocido, ademas, en los articulos 9 y 10 LOPJ, ante el que debe ceder la
competencia exclusiva y excluyente del JM respecto a las «ejecuciones relativas a
créditos concursales o contra la masa sobre los bienes y derechos de la persona
concursada integrados o que se integren en la masa activa, cualquiera que sea el tribunal
o la autoridad administrativa que la hubiera ordenado» (art. 87.7.a.2* LOPJ), al
entenderse, ademas, que esta se refiere a ejecuciones civiles, sociales y administrativas,

pero en ningun caso las acordadas por 6rganos de la jurisdiccion penal®. Y en el mismo

! Los mismos argumentos son empleados en el AJM N° 3 de Pontevedra (sede en Vigo) de 9 de junio de
2016, en relacion con el Auto del Juzgado de Instruccion (en adelante, AJI) N° 3 de Vigo de 15 de julio de
2016, en el que se acordd el alzamiento de las medidas cautelares patrimoniales acordadas sobre el
patrimonio del investigado [citados en FACHAL NOGUER, N.: «Aspectos procesales de la adopcion y
alzamiento de las medidas cautelares en el concurso», El Derecho. Revista de Derecho Mercantil, 2016,

version digital (disponible en https://elderecho.com/aspectos-procesales-de-la-adopcion-y-alzamiento-de-

medidas-cautelares-en-el-concurso, consultado por tltima vez el 10 de junio de 2025)].

92 Al respecto, la AAP de Zamora nim. 3/2011, de 19 de enero (AC 2011, 921), FJ 3°, sostiene que, ademas,

de que el principio de preferencia de la jurisdiccion penal constituye un principio general del Derecho ex
arts. 9, 10 y 44 LOPJ, la competencia del juez penal para adoptar medidas cautelares como las acordadas
en las diligencias objeto tal resolucion le viene atribuida por los arts. 589 y ss. LECrim. Por su parte, la
regulacion en la LC de la competencia exclusiva y excluyente del juez del concurso en materia de
ejecuciones y apremios considera que se refiere especificamente a ejecuciones singulares —judiciales y

extrajudiciales—, haciendo referencia expresamente a las de caracter administrativo y laboral. De ello,

81


https://elderecho.com/aspectos-procesales-de-la-adopcion-y-alzamiento-de-medidas-cautelares-en-el-concurso
https://elderecho.com/aspectos-procesales-de-la-adopcion-y-alzamiento-de-medidas-cautelares-en-el-concurso

sentido, se pronuncia el articulo 520.2 TRLC al sefialar que las medidas cautelares «se
acordaran del modo mas conveniente para garantizar la ejecucion de los

pronunciamientos patrimoniales de la eventual condena penal».

Todo ello hace necesaria la busqueda de una solucion eficaz que impida la correcta

sustanciacion del proceso concursal sin trabas ni retrasos en su tramitacion.

En la materia, destaca el ATS (SECC) niim. 2/2019, de 19 de febrero® que
resuelve la cuestion planteada por el JM N° 9 de Barcelona frente a una medida cautelar
adoptada con anterioridad a la declaracion de concurso por el Juzgado de Instruccion N°
37 de Madrid, que consistia en el bloqueo de cuentas de las mercantiles deudoras para
asegurar la posible condena de responsabilidad civil derivada del delito enjuiciado. De

dicho Auto, destacan los siguientes argumentos:

En primer lugar, una vez declarado el concurso, las facultades de administracion
y disposicion del concursado se ven afectadas bien por su limitacidon, bien por su
suspension y atribucion al administrador concursal (art. 107 TRLC). A este respecto, hay
quienes han considerado que esa afeccion patrimonial derivada de la declaracion del
concurso podria ser entendida como una medida cautelar de control. En este sentido, se
han pronunciado SANCHEZ RUS y SANCHEZ RUs* y el ATS (SECC) ntim. 2/2019, de 19
de febrero®, al entender que se trata de «medidas cautelares de control para evitar actos
de despatrimonializacion del deudor que puedan impedir todavia mas el cobro de los

créditos de sus acreedores». Por el contrario, otros autores como TOMAS TOMAS’® han

considera que se desprende con claridad que el legislador ha circunscrito dicha competencia a ejecuciones
propias de los 6rganos jurisdiccionales civiles de cualquier clase que sean, sociales y administrativos, sin
mencion alguna a las medidas o ejecuciones acordadas por la jurisdiccion penal.

% RJ 2020, 408.

% En «Comentario al articulo 24», Comentario de la Ley Concursal (Coord. BELTRAN SANCHEZ, ROJO
FERNANDEZ, CAMPUZANO LAGUILLO y ALAMEDA CASTILLO), Vol. I, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pag.
518.

%5 RJ 2020, 408.

% En La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, cit., pag. 147.
En la misma linea: RIFA SOLER, J.M.: «Comentario al articulo 24», Derecho Concursal Practico (Dir.

FERNANDEZ BALLESTEROS), Turgium, Madrid, 2004, pags. 138 a 140; ROJO FERNANDEZ-RIO, A. y TIRADO
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considerado que su adopcion no persigue garantizar la efectividad de una tutela judicial
aun pendiente de pronunciamiento jurisdiccional, sino salvaguardar el valor de la masa
activa conforme a los mandatos del legislador (art. 204 TRLC), evitando la desaparicion,
perecimiento, deterioro, pérdida de valor o de productividad de los bienes o derechos que

la integran.

Lo cierto es que son varios los extremos que diferencian las consecuencias del
auto de declaracion de concurso como efecto de la tutela instada de las propias que se
derivan de las medidas cautelares: primeramente, la afeccion propia de la declaracion del
concurso atafie de forma general a la totalidad del patrimonio del deudor, mientras que
los embargos derivados de una medida cautelar lo son respecto de bienes concretos;
seguidamente, el embargo exige el dictado de una resolucion concreta por parte del
letrado de la Administracion de Justicia; y, por Ultimo, el embargo no entrafia una
limitacion del poder de disposicion sobre el bien sobre el que recae, asi como tampoco
una desposesion respecto de su titular, en tanto podra ser objeto de enajenacidn, pero

siempre con subsistencia de la carga.

En atencion a lo anterior, resulta evidente que la postura sostenida por la SECC
en el auto num. 2/2019, de 19 de febrero®’ no es la mas acertada, en tanto, son multiples
los argumentos que permiten desvirtuar el caradcter de medida cautelar de las
consecuencias propias de la declaracion del concurso en lo que a la afeccion del

patrimonio del concursado se refiere.

En segundo lugar, el ATS sostiene que el ordinal 3° del articulo 86 ter 1 LOPJ —

actual art. 87.7.a.2* LOPJ- otorga al juez del concurso la competencia exclusiva y

MARTI, I.: «Comentario al articulo 21», Comentario de la Ley Concursal Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. I,
Thomson Civitas, Madrid, 2004, pag. 485 (aunque en pags. 486 y 487 se refieren a estas medidas como
cautelares); ARIZA COLMENAREJO, M.J.: «Medidas cautelares en el proceso de declaracion y otras medidas
del proceso concursaly, Tratado de Derecho Mercantil, Vol. 7 Derecho procesal concursal (Dirs.
OLIVENCIA, FERNANDEZ-NOVOA y JIMENEZ DE PARGA), Marcia Pons, Madrid, 2008, pags. 394 y 395; y
ORTELLS RAMOS, M.: «Concurso de acreedores y tutela judicial cautelar (A propoésito de la nueva Ley
Concursal)», Las Claves de la Ley Concursal (Dirs. QUINTANA CARLO, BONET NAVARRO y GARCIA-
CRUCES GONZALEZ), Thomson Aranzadi, Navarra, 2005, pags. 117, 118 y 132.

97 RJ 2020, 408.
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excluyente para conocer de las ejecuciones contra el patrimonio del concursado
«cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera ordenado», a excepcion de lo previsto en los
articulos 144 TRLC y 56 LEC, los cuales no afectan al caso que nos ocupa. Asimismo,
en el apartado 4° del mismo precepto de la LOPJ —ahora apartado 5°—, atribuye la
competencia exclusiva y excluyente al juez del concurso respecto a toda medida cautelar
que afecte al patrimonio del concursado, a excepcion de las que se adopten en los procesos
civiles que quedan excluidos de su jurisdiccion en el nimero 1° y sin perjuicio de las
medidas cautelares que decreten los arbitros durante un procedimiento arbitral. En
consecuencia, afirma la Sala que no es posible que un tribunal distinto del juez del
concurso adopte medidas cautelares que afecten directamente a la masa del concurso de

acreedores mientras el mismo esté en vigor.

En tercer lugar, el crédito que se derive de la responsabilidad civil contra el deudor
concursado como consecuencia de la sentencia penal debe quedar, en todo caso, sometido
a las reglas del concurso de acreedores y, por ende, al juez que conoce del mismo, a quien
el articulo 520 TRLC reconoce la competencia para adoptar las medidas dirigidas a
garantizar que el acreedor de aquel posible crédito por responsabilidad civil derivada de
delito, pendiente de resolucion en una sentencia penal, no quede postergado en el cobro.
En linea con lo ya expuesto, la resolucion sostiene que es manifiesta la incompetencia del
juez de instruccion en esta materia, en tanto debe entenderse que la declaracion de
concurso implica la innecesariedad de las medidas cautelares adoptadas en otros
procedimientos, en tanto la funcién cautelar es sustituida por las medidas propias del

Proceso concurso.

Por ultimo, concluye el auto reconociendo la competencia al juez del concurso
para pronunciarse sobre la vigencia de las medidas cautelares que afectan al patrimonio
del deudor concursado y a las que no le son de aplicacion las excepciones a la paralizacion
de ejecuciones o la competencia exclusiva del juez del concurso para la adopcion de
medidas cautelares. Dado que, en este asunto, la medida de bloqueo de cuentas se acordo
en unas diligencias penales con la finalidad de garantizar una eventual condena a la
concursada a indemnizar dafios y perjuicios y, por tanto, no se incluye en aquellas
excepciones, resuelve el conflicto de competencia atribuyéndosela al juez de lo mercantil

que conoce del concurso.
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Por tanto, del auto de la SECC examinado cabe colegir una primera solucion
respecto de las medidas cautelares que se adoptan por el juez penal con anterioridad a la
declaracion de concurso y que afectan de forma directa al patrimonio del deudor
concursado. Tales medidas deben alzarse, una vez declarado el concurso, mediante
peticion del juez mercantil competente al juez penal del proceso en el que se hubieran
acordado, puesto que, sin perjuicio de que se estime oportuna la adopcion de medidas
dentro del proceso concursal, dada la competencia exclusiva y excluyente del juez del
concurso en esta materia, los propios efectos del mismo, entre los que se encuentran la
limitacion o suspension de las facultades de administracion y disposicion del deudor, se
constituyen como ‘“medidas preventivas” tendentes a evitar una distraccion de su
patrimonio. Lo anterior no empece que, en determinadas ocasiones, sea necesaria, segin
sefiala ORTELLS RaM0s®, 1a adopcion de otras medidas adicionales previa valoracién por
el juez de las circunstancias concretas que las puedan justificar (art. 728.2 LEC). La
adopcion de tales medidas adicionales, en este caso, cautelares, podran ser acordadas
tanto a instancia del legitimado para instar el concurso necesario (art. 18 TRLC??), como
de oficio por el propio juez del concurso al dictar el auto de declaracion del mismo (art.

28.3 TRLC).

De otra parte, en aquellos casos en que la medida cautelar adoptada por el juez
penal consista en el embargo sobre bienes propiedad del concursado, existe otra
posibilidad, si bien se relega, de conformidad con los articulos 225 y 430 TRLC, al
momento de la transmision o realizacion del bien sobre el que se haya acordado la medida
cautelar en cuestion, segln se trate de bienes que tengan reconocida o no sobre ellos una

carga que suponga el reconocimiento de un crédito con privilegio especial (ej.: hipoteca).

% En «Concurso de acreedores y tutela judicial cautelar...», cit., pag. 150.

% Asimismo, también resultan de interés al respecto las palabras de TOMAS TOMAS, S.: La masa
patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2022., pag. 143: «el
eventual embargo que se adoptara constituiria un acto judicial independiente del referido auto. Adviértase
que tal embargo, de resultar eficaz, operaria como un instrumento al servicio de la resolucion declarativa
de concurso destinado a garantizar la correcta conservacion del patrimonio concursal en cumplimiento de

una tutela la concediday.
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Asi, cuando el embargo no vaya vinculado a un crédito con privilegio especial, el
articulo 225.1 TRLC dispone que en el decreto del letrado de la Administracion de
Justicia por el que se apruebe el remate o en el auto del juez por el que autorice la
transmision de los bienes o derechos se acordard la cancelacion de todas las cargas
anteriores al concurso constituidas a favor de créditos concursales. Por tanto, es una vez
se produzca la transmision, cuando la medida cautelar de embargo quedaria sin efecto,
pasando el bien al patrimonio del nuevo propietario libre de cargas y gravamenes, a
excepcion de aquellos casos en los que la transmision se hubiera realizado con
subsistencia del gravamen al estar el bien transmitido afecto a la satisfaccion de créditos
con privilegio especial. En estos casos, habra de estarse a lo establecido en el articulo 430

TRLC!,

Sobre esta cuestion, se ha pronunciado el AJM N° 1 de Oviedo, de 9 de diciembre
de 2011 '°' diferenciando los regimenes de cancelacion de cargas aplicables en
enajenaciones que se produzcan en fase comun o en fase de liquidacion: «la conclusion
que una interpretacion sistematica de ambos preceptos arroja es la siguiente: en fase de
liquidacion, o en fase comun si se procede a la venta ex articulo 43.2, podra procederse a
la purga de embargos, incluidos los administrativos. El articulo 55 debe ser interpretado
a la luz de su ubicacion sistematica en la ley. Si nos fijamos, estd colocado en sede de
efectos de la declaraciéon de concurso, de donde se colige que la simple declaracion
concursal o la apertura de la liquidacion no son sustrato factico suficiente para proceder

a la cancelacion, que se difiere al momento ulterior de la ventay.

100 A] respecto, el ATS (SECC) num. 6/2016, de 28 de abril de 2016 (JUR 2016,103203), FJ 3°, destaca
que la medida cautelar acordada consistié en la constitucion de una hipoteca y no en un embargo, lo que
determina la aplicacion de un régimen de cancelacion concursal peculiar. De conformidad con el art. 155
LC, la cancelacion de tal hipoteca por el juez del concurso unicamente procede cuando se produce la
enajenacion del bien hipotecado (sin subrogacidn), y nunca con caracter previo, debiendo ademas la misma
llevarse a cabo con estricto cumplimiento de las exigencias impuestas en el citado precepto. Por su parte,
los embargos tanto judiciales como administrativos se cancelaran segun lo previsto en el articulo 149.5 LC.
101 Citado en FACHAL NOGUER, N.: «Aspectos procesales de la adopcion y alzamiento de las medidas

cautelares en el concursoy, cit., version digital.
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Y es que, cuando se trata de bienes gravados con carga que determinen el

reconocimiento de un crédito con privilegio especial, se presentan dos escenarios:

El primero, que el acreedor privilegiado especial esté interesado en adjudicarse el
bien mediante una dacidon en pago o para pago (art. 211 TRLC), en cuyo caso la solucién
es lamisma que se planteaba previamente: una vez transmitido el activo, se ha de proceder
a la cancelacion de las cargas conforme al articulo 225.1 TRLC, recibiendo el acreedor
privilegiado el bien libre de cargas y gravdmenes, con alzamiento de los embargos que se
hubieran acordado por otros 6rganos judiciales al margen del procedimiento concursal.
Lo mismo sucede en los siguientes supuestos: cuando el acreedor privilegiado consiente
la transmision del inmueble a un tercero por un precio inferior al minimo pactado al
constituirse la garantia, siempre que se le entregue el producto obtenido de la venta y se
cancele con ello la carga derivada del privilegio especial; y cuando el juez, a solicitud del
administrador concursal, autoriza la enajenacion directa del bien afecto, con la condicion
de que la oferta de adquisicion supere el precio minimo pactado al constituirse la garantia

(art. 210.3 TRLC).

Sin embargo, en caso de que el bien se transmita a un tercero con subsistencia del
gravamen (art. 212 TRLC), el articulo 225.2 TRLC establece que no procede acordar la
cancelacion de cargas, en cuyo caso subsiste tanto el gravamen del privilegio especial
como las restantes cargas, entre ellas, el embargo acordado por el juez penal, que han de

ser, en consecuencia, asumidas por el adquirente del bien.

En atencién a lo expuesto, consideramos que la solucion propuesta es la tnica
factible respecto a los embargos adoptados con anterioridad a la declaracion del concurso
en aquellos supuestos en los que no sea posible la coordinacion entre jurisdicciones, y el
juez penal que acuerda la medida cautelar se niega al alzamiento instado por el juez del

concurso.

No obstante, existen supuestos en los que esperar hasta la enajenacion del bien o
derecho para poder obtener la cancelacion de la traba impuesta por la medida cautelar

dificulta enormemente el buen funcionamiento del concurso. Asi ocurre, por ejemplo, en
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el supuesto tratado en el ATS (SECC) num. 2/2019, de 19 de febrero'%? relativo al
bloqueo de cuentas bancarias acordadas en el seno de un proceso penal. En tales casos,
unicamente queda como via posible para no entorpecer la sustanciacion del proceso
concursal que la coordinacién y colaboracion entre los jueces de los distintos 6rdenes

jurisdiccionales sea una realidad.

A tales efectos, seria conveniente que el legislador adicionara un tercer apartado
al articulo 212 TRLC en virtud del cual, tanto propia administracion concursal mediante
solicitud dirigida al juez del concurso, como este ltimo, de oficio, pudieran acordar la
cancelacion de medidas cautelares adoptadas por otros juzgados cuando las mismas
imposibiliten o dificulten el adecuado desarrollo del concurso, dirigiendo comunicacion
al juzgado que la acordase para que, ademas, lo ponga en conocimiento de las partes

personadas en dicho proceso.

Ahora bien, también cabe la posibilidad de que la cuestion surja a la inversa, es
decir, que, declarado el concurso, sea el juez del orden penal quien solicite al juez
mercantil la adopcion de una determinada medida cautelar y este se niegue a acordarla.
En tales hipotesis, ante el desacuerdo con la decision que adopte dicho juez y siendo su
competencia exclusiva y excluyente en materia de adopciéon de medidas cautelares
respecto a los bienes y derecho del concursado ex articulo 54 TRLC, debe plantearse la
cuestion a la SECC (art. 42 LOPJ) cuando la medida se solicite de oficio y el recurso en
caso de ser solicitada a instancia de parte y este sea acreedor personado en el concurso.
En cuanto a esta tltima posibilidad, al no existir regulacion especifica del procedimiento
para la solicitud y adopcion de medidas cautelares en sede concursal, resulta de aplicacion
supletoria la LEC (art. 521 TRLC) y, en concreto, el articulo 736 de la norma procesal.
Segun lo dispuesto en este precepto, el juez ha de resolver la solicitud mediante auto,
precisando en su apartado segundo que, «contra el auto en que el tribunal deniegue la
medida cautelar sélo cabra recurso de apelacion, al que se dard una tramitacién
preferente». De esta suerte, es la AP correspondiente quien finalmente resolvera sobre

conveniencia de la medida cautelar solicitada por el juez penal a instancia del acreedor.

102 RJ 2020, 408.
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2. LAS MEDIDAS CAUTELARES ACORDADAS ANTE LA
COMUNICACION DE INICIO DE NEGOCIACIONES

El Libro IT del TRLC, referido al derecho preconcursal, posibilita al deudor la
comunicacion al juzgado de lo mercantil de la apertura de negociaciones con sus
acreedores o solicitar directamente la homologacion de un plan de reestructuracion (art.

583 TRLC).

En lo que respecta a la comunicacion de apertura de negociaciones, los articulos
594 y ss. TRLC prevén los efectos que derivan de la misma. En lo que a este apartado
interesa, debemos referirnos a las consecuencias que tal comunicacioén despliega sobre
los procedimientos de ejecucion!® de los que se pueden dimanar medidas cautelares

tendentes a hacer efectivo el cobro del crédito impagado por el deudor.

103 Tnicialmente, el articulo 5 bis LC previé la posibilidad del deudor de poner en conocimiento del juzgado

competente para la declaracion de su concurso el inicio de negociaciones para alcanzar un acuerdo de
refinanciacion. Sin embargo, en un primer momento nada se decia sobre la eventual prohibicion de iniciar
o suspender ejecuciones instadas por los acreedores. Es por ello que, algunos autores, como GARCIA
MORALES, E. y CALBACHO, F.: «La paralizacion de las ejecuciones individuales en situaciones
preconcursalesy, Actualidad Juridica Uria Menéndez, N°. 31/2012, pag. 59, consideraron la opcion de que
el deudor pudiera solicitar, junto con su comunicacion al juzgado, que el juez adoptase como medida
cautelar la prohibicion de inicio o suspension de ejecuciones: «no nos pareceria rechazable a priori que el
juez ante el que se presentase la comunicacion pudiera declarar como medida cautelar de proteccion del
patrimonio del deudor y del respeto al principio de la par conditio creditorum la paralizacién temporal de
las ejecuciones individuales que los acreedores, y especialmente aquellos que pudieran llegar a quedar
vinculados por la homologacion del acuerdo de refinanciacion, ejercitaran durante esa fase de negociacion».
Finalmente, el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en materia
de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial y, posteriormente, la Ley 9/2015, de 25 de mayo,
de medidas urgentes en materia concursal, se hicieron eco de la necesidad indicada y modificaron el
contenido del art. 5 bis LC, incluyendo en su apartado 4 la imposibilidad de iniciar ejecuciones judiciales
o extrajudiciales de bienes o derechos que sean necesarios para la continuidad de la actividad profesional
o empresarial del deudor, quedando en suspenso, por decisiéon adoptada por el juez que estuviere
conociendo de las mismas tras la presentacion de la resolucion del secretario judicial —ahora letrado de la
Administracion de Justicia— dando constancia de la comunicacion, la tramitacion de aquellas ejecuciones
que recaigan sobre dichos bienes. Este planteamiento es el que, como ya hemos expuesto, ha tenido traslado

al actual TRLC.
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Los articulos 600 y 601 TRLC prevén la prohibicion de inicio de ejecuciones y la
suspension de aquellas que ya se hallen en tramitacién que vayan referidas a bienes o
derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del
deudor durante un periodo de tres meses ! a contar desde la presentacion de la
comunicacion'®. Por tanto, los restantes procedimientos a iniciar o ya iniciados sobre
bienes no calificados como necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o
profesional del deudor no quedan sometidos a tales limitaciones. En concreto, en lo que
respecta a los titulares de derechos reales de garantia que recaigan sobre bienes y derechos
del deudor, estos estan autorizados a iniciar procedimiento de ejecucion con
independencia de la clasificacion de los mismos. Sin embargo, una vez efectuada la
comunicacion, cuando dicha ejecucion recaiga sobre bienes necesarios, la misma se ha
de someter al mismo régimen de suspension que las restantes ejecuciones ordinarias (art.

603.1 TRLC).

De forma excepcional, el articulo 602 TRLC posibilita que, a peticion del deudor,
dicha prohibicion de inicio y suspension se extienda a otros bienes o derechos de su

patrimonio cuando resulten necesarios «para asegurar el buen fin de las negociacionesy.

En lo que a las microempresas respecta, el articulo 690 TRLC regula la
comunicaciéon de apertura de negociaciones con remision, casi en su integridad'?®, al

Libro II («Del Derecho preconcursaly), Titulo II («De la comunicacién de apertura de

104 Sera posible ex art. 604 TRLC el alzamiento de tales limitaciones con anterioridad al plazo de tres meses
cuando, por estimarse el recurso de revision contra el decreto del letrado de la Administracion de Justicia
teniendo por efectuada la comunicacion, resolviera que los bienes o derechos no son necesarios para la
continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, salvo que los efectos de la comunicacion
se hubiesen extendido a tales bienes de conformidad con lo previsto en el art. 602 TRLC.

105 Cft. articulo 605 TRLC. Tampoco seran aplicables las limitaciones previstas en los articulos 600 y ss.
TRLC a las reclamaciones de créditos que legalmente no puedan quedar afectados por el plan de
reestructuracion (art. 606 TRLC). Al respecto, vid. arts. 616 y ss. TRLC.

196 B] art. 690.3 TRLC prevé dicha remision a la regulacion del concurso ordinario, pero establece tres
especialidades: la primera, que las referencias al concurso de acreedores se entenderan hechas al
procedimiento especial del libro tercero; la segunda, que no sera obligatorio el nombramiento de experto
en el periodo de negociaciones abierto a solicitud del deudor; y, la tercera, que los efectos de la

comunicacion de apertura de negociaciones no podran dilatarse en el tiempo.
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negociaciones con los acreedores»), Capitulos I («De la comunicaciony) y II («De los
efectos de la comunicaciény») TRLC. Las especialidades previstas en su apartado tercero
no afectan a la suspension e inicio de ejecuciones contra bienes del concursado. De hecho,
la inica menciodn concreta que se realiza sobre tal cuestion es la referente a la no afeccion
de los acreedores publicos a la suspension de ejecuciones. El articulo 605.2 TRLC
excluye de la prohibicién a los acreedores publicos de inicio de ejecuciones y de
suspension de las ya iniciadas al tratarse de una categoria de acreedores que no se vera
afectada por la suspension de ejecuciones singulares. No obstante, cuando dichas
ejecuciones recaigan sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la
actividad empresarial o profesional del deudor, una vez iniciado el procedimiento de
ejecucion, se podra acordar la suspension por el juez que esté conociendo del mismo
unicamente en la fase de realizacion o enajenacion. Ante ejecuciones extrajudiciales, la
suspension la podra ordenar el juez ante el que se haya presentado la comunicacion, solo
en la fase de realizacion o enajenacion. En ambos supuestos, tal suspension se alzard y
perdera toda su eficacia tras el transcurso de tres meses a contar desde el dia de la
comunicacion, quedando la misma sin efecto, sin que sea necesario el dictado de
resolucion judicial alguna o, en su caso, acto alguno por el letrado de la Administracion

de Justicia.

En ambos casos, tanto la suspension de las ejecuciones como la determinacion del
caracter necesario para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor
para asegurar el buen fin de las negociaciones son competencia exclusiva del juez de lo
mercantil ante el que se presente la comunicacion de inicio de negociaciones, del mismo

modo que ocurre una vez declarado el concurso (art. 147 TRLC)'7,

A pesar de que el proceder ante ejecuciones existentes y futuras no presenta, a
priori, dudas, el legislador no hace mencion alguna a qué ocurre con las medidas
cautelares que hubieran sido adoptadas en los procedimientos de ejecucion ya iniciados
con anterioridad a la comunicacion del inicio de negociaciones. Aquellas que recaigan

sobre bienes y derechos del deudor no afectadas por las limitaciones indicadas

107 Las discusiones doctrinales y jurisprudenciales sobre la competencia del juez del concurso para la

declaracion del caracter necesario de los bienes y derechos del deudor para la continuidad de la actividad

profesional o empresarial son abordados mas delante (vid. nota al pie n® 166).
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previamente no presentan problema, en tanto las ejecuciones de las que dimanan seguiran
activas. Sin embargo, aquellas adoptadas en ejecuciones suspendidas presentan una
mayor complejidad en tanto puede verse comprometida la efectividad de las
negociaciones o del plan de reestructuraciéon que se alcance dada la restriccion que
suponen sobre la capacidad de disposicion sobre tales bienes. No obstante, el
mantenimiento de las mismas garantiza el cobro por los acreedores en la hipdtesis de que

las negociaciones no lleguen a buen fin y no se apruebe un plan de reestructuracion.

A nuestro entender, la solucion pasa por someter a criterio del juez que conoce de
la comunicacion la decision de mantener o no dichas medidas cautelares mediante la
aplicacion analogica de los articulos 18 y 52.1.5* TRLC. De esta forma, durante el proceso
de negociacion con los acreedores, si el deudor estima necesario el alzamiento de alguna
de tales medidas por ser necesario para el buen fin de las mismas, debe poder interesarlo
el referido juez quien, tras analizar la cuestion, ha de dictar resolucién en uno u otro
sentido. En caso de estimar procedente la peticion del acreedor, debe remitir oficio al juez
que conozca de la ejecuciodn a fin de que alce la medida cautelar concreta. Ademas, en el
caso de deudores ordinarios —no microempresas— la solicitud del deudor, del mismo modo
que se prevé en el articulo 602.2 TRLC, debe ir acompanada de un informe favorable del
experto de reestructuracion, cuando haya sido designado. Tal posibilidad debe ser
incluida dentro del Titulo II, Capitulo II, Seccion 4* TRLC, referida a los efectos de la

comunicacion sobre las acciones y los procedimientos ejecutivos.

De este modo, se mantiene la vigencia de las diferentes medidas cautelares
adoptadas por los jueces que estén conociendo de las ejecuciones, protegiendo con ello
el patrimonio del deudor frente a injerencias que pudieran privar de cobro a sus
acreedores, pero, a su vez, se abre una posibilidad con la que evitar la posible frustracion

del buen fin de las negociaciones entre deudor y acreedores.
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3. LAS MEDIDAS CAUTELARES ACORDADAS TRAS DECLARACION
DE CONCURSO

3.1. A solicitud de jueces o tribunales del orden jurisdiccional penal

Para abordar la cuestion es imprescindible diferenciar los escenarios que pueden

plantearse.

El régimen de adopcidn de las mismas se encuentra expresamente previsto en el
articulo 520 TRLC. Segun veremos seguidamente, dicho precepto ha sido modificado en
su numeracion respecto de la antigua LC!%, y en su redaccion, alterando, a nuestro juicio,

las medidas cautelares que se amparan bajo el mismo.

La primera diferencia se localiza en el presupuesto de hecho. El articulo 189.2 LC
sefalaba que las medidas cautelares podian solicitarse «admitida a tramite querella o
denuncia criminal sobre hechos que tengan relacion o influencia en el concurso», lo que
es modificado en el articulo 520 TRLC, segun el cual pueden interesarse «admitida a
tramite querella o denuncia criminal contra el deudor o por hechos que tuvieran relacion
o influencia en el concurso». A simple vista, cabe pensar que esa adicidon constituye una
mera reiteracion que puede considerarse ya incluida, aunque no expresamente reflejada,
en la coletilla «por hechos que tuvieran relacion o influencia en el concurso». Sin
embargo, quizas ha venido a dar cobijo a un extremo que algunos autores echaban en
falta. Como sefialan MACIAS CASTILLO y JUEGA CUESTA!'®, el articulo 189.2 LC va
dirigido a delitos cometidos por acreedores y no por el concursado, pese a que en la
practica es mas frecuente lo contrario, es decir, que el denunciado o querellado suele ser

el concursado.

Ambas redacciones coinciden en que la pervivencia del proceso penal constituye
presupuesto indispensable para el mantenimiento de las medidas cautelares acordadas, de

modo que tanto la sentencia absolutoria como el auto de sobreseimiento implican el

108 E] anterior se localizaba en el articulo 189.2 LC.

19 En Ley Concursal Comentada, Lefebvre, Madrid, 2016, pag. 551.
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inmediato alzamiento de la medida adoptada por el juez del concurso. Asi se infiere de

los apartados 1 y 2 de articulo 520 del TRLC.

En concreto, el apartado primero de dicho precepto posibilita la adopcion de las
cautelas que indicabamos al inicio atribuyendo su competencia al juez del concurso a
instancia del juez penal. El fundamento sobre el que descansa esta prerrogativa se
encuentra ya en la Exposicion de Motivos IV de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal'!?, habiendo sido objeto de un desarrollo méas pormenorizado en la Exposicion
de Motivos (II) de la Ley Organica 8/2003 por la que se modifica la Ley Organica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial: «El caracter universal del concurso justifica la
concentracion en un sélo 6rgano judicial de las materias que se consideran de especial
trascendencia para el patrimonio del deudor, lo que lleva a atribuir al juez del concurso
jurisdiccidn exclusiva y excluyente en materias como todas las ejecuciones y medidas
cautelares que puedan adoptarse en relacion con el patrimonio del concursado por
cualesquiera 6rganos jurisdiccionales o administrativos, asi como determinados asuntos
que, en principio, son de la competencia de los juzgados y tribunales del orden social,
pero que por incidir en la situacion patrimonial del concursado y en aras de la unidad del

procedimiento no deben resolverse por separado».

En logica consecuencia, el articulo 54 TRLC prevé la competencia exclusiva y
excluyente del juez del concurso en materia de medidas cautelares que afecten o pudieran
afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la masa
activa. De este modo, se impide la adopciéon de medidas cautelares limitadas a la
ejecucion de la eventual sentencia penal condenatoria por el juez penal. Si posteriormente
se dictase una sentencia condenatoria y el juez penal no pudiera hacer efectiva la medida

cautelar acordada para satisfacer la responsabilidad econémica contenida en tal sentencia,

110 «El cardcter universal del concurso justifica la concentracién en un solo 6rgano jurisdiccional del
conocimiento de todas estas materias, cuya dispersion quebranta la necesaria unidad procedimental y de
decision. Ademas, la Ley Concursal concede al juez del concurso una amplia discrecionalidad en el
ejercicio de sus competencias, lo que contribuye a facilitar la flexibilidad del procedimiento y su adecuacion
a las circunstancias de cada caso. Las facultades discrecionales del juez se manifiestan en cuestiones tan
importantes como la adopcion de medidas cautelares con anterioridad a su declaracion o a la entrada en

funcionamiento de la administracion concursal (...)».
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careceria de fundamento que dicho juez ostentara tal competencia'!!. Esta postura es la
mantenida en algunas resoluciones judiciales; en concreto, destaca el AAP de Zamora
nim. 3/2011, de 19 de enero''? que la competencia exclusiva y excluyente del JM!!® no
afecta a las competencias atribuidas por la propia LOPJ y la LECrim al Juez Penal para
acordar medidas sobre los bienes y derechos del concursado, asi como que el juez de lo
mercantil carece de competencia para dejar sin efecto las medidas cautelares o definitivas
que se adopten en la jurisdiccion penal'!*,

Pero dicho precepto —articulo 54 TRLC—, como veremos mdas adelante,
unicamente se refiere a la competencia para acordar medidas cautelares una vez declarado

el concurso! ',

L AL respecto, vid. GARCIA-VILLARUBIA, M.: «Las tormentosas relaciones entre la justicia penal y las
competencias del juez del concurso», El Derecho. Revista de Derecho Mercantil, n° 63, 2018, version

digital (disponible en https://www.uria.com/es/publicaciones/5739-las-tormentosas-relaciones-entre-la-

justicia-penal-y-las-competencias-del-juez-d, consultado por tltima vez el 10 de junio de 2025): «no tendria

demasiado sentido reconocer al 6rgano penal la competencia para adoptar medidas cautelares sobre
determinados bienes si después, en caso de sentencia condenatoria, ésta no se pudiera ejecutar por ese
mismo drgano para satisfacer la responsabilidad econémica establecida en esa sentenciay.

12 AC 2011, 921.

113 Con la publicacién en el BOE de la Ley Organica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de
eficiencia del Servicio Publico de Justicia, la competencia que hasta entonces correspondia a los JM queda
ahora atribuida a las Secciones de lo Mercantil, que sustituiran a los anteriores juzgados de lo mercantil a
partir del proximo 31 de diciembre de 2025 ex disposicion transitoria primera de la Ley Orgénica 1/2025.

114 También de interés, AAP de Madrid (Sec. 16*) nim. 963/2017, de 24 de noviembre (JUR 2018, 28093).
115 Al respecto, vid. AIM N° 6 de Madrid de 23 de febrero de 2016 (JUR 2016, 45049), FJ 4°.

Asimismo, en el ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa, vid. AJM N° 3 de Pontevedra (sede
en Vigo) de 26 de mayo de 2014 (AC 2014, 1029), FJ 1°: «Cuando la norma dice que es competente para
"toda medida cautelar”, es que lo es para cualquier medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado
en el &mbito de cualquier jurisdiccion. La norma es omnicomprensiva. No ha de olvidarse de que estamos
en el ambito de medidas cautelares — autorizacidon de entrada en domicilio (...) para proceder al precinto
provisional de los equipos e instalaciones de la mercantil— solicitadas al juzgado de lo contencioso
administrativo con fecha 5 de noviembre de 2013; por tanto, dias después de que Telecidade SA recuperase
la condicion de concursado con la apertura de la fase de liquidacion, y de que el juez del concurso

recuperase la competencia exclusiva y excluyente para la adopcion de cualquier medida cautelar, incluso
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En este punto, consideramos nuevamente que la figura del Ministerio Fiscal
deberia tener un papel relevante en su funcién coordinadora'!®, en el sentido de poner en
conocimiento de los 6rganos jurisdiccionales de ambos procesos —penal y concursal— su
coexistencia, a fin de que el juez de lo penal conozca de la posibilidad que la Ley le
concede de solicitar las medidas cautelares oportunas al del concurso para hacer efectiva
una eventual condena penal (art. 520.1 TRLC). De lo contrario, el tribunal de lo penal
puede acordar medidas cautelares por desconocimiento de la existencia de un proceso

concursal que, a la postre, no tendrian —o podrian no tener— validez alguna''’,

En este sentido, podria resultar de especial interés la introduccion, en los procesos
penales en los que se enjuicien delitos de tal naturaleza, de la obligada consulta del

Registro Publico Concursal, tal y como ya se previo6 en el articulo 551.1 LEC'!8, como

de las solicitadas a instancias de la Administracion para las que, de ordinario, seria competente la
jurisdiccion contenciosa — articulo 8.6 LICA».

116 Hasta el momento, solo se prevé su intervencion en el proceso concursal respecto a la adopcion de
medidas cautelares en las referentes a la intervencion de las comunicaciones del deudor, deber de residencia
del deudor persona natural en la poblacion de su domicilio, entrada en el domicilio del deudor, y su registro
y arresto domiciliario (art. primero de la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal,
por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en relacion con el apartado
2-10 de la Instruccion 1/2013, sobre la intervencion del fiscal en el proceso concursal).

"7 De interés la SIM de Gijon num. 42/2016, de 22 de febrero (JUR 42, 2016), FJ 1°.

118 E] articulo 551.1 LEC atribuye al letrado de la Administracion de Justicia la obligacion de consultar el
Registro Publico Concursal, a los efectos del arts. 600 y ss. TRLC, tras la interposicién de la demanda
ejecutiva y con caracter previo al dictado por el tribunal del auto conteniendo la orden general de ejecucion
y despachando la misma. La figura del Registro Publico Concursal tiene su origen en el Real Decreto-ley
3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion
de la situacion econdmica, por el cual se modifico la redaccion de la LC y, en concreto, de su articulo 23,
con la finalidad de modernizar y digitalizar la publicidad del proceso concursal. Con caracter previo en la
redaccion de la LC de 2003, ya se hacia referencia a una figura similar bajo la denominacion de Registro
de Resoluciones Concursales, si bien su desarrollo y funcionamiento se dejé en manos del Ministerio de
Justicia (art. 198 LC), no estando expresamente previsto su empleo en el propio texto legal. Al respecto y
de especial interés, vid. ARIZA COLMENAREJO, M.J.: «Cooperacidon Jurisdiccional, publicidad y actos de
comunicacion (...)», cit., pag. 15; y SANCHEZ GARCIA, J.C.: «La fase comtn del concurso», Reflexiones
para la Reforma Concursal (Cood. ARIZA COLMENAREJO y GALAN GONZALEZ), Reus, Zaragoza, 2010,

pag. 197.
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requisito previo al dictado del auto conteniendo la orden general de ejecucion y

despachando la misma.

Asimismo, no debe obviarse que ello podria suponer, ademas, la vulneracién de
la par conditio creditorum, esto es, de las reglas de clasificacion y pago de créditos. Como
sefiala la doctrina!'®, en caso de que un acreedor concursal resulte beneficiado por un
pronunciamiento patrimonial contenido en una sentencia penal, la ejecucion de dicho
pronunciamiento no puede suponer la vulneracién de las reglas generales de pago
establecidas por la LC. Asi, aunque un acreedor ordinario obtenga un pronunciamiento
patrimonial a su favor en esa condena penal, no podrd percibir suma alguna con
preferencia a los créditos contra la masa. En consecuencia, la ejecucion de esa condena
patrimonial debe integrarse en el marco del procedimiento concursal y respetar los
principios que rigen este proceso de caracter universal. Asimismo, GARCIA-VILLARUBIA
sostiene que «la consecuencia de la adopcidon de esas medidas seria la creacion de una
suerte de privilegio especial sobre los bienes objeto de la medida cautelar para el pago
del crédito correspondiente a la responsabilidad econdmica derivada del delito», o «dicho
de otra forma, los bienes trabados quedarian afectos al pago de ese crédito, o lo que
implicaria un desconocimiento de esas reglas de clasificacion y pago de créditos, que son
de caracter imperativo»'?. En dicho sentido, se ha pronunciado la jurisprudencia menor;
entre otras, la SJIM N° 1 de Sevilla, de 29 de mayo de 2005'?! que sostiene que de
permitirse la adopcion de medidas cautelares por el juez penal se generaria a favor del
acreedor un privilegio especialisimo de retencion para cobrar su crédito, que, pese a que
traiga causa de un procedimiento penal, concurre con otros en este concurso, por lo que

su satisfaccion deberd ajustarse a lo dispuesto en la LC'?2,

19 Cfr. SENES MOTILLA, C.: «Art. 189. Prejudicialidad penal», cit., pag. 2775.

120 GARCIA-VILLARUBIA, M.: «Las tormentosas relaciones entre la justicia penal...», cit., version digital.
121 JUR 2015, 160569.

122 En el mismo sentido, el AIM N° 6 de Madrid, de 20 de diciembre de 2017 (JUR 2018, 27963) sefiala
que solicitar el aseguramiento de eventuales responsabilidades derivadas de delito en beneficio de los
mismos acreedores concursales vulnera el orden de pagos imperativamente fijado y, ademas, persigue
asegurar igual conjunto de acreedores; y AJM N° 3 de Pontevedra (sede en Vigo), de 26 de mayo de 2014
(AC 2014, 1029). Este criterio fue ademas el mantenido en las Conclusiones del Encuentro de

Magistrados/as de lo Mercantil celebrados en fecha 4, 5 y 6 de octubre de 2017 (pags. 2 y 3) (accesible en
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En sentido contrario, localizamos algiin pronunciamiento como el sostenido en la
SIM de Gijon nim. 42/2016, de 22 de febrero!%, al referir que, pese a que la LGT atribuye
al Juez Penal la competencia para valorar la legalidad y procedencia de la retencion
practicada por los servicios tributarios, dicha prevision se refiere claramente a supuestos
en los que el procesado no se encuentra sometido a un procedimiento concursal. Ante la
existencia de concurso de acreedores, el articulo 189 LC confiere tal competencia al juez
del concurso con la finalidad de garantizar la continuidad de la tramitacion del proceso
concursal. Ahora bien, la sentencia considera que la AEAT esté en lo cierto al sefialar que
el ultimo inciso del citado articulo limita la capacidad del juez del concurso en relacion
con las retenciones ya practicadas por este organismo, en tanto cualquier decision que
ordene dejar sin efecto dichas retenciones debe garantizar que no se frustre la ejecucion
de los pronunciamientos patrimoniales que puedan derivarse de una eventual condena
penal. Razona la resolucion que, dado que el concurso se encuentra en fase de liquidacion,
con bienes gravados por créditos privilegiados y con ingresos futuros inciertos, puesto
que se hallan pendientes de resolucion judicial, las posibilidades de que la AEAT cobre
una eventual responsabilidad patrimonial son practicamente nulas. Ademas, si se califica
el concurso como fortuito, tal y como interesa la administracion concursal en su informe,
no cabria exigir responsabilidad a los administradores. Por ello, y para no frustrar una
eventual ejecucion penal, se desestima la solicitud de nulidad y, por ende, la demanda

incidental promovida por la administracion concursal.

A la vista de lo expuesto, cabria concluir que, en el caso de que ya se hubiera
adoptado medida cautelar por el juez penal antes de la declaracion de concurso, a fin de
evitar cualquier consecuencia indeseada, lo mas adecuado seria que el tribunal penal no
alzase esta hasta que el juez del concurso adoptase la correspondiente medida, evitando
asi que, entre uno y otro tramite, se produzca cualquier acto que perjudique la masa activa
del concurso. Solucién parecida, si bien respecto a una actuacion de la TGSS, fue ya

admitida por nuestra jurisprudencia. En concreto, la STS (TCJ) num. 9/2007, de 6 de

https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/2018/conclusiones-del-encuentro-de-

magistrados-as-de-lo-mercantil.pdf, consultado por ultima vez el 10 de junio de 2025). Partidario de esta

postura es también POLO RODRIGUEZ, J.J.: «El concurso falsario», Derecho Concursal Penal (Coord. DE
URBANO CASTRILLO y GARCIA MARTINEZ), Aranzadi La Ley, Madrid, 2025, pags. 392 y 393.
123 JUR 42, 2016, FJ 1°.
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noviembre'?* permitio a la TGSS el embargo de bienes tras la declaracion de concurso de
forma exclusivamente cautelar, quedando la cuantia embargada a disposicion del juez del

concurso ',

Finalmente, debemos abordar también qué ocurre con los bienes decomisados en
sede penal una vez declarado el concurso. La regla general se prevé en el articulo 367
quinquies LECrim, segtn la cual, salvo en determinados supuestos en los que proceda su
destruccion o conservacion y uso para la prestacion de servicio publico, lo habitual serd
su realizacion, destindndose las sumas obtenidas, segin establece el apartado 3, a los
gastos derivados de la conservacion y realizacion de los bienes, y la parte sobrante se
ingresara en la cuenta de consignaciones del juzgado o tribunal, quedando afecta al pago
de las responsabilidades civiles y costas que pudieran, en su caso, declararse en el
procedimiento. Sin embargo, tras la declaracion del concurso, dichos bienes forman parte
del activo concursal planteandose, por tanto, la necesidad de dirimir si en ese momento

sigue siendo aplicable la afeccion prevista en el articulo 367 quinquies LECrim.

Respecto a los delitos de insolvencias punibles (arts. 259 y ss. CP), la solucion
parece venir dada en el articulo 259.5 CP: «el importe de la responsabilidad civil derivada
de dichos delitos debera incorporarse, en su caso, a la masa». Ahora bien, para delitos
distintos a los anteriores, tal solucion ha sido rechazada, entre otros, por el AJM N° 6 de
Madrid, de 18 de abril de 2017'?°. En este sentido, expone POLO RODRIGUEZ'?” que, no
tratandose ya de bienes integrados en el patrimonio del concursado, el destino de la suma
obtenida por la realizacion de los mismos puede quedar al margen de las reglas sobre
clasificacion y pago de créditos de la normativa concursal, con satisfaccion de la parte

beneficiaria del pronunciamiento sobre responsabilidad civil derivada del delito. Ello,

124 RJ 2010, 1968. También de interés, vid. STS (TCJ) num. 4/2008, de 19 de diciembre (RJ 2010, 1976).

125 E] art. 50.2 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social, en relacion con los arts.
142 a 144 TRLC, prohibe el embargo ejecutivo, pero no el cautelar y, todo ello, sin perjuicio de la potestad
del juez del concurso de acordar la suspension de tales cautelas cuando las mismas resulten perjudiciales
para la correcta tramitacion del concurso mediante requerimiento para su alzamiento al juez que las hubiera
establecido (art. 54.2 TRLC).

126 JUR 2017, 212415.

127 En «El concurso falsario», cit., pags. 396 y 397.
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empero, implicaria el establecimiento de un privilegio especial sobre el producto de la
realizaciéon de los bienes, que choca frontalmente con los principios y reglas del
procedimiento concursal, en virtud de los cuales se permiten tinicamente los privilegios
que deriven del propio TRLC o de norma especial frente a la concursal (lo cual no ocurre
con el CP). En definitiva, como con acierto sostiene el referido autor, la suma procedente
de la realizacion de los bienes decomisados debe integrarse en la masa activa para la

posterior aplicacion de las reglas generales sobre clasificacion y pago de los créditos.

3.2. A solicitud de jueces o tribunales del orden jurisdiccional civil, social y

contencioso-administrativo

A diferencia de lo que ocurre con las medidas cautelares acordadas con
posterioridad a la declaracion de concurso a instancia de jueces o tribunales del orden
penal, el TRLC no prevé la solicitud de adopcion de medidas por jueces o tribunales de

los restantes ordenes jurisdiccionales civil, social o contencioso-administrativo.

Lo cierto es que, en los procedimientos de ejecucion que se hallaren en tramitacion
con anterioridad a la declaracion de concurso, inicamente cabe la adopcion de medidas
cautelares por juez distinto al concurso siempre y cuando su continuacion sea posible ex
articulos 144, 146 y 148 TRLC, segln se analiza en el capitulo III, apartado 3 de esta
memoria doctoral. En caso contrario, la tutela cautelar tendente a la proteccion de la masa

activa del concurso corresponderia al juez del concurso.

Sin embargo, la duda se plantea respecto a los procesos declarativos. Si bien tras
la declaracion de concurso no esta permitida la admision a tramite de nuevas demandas
en los supuestos previstos en el articulo 136 TRLC, el articulo 137 TRLC establece que
«continuaran sustanciandose ante el mismo tribunal que estuviere conociendo de ellos
hasta la firmeza de la sentencia, salvo aquellos que, por disposicion de esta ley, se

acumulen al concurso o aquellos cuya tramitacién quede suspendiday.

Dicho precepto plantea, en consecuencia, dos escenarios'?®:

128 Al respecto, vid. ORTELLS RAMOS, M.: «Concurso de acreedores y tutela judicial cautelar...», cit., pag.
138.
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De un lado, la acumulacion del proceso declarativo con base en el articulo 138
TRLC. En estos casos, la solucion es sencilla: dado que el mismo serd tramitado ante el

juez del concurso, este adquiere también la competencia en materia de tutela cautelar.

De otro, la continuacion del proceso declarativo al margen del concurso por no
concurrir los presupuestos exigidos en el articulo 138 TRLC. En este caso, si bien el
TRLC, como ya indicdbamos, no ha hecho prevision alguna, consideramos que, cuando
dicha medida pudiera afectar a elementos del activo concursal, el juez que esté
conociendo del proceso declarativo puede solicitar al juez del concurso su adopcion con
la finalidad de salvaguardar el patrimonio del deudor. De esta forma, la competencia
funcional del juez que conozca del proceso declarativo cede en beneficio del juez del
concurso, quien, al amparo del articulo 52.1.5* TRLC, desplegara su jurisdiccion

exclusiva y excluyente respecto a los bienes y derechos de la masa activa.

4. ESPECIAL REFERENCIA A LAS MEDIDAS CAUTELARES
ACORDADAS EN DISTINTAS FASES DEL CONCURSO

4.1. Las medidas cautelares acordadas en fase de convenio

Tras la aprobacion del convenio, el articulo 394 TRLC prevé el cese de todos los
efectos propios del concurso, rigiéndose el concursado, a partir de entonces, por lo
acordado en el mismo. De hecho, las Uinicas limitaciones o cautelas que pueden adoptarse
durante dicha fase son las previstas en el articulo 321 TRLC, esto es, «medidas
prohibitivas o limitativas del ejercicio por el deudor de las facultades de administracion
y de disposicion, durante el periodo de cumplimiento del convenio, sobre bienes y
derechos de la masa activay, siendo estas susceptibles de inscripcion en los registros
publicos correspondientes y, en especial, en los que figuren inscritos los bienes o derechos

afectados por ellas. Nada mas prevé la legislacion concursal.

De la aludida falta de prevision, se desprenden varios interrogantes:
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(i) Qué ocurre con las medidas cautelares adoptadas por el juez del concurso

vigentes hasta la aprobacion del convenio

Durante la tramitacién del concurso, es el juez mercantil el competente para la
adopcion de medidas cautelares respecto de los bienes del patrimonio del deudor (art.
52.1.5* TRLC). La extincion de los efectos propios de la declaracion del concurso con la
aprobacion del convenio debe llevarnos a cuestionar si ello implica, a su vez, el

alzamiento de las medidas cautelares acordadas por el juez del concurso'?’.

Entre las medidas cautelares referidas, especial mencion exigen los embargos
preventivos. El mantenimiento de los mismos una vez aprobado un convenio tiene varias
implicaciones: la primera, que la concursada queda unicamente obligada a satisfacer los
créditos conforme a los plazos, quitas y espera previstos en el mismo; la segunda, que los
acreedores solo pueden ver satisfechos sus créditos con arreglo a dicho convenio; y, la
tercera, que los embargos acordados en ejecuciones con anterioridad a la declaracion del
concurso no pueden ser alzados en dicho convenio, por lo que los mismos se mantendran
dentro de las ejecuciones suspendidas por los juzgados de primera instancia, quedando

restringida la libre disposicion del deudor sobre sus bienes.

A la vista de lo dispuesto en el articulo 398 TRLC, y de los efectos que se
desprenden del convenio respecto a los créditos ordinarios, incluidos los derivados de
ejecuciones anteriores a la declaracion del concurso —a saber: «quedaran extinguidos en
la parte a que alcance la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en
general, afectados por el contenido del convenio»—, carece de fundamento alguno el
mantenimiento de los embargos acordados en tales procedimientos de ejecucion, en tanto
que, en ningun caso, pueden hacerse efectivos a fin de satisfacer el crédito del acreedor—

ejecutante.

129 A este respecto, voces autorizadas consideran muy discutible mantener que, desde la vigencia del
convenio, se produzca la extincion de las medidas cautelares adoptadas, con caracter previo, por el juez del
concurso. En tal sentido, vid. TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal,
Thomson Reuters Aranzadi, cit., pag. 219; y ORTELLS RAMOS, M.: «Concurso de acreedores y tutela

judicial cautelar...», cit., pag. 140.
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Sin embargo, la cuestidn que nos ocupa no esta prevista expresamente en el
TRLC, por lo que debe ser el juez del concurso quien se pronuncie sobre tal vicisitud. La
cuestion ha sido expresamente abordada por el AJM N° 6 de Madrid, de 9 de junio de
2008'3: «Del mismo modo debe recordarse que es doctrina jurisprudencial reiterada, de
aplicacion a la vigente Ley Concursal, que “(...) el convenio, segun el sentir
jurisprudencial, es una verdadera ley pactada, un negocio juridico “sui generis” que se
asemeja a los de naturaleza contractual, es un negocio juridico complejo en que se
integran factores contractuales y procesales, de interés privado o publico —
respectivamente—, a través del cual los créditos experimentan una especie de novacion
(...). Y atendiendo a la naturaleza de negocio juridico de novacién modificativa de los
créditos que la aprobacion judicial del convenio supone (Art. 136 LC) y la extension y
limites subjetivos del convenio (Art. 134y 135 LC) resulta la necesidad de cancelar todos
los embargos y trabas acordados por cualquier Autoridad Judicial o Administrativa que
sean anteriores a la declaracion concursal sobre los bienes titularidad de la concursada,
para cuya efectividad procede librar el oportuno mandamiento al Sr. Registrador de la

Propiedad».

El JM afade que, siendo la finalidad de la traba o embargo garantizar la
efectividad del cobro y dar prioridad al acreedor embargante respecto al apremio sobre
tales bienes, del concurso se deriva la suspension de las ejecuciones singulares (art. 35
LC) que s6lo podran reanudarse en caso de revocacion del auto de declaracion de
concurso (art. 176 LC) o si el concurso concluye por insuficiencia de masa (art. 178.2

LO).

En consecuencia, cuando el crédito ya ha sido reconocido y calificado como
concursal, y su satisfaccion queda sujeta a lo pactado en el convenio aprobado
judicialmente, la traba o embargo anterior pierde eficacia y resulta innecesaria al quedar
sustituida por el cumplimiento del convenio, lo que obliga a su cancelacioén por orden del

juez del concurso (art. 84 LH), de conformidad con los articulos 79.2 y 206 LH.

Asimismo, sefiala que tal cancelacion también procede respecto a las cargas reales

a favor de derechos de crédito con garantia de tal calidad y que estén calificados como

130 JUR 2010, 419645.
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privilegiados especiales, siempre y cuando sus titulares hayan asistido a la Junta y votado
favorablemente a la aprobacion del convenio (art. 134.2 LC). Concluye que, de existir
derechos reales de garantia anteriores a la declaracion del concurso, procede mantener los

mismos y su vigencia.

Por tanto, parece evidente que el mantenimiento de dichos embargos, una vez
alcanzado un convenio con los acreedores, no otorga ninglin beneficio a aquellos que
tengan la condicion de ejecutantes, en tanto el cobro de sus créditos queda sometido a lo
pactado en el mismo y, en caso de incumplimiento del convenio, lo procedente es la
apertura de la fase de liquidacion, tal y como establece el apartado quinto del articulo

409.1 TRLC.

A fin de asegurar el cobro por parte de los ejecutantes, autores como TOMAS
TomAs'3! destacan, con acierto, la procedencia de mantener la competencia atribuida al
juez del concurso, incluso tras la aprobacion del convenio, en materia de ejecuciones y
medidas cautelares relativas a créditos concursales o contra la masa sobre los bienes y
derechos del concursado que formen parte de la masa activa (art. 52.1.2* y 5* TRLC). Lo
contrario supone descentralizar de la gestion las ejecuciones, dando lugar a ejecuciones
separadas que pueden provocar el vaciamiento del patrimonio del concursado de manera
irreversible!*?, asi como la inobservancia de los articulos que prevén el pago de los

créditos mas perentorios que, al igual que en fase de liquidacion, resultan de aplicacion

B Al respecto, vid. La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi,

cit., pags. 219y ss.

132 Vid. ibidem, pag. 221: «Los mecanismos predispuestos por el TRLC pueden favorecer la restauracion
de la situacion previa respecto a los actos realizados por el deudor (cft. art. 405.2), pero esta prevision no
alcanza a las ejecuciones finalizadas, aun cuando impliquen una alteracion del principio de igualdad de
trato de los acreedores que se hallan en igualdad de circunstancias». Aflade que las tercerias de mejor
derecho que se pudieran ejercitar (cfr. art. 144.2 TRLC) resultan instrumentos insuficientes e inaceptables
con los principios que inspiran el proceso concursal, que deben imponer y garantizar, sin excepcion, la
aplicacion del principio de comunidad de pérdidas o de justicia distributiva en la satisfaccion de los
acreedores, dejando al margen los criterios propios de la justicia conmutativa frente a la guerra del todos

contra todos o del principio de prior in tempore potior in iure.
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en fase de convenio (arts. 248 y 250 TRLC)'*?. Ante la situacion expuesta, si bien es
cierto que la atribucidon de competencia al juez del concurso no garantiza la integridad del
patrimonio, si que permite coordinar y controlar la participacion de las demds partes
intervinientes en el concurso en defensa del interés de la masa y proteccion de la par
conditio creditorum, asi como asegurar el cumplimiento del deber de colaboracion e
informacion previsto en el articulo 135 TRLC, propugnado especificamente para la fase

de convenio en el articulo 400 TRLC.

Todo ello nos permite concluir la preferencia de atribucion al juez del concurso
del monopolio para el conocimiento de las ejecuciones relativas a créditos concursales o
contra la masa sobre los bienes y derechos del concursado que formen parte de la masa
activa, con separacion del organo judicial que inicialmente ostentase dicha
competencia'**. El sostenimiento de dicha afirmacion tenia su base en el derogado
articulo 86 ter.1.3° LOPJ, que mutatis mutandi se corresponde con el actual articulo 87
ter.7.a), el cual «nos dota de la base normativa para defenderlo asi, con exclusion logica
de aquellas ejecuciones que, dirigidas frente al deudor, no se proyectan sobre los bienes

y derechos que integran la masa activa»!'®>,

133 Cfr. SSTS (Sala 1*) num. 711/2014, de 12 de diciembre (RJ 2014, 6561) y num. 46/2015, de 18 de
febrero (RJ 2015, 2670).

134 Esta postura es mantenida, entre otros, por TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el
proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, cit., pag. 225; HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «La
competencia del juez del concurso», Las claves de la Ley Concursal (Dirs. GARCIA-CRUCES GONZALEZ,
QUINTANA CARLO y BONET NAVARRO), Aranzadi Thomson, Navarra, 2005, pag. 189; y FERNANDEZ
BALLESTEROS: «Comentario al articulo 8», Derecho Concursal Prdctico, (Dir. FERNANDEZ—
BALLESTEROS), [urgium, Madrid, 2004, pag. 70. Sin embargo, no es la compartida mayoritariamente por
la jurisprudencia de nuestros tribunales [cfr. AJM N° 3 de Pontevedra (sede en Vigo), de 26 de mayo de
2014 (AC 2014, 1029)].

135 ToMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters

Aranzadi, cit., pags. 225 y 226.
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(ii) Posibilidad de acordar medidas cautelares por juez distinto al del

concurso durante la fase de convenio

Aprobado el convenio, también debemos cuestionar la competencia de juez
distinto al del concurso para acordar medidas cautelares que afecten al patrimonio del
deudor. A la vista de la jurisprudencia existente en la materia, la respuesta parece ser

afirmativa.

Destaca, en este sentido, el AJM N° 3 de Pontevedra (sede en Vigo), de 26 de

mayo de 2014136

en el que el juez del concurso acuerda requerir de inhibicion al juez de
lo contencioso administrativo por considerar que la medida cautelar por ¢l interesada
(autorizacion de entrada en domicilio para proceder al precinto provisional de los equipos
e instalaciones pertenecientes a la concursada) invade su competencia, en tanto que dias
antes se habia acordado la apertura de la fase de liquidacion a peticion del propio deudor
por su imposibilidad de dar cumplimiento al convenio. De este modo, el juez del

concurso, como consecuencia de la referida apertura, recupera su competencia respecto a

la adopcion de medidas cautelares.

De ello se desprende que, con anterioridad, es decir, durante la fase de convenio,

un juez distinto al del concurso ostenta competencia para ello.

Lo mismo es de aplicacion a aquellas medidas cautelares que sean adoptadas por
el juez penal y este se niegue a alzarlas, aprobandose seguidamente un convenio. Las
mismas siguen vigentes atendiendo al criterio mantenido por nuestros juzgados y

tribunales.

Sin embargo, en nuestra opinion, ello supone una colision con la competencia
exclusiva que tiene atribuida el juez del concurso en los articulos 87.7.a).5* LOPJ y
52.1.5° TRLC. Recuérdese que la aprobacion de un convenio no conlleva la conclusion

del concurso, pues tnicamente cuando el mismo se haya cumplido y transcurra el plazo

136 AC 2014, 1029. Sefiala en concreto el auto resefiado que, aparte de los efectos propios del articulo 55
LC, respecto a la ejecucion administrativa general, y que se reanudan tras la apertura de la fase de
liquidacion, la competencia para adoptar toda medida cautelar, ya sea administrativa o judicial, corresponde

al juez del concurso, «sin que el nomen iuris altere su naturaleza.
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de caducidad de las acciones de declaracion de incumplimiento o, en su caso, sean
rechazadas por resolucion judicial firme las que se hubieren ejercitado, procede la

137 Ahonda en esta linea argumental

conclusion del concurso y el archivo de actuaciones
que el Capitulo VI del Titulo VII del Libro I del TRLC, referido a la eficacia del convenio,
nada prevé respecto al cese de esta competencia del juez del concurso, lo que permite

defender que la misma subsiste de forma exclusiva y excluyente.

(iii) Qué medidas cautelares es posible adoptar ante el incumplimiento del

convenio aprobado

Asimismo, es de interés plantear qué ocurre ante un posible incumplimiento de
convenio en el impasse existente entre la interposicion de la demanda que insta la
declaracion de incumplimiento por parte de alguno de los acreedores afectados por el
mismo (arts. 402.1 y 403.1 TRLC) y el dictado de la resolucion de apertura de la fase de

liquidacion.

En un primer momento podria pensarse que, a excepcion de las medidas cautelares
ya mencionadas, previstas en el articulo 321 TRLC, cuya instauracion no tiene lugar en
todos los casos, el patrimonio del concursado podria quedar desprotegido en perjuicio de
los acreedores cuyos créditos o parte de ellos podrian ver satisfechos en la posterior

liquidacion.

Sin embargo, algunos autores han considerado que la antedicha situacion podria
salvaguardarse mediante la aplicacion supletoria de la LEC'*. De esta forma, ante la
ausencia de prohibiciones o limitaciones establecidas en el convenio o por la insuficiencia
de estas, el juez del concurso, que es el competente para conocer de la demanda, puede
adoptar las medidas cautelares oportunas para «garantizar la salvaguarda del patrimonio

concursal sobre el que recae la responsabilidad patrimonial del deudor» ',

137Vid. arts. 465.4° y 467 TRLC. De interés también, ORTELLS RAMOS, M.: «Concurso de acreedores y
tutela judicial cautelar...», cit., pag. 134.

138 Vid. ibidem, pag. 135.

139 ToMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters

Aranzadi, cit., pag. 219.
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4.2. Las medidas cautelares acordadas con anterioridad a la estimacion de la

exoneracion provisional del pasivo insatisfecho

Otra cuestion de relevancia es la relativa a las medidas cautelares adoptadas tanto
por el juez del concurso como por aquellos que estén conociendo de ejecuciones contra
el deudor una vez se dicta resolucion'’ accediendo a la exoneracion provisional del

141

pasivo insatisfecho " solicitada por este.

En esta ocasion, la problematica planteada es similar a la expuesta respecto a la
aprobacion del convenio'**. Los efectos de la declaracion de concurso en ambos
escenarios —aprobacion de convenio y aprobaciéon de una exoneracion provisional
mediante plan de pagos— son los mismos: estas cesan, debiendo estar al contenido previsto

en el convenio o plan de pagos, con subsistencia de los deberes de colaboracion e

140 La resolucion que se dicte ante la peticion de la exoneracion del pasivo insatisfecho puede ser un auto o
una sentencia, en funcion de la via por la que se quiere acceder al mismo, el caracter provisional o definitivo
de la exoneracion y las oposiciones que se planteen contra dicha solicitud. Al respecto, vid. TOMAS TOMAS,
S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pag. 124.

41 Tal y como sefiala TOMAS TOMAS (vid. ibidem, pag. 111), debemos partir de que, al solicitar la
exoneracion, la tutela judicial que insta el deudor es constitutiva, en tanto persigue obtener del tribunal la
constitucion y modificacion de derechos y situaciones juridicas preexistentes (art. 5.1 LEC). En concreto,
nos encontramos ante un derecho potestativo a través del cual el deudor pretende conseguir un
reconocimiento de una facultad extraordinaria «que le permite enervar las pretensiones de sus acreedores
o excluir el deber de prestacion que recae sobre él».

142 No obstante, la principal diferencia entre ambos tramites estriba en que, tras el acceso a la exoneracion
y una vez aprobada la rendicion de cuentas presentada por la administracion concursal junto con el informe
final de liquidacion (art. 478 TRLC), tiene lugar la conclusion del concurso. Por el contrario, el articulo
465.4° TRLC prevé como causa de conclusion: «cuando, dictado auto de cumplimiento del convenio,
transcurra el plazo de caducidad de las acciones de declaracion de incumplimiento o, en su caso, sean
rechazadas por resolucion judicial firme las que se hubieren ejercitado». Por tanto, dado que dicho precepto
no hace mencion especifica a la exoneracion, la aprobacion de la exoneracion provisional del pasivo
insatisfecho no impide la conclusion del concurso. Asi también cabe deducirlo de una lectura conjunta de
los arts. 394 y 498 ter TRLC: en el primero de ellos se prevé el cese de los efectos del auto de declaracion
del concurso, con sometimiento a los efectos previstos en el convenio, pero subsistiendo los deberes de
colaboracion e informacion hasta la conclusion del procedimiento; por el contrario, el segundo contiene los
mismos términos respecto al plan de pagos, pero en cuanto a la subsistencia de los deberes de colaboracion

e informacion predica que se extenderan hasta «la exoneracion definitivay.
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informacion durante su ejecucion. Ello se traduce, automaticamente, en la desaparicion
de las medidas cautelares que hubieran podido adoptarse durante la sustanciacion del

concurso'*,

Ante esta situacion, se hace obligatorio plantear cual debe ser el contenido de
dicho plan de pagos y si es posible acordar medidas cautelares que permitan salvaguardar
el patrimonio del deudor en orden a garantizar el buen fin de dicho plan. El articulo 496
TRLC, referente al contenido del plan de pagos, nada prevé al respecto, estableciendo
unicamente, en el apartado segundo, que la propuesta de plan de pagos deberd, a su vez,
relacionar detalladamente los recursos previstos para su cumplimiento, asi como para la
satisfaccion de las deudas no exonerables y de las nuevas obligaciones por alimentos, las
derivadas de su subsistencia o las que genere su actividad, atendiendo a la renta y recursos
disponibles futuros del deudor y su previsible variacion durante el plazo del plan y, en su
caso, el plan de continuidad de actividad empresarial o profesional del deudor o de la
nueva que pretenda emprender, y los bienes y derechos de su patrimonio que estime

necesarios para una u otra.

En este punto, el legislador parece haber obviado que la exoneracion del pasivo
insatisfecho no implica la extincion del crédito, por lo que prever, como regla general, la
supresion de todos los efectos del concurso en tales supuestos puede constituir un riesgo

para los mismos.

Sobre la pervivencia del crédito aun siendo exonerado, algunos autores'* han
defendido esta tesis con apoyo en tres ideas: la primera, que dicho crédito es exigible a
los restantes obligados solidarios, asi como a los avalistas o fiadores ex articulo 492
TRLC; la segunda, que el procedimiento de exoneracion no es notificado a los acreedores

afectados, por lo que es cuestionable mantener la privacion del acreedor a ejercitar su

13 Ello es de vital importancia en la exoneracion provisional, reduciéndose la misma ante la exoneracion
definitiva derivada de la liquidacion de los bienes, en tanto el deudor, en ese caso, habra realizado la
totalidad de su activo patrimonial, no precisando, en consecuencia, de proteccion alguna al respecto.

144 De interés, vid. TOMAS TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pags. 112y 113; y
CASTILLO FELIPE, R. y TOMAS TOMAS, S.: «La naturaleza y el tratamiento procesal del beneficio de
exoneracion del pasivo insatisfecho en la ejecucion singulary, Anuario de Derecho Concursal, N°. 56/2022,

version digital, pags. 3y 9.
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derecho a una tutela declarativa o ejecutiva; y, la tercera, que el hipotético pago por el
deudor de un crédito exonerado en ningun caso es indebido, en tanto la exoneraciéon no
conlleva la extincion de la deuda, constituyendo esta simplemente una causa de oposicion
a su pago en caso de ser reclamada judicialmente, como podria ocurrir, por ejemplo, con

la prescripcion.

A ello, consideramos oportuno afadir una cuarta idea: si se concede una
exoneracion provisional por haber accedido a la misma mediante la via del plan de pagos
y, por incumplimiento del deudor, no llega a convertirse en definitiva, o si concedida la
exoneracion definitiva la misma es revocada (arts. 493 y ss. TRLC), el crédito exonerado
“reviviria”, y, tal y como prevé el apartado segundo in fine del articulo 493 TRLC, los
acreedores recuperaran sus acciones frente al deudor para el cobro de los créditos no
satisfechos a la conclusion del concurso!'*®. Sin embargo, durante el tiempo que hubiera
durado la exoneracidn, las posibilidades de cobro de sus créditos habrian quedado

completamente desprotegidas.

Por el contrario, algunos acreedores si que mantienen la proteccion de sus créditos
incluso durante la fase de exoneracion del pasivo insatisfecho del deudor. Nos referimos
a aquellos que, ademds de ser titulares de créditos no exonerables, hubieran instado
ejecucion contra el deudor con anterioridad a la declaracioén de concurso. Y ello, en tanto
que el TRLC no impide la continuacion de dichas ejecuciones, ni otorga competencia al

juez del concurso para su limitacion (arts. 490 in fine y 499.2 TRLC).

Al respecto, algunas voces en la doctrina han considerado que, ante una
exoneracion por via de plan de pagos, la continuacion de ejecuciones contra el activo del
deudor podria socavar el patrimonio disponible para su cumplimiento o entorpecer la
continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, proponiendo como
mecanismo a valorar «la posibilidad de incluir el crédito no exonerable en el plan de

pagos, permitiendo al juez, excepcionalmente, cuando lo entienda necesario, extender los

145 Thidem, pags. 112.
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efectos del plan y la suspension o prohibicion de inicio de ejecucion a los referidos

terceros durante su cumplimientox 46,

A dicha propuesta y con el mismo espiritu, la aplicacion de lo preceptuado en el
articulo 499.2 TRLC puede ser de vital importancia: las acciones declarativas y de
ejecucion interpuestas por los acreedores de deuda no exonerable, asi como aquellas
relativas a nuevas obligaciones asumidas por el deudor durante el plazo del plan de pagos
deberan ejercitarse ante el juez del concurso y tramitarse por via del incidente concursal.
En virtud de la competencia otorgada al juez del concurso, consideramos viable que este,
durante la tramitacion de tales acciones declarativas y de ejecucion, pueda adoptar las
medidas cautelares que considere oportunas al amparo del articulo 52.1.5* TRLC!¥’, a fin
de asegurar el buen fin del plan de pagos aprobado y, en su caso, del plan de continuidad

de actividad empresarial o profesional del deudor o de la nueva que pretenda emprender.

4.3. Las medidas cautelares acordadas en arbitrajes relacionados con el proceso

concursal

El articulo 23 LA prevé, como regla general, la potestad de los arbitros de adoptar
medidas cautelares necesarias respecto al objeto del litigio, salvo acuerdo contrario de las

partes, y a instancia de cualquiera de ellas.

En sede concursal, el articulo 54.1 TRLC recoge la jurisdiccion exclusiva y
excluyente del juez del concurso respecto a cualquier medida cautelar que afecte o
pudiera afectar a los bienes y derechos del concursado integrados o que se integren en la

masa activa, cualquiera que sea el tribunal o la autoridad administrativa que la hubiera

146 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pag. 135. El
mecanismo propuesto es considerado favorable por otros autores como THOMAS PUIG, P. M.:
«Reestructuracion y exoneracion de pasivo de empresas en crisis», El derecho concursal y la transposicion
de la directiva sobre reestructuracion preventiva (Dirs. GARNACHO CABANILLAS y ARIAS VARONA),
Wolters Kluwer, Madrid, 2022, pags. 364, 369 y 370.

147 La posibilidad de acordar medidas cautelares en los incidentes concursales se ha entendido que deriva
de su propia naturaleza declarativa. Al respecto, vid. ARIZA COLMENAREJO, M.J.: «Medidas cautelares en

el proceso de declaracion (...)», cit., pags. 400 y ss.
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acordado, excepcionando las adoptadas en determinados procesos, entre los que se

encuentran las procedentes de un procedimiento arbitral vinculado al concurso.

A pesar de lo expuesto, el apartado segundo del precepto permite al juez del
concurso acordar su suspension y requerir al arbitro para que proceda al levantamiento
de las medidas adoptadas cuando este considere que las medidas adoptadas son
perjudiciales para la adecuada tramitacion del concurso de acreedores. De no ser atendido
dicho requerimiento, el juez del concurso debe plantear conflicto de jurisdiccion,

conflicto de competencia o cuestion de competencia, segun proceda.

5. NOVEDADES INTRODUCIDAS POR EL TRLC EN MATERIA DE
MEDIDAS CAUTELARES

Las diferencias en la regulacion de las medidas cautelares en la antigua LC y en
el actual TRLC no son baladies. La principal diferencia entre ambas redacciones la
localizamos en las medidas cautelares que son susceptibles de solicitarse y, en
consecuencia, acordarse. En efecto, si bien el articulo 189.2 LC referia exclusivamente
«medidas de retencion de pagos a los acreedores inculpados u otras analogas que permitan
continuar la tramitacion del procedimiento concursal», el articulo 520.1 prevé la
competencia del juez del concurso para la adopcion de «cualquier medida cautelar de
caracter patrimonial que afecte a la masa activa, incluidas las de retencion de pagos a los

acreedores inculpados en procedimientos criminales u otras andlogasy.

Bajo esa nueva redaccion, entendemos que, en linea de lo ya apuntado, se amplia
el catalogo de medidas cautelares que pueden ser solicitadas por el juez penal mas alla de
la retencion de pagos a acreedores inculpados. Surge, empero, la duda de cuéles pueden
ser en la practica dichas medidas. Si ya era complicado la adopcion de medidas distintas

a la referida retencion de pagos bajo la expresion «otras analogas» '*®, hemos de

148 HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «Comentario al articulo 189», Comentarios a la Ley Concursal, Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, Ley Organica 8/2003, de 9 de julio para la Reforma Concursal, por la
que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (Dir. BERCOVITZ RODRIGUEZ—
CANO), Tecnos, Madrid, 2004, pag. 1924: «Al margen de las medidas de retencion de pagos, resulta dificil

identificar otras analogas que, sin hacer imposible la ejecucion de los pronunciamientos patrimoniales de
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determinar si esa nueva redaccion va a permitir, realmente, que se acuerden medidas
cautelares realmente ttiles y, sobre todo, compatibles con el concurso sin que, como
ambos preceptos —el antiguo y el nuevo— exigen, impidan «continuar la tramitacion del
procedimiento concursal» acordandose «del modo mas conveniente para garantizar la

ejecucion de los pronunciamientos patrimoniales de la eventual condena penaly.

A nuestro juicio, esa adicion en el precepto busca proporcionar mayor claridad en

el sentido ya apuntado por SENES MOTILLA !

, al entender que, «en puridad, atendiendo
a su materializacion, ninguna medida cautelar es andloga a la retencion. De ahi que, lo
que la Ley autoriza es la adopcion de otras medidas de contenido patrimonial que por
analogia garanticen la devolucion de las sumas recibidas en el concurso (por ejemplo, la
fianza)», concluyendo que, en ningln caso, se admitiran medidas que contravengan las

reglas de pago, como, por ejemplo, la exclusion provisional de los acreedores inculpados.

6. LAS MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO ESPECIAL
PARA MICROEMPRESAS

Con la entrada en vigor del actual TRLC, el Libro III recoge el procedimiento
especial para microempresas. Las especialidades de este procedimiento determinan, al
menos en teoria, una tramitacidon mas rapida, sencilla y econémica del concurso de
acreedores especifica para deudores personas fisicas o juridicas que, encontrandose en
probabilidad de insolvencia, en estado de insolvencia inminente o en insolvencia actual,
lleven a cabo una actividad empresarial o profesional, que hubieran empleado, durante el
afo anterior a la solicitud, una media de menos de diez trabajadores, y que tengan un
volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a
trescientos cincuenta mil euros segun las tltimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior

a la presentacion de la solicitud (art. 685 TRLC).

la eventual condena penal, permitan continuar la tramitacion del concurso. La no entrega del bien en los
casos en que se haya ejercitado una accion de separacion conforme a lo establecido en el articulo 80 LC
puede proporcionar un ejemplo al respecto».

199 En «Art. 189. Prejudicialidad penal», cit., pag. 2774.
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En relacion a la adopcion de medidas cautelares, nada prevé el Libro III. Resulta,

pues, de aplicacion supletoria lo dispuesto en los Libros I y II del TRLC (art. 689.1
TRLC)™,

De este modo, debe ser el auto de apertura del procedimiento especial (art. 692
TRLC) el que, junto a los demas elementos que han de constar en el mismo, haga
referencia a las medidas cautelares que el juez estime necesarias, bien a instancia de los

acreedores, bien de oficio, para proteger el patrimonio del deudor.

130 E] art. 689.1 TRLC recoge el caracter supletorio de los Libros Iy II, sin perjuicio de las adaptaciones

que fueran necesarias para acomodar los principios que rigen el procedimiento especial para microempresas

y las reglas que integra Libro III.
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CAPITULO II1

EL ACCESO AL REGISTRO DE LA
PROPIEDAD DE ANOTACIONES DE
EMBARGO PREVENTIVAS DURANTE LA
SUSTANCIACION DEL CONCURSO DE
ACREEDORES






Como ya se indicaba, la coexistencia simultdnea de procedimientos provoca
numerosos conflictos, principalmente, entre las decisiones adoptadas por la autoridad
judicial en cada uno de ellos. Los pronunciamientos patrimoniales es una de las causas
que, en concreto, mas disyuntivas ocasiona, pues los jueces pueden considerar necesaria
la adopcion de determinadas medidas cautelares con la intencion de asegurar la

efectividad de la tutela que se previera en sentencia (art. 721.1 LEC).

En materia de medidas cautelares referentes a responsabilidades pecuniarias, tanto
la jurisdiccion penal (art. 764 de la Lecrim) como la social [art. 79.1 Ley reguladora de
la jurisdiccion social (en adelante, LJS)] nos remiten a la regulacién contenida en la LEC.
Ello implica, entre otros aspectos, el acceso al registro de la propiedad de aquellas
anotaciones preventivas de embargo que recaigan sobre bienes inmuebles (art. 629 LEC).
Desde ese momento, la dificultad del encaje de pronunciamientos patrimoniales dictados
por los jueces de las diferentes jurisdicciones se traslada ahora al registrador de la

propiedad.

De este modo, surge la cuestion de si es posible el acceso al registro de la
propiedad de anotaciones de embargo preventivas adoptadas por juez distinto al del
concurso respecto de bienes que forman parte del activo concursal, teniendo especial
trascendencia en ello, segiin veremos seguidamente, el dictado del auto de declaracion de

concurso.

1. DIFERENCIA ENTRE ANOTACION E INSCRIPCION DEL AUTO DE
DECLARACION DE CONCURSO

Antes de comenzar con el andlisis de la cuestion que nos ocupa, resulta preciso

exponer las diferencias existentes entre la anotacion y la inscripcion del auto de

117



declaracion de concurso'!, en tanto la primera tiene caracter provisional'>? (art. 86 LH!*%)
y la segunda duracion indefinida. Asi, mientras la anotacion de la declaracion de concurso
unicamente sera susceptible de tener dos desenlaces —la conversion en inscripcion o la
extincion por caducidad (art. 77 LH'*)—, la inscripcién solamente puede ser alterada
(rectificada o modificada) conforme a lo previsto en los articulos 40 y 82 LH, siendo

necesario para ello mandamiento remitido por el propio juez del concurso'.

Por tanto, anotado el auto de declaracién de concurso sin que se haya interesado
su posterior inscripcion, transcurridos cuatro afios, dicha anotacion podra ser suprimida
del folio registral por caducidad, en tanto la misma es automatica y puede ser, incluso,
apreciada de oficio por el registrador. En consecuencia, cabe afirmar que la anotacion
otorga una proteccion del bien o derecho provisional, siendo imprescindible para obtener

una proteccion definitiva y extendida en el tiempo su conversion a inscripcion.

Por lo demés, ambas —anotacién e inscripcion— producen los mismos efectos. La
existencia de la anotacion determina, a priori, que el auto de declaracion de concurso no
es firme —salvo que haya adquirido firmeza y no se haya solicitado la conversion de la

anotacion en inscripcion— y, por ende, que es susceptible de impugnacion en sede de

151 De interés, TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson

Reuters Aranzadi, cit., pag. 169: «La notacion preventiva o la inscripcion de la declaracion de concurso en
el Registro de la Propiedad, en funcion de la firmeza del auto, corrobora la descrita inclusion de los bienes
en la masa activa (art. 192.1 TRLC) y la sujecion del patrimonio al régimen legal especifico que previene
el concurso». Asimismo, vid. SANCHEZ RUS, A. y SANCHEZ RUS, H.: «Comentario al articulo 24», cit., pag.
531.

132 En relacién a la anotacion del auto de declaracion de concurso, ARIZA COLMENAREJO, M.J.: «Medidas
cautelares en el proceso de declaracion (...)», cit., pags. 393 y 394, resalta la semejanza inevitable de dicha
medida con la anotacion preventiva de demanda regulada en el articulo 727.5* LEC.

153 El articulo 86 LH establece que el plazo de caducidad de las anotaciones preventivas es de cuatro afios
a contar desde la propia anotacion, pudiendo prorrogarse sucesivamente por periodos adicionales de cuatro
adicionales, a instancia de parte o de la autoridad que la decretd, siempre que se solicite con anterioridad a
que se produzca su caducidad.

154 La extincién de las anotaciones preventivas se produce por tres causas: cancelacion, caducidad o
conversion en inscripcion (art. 77 LH).

155 La practica de todos los mandamientos dirigidos a registros publicos de personas o bienes se encuentra

atribuida al letrado de la Administracion de Justicia (art. 555.1 TRLC).
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apelacion (art. 25 TRLC). Aunque dicho recurso carece, en el seno del concurso, de
efectos suspensivos, el juez puede excepcionalmente acordar lo contrario, debiendo
pronunciarse, en tal caso, en la admision a tramite del recurso, «sobre el mantenimiento,
total o parcial, de las medidas cautelares que hubiera acordado o adoptar aquellas que
considere necesarias». En caso de suspender los efectos del auto, la anotacion de este
tendra los mismos efectos que la anotacion de demanda prevista en el articulo 42.2 LH:
el deudor conservara sus plenas facultades de administracion y disposicién sobre su
patrimonio, pero cualquier tercero que adquiera bienes del mismo no podra colocarse bajo
el paraguas de la fe piblica registral en tanto no tendra la condicion de tercero hipotecario.
En consecuencia, tales actos pueden ser rescindidos ante el eventual éxito de la accion de

reintegracion que se pueda ejercitar.

2.  LOSSUPUESTOS DE PROHIBICION DE ANOTACION DE EMBARGOS
EN LA MASA ACTIVA TRAS LA DECLARACION DEL CONCURSO

El estudio de las posibilidades de acceso al registro de la propiedad de anotaciones
de embargo preventivas acordadas por juez distinto al del concurso respecto de bienes

que forman parte del activo concursal requiere un tratamiento detenido.

2.1. La trascendencia del auto de declaracion de concurso en el acceso al registro

de la propiedad de anotaciones de embargo preventivas

En primer lugar, es preciso remitirnos al articulo 37 TRLC, en el que se prevé la
anotacion del auto de declaracion de concurso y, una vez firme este, su inscripcion en el
folio correspondiente a cada uno de los bienes o derechos del concursado inscritos en
registros publicos, con indicacion del 6érgano judicial que lo hubiera dictado, el caracter
de la resolucion y la fecha en que se hubiera producido, la intervencion o, en su caso, la

suspension de las facultades de administracion y disposicion del concursado sobre los
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bienes y derechos que integren la masa activa, asi como la identidad del administrador o

de los administradores concursales'°.

Pero lo especialmente interesante aparece en su apartado segundo, al establecer
literalmente que «una vez practicada la anotacién o la inscripcidon, no podran anotarse
respecto de aquellos bienes o derechos mas embargos o secuestros posteriores a la
declaracion de concurso que los acordados por el juez de este, sin més excepciones que
las establecidas en esta ley», asi como tampoco actos del deudor que vulneren el régimen

de administracion y disposicion fijado en el auto de declaracion del concurso!®’.

Este precepto —37 TRLC- lo que persigue es, en palabras de SANCHEZ RUS y
SANCHEZ RUS'®®, igual que ocurre con las anotaciones de demanda o embargo en el
registro de la propiedad, asegurar la afeccion de determinados bienes al resultado de un
procedimiento judicial, impidiendo «la disgregacion del patrimonio del deudor que podria
producirse en el supuesto de aparicion de un tercero protegido por el sistema registral»!>’.

De esta manera, existiria un obstaculo para la concurrencia de terceros protegidos por la

136 Autores como SANCHEZ RUS, H. y SANCHEZ RUS, A. han sostenido la similitud entre la anotacién de
concurso y las anotaciones preventivas de prohibicion de disponer o enajenar de origen judicial o
administrativo en lo que a su eficacia se refiere (en «Comentario al articulo 24», cit., pag. 531).

157 E] art. 109.4 TRLC dispone que aquellos actos que realice el concursado infringiendo la limitacién o
suspension de facultades patrimoniales no podran ser inscritos en registros publicos en tanto no sean
confirmados o convalidados, alcance firmeza la resolucion judicial por la que se desestime la pretension de
anulacion o se acredite la caducidad de la accion.

158 SANCHEZ RUS, H. y SANCHEZ RUS, A.: «Comentario al articulo 24», cit., pag. 517. Asimismo, vid. pag.
532: «La denegacion por el Registrador de la anotacion de los embargos o secuestros posteriores a la
declaracion de concurso (salvo los ordenados por el juez de éste: art. 24.4) no es sino la consecuencia logica
de algunos de los aspectos de este régimen, como la prohibicion de iniciar ejecuciones singulares, judiciales
o extrajudiciales, o apremios administrativos o tributarios contra el patrimonio del deudor (art. 55), la
paralizacion temporal de las ejecuciones o realizacion de las garantia reales constituidas sobre los bienes
del concursado (art. 56) o la sujecion a la jurisdiccion del juez del ejercicio de las acciones derivadas de
aquéllasy.

159 De hecho, a diferencia de los procedimientos de ejecucion forzosa, una vez declarado el concurso no es
posible la transmision de bienes necesarios para el concurso. Por el contrario, en las ejecuciones forzosas,
no es necesario que el bien se halle en el patrimonio del ejecutado para garantizar su afeccion. En este

sentido, CARRERAS LLANSANA, J.: El embargo de bienes, Bosch, Barcelona, 1957, pags. 119 y ss.
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fe publica registral (arts. 32 y 34 LH) frente a los que no se podria ejercitar accion de

reintegracion alguna (art. 235 TRLC)'®,

En tal sentido se ha pronunciado el AJM N° 6 de Madrid, de 23 de febrero de
2016, al solicitar la AEAT al juez penal la adopcion de medidas cautelares para
asegurar la responsabilidad civil, aun teniendo conocimiento de la existencia del
concurso, a fin de obtener «un mejor trato y un aseguramiento de su posicion crediticia
en perjuicio de los demas acreedores de igual condicion». Asi, su fundamento juridico
cuarto sefiala lo siguiente: «cuando la A.E.A.T. inst6 del 6rgano judicial penal la adopcion
de medidas de aseguramiento sobre bienes de la cooperativa, por causa de un posible
pronunciamiento civil derivado de ilicito penal, ya existia declaracion concursal y
situacion liquidativa universal adoptada en el seno del concurso; por lo que sin perjuicio
de dar el oportuno tratamiento concursal a los créditos a favor del Estado Espainol que
puedan reconocerse y cuantificarse dentro de aquel proceso, carece de legitimacion el
acreedor para instar fuera del concurso tales medidas cautelares civiles y carece el
Tribunal Penal de competencia para acordar constante concurso tales medidas cautelares

y/o ejecutivas.

(...) Por tultimo, baste indicar que consciente la normativa concursal de la
situacion de precariedad del concursado al tiempo de la declaracion y de la existencia de
embargos preventivos y/o ejecutivos previos, coetaneos y posteriores, no solo articula
normas competenciales a favor del juez del concurso, sino también registrales, ordenando
el art. 24.4.I1 L.Co. (sic) el cierre registral tras la anotacion o inscripcion de la declaracion

concursal, atribuyendo en exclusiva al juez del concurso la competencia para el

160 En caso contrario, de no constar registralmente la existencia de concurso, la transmision de bienes de la
masa activa del deudor a un tercero de buena fe tendria acceso al registro. Sin embargo, el registrador
denegaria la anotacién o inscripcion del mandamiento que, posteriormente, librase el letrado de la
Administracion de Justicia solicitando la practica del asiento de la declaracion del concurso (art. 20-1T LH).
En este sentido, vid TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson
Reuters Aranzadi, cit., pag. 172, y SANCHEZ RUS, H. y SANCHEZ RUS, A.: «Comentario al articulo 24», cit.,
pag. 542.

161 JUR 2016, 45049.
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libramiento de mandamientos que provoquen asientos posteriores, salvo lo dispuesto en

el art. 55.1 L.Co. (sic) [—que no es al caso—].

Resulta de ello que so6lo la laxa aplicacion de la normativa registral ha permitido
el acceso al Registro de un mandamiento judicial de medida cautelar civil de fecha
posterior a la declaracion concursal y emitido por Autoridad Judicial distinta al juez del
concurso; y ello a instancia de acreedor ya personado en el concurso, reconocidos los
créditos comunicados y dotado de cauce procesal [art. 97.3 L.Co. (sic)] para el posible
reconocimiento de los fijados de modo mero declarativo [—en su dia—] por el Tribunal

penaly.

Asimismo, es preciso hacer mencion en este punto al procedimiento especial para
microempresas, en tanto el apartado 4 del articulo 692 bis TRLC hace referencia a la
publicidad registral en los siguientes términos: «La apertura del procedimiento especial
sera inscrita en los registros de personas y bienes conforme a las reglas del libro primero».
La remision expresa al Libro I TRLC, dentro del que se localiza el propio articulo 37
TRLC, determina que sean de aplicacion los mismos efectos derivados de tal inscripcion

al margen del procedimiento por el que deban discurrir las actuaciones.

No obstante, nos llama poderosamente la atencion que el mencionado apartado 4
del articulo 692 bis TRLC se refiera expresamente a la inscripcion, y no a la anotacion,
lo que conduce a pensar que el auto de apertura de dicho procedimiento no es susceptible
de recurso. A este respecto, el articulo 692 TRLC unicamente hace mencion a la
impugnacion de dicha resolucion «por falta de competencia judicial internacional o
territorial mediante declinatoria», sin alusion a la posibilidad de formular recurso de
reposicion contra dicho auto. Sin embargo, el articulo 546 TRLC —al que supletoriamente
se remite el procedimiento especial para microempresas ex articulo 689 TRLC— establece
expresamente que «[CJontra las providencias y autos que dicte el juez del concurso solo
cabra recurso de reposicion, salvo que en esta ley se excluya todo recurso o, en el caso de
los autos, se otorgue expresamente recurso de apelaciony. El articulo 451 LEC, por su
parte, prevé la posibilidad de presentar recursos de reposicion contra todos los autos no
definitivos. A ello se suma que, dentro del régimen supletorio al que se remite este
procedimiento especial, el articulo 25.1 TRLC faculta al acreedor y a cualquier otro

legitimado distinto del deudor para interponer recurso de apelacion contra el auto
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estimatorio o desestimatorio de la solicitud de concurso. En consecuencia, puesto que el
legislador no excluye, en esta ocasion, la posibilidad de recurrir en reposicion ni en
apelacion dicho auto de apertura, podemos colegir que: (i) el auto de apertura es
susceptible de recurso de reposicion o de apelacion; y (ii) el apartado 4 del articulo 692
bis TRLC, junto a la inscripcidon, debiera hacer mencion previa a la anotacion. De este
modo, en rigor, el precepto debiera referir: «La apertura del procedimiento especial sera
anotada o inscrita en los registros de personas y bienes conforme a las reglas del libro

primeroy.

2.2. El acceso al registro de la propiedad de mandamientos librados por juez

distinto al del concurso

Procede analizar cuéles son las excepciones a las que el legislador hace referencia
en el articulo 37.2 in fine TRLC, esto es, en qué supuestos es posible anotar en los folios
de los registros referentes a bienes propiedad del concursado mandamientos de embargo
preventivo dictados por jueces distintos al juez del concurso, coexistiendo de ese modo
varias jurisdicciones en el seno registral-concursal. Ahondaremos en los supuestos en los

que tienen cabida tres excepciones:

El primero de ellos es el relativo a mandamientos de anotacion de embargo de
fecha anterior al dictado del auto de declaracién de concurso. En esta hipotesis esta
permitido el acceso al registro de los referidos mandamientos, al ser de data anterior al
dictado del auto de declaracion de concurso con independencia de que su anotacion se
produzca con posterioridad al mismo. El embargo anotado solo produciria efectos en caso
de revocacion del auto de declaracion de concurso (art. 465.1° TRLC) y reanudacion del

procedimiento del que traiga causa dicho embargo'®?.

El segundo hace referencia a los procedimientos de ejecucion cuya continuacion
esta permitida con posterioridad a la declaracion de concurso'®. La regla general es la

prohibicion de inicio de ejecuciones o de continuacion de las que ya se hallaren iniciadas

162 De interés, vid. LOPEZ SANCHEZ, J.: El proceso concursal, cit., pags. 339 y 340.
163 La ejecucion separada, como privilegio procesal de ejecucion se previd por primera vez en la LC de

2003 (art. 55.1), teniendo actualmente su prevision en el art. 144.1 TRLC.
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una vez dictado el auto de declaracion de concurso (arts. 142 y 143 TRLC), pudiendo
incluso «el juez del concurso, a solicitud de la administracion concursal, previa audiencia
de los acreedores afectados, acordar el levantamiento y cancelacion de los embargos
trabados en las actuaciones y los procedimientos de ejecucion cuya tramitacion hubiera
quedado suspendida cuando el mantenimiento de esos embargos dificultara gravemente
la continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado» (art. 143.2
TRLC). Sin embargo, el TRLC prevé varias excepciones, y todas ellas relacionadas con
la declaracion de los bienes o derechos objeto de embargo como no necesarios para la

continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado. A saber:

(a) Estd permitida la continuacién de ejecuciones laborales y procedimientos
administrativos de ejecucion en los que se hubiera acordado el embargo sobre bienes no

164 con anterioridad

necesarios para la actividad empresarial o profesional del concursado
a la declaracion del concurso (art. 144 TRLC)!%. En este supuesto, por tanto, es
imprescindible que el procedimiento ejecutivo estuviera ya iniciado antes de la
declaracion del concurso, lo que nos ubica en la primera de las excepciones expuestas.
No obstante, aunque el procedimiento estuviera iniciado con anterioridad a la declaracion

de concurso, es necesario que el juez del concurso se pronuncie sobre dicho caracter

necesario de los bienes a embargar, antes de la continuacion de la ejecucion 6,

164 Al respecto, sefiala COLOMER HERNANDEZ, I.: «Ejecucion singular y concurso de acreedores, cit., pag.
184, que dicha exigencia responde al principio de continuacion de la actividad profesional o empresarial
del concursado consagrado en el articulo 44 LC —actual articulo 111 TRLC—, con la finalidad de lograr
«una nivelacion entre la masa pasiva y activa del concurso durante su tramitacion», pues lo contrario
supondria «privar al concursado y a sus acreedores de una eventual mejora de la posicion econémica global
del patrimonio del deudor».

165 Ello exige la determinacion e identificacion de los bienes concretos cuyo embargo se persigue (art. 587.1
LEC), pues pretender un embargo generalizado de los bienes del deudor seria nulo (art. 588.1 LEC).

166 A este respecto se ha pronunciado la ATS (SECC) niim. 7/2010, de 22 de marzo (JUR 2010, 112010)
en los siguientes términos: «3° De todos modos, la posibilidad de que el procedimiento continte en el
juzgado social requiere la concurrencia de dos requisitos: a) que el embargo sea anterior a la declaracion
de concurso, y b) que los bienes o derechos embargados “no resulten necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor”, que contintia a pesar del concurso, de modo que se requiere
que exista una necesidad objetiva para la pervivencia de la actividad empresarial para que no opere la

excepcion competencial establecida en el Art. 55.1,2 LCon (sic) y sea el juez del concurso el que se ocupe
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(b) Pueden iniciarse o continuarse ejecuciones de garantias reales existentes sobre
bienes que hayan sido declarados no necesarios para la continuidad de la actividad

empresarial o profesional del concursado (art. 146 TRLC!®7), debiendo el ejecutante

de las ejecuciones que se hubiesen iniciado en la via social. 4° Esta misma solucion se deduce a contrario
sensu, del auto de esta Sala de 2 (sic) abril 2009, que declaré competente al juzgado social porque la
actividad de la concursada habia cesado y se encontraba en liquidacion, por lo que no se cumplia el requisito
de que los bienes fueran necesarios para la continuacion de una actividad empresarial por la sencilla razon
de que habia desaparecido. 5° En el actual conflicto concurren los requisitos exigidos legalmente, puesto
que a) la actividad del concursado contintia, y b) los bienes embargados han sido declarados como
necesarios para la actividad de la entidad (...) por el juez del concurso, inico competente para elloy.
También de interés, vid. ATS (SECC) nim. 29/2014, de 5 de diciembre (JUR 2015, 12207): «Sobre esta
base, resulta que no hay continuidad de la actividad empresarial, con lo que no se esta en la excepcion que
contempla el precitado art 55.1 de la Ley Concursal para residenciar la competencia en el Juzgado de lo
Mercantil cuando se han embargado bienes con anterioridad a la declaraciéon del concurso. (...) Esta
excepcion a la competencia general del juez del concurso no puede desnaturalizarse ni restringirse
indebidamente por la via de ampliar la nocion de caracter necesario del bien para la mencionada continuidad
de la actividad profesional o empresarial del deudor, que es lo que prevé el precepto, a la consecucion de
la enajenacion de la unidad productiva como un todo a que hace mencion el Juzgado Mercantil, que es un
supuesto no previsto en el antedicho parrafo 2 del precitado art. 55.1 de la Ley Concursal». Asimismo,
procede recordar lo ya indicado previamente referente a la potestad del juez ante el que se siga la ejecucion
de acordar embargos cautelares, que no ejecutivos, quedando el importe embargado a disposicion del juez
del concurso [vid. SSTS (TCJ) nim. 9/2007, de 6 de noviembre (RJ 2010, 1968) y nim. 4/2008, de 19 de
diciembre (RJ 2010, 1976)].

167 En un primer momento, el articulo 56.2 LC exigia que para poder continuar las ejecuciones de garantias
reales era preciso que el juez que estuviera conociendo de la misma se asegurara de la no necesidad del
bien para la continuidad de la actividad empresarial o profesional. Dicho precepto fue interpretado por el
TS [ATS (Sala 1%) de 14 de septiembre de 2016 (JUR 2016, 200767)] de modo que el juez inicialmente
competente debia remitir oficio al juez del concurso para que se pronunciase al respecto y, en atencion a lo
que este ultimo resolviera, continuar o no con la ejecucion. En contraposicion a tal postura, se pronunciaron
algunas AP, destacando en especial lo sostenido en el AAP de Murcia, de 22 de diciembre de 2016 (citado
en TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters
Aranzadi, cit., pag. 245): «es carga del acreedor hipotecario que pretende iniciar una ejecucion hipotecaria
singular obtener previamente una resolucion del Juez del concurso que declare la “no necesariedad o no”
de los bienes objeto de garantia a la actividad empresarial/profesional del deudor concursado. Si se declara
“no necesario” podra instar la enajenacion ante el Juzgado de Primera Instancia, y si es “necesario”, tras la
espera del plazo de “enfriamiento” del art. 56 LC, ante el Juez del concurso» [vid. AAP de Murcia (Sec.

4% nim. 190/2015, de 9 de julio (JUR 2015, 235027)]. Finalmente, ha sido esta ultima postura
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acompanar la resolucion del juez del concurso en la que se declare la no necesidad
antedicha'®®. Por ello, el juez que esté conociendo o vaya a conocer de la ejecucion'®’
puede expedir certificacion de dominio y cargas (art. 656 LEC) y con acceso al registro
correspondiente pese a la constancia en el mismo de la anotacion o la inscripcion de la

declaracion del concurso!”?.

En ambos casos, como ya indicdbamos, es necesaria la valoracion por el juez del
concurso de la necesidad o no para la continuidad de la actividad profesional o

empresarial del concursado!'’! (art. 147 TRLC) de los bienes que van a ser objeto de

jurisprudencial la que ha tenido reflejo en el actual art. 146 TRLC: «Los titulares de derechos reales de
garantia, sean o no acreedores concursales, sobre bienes o derechos de la masa activa no necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial del concursado que pretendan iniciar procedimientos
de ejecucion o realizacion forzosa sobre esos bienes o derechos o que pretendan alzar la suspension deberan
acompafiar a la demanda o incorporar al procedimiento judicial o administrativo cuya tramitacion hubiera
sido suspendida el testimonio de la resolucion del juez del concurso que declare que no son necesarios para
esa continuidad. Cumplido ese requisito podra iniciarse la ejecucion o alzarse la suspension de la misma y
ordenarse que continie ante el organo jurisdiccional o administrativo originariamente competente para
tramitarlay.

168 Vid. resoluciones de la DGRN (en adelante, RRDGRN) ntim. 15005/2012, de 6 de noviembre (RJ 2013,
1127), y nim. 3002/2013, de 15 de febrero (RJ 2013, 1981).

169 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson
Reuters Aranzadi, cit., pags. 243 y ss.

170 En relacion con ello, ibidem, pags. 228 y ss.

7! En un inicio, la competencia del juez del concurso para determinar el caracter necesario de los bienes
propiedad del concursado ante ejecuciones ya iniciadas con anterioridad a la declaracion del concurso fue
objeto de debate. Doctrinalmente, las posturas mayoritarias eran partidarias de la atribucion de la
competencia al juez del concurso [entre otros, vid. MARIN LOPEZ, M.J.: «Comentario al articulo 51»,
Comentarios a la Ley Concursal (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Tecnos, Madrid, 2004, pags. 577
y 578], pero también hubo quienes consideraron que debia ser el juez administrativo o laboral el competente
a tal fin [vid. RIBELLES ARELLANO, J.M.: «Comentario al articulo 55», Derecho Concursal Practico (Dir.
FERNANDEZ-BALLESTEROS), Iurgium, Madrid, 2004, pag. 298]. Con adscripcion a la primera postura se
pronunciaron los jueces especialistas en lo mercantil, en su primer encuentro, celebrado en Valencia los
dias 9 y 10 de diciembre de 2004, con algunas puntualizaciones: «Casi con unanimidad se acord6 que la
decision deberia corresponder al Juez de lo Mercantil, quien estara en mejores condiciones para resolver,
porque tendra un mayor conocimiento de dicha actividad, aunque se reconoce que la LC no contiene una
prevision especifica al respecto y que podran surgir conflictos. En cualquier caso, quien verdaderamente

dispondra de los conocimientos necesarios sobre la actividad empresarial o profesional del deudor sera la
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administracion concursal. La administracion concursal podra solicitar del juez del concurso que requiera al
juez de lo social o autoridad administrativa que conozcan de la ejecucion para que no la continien sobre
dichos bienes por ser necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del
concursado. En caso de ejecucion laboral, la administracion concursal también podra plantear cuestion
prejudicial mercantil ante el juez de lo social que esté conociendo de la ejecucion, al amparo de lo previsto
en el art. 4.1 LPL, en su redaccioén dada por la DF 15% LC (que establece como salvedad al conocimiento
por el juez de lo social de las cuestiones prejudiciales, lo previsto en la LC). Esta cuestion prejudicial
determinara la suspension de la ejecucion laboral hasta que por el juez del concurso se decida la cuestion.
En caso de conflicto, si la discrepancia surge con el Juez de lo Social, se planteara un conflicto de
competencia a resolver por la Sala de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo (arts. 42 LOPJ), a
sustanciar por los tramites previstos en los arts. 43 a 50 LOPJ; y si surge con la autoridad administrativa,
el conflicto habra de resolverse por el Tribunal de Conflictos de Jurisdiccion (art. 38 LOPJ)». Finalmente,
la cuestion fue zanjada por la STS (TCJ) num. 10/2006, de 22 de diciembre (RJ 2007, 8690) proclamando
que la Administracion Tributaria, ante la existencia de un procedimiento en curso y la declaracion del
concurso, ha de dirigirse al 6rgano jurisdiccional para que éste decida si los bienes o derechos especificos
sobre los que se pretende hacer efectivo el apremio son necesarios para la continuacion de la actividad del
deudor. De estimarse su caracter innecesario, la Administracion recupera integramente las facultades de
ejecucion. En caso contrario, pierde su competencia ex articulo 55 LC, con los efectos previstos en el
apartado tercero para la hipotesis de contravencion. En el mismo sentido, vid. SSTS (TCJ) nim. 2/2008,
de 3 julio (RJ 2010, 1974), nim. 3/2008, de 4 julio (RJ 2010, 1975), nim. 3/2010, de 18 octubre (RJ 2013,
4336), y nim. 10/2006, de 22 diciembre (RJ 2007, 8690). Posteriormente, se dicta nueva STS (TCJ) num.
13/2012, de 11 de diciembre (RJ 2013, 4312) siguiendo el criterio anterior y ampliando su alcance: «El
criterio que marca la preferencia del procedimiento administrativo o judicial desde la perspectiva temporal,
no es en definitiva en las presentes actuaciones la fecha de la Providencia de apremio o de embargo, que
queda claro que es anterior a la declaracion del concurso, sino si, en la fecha en que esta declaracion se
produce, los bienes incursos en el procedimiento de apremio administrativo se han realizado o no. Si, como
en el presente caso, en la fecha de declaracion del concurso el Apremio administrativo no se ha terminado,
el criterio relevante es el de si los bienes incursos en el mismo son necesarios o no para la continuidad de
la actividad empresarial, momento en el que el procedimiento administrativo pierde la preferencia de la que
gozaba inicialmente por razones temporales y queda sometida al concurso en los términos previstos en el
art. 55 L.C (sic)». En términos similares, vid. STS (Sala 4%) nam. 1075/2018, de 18 de diciembre (RJ 2018,
6058): «La competencia para efectuar la declaracion sobre la necesidad de los bienes embargados por el JS
la continuidad de la actividad empresarial de la concursada, es del JM, debiendo quedar en suspenso la
ejecucion hasta que se produzca tal declaracion. El criterio es valido tanto para ejecuciones administrativas
cuanto para las de caracter judicial, incluyendo las seguidas ante la jurisdiccion social. La competencia del
JS para ejecutar bienes embargados sin que exista previa declaracion de su caracter necesario para la
continuidad de la actividad solo se proclama cuando la empresa ya no esta operativa y, en buena logica, es

improcedente tal declaraciony.
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anotacion de embargo, debiendo para ello considerar tanto su patrimonio como las

actividades que este realice!”?.

En consecuencia, salvo que concurra la tltima de las excepciones expuestas, no
serd posible la anotacion de embargo preventivo acordado con posterioridad a la fecha
del auto de declaracidon de concurso, y ello con independencia de que el mismo se haya

anotado o inscrito en el registro de la propiedad correspondiente.

172 Ello se desprende claramente de la resolucion de la DGSJFP (en adelante, RDGSJFP) ntiim. 3949/2023,
de 23 enero (RJ 2023, 1363): «En definitiva, es indudable que, tratindose de créditos ordinarios, que no
gozan de privilegio especial, ni revisten naturaleza administrativa o laboral, la declaracion de concurso
impide anotar cualquier procedimiento de ejecucion singular en tanto en cuanto no se acredite en el mismo,
mediante testimonio de la resolucion del juez que entiende del concurso (cfr. articulos 56.5 dela Ley
Concursal , actual articulo 147.1), que los bienes concernidos no estan afectos a actividad profesional o
empresarial del concursado, y ello tanto conforme a la legislacion vigente al tiempo de la declaracion del
concurso, como conforme al actual texto refundido , que, en esencia, mantiene los mismos principios
suspensivos de los procedimientos de ejecucion singular, siendo ademas nulas, como dispone el inciso final
del apartado 1 del articulo 143 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, todas las actuaciones que se
hubieran realizado desde ese momento, nulidad que reintroduce el Real Decreto 1/2020, de 5 de mayo, tras
haber sido eliminada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, que dio nueva redaccion al apartado 3 del

antiguo articulo 55 de la Ley Concursaly.
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La justificacion de lo expuesto descansa en que, como han sostenido TOMAS
ToMAs!”y la propia DGRN', 1a anotacién o inscripcion registral del concurso no tiene

caracter constitutivo.

Por ultimo, teniendo claras las posibles excepciones, es necesario plantear un
supuesto dable en la practica y que podria originar un conflicto entre jueces adscritos a

distintas jurisdicciones: declarado el concurso, ni el letrado de la Administracion de

173 ToMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters
Aranzadi, cit., pags. 154 y 155: «Si podemos afirmar, en cambio, que a pesar del dispar significado, funcion
y eficacia de la anotacion preventiva o inscripcion en cada tipo de registro, los efectos asociados a la
declaracion de concurso rigen con independencia de que estas se hayan llevado a cabo. En efecto, si la
inscripcion registral gozara de caracter constitutivo, un proceso concursal en el que se procediera a la
realizacion forzosa de los bienes, muebles o inmuebles, sin concurrir aquella, adoleceria de un vicio de
nulidad frente al que cabria interponer los remedios legales previstos en la Ley (arts. 238 y ss. LOPJ y 225
y ss. LEC). En el lado opuesto, una anotacion preventiva o inscripcion que detentara un valor meramente
declarativo no repercutiria en la validez de la transmision patrimonial realizada en el marco del concurso.
No hay duda de que el proceso concursal se encuadra en esta segunda hipotesis. Las transmisiones
realizadas en el concurso son plenamente validas al margen de que la anotacion preventiva o inscripcion se
haya realizado efectivamente. Mas adelante demostraremos esta afirmacion». Por el contrario, de la
publicidad que regula el articulo 35 TRLC, esto es, que tiene lugar en el tablon de anuncios del juzgado
(art. 554 TRLC), en el BOE (art. 335.1 TRCL) y en el Registro Publico Concursal (arts. 35.1, 554 y 561.1°
TRLC), si que puede predicarse su caracter constitutivo, dado que de ella se hace depender la produccién
de efectos del auto de declaracion de concurso. En tal sentido, ibidem, pags. 151 a 153.

174 Refiera la RDGRN ntm. 1218/2017, de 16 enero (RJ 2017, 613) que, para que el registrador pueda
calificar cualquier documento que se presente a inscripcion sobre un bien titularidad de quien se encuentra
declarado en concurso, no es preciso que conste previamente inscrito o anotado el documento judicial que
declara esta situacion. Entre otras, la RDGSJFP de 20 de septiembre de 2013 (RJ 2013, 7621) ha sefialado
el cardcter no constitutivo de la anotacién o inscripcion registral del concurso, en tanto sus efectos se
producen desde el mismo momento en que se dicta el auto que lo declara ex art. 21.2 LC —actual articulo
28.1.2* TRLC—, y no se detienen ante los terceros de buena fe. Asimismo, la RDGSJFP de 16 de febrero de
2012 (RJ 2012, 5951) destaca que, por medio de los sistemas de interoperabilidad registral existentes entre
los diferentes Registros, los registradores de la propiedad pueden conocer el contenido del Registro
Mercantil por medios telematicos, contenido que no puede ser desconocido dado que sus efectos

legitimadores derivados de la presuncion de exactitud y validez de su contenido se producen frente a todos.
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175 instan su anotacién en el

Justicia, de oficio ex articulo 167 LEC, ni el solicitante
registro correspondiente y, con posterioridad, en un procedimiento de ejecucion se expide
mandamiento de embargo preventivo, que accede al registro, sobre un bien sobre el que
no se ha pronunciado el juez del concurso acerca de su necesidad para la continuidad de
la actividad empresarial o profesional del deudor. Desde nuestro punto de vista, la
consecuencia de tal anotacion es clara: el registrador debe, tan pronto como tenga
conocimiento de la existencia del concurso, cancelar dicha anotacidon y proceder a anotar
o inscribir, segin el caso, el auto de declaracion de concurso. Exclusivamente en el

supuesto de que se declare, con posterioridad, que el bien no es necesario, puede

procederse a la anotacion de embargo.

3. LAS SOLUCIONES TENDENTES A EVITAR EL ACCESO AL
REGISTRO DE LA PROPIEDAD DE ANOTACIONES DE EMBARGO
PREVENTIVAS TRAS LA DECLARACION DE CONCURSO

Como hemos observado, es frecuente el acceso a los registros de la propiedad de
mandamientos de anotacidon preventiva de embargo acordados por jueces distintos del
competente para conocer del concurso durante la sustanciacion de este. A fin de evitar
cancelaciones posteriores, consideramos que tales situaciones podrian ser evitadas, en la

mayoria de los casos, por medio de dos vias:

En primer lugar, por los propios registradores de la propiedad, mediante la
consulta con anterioridad a la anotacion de cualquier embargo preventivo del Registro
Publico Concursal, cerciorandose de que el titular registral no se halla declarado en
concurso. Dicha medida viene exigiéndose desde hace afios por la DGRN, quien en su
resoluciéon num. 15770/2018, de 26 octubre'’®, referia: «esta Direccién General tiene
declarado que la coherencia y la funcionalidad del sistema legal exige que los

registradores de la propiedad, en el momento de calificar la capacidad de las partes,

175 Pese a que el articulo 167 LEC atribuya al letrado de la Administracion de Justicia la obligacion de
remitir los mandamientos y oficios a la autoridad o funcionario a que vayan dirigidos, en la practica forense
es frecuente que sean remitidos al procurador del solicitante para su diligenciado.

176 RJ 2018, 4841.
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comprueben mediante la consulta del Registro Publico Concursal si alguna de ellas tiene
limitadas o suspendidas las facultades de administracion y de disposicion sobre los bienes
y derechos que integran el patrimonio (...); y esa comprobacion debe hacerse cuando el
titulo se presenta originariamente a inscripcion, y no después. En la practica espafnola es
frecuente que la existencia del concurso no conste en la historia registral de la finca ni en
el Libro de Incapacitados del Registro de la Propiedad; y de ahi la extraordinaria
importancia de esa elemental cautela con la que tiene que actuar el registrador». Dicha
consulta debe realizarse tanto en el concurso ordinario como en el procedimiento especial
para microempresas, en el que también se contempla la publicidad en el Registro Publico

Concursal ex apartado 3 del articulo 692 bis TRLC.

En segundo lugar, reformando la legislacion concursal. El articulo 28.1.5° TRLC
prevé, como contenido del auto de declaracion de concurso, «la publicidad que haya de
darse a la declaracion de concurso», estableciendo seguidamente el articulo 35 TRLC la
que corresponde realizar en el Boletin Oficial del Estado y en el Registro Publico
Concursal. En la legislacion anterior, el actual articulo 37 TRLC se correspondia con el
articulo 24 LC, que llevaba por rubrica «Publicidad registral», denominacion que fue
sustituida por la de «Anotacion e inscripcion en los registros publicos de bienes y

derechosy.

A nuestro juicio, es conveniente la modificacion del citado articulo 28.1.5° TRLC,
de modo que el auto de declaracion de concurso haga mencion no solo a «la publicidad
que haya de darse a la declaracion de concurso» sino también a la «la anotacion del auto
de declaracion de concurso». Asimismo, seria necesario modificar el contenido del
articulo 37.1 TRLC adicionando un plazo méximo para llevar a cabo dicha anotacion por
parte del letrado de la Administracion de Justicia ex articulo 167 LEC. El precepto debiera
referir: «Si el concursado tuviera bienes o derechos inscritos en registros publicos, junto
al auto de declaracion de concurso, el letrado de la Administracion de Justicia expedira
mandamiento del mismo y lo remitird al registro correspondiente en un plazo maximo de
5 dias, y, una vez el auto devenga firme, se inscribiran en el folio correspondiente a cada

uno de ellos la declaracion de concurso (...)».

Idéntica situacion se plantea en el procedimiento especial para microempresas

atendiendo a la remision contenida en el apartado 4 del articulo 692 bis TRLC. En el
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sentido expuesto, es procedente, también en este procedimiento especial, realizar algunas
modificaciones. En concreto, el articulo 692.1 TRLC, referente al auto de apertura,
debiera quedar redactado del siguiente modo: «La apertura del procedimiento especial se
realizard mediante auto dentro de los dos dias hébiles siguientes a la admision a tramite
de la solicitud, o, en caso de oposicion del deudor, en el auto que la resuelva en los
términos previstos en el articulo anterior. El auto de apertura incluira la identificacion del
deudor, el tipo de procedimiento especial, y, en su caso, mencion de los distintos moédulos
seleccionados por el solicitante, de acuerdo con lo previsto en el Capitulo IV del Titulo
IT 0 en el Capitulo II del Titulo III de este Libro. Ademas, debera especificar si, conforme
a la documentacion e informacion facilitada en el formulario, el procedimiento especial
se declara sobre la base de probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o
insolvencia actual. Del mismo modo, contendra la publicidad que haya de darse a la
apertura del procedimiento y la anotacion e inscripcién!’’ del auto de apertura». En
cuanto al apartado 4 del articulo 692 bis TRLC, dado que el mismo se remite al libro
primero, no precisa modificacion alguna, pues resulta de aplicacion el articulo 37.1 TRLC

con la nueva redaccion propuesta.

De esta forma se minimizarian considerablemente los supuestos de mandamientos
de anotacion de embargo preventivo anotados de forma indebida por desconocimiento
del registrador de la existencia de una situacion de concurso del titular del inmueble. En
la practica es muy frecuente el transcurso de largos periodos de tiempo hasta que, el juez
ante el que se tramita el concurso expide mandamiento del auto de declaracion para su
anotacion, quedando los bienes del deudor, durante ese tiempo, desprotegidos y al

descubierto en perjuicio de sus acreedores.

177 Como se apuntaba en el epigrafe 2.1. de este capitulo, mediante la aplicacion supletoria ex art. 689 TRLC
de los articulos 25.1 y 546 TRLC, y 451 LEC, queda abierta la posibilidad de formular recurso contra el

auto que acuerde la apertura del procedimiento especial para microempresas.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LAS RELACIONES ENTRE EL
ARBITRAJE Y OTROS PROCESOS NO
PENALES CON EL CONCURSO






1. ARBITRAJE
1.1. Precedentes legislativos

La regulacion contenida en el actual TRLC tiene su origen primigenio en la Ley
Concursal de 2003. Con anterioridad a dicho texto legislativo, la regulacion del arbitraje
y la mediacion en relacion con los procesos concursales no habia tenido acceso a un texto

178 De hecho, unicamente el Anteproyecto de Ley Concursal de 27 de junio de

en vigor
1983 y la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 12 de diciembre de 1995 se
hicieron eco de la utilidad de coordinar una de estas figuras de resolucion alternativa de

conflictos, el arbitraje, con la tramitacion del procedimiento concursal'”.

Con la entrada en vigor de la Ley Concursal de 2003, su articulo 52 previd, por
primera vez, que los convenios arbitrales en que fuera parte el deudor quedaran sin valor
ni efecto durante la tramitacion del concurso, asi como que los procedimientos arbitrales
en tramitacion al momento de la declaracion de concurso continuaran hasta la firmeza del
laudo. Por su parte, el articulo 53 dispuso la vinculacion del juez del concurso a los laudos
firmes dictados antes o después de la declaracion de concurso, y ello sin perjuicio de la
accion que asiste a la administracion concursal para impugnar los convenios y

procedimientos arbitrales en caso de fraude.

Por el contrario, la mediacion tuvo acceso en el articulo 52 de la Ley Concursal
de 2003 en virtud de la modificacion operada por la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de
reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del arbitraje

178 De hecho, con la promulgacion de la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, esta institucion
unicamente era de aplicacion a conflictos puramente de derecho civil, ampliandose a partir de entonces su
ambito a la resolucion de controversias en materia mercantil. Asi, el art. 1 de la Ley de 1988 establecio:
«Mediante el arbitraje, las personas naturales o juridicas pueden someter, previo convenio, a la decision de
uno o varios arbitros las cuestiones litigiosas, surgidas o que puedan surgir, en materias de su libre
disposicion conforme a derecho».

179 Al respecto, vid. BETHENCOURT RODRIGUEZ, G. y AGULLO AGULLO, D.: «El arbitraje en sede concursal:
problemas que derivan de la declaracion judicial de concurso. Una propuesta de mejora», Revista

CEFLEGAL, N° 165, octubre, 2014, pags. 9y 10.
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institucional en la Administracion General del Estado, incluyéndose, junto a los

convenios arbitrales, los pactos de mediacion.

Aunque la diccion del articulo 140 TRLC contiene algunas modificaciones

respecto al articulo 52 LC, su esencia y finalidad contintian siendo las mismas.

1.2. La prejudicialidad respecto al arbitraje

Si bien la literatura utilizada en los preceptos legales que coordinan los
procedimientos de mediacion con el proceso concursal no presenta, a priori, mayor

180

inconveniente'°°, no cabe decir lo mismo respecto de los procedimientos arbitrales.

Ello hace necesario analizar aquellos aspectos que mas problematica despiertan y
cuya resolucion se hace indispensable en orden a determinar con exactitud cémo ha de
proceder del juez del concurso ante la existencia de procedimientos arbitrales en tramite

una vez declarado el concurso.

.2.1. Procedimientos arbitrales “en tramitacion
1.2.1. P d t bitrales “en t t ”

La primera controversia observada la advertimos al inicio del articulo 140.2
TRLC cuando hace mencion a los procedimientos arbitrales “en tramitacion”. La doctrina
y jurisprudencia se encuentran divididas respecto al momento en que puede entenderse

que dichos procedimientos se encuentran en tal fase.

180 13 alusion a los pactos de mediacion prevista en el apartado 1 del articulo 52 LC tras la promulgacion
de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de
regulacion del arbitraje institucional en la Administracion General del Estado, actualmente, mantiene su

redaccion en el articulo 140.1 TRLC.
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Existe un primer grupo de autores'®! y resoluciones judiciales'®? que equiparan
los procedimientos arbitrales en tramitacion con el inicio del arbitraje, estando este tltimo
previsto cuando la contraparte haya recibido el requerimiento de someter la controversia

a arbitraje, salvo que las partes hubieran convenido otra cosa (art. 27 LA).

Por el contrario, encontramos otros autores'®? y resoluciones judiciales'®* que son
partidarias de entender que “en tramitacion” no equivale a “iniciado”, pues si asi hubiera
querido el legislador que fuera no emplearia términos diferentes. Segun esta tesis, la
tramitacion comienza con la mera interposicion de la demanda. Esta altima postura se

apoyaba, asimismo, en la analdgica interpretacion del articulo 51 LC en el que también

181 BELLIDO PENADES, R.: «Art. 52. Procedimientos arbitrales», Comentario de la Ley Concursal (Dirs.
ROJO y BELTRAN), Vol. I, Thomson Civitas, Madrid, 2006, pag. 1015; BETHENCOURT RODRIGUEZ, G. y
AGULLO AGULLO, D.: «El arbitraje en sede concursal: problemas que...», cit., pag. 12; VIDAL FERNANDEZ,
B.: «Comentario al articulo 27», Comentarios prdcticos a la Ley de Arbitraje (Dir. GUILARTE GUTIERREZ),
Lexnova, Valladolid, 2004, pags. 488 a 491.

182 En tal sentido, vid. AJM N° 1 de Sevilla, de 20 de febrero de 2018 (JUR 2018, 77192), STSJ de Catalufia
(Sala de lo Civil y Penal) num. 45/2015, de 15 junio (RJ 2015, 4055), SAP de Barcelona (Sec. 15%) nam.
89/2016, de 19 abril (JUR 2016, 114817), SAP de Madrid (Sec. 8*) num. 379/2010, de 20 septiembre (JUR
2010, 368667); AAP de La Rioja num. 106/2009, de 8 octubre (JUR 2009, 459562).

183 Cfr. GOMEZ JENE, M.: «Arbitraje tramitado v. arbitraje iniciado», Arbitraje: Revista de Arbitraje
Comercial y de Inversiones, N°. 211, pag. 543: sostiene que la remision al art. 27 LA «supone una quiebra
injustificable de los principios de “unidad legal”, “unidad de disciplina” y “unidad de procedimiento” que
informan al ordenamiento concursal. El facil recurso al art. 27 LA en este contexto es debido, sobre todo,
al silencio que guarda la LC al respecto; silencio que, no obstante, no puede acarrear una quiebra de aquellos
principios. Mas bien al contrario. El silencio de la LC al respecto impone, antes que una buiisqueda de
soluciones en el ordenamiento arbitral, una interpretacion literal, sistematica y teleologica del ordenamiento
concursal acorde con los principios expuestos. En interpretacion literal, por ejemplo, debe repararse en que
el art. 52 LC no alude a un procedimiento arbitral “iniciado” (que es lo que regula el art. 27 LA); el art. 52
LC alude expresa y conscientemente a un procedimiento arbitral “tramitado”. O lo que es lo mismo: para
determinar la vigencia de un convenio arbitral ante una declaracién de concurso, la LC no exige que el
arbitraje esté “iniciado”; la LC so6lo quiere saber si efectivamente se ha llevado a cabo el primer “tramite”
necesario para que el arbitraje se inicie (“tramitado”); con independencia absoluta de los efectos procesales
(posible prescripcion...) que el inicio de ese arbitraje produzca conforme a la LA». En la pagina 544, el
autor sostiene que la aplicacion del criterio del art. 27 LA supondria dejar al arbitrio de las partes cudndo
un arbitraje esta o no en tramitacion a los efectos de la legislacion concursal, lo cual considera inadmisible.

184 AAP de Madrid (Sec. 20%) nim. 64/2009, de 5 de febrero (JUR 2009, 172618).

137



se hablaba de juicios declarativos “en tramitacion”, esto es, segin algunas AP!%, desde
la presentacion de la demanda con independencia de que se hubiera o no admitido a
tramite. Sin embargo, la actual redaccion de dicho precepto localizada en el articulo 139
TRLC habla expresamente de juicios declarativos “iniciados”, lo que lleva a dos
reflexiones que nos situan en el punto de partida, a saber: que la intencion del legislador
en todo momento ha sido la de equiparar el inicio con “en tramitacién”, o que, respecto
de los procedimientos arbitrales, al no haberse modificado en el mismo sentido que los
juicios declarativos, el legislador quiere diferenciar entre ambos estadios del

procedimiento.

De las reflexiones expuestas, nos hallamos en consonancia con la primera de ellas,
al considerar que la tramitacion de cualquier procedimiento se produce con la
interposicion de la demanda, momento en el que se pone en funcionamiento la maquinaria
judicial. Por tanto, la mera presentacion de la solicitud de arbitraje permitird la
continuacion de este medio alternativo de resolucion de conflictos con independencia de

la declaracién en concurso de cualquiera de las partes intervinientes en el mismo.
1.2.2.Firmeza de los laudos arbitrales

El segundo aspecto de relevancia a los efectos de la prejudicialidad pasa por
determinar en qué momento devienen firmes los laudos arbitrales, de modo que el
contenido de los mismos pueda tener reconocimiento en el concurso de forma definitiva

(art. 141 TRLC).

La determinacion del dies a quo de la firmeza de los laudos arbitrales constituye
un tema controvertido en la doctrina: hay quienes consideran la firmeza del laudo desde

el momento en que es dictado, reconociéndole, por ende, efectos de cosa juzgada ab

185 AAP de Madrid (Sec. 10%) nim. 89/2008, de 26 marzo (JUR 2008, 163389).
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initio'%%; mientras que otros'®” entienden que el laudo no adquiere firmeza tras su dictado

(1) cuando se ejercite contra el mismo la accion de anulacion dentro de los dos meses

)188

siguientes a su notificacion (art. 40 LA) °° o (ii) cuando, tras su notificacion, dentro de

los dos meses siguientes, cualquiera de las partes solicite aclaracidon, correccion o
complemento de su contenido (art. 39 LA), postergando, por tanto, los efectos de cosa

juzgada'®.

186 Cfr. SENES MOTILLA, C.: La intervencion judicial en el arbitraje, Thomson Civitas, Navarra, 2007, pag.
150; CORDON MORENO, F.: El arbitraje de Derecho privado. Estudio breve de la Ley 60/2003 de 23 de
diciembre de Arbitraje, Thomson Civitas, Navarra, 2005, pags. 284 y 285; FERNANDEZ BALLESTEROS,
M.A.: «Comentario al articulo 40 de la Ley espafiola de Arbitraje» y «Comentario al articulo 43 de la Ley
espafiola de Arbitraje», Comentarios a la nueva Ley de Arbitraje 60/2003, de 23 de diciembre (Coord.
GONZALEZ SORIA), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2011, pags. 548 y 612; y ARIAS LOZANO, D.:
Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003 (Coord. ARIAS LOZANO), Thomson Aranzadi, Navarra, 2005,
pags. 405 y 406.

187 Cfr. BETHENCOURT RODRIGUEZ, G. y AGULLO AGULLO, D.: «El arbitraje en sede concursal: problemas
que...», cit.,, pags. 13 y 14; DIiEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.: Derecho procesal civil. Proceso concursal.
Arbitraje, Ramon Aceres, Madrid, 2004, pag. 124; HINOJOSA SEGOVIA, R.: Sistemas de solucion
extrajurisdiccional de conflictos, Ramoén Aceres, Madrid, 2006, pag. 145; GARBERI LLOBREGAT, J.:
Comentarios a la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (Dir. GARBERI LLOBREGAT), Vol. II,
Bosch, Barcelona, 2004, pag. 1216; ARTACHO MARTIN-LAGOS, M.: «La controvertida firmeza del laudo»,
La Ley, N°. 6673, 16 de marzo de 2007, version digital, pag. 9.

188 Al respecto, vid. SAP de Cadiz (Sec. 6%) nim. 50/2004, de 4 junio (AC 2004, 1054). En estos casos, sera
competente para conocer de la accion de anulacion el TSJ de la comunidad auténoma donde se hubiera
dictado el laudo (art. 8.5 LA) y no la AP a la que le corresponda resolver los recursos de apelacion que se
pudieran plantear en sede concursal.

139 En tal sentido, vid. AAAP Madrid (Sec. 10%) nim. 144/2007, de 18 de julio (JUR 2007, 258602) y ntim.
123/2007, de 21 de mayo (AC 2007, 1233). Las AP han aplicado la doctrina elaborada por el TS respecto
de las sentencias civiles en lo que a la cosa juzgada material del laudo se refiere. Entre otras, destaca la
SAP de Barcelona (Sec. 14*) num. 191/2004, de 11 marzo (JUR 2004, 195498): «la cosa juzgada material
es el estado juridico de la cuestion sobre la que ha recaido la sentencia firme (con autoridad de cosa juzgada
formal), que tiene la eficacia de vincular al érgano jurisdiccional en otro proceso. Esta eficacia es negativa
o excluyente, cuando se repite la misma cuestion y en este otro proceso no se entra en el fondo por acogerse
la cosa juzgada como excepcion. Y la eficacia es positiva o prejudicial cuando dicha cuestion no es el objeto
unico del otro proceso, sino que forma parte de éste, en cuyo caso la sentencia que recaiga debera tener

como punto de partida, y en ningun caso contradecir lo resuelto en la sentencia anterior».
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A este respecto y dado que la LA no aclara la cuestion, consideramos
imprescindible advertir la distincion entre laudos definitivos y laudos firmes. El articulo
38.1 LA prevé la terminacion de las actuaciones arbitrales con el laudo definitivo.
Seguidamente, el articulo 40 LA estatuye la posibilidad de ejercitar la accion de anulacion
contra los laudos definitivos, y, finalmente, el articulo 43 LA dispone que «el laudo
produce efectos de cosa juzgada y frente a €l s6lo cabra ejercitar la accion de anulacion
y, en su caso, solicitar la revision conforme a lo establecido en la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil para las sentencias firmes». Mas alla de lo dispuesto en
estos tres preceptos, la LA no contiene alusion alguna al caracter definitivo del laudo, no
existiendo tampoco en dicho texto legal mencion alguna al “laudo firme”, amén de lo

sefalado en el apartado IX de la Exposicion de Motivos, que trataremos seguidamente.

Sirviéndonos de lo dispuesto en el articulo 207 LEC, respecto a las resoluciones:
son definitivas las que ponen fin a la primera instancia y las que decidan los recursos
interpuestos frente a ellas, siendo firmes aquéllas contra las que no cabe recurso alguno
por no preverlo la ley o porque, estando previsto, ha transcurrido el plazo legalmente
fijado sin que ninguna de las partes lo haya presentado. A fin de integrar el vacio legal
existente en la LA a tal respecto y, atendiendo a la diccién del precepto de la LEC
mencionado, podria colegirse que el laudo definitivo es aquél contra el que cabe recurso,
mientras que es firme aquel frente al que no puede formularse recurso o, pudiendo

impugnarse, transcurre el plazo previsto para ello.

Lo expuesto nos lleva a analizar si la accion de anulacion (art. 40 LA) constituye
propiamente un recurso. El apartado VIII de la Exposicion de Motivos de la LA es claro
al respecto: «Respecto de la anulacion, se evita la expresion “recurso”, por resultar
técnicamente incorrecta. Lo que se inicia con la accion de anulacion es un proceso de
impugnacion de la validez del laudo'®°. Se sigue partiendo de la base de que los motivos

de anulacion del laudo han de ser tasados'®! y no han de permitir, como regla general, una

19 Las AP han mantenido que la accién de anulacién no constituye una apelacion en el sentido de una
segunda instancia. Entre otras, vid. SAP de Madrid (Sec. 10%) de 16 de diciembre de 1995 (AC 1995, 2264)
y SAP de Zaragoza (Sec. 5*) nim. 501/1996, de 16 de septiembre (AC 1996, 1707).

1 Cft. STS (Sala 1%) de 2 de marzo de 1989 (RJ 1989, 1743).
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revision del fondo de la decision de los arbitrosy»!®2. Secundando dicha idea, localizamos
un sector de la doctrina que sostiene que la accion de anulacion es completamente ajena
a la figura del recurso por dos motivos'®*: el primero, porque los recursos son resueltos
por el mismo Organo o por otro superior, pero, en todo caso, siempre por Organos
pertenecientes a una misma estructura, lo que no ocurre en los laudos, ya que, si bien se
dictan extrajudicialmente, la accidon de anulacion es ventilada y resuelta en sede judicial
(art. 8.5 LA); vy, el segundo, en tanto que dictado el laudo, el procedimiento arbitral
concluye y el ejercicio de la accion de anulacion constituye el inicio de un nuevo proceso.
No ocurre asi, en cambio, ante la formulacion de recursos, pues el proceso inicial continta

hasta la resolucion. En definitiva, la acciéon de anulacién no puede ser considerada un

192 Respecto a la imposibilidad de que el control judicial del laudo alcance la decisién de fondo, vid. AATC
(Sala 2*) num. 231/1994, de 18 de julio (RTC 1994, 231), nim. 116/1992, de 4 de mayo (RTC 1992, 116),
STC (Pleno) niim. 174/1995, de 23 de noviembre (RTC 1995, 174), SAP de Barcelona (Sec. 14%) de 26 de
noviembre de 2002 (JUR 2003, 61825), SAP de Vizcaya (Sec. 4*) nim. 373/2005, de 17 de mayo (AC
2005, 1350), SAP de Barcelona (Sec. 15%) nim. 220/2009, de 30 de junio (JUR 2009, 418666) y STSJ de
Castilla-La Mancha (Sala de lo Civil y Penal) nim. 8/2016, de 24 de noviembre (AC 2016, 2377). En el
mismo sentido, destaca lo sefialado por la SAP de Barcelona (Sec. 15%) de 24 de noviembre de 1999 (JUR
1999, 320061): «el recurso de anulacion de un laudo arbitral no permite, por su naturaleza, un nuevo
examen completo del fondo de la controversia. El Tribunal no puede actuar como una segunda instancia
revisora ni corregir eventuales deficiencias de la decision de los arbitros ni su manera mas o menos acertada
de resolver la controversia, lo que desnaturalizaria la institucion del arbitraje caracterizada por su efecto
negativo o excluyente de la jurisdicciony.

193 BERNARDO SAN JOSE, A.: «Principales efectos del laudo arbitral: cosa juzgada y ejecutabilidad», Revista
de arbitraje comercial y de inversiones, Vol. 1, N°. 1/2008, pag. 123; FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A.:
«Comentario al articulo 40 de la Ley espafiola de Arbitraje», cit., pag. 550; ARIAS LOzANO, D.:
Comentarios a la Ley de Arbitraje de 2003, cit., pag. 406; y HINOJOSA SEGOVIA, R.: Sistemas de solucion

extrajurisdiccional de conflictos, cit., pag. 145.
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recurso'**, de modo que frente al laudo que se dicte no existe recurso formulable'®,

deviniendo firme desde aquel momento.

Sin embargo, lo anterior contradice lo previsto en el apartado IX de la Exposicion
de Motivos de la LA: «Esta ley se ocupa unicamente de la posibilidad de ejecucion
forzosa del laudo durante la pendencia del procedimiento en que se ejercite la accion de
anulacion. La ley opta por atribuir fuerza ejecutiva al laudo aunque sea objeto de
impugnacion. Ningin sentido tendria que la ejecutividad del laudo dependiera de su
firmeza en un ordenamiento que permite ampliamente la ejecuciéon provisional de
sentencias. La ejecutividad del laudo no firme se ve matizada por la facultad del ejecutado
de obtener la suspension de la ejecucion mediante la prestacion de caucion para responder
de lo debido, mas las costas y los dafios y perjuicios derivados de la demora en la
ejecuciony». En esta ocasion, la Ley refiere la posibilidad de que el laudo no sea firme en

tanto sea viable su impugnacion por medio de la accidon de anulacion.

Ante tal escenario, se ha sostenido por parte de la doctrina que la accion de
anulacion de laudos constituye un medio extraordinario de anulacion de laudos
definitivos, que atin no han adquirido firmeza ni producen efectos de cosa juzgada, y cuya
interposicion da lugar a un proceso de impugnacion de la validez del laudo autonomo y
diferenciado del procedimiento arbitral en el que se dictd el laudo cuya nulidad se

pretende!®S.

194 FERNANDEZ BALLESTEROS, M. A..: «Comentario al articulo 40 de la Ley espafiola de Arbitraje», cit., pag.
550; y REMON PENALVER, J.: «La anulacion del laudo: el marco general, el pacto de exclusion y el orden
publico», Spain arbitration review: revista del Club Espaiiol del Arbitraje, N°. 1/2008, ver. digital, pag. 7
(https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1900/documento/06 11laudoUM.pdf?id=1942 es&force

Download=true#:~:text=I.a%20acci%C3%B3n%20de%20anulaci%C3%B31n%20n0,0%20n0%20del%20
laudo%E2%80%9D13, consultado por ultima vez el 10 de junio de 2025).

195 Bl TC ha reiterado en numerosas ocasiones que el laudo arbitral no puede ser objeto de recurso de
amparo. En concreto, en su sentencia (Sala 1*) num. 9/2005, de 17 de enero (RTC 2005, 9) sefial6: «carece
de jurisdiccion para enjuiciar el laudo arbitral en si mismo considerado, por cuanto como acto no referible
a ningun tipo de poder publico (art. 41.2 LOTC), resulta extrafio al ambito y funcién del proceso
constitucional de amparo (SSTC 176/1996, de 11 de noviembre, FJ 1°; 13/1997, de 27 de enero, FJ 2°)».

196 BERNARDO SAN JOSE, A.: «Principales efectos del laudo arbitral...», cit., pag. 127. Asimismo, vid.

ARTACHO MARTIN-LAGOS, M.: «La controvertida firmeza del laudo», cit., pag. 6. También de interés,
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https://www.uria.com/documentos/publicaciones/1900/documento/061laudoUM.pdf?id=1942_es&forceDownload=true#:~:text=La%20acci%C3%B3n%20de%20anulaci%C3%B3n%20no,o%20no%20del%20laudo%E2%80%9D13

No obstante, no debe pasarse por alto el hecho de que la ejecucion que se prevé
para los laudos no sea una ejecucion provisional, sino forzosa, esto es, la prevista en la

LEC para las resoluciones firmes (art. 517 LEC).

La anterior reflexioén es considerada de vital importancia a efectos concursales.
Pues si bien el articulo 260.1 TRLC establece que los posibles derechos de crédito que se
deriven de tales laudos deberan ser incluidos ‘“necesariamente” en la lista de
acreedores'”’, cabra plantearse seguidamente cual debe ser la calificacion que los mismos

deban recibir.

GARBER{ LLOBREGAT, J.: Comentarios a la Ley 60/2003..., cit., pags. 954 a 962. En el mismo sentido, vid.
SAP de Palencia nim. 186/1999, de 10 junio (AC 1999, 1488), SAP de Barcelona (Sec. 14%) de 14 de abril
de 2003 (AC 2003, 2028), SAP de Girona (Sec. 2*) nim. 147/2000, de 9 marzo (AC 2000, 4983) y SAP de
Guiptizcoa (Sec. 1%) nim. 57/2003, de 24 marzo (JUR 2003, 142325).

197 Distinto tratamiento recibirdn aquellos créditos que se deriven de procedimientos arbitrales y que tengan
la consideracion de créditos contra la masa. El reconocimiento forzoso previsto en el articulo 141 TRLC
unicamente viene referido a los créditos concursales, por lo que en ningun caso sera posible el
reconocimiento de un crédito contra la masa contingente. En tal sentido se ha pronunciado la SAP de
Malaga (Sec. 6%) de 29 mayo 2020 (AC 2020, 834): «Conforme al art. 87.3 LC (RCL 2003, 1748), los
créditos sometidos a condicion suspensiva y los litigiosos seran reconocidos en el concurso como créditos
contingentes sin cuantia propia y con la calificacion que corresponda, admitiéndose a sus titulares como
acreedores legitimados en el juicio sin mas limitaciones que la suspension de los derechos de adhesion, de
voto y de cobro; ahora bien, los créditos a los que se esta refiriendo son a los concursales, no a los créditos
contra la masa. Es contundente en tal sentido, la STS (Sala 1%) 335/2016, de 20 de mayo (RJ 2016, 2289)
que “propiamente, el art. 87.3 LC regula la condicién de crédito contingente inicamente respecto de los
créditos concursales, que son ademas los inicos que necesitan ser objeto de reconocimiento en la lista de
acreedores y respecto de los que, bajo las condiciones previstas en el art. 97 bis LC, podria pedirse la
modificacion de los textos definitivos. No tiene sentido pedir la modificacion de los textos definitivos para
que se incluyan determinados créditos contra la masa, ni mucho menos interesar que se clasifiquen estos
como contingentes, por mucho que estén pendientes de liquidacion. El pago de los créditos contra la masa,
una vez devengados, puede requerirse de la administracion concursal. Y si ésta no atiende al pago, puede
reclamarse mediante un incidente concursal conforme al art. 84.3 LC. Logicamente, mientras esté pendiente
la liquidacién o determinacién de su cuantia, no podran ser abonados”. La parte pretende que se le
reconozca como crédito contra la masa contingente el previsible reconocimiento a su favor de unos dafios
y perjuicios derivados tras la declaracion del concurso, pero ello no es posible, el crédito contra la masa es
0 no es; cuando se produzca su nacimiento (bien por devengarse, bien por reconocerse su existencia en el

procedimiento donde se estuviera debatiendo), la parte o la AC de oficio debera proceder a su
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Si bien, a priori, tales créditos, al no constar en laudo firme, podrian ser
calificados como contingentes por similitud a los créditos sometidos a condicion
resolutoria'®® (art. 261.1 TRLC), lo cierto es que el articulo 261.4 TRLC otorga al titular
del crédito la totalidad de los derechos concursales que correspondan a su cuantia y
clasificacion cuando el mismo derive de una resolucion susceptible de ejecucion

provisional.

En el caso de los laudos, la normativa es clara: «La ley opta por atribuir fuerza
ejecutiva al laudo aunque sea objeto de impugnacion» (apartado IX de la Exposicion de
Motivos). Y, es mas, la via de ejecucion de los mismos, como se ha indicado previamente,
es la forzosa. No cabe duda, pues, que el legislador ha pretendido, en todo caso, otorgar
a dichos créditos la calificacion que legalmente les corresponda, y no la de créditos
contingentes, maxime cuando se trata de una resolucion contra la que no cabe la

interposicion de recurso alguno.

Esta es la postura mantenida por la doctrina'®”, que realiza una interpretacion

extensiva del articulo 261 TRLC, a saber, el reconocimiento de los créditos litigiosos

reconocimiento (y en su caso podra debatirse su naturaleza conforme al art. 84.4 LC) y a su pago pero no
es posible que dada su previsible existencia o su caracter litigioso deba reconocerse como contingente en
el concurso, de la misma manera que las futuras rentas de un alquiler deban de recogerse sino que seran
periodicamente cuando deberan reconocerse. Por tanto, no procede reconocer un crédito que no existe
todavia, sin perjuicio de que tal y como indica en su suplico de demanda, en caso de sentenciarse a su favor
comunique su existencia y la AC si procede lo reconozca como crédito contra la masa o pueda ser objeto
de incidente concursaly.

198 De interés, vid. BERMEJO GUTIERREZ, N.: «Supuestos especiales de reconocimiento», Comentario de la
Ley concursal (Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. II, Thomson Civitas, Madrid, 2006, pag. 1568: «La
incertidumbre acerca de su existencia justifica que los créditos litigiosos sean tratados de forma analoga a
los créditos suspensivamente condicionadosy.

199 En tal sentido, autores como INIGO FUSTER, han considerado inadmisible la calificacion como
contingentes de los créditos procedentes de sentencias o laudos no firmes por entender que la aplicacién
del art. 260 TRLC (reconocimiento forzoso) excluye la del art. 261 TRLC (en «El reconocimiento concursal
de los créditos reconocidos por laudo, aunque no sea firme», CEFLEGAL, N° 82/2009, pags. 98 y ss.). En
tal sentido, vid. SJIM N° 1 de Bilbao niim. 72/2006, de 14 de febrero (AC 2006, 178) y SIM N° 1 de
Valencia, nim. 234/2009, de 30 de abril (JUR 2024, 118319).
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como contingentes supone conculcar el principio de igualdad de trato de los acreedores®®’,
«perjudicando a quienes con caracter previo a la declaracion del concurso ejercitaron las
pertinentes acciones en defensa de sus derechos en vez de limitarse a comunicar a la
Administracion Concursal, tras la declaracién del mismo, su crédito, impugnando, en su
caso, la lista de acreedores»?®!. Y con la finalidad de respaldar dicha tesis, se trae a
colacion el contenido del articulo 45 LA que permite la ejecucion de laudos incluso

cuando se haya ejercitado la accion de nulidad.

2.  EFECTOS DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES RECONOCEDORAS
DE DERECHOS DE CREDITO NO FIRMES

La falta de firmeza de las resoluciones judiciales de las que deriven créditos que
deban ser reconocidos y calificados en el concurso es mas problemética que la cuestion

relativa a los laudos arbitrales abordada en el epigrafe precedente.

La premisa de partida es la misma que para los laudos arbitrales: su
reconocimiento forzoso ex articulo 260.1 TRLC. Ahora bien, la cuestion controvertida es

la calificacion que deban recibir.

El articulo 261.4 TRLC refiere que, en tanto dichos créditos no sean confirmados
por resolucion susceptible de ejecucion (art. 261.4 TRLC), deben ser calificados como
contingentes (art. 261.1 TRLC). Tal postura ha sido refrendada por algunas resoluciones
judiciales, entre las que destaca la SIM N° 1 de Palma de Mallorca num. 137/2007, de 17
de mayo?®%: «Planteada la litis, debemos indicar que la nueva normativa concursal, dentro
del art. 87 viene a recoger unos supuestos especiales de reconocimiento, creando un
sistema mediante el cual la Ley matiza el régimen general de reconocimientos

establecidos en la norma del art. 86. Dentro del apartado tercero, el articulo 87 contempla

200 Apartado V de la Exposicién de Motivos de la LC: «Se considera que el principio de igualdad de
tratamiento de los acreedores ha de constituir la regla general del concurso, y que sus excepciones han de
ser muy contadas y siempre justificadasy.

201 {NIGO FUSTER, A.: «El reconocimiento concursal de los créditos reconocidos por laudo...», cit., pag.
103).

202 JUR 2008, 357150.
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lo que denomina como créditos contingentes, aquellos créditos cuya existencia, a los
efectos concursales, no es segura, y en particular, dentro de esta modalidad, encontramos
los litigiosos, esto es, aquellos que al tiempo de la declaracion del concurso estuviesen
sometidos a contienda judicial, y que por tanto deban resolverse durante la tramitacion
del procedimiento concursal. De forma logica, también se incluyen los créditos cuyos
titulos hayan sido impugnados por la administracion concursal, en razoén del cauce

concursaly.

Concluye la resolucion justificando la procedencia de que los créditos litigiosos
sean tratados de forma analoga a los créditos suspensivamente condicionados (aquellos
que, por razon de la condicion, no han devenido al trafico juridico, hasta que no se
produce el hecho incierto y futuro) dada la incertidumbre sobre su existencia. De este
modo, perderdn su condicion de contingentes a partir de que sean reconocidos en
sentencia firme o susceptible de ejecucion provisional, quedando plenamente acreditados

desde ese momento y perdiendo su caracter controvertido®?.

A diferencia de lo que ocurria con los laudos en los que la ejecucion de los mismos
es forzosa®®* en tanto no cabe recurso contra ellos, el panorama se vislumbra diferente en
lo que a las resoluciones judiciales se refiere, pues son susceptibles unicamente de
ejecucion provisional mientras no devengan firmes por ser posible la formulacion del

205

correspondiente recurso en sentido estricto” contra las mismas.

203 No obstante, aquellos créditos cuya cuantificacion haya quedado pendiente de efectuarse en ejecucion
posterior, no perderan su caracter contingente hasta que se produzca su cuantificacion definitiva segun ha
entendido la STS (Sala 1*) num. 174/2020, de 11 de marzo (RJ 2020, 975).

204 A este respecto, sefiala BERMEJO GUTIERREZ, N.: «Reconocimiento de créditos», Comentario de la Ley
concursal (Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. II, Thomson Civitas, Madrid, 2006, pag. 1546: «El fundamento
del reconocimiento forzoso es evidente: si una sentencia no firme de condena determina la existencia de
una responsabilidad del deudor de forma suficiente para abrir una ejecucion provisional, no puede negarse
dicha virtualidad en sede concursal». Sin embargo, es necesario nuevamente precisar que, si bien
compartimos dicho argumento respecto del reconocimiento forzoso, lo que no puede pretenderse es su
extension a la calificacion de dicho crédito, la cual seguimos sosteniendo que debe ser la de contingente.

205 Al respecto, vid. BERNARDO SAN JOSE, A.: «Principales efectos del laudo arbitral...», cit., pag. 126.
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Lo cierto es que a la vista de todo lo anterior cabe plantearse la siguiente reflexion:
si durante la tramitacion de la primera instancia existe contingencia, /qué podria llevarnos
a pensar que la misma desaparece ante una sentencia recurrida? En ninguno de los casos,
el crédito se encuentra confirmado, por lo que a nuestro parecer no existe razoén alguna
que nos permita concluir que el mero dictado de una sentencia no firme pone fin a la

contingencia.

Dicho planteamiento resultaria contrario, en parte, a lo dispuesto en el articulo
261.4 TRLC, en virtud del cual el reconocimiento del crédito contingente en sentencia
susceptible de ejecucion provisional «otorgara a su titular la totalidad de los derechos
concursales que correspondan a su cuantia y clasificacion». Si bien es cierto que no todas
las sentencias son susceptibles de ejecucion provisional (cfr. art. 525 LEC), el legislador
parece aceptar el fin de la contingencia respecto a aquellos créditos que se desprendan de

sentencias ejecutables provisionalmente.

Mostramos nuestras reservas ante este criterio de politica legislativa. Es cierto que
la LEC concede el privilegio de instar la ejecucion provisional ante una resoluciéon no
firme, siendo comprensible que, en el ambito concursal, tal prerrogativa se quiera
mantener con supresion de la contingencia ante resoluciones ejecutables. Con todo, a
nuestro modo de ver, lo procedente, a fin de evitar una eventual accién rescisoria
infructuosa consecuencia de una resolucion en segunda instancia revocatoria, seria que el
legislador exigiera en estos casos la prestacion de caucion suficiente antes del cobro
dentro del proceso concursal; méxime cuando la falta de firmeza implica, a su vez, la

ausencia de eficacia positiva de la cosa juzgada material®°®.

206 Al respecto, vid. BERMEJO GUTIERREZ, N.: «Reconocimiento de créditosy, cit., pag. 1546.
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CAPITULOV

LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA
RESPONSABILIDAD DERIVADA DE LAS
ACCIONES SOCIETARIAS Y DE LA
CALIFICACION CONCURSAL






Al igual que ocurre en el ambito penal con determinadas conductas del deudor,
que pueden ser consideradas un ilicito penal y una causa de calificacion culpable del
concurso, existen otros comportamientos, en estos casos de los administradores de

sociedades?’’

, susceptibles de motivar una accion de responsabilidad societaria —de las
previstas en la LSC—, y de responsabilidad concursal, entendiendo por tal la condena a

atender la cobertura del déficit (art. 456 TRLC).

Para ello, es preciso ahondar en el régimen juridico de cada una de las acciones
societarias (accion de responsabilidad por deudas, accion social y accion individual),
analizando su viabilidad, una vez es declarado el concurso, y su compatibilidad con las
consecuencias derivadas de la calificacion concursal culpable, a fin de evitar la

vulneracion del principio non bis in idem.

1. LA ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD

1.1. Consideraciones previas

Regulada en el articulo 238 LSC, permite reclamar los dafios sufridos por el
patrimonio de la sociedad a causa de un proceder ilicito de los administradores. La accion
social de responsabilidad «se dirige, por ende, a proteger y defender el patrimonio de la
sociedad frente a los dafios o lesiones que los actos u omisiones ilegales, antiestatutarios
o incumplidores de los deberes de los administradores hayan provocado directamente
sobre el mismo; esto es, de los dafios que los administradores hayan causado a la mercantil
por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados

incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo (art. 236.1 LSC), debiendo

207 ALONSO UREBA, A..: «La responsabilidad de los administradores de una sociedad de capital en situacion
concursal (el art. 171.3 del Anteproyecto de Ley Concursal y sus relaciones con las acciones societarias de
responsabilidad», Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001 (Dirs. GARCIA VILLAVERDE,
ALONSO UREBA y PULGAR EZQUERRA), Dilex, Madrid, 2002, pags. 281 y 282: «el caracter organico de la
responsabilidad social explica que la misma se exige, no al 6rgano como tal, sino a sus miembros, es decir,

a los administradores, siendo ello consecuencia del concepto mismo de drgano».
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existir, en todo caso, un nexo causal entre la accion u omision ilicita y el dano sufrido por

la sociedad»?%3.

La finalidad ultima de esta accidon no es otra que la defensa del patrimonio
social?” y, en consecuencia, en sede concursal, su eventual estimacién permitira una

mayor satisfaccion de los créditos de los acreedores.

De esta suerte, con independencia de quién ejercite la accion, su éxito determinara
la condena de los administradores a indemnizar a la sociedad por el importe que se fije
en la propia sentencia o ya en fase de ejecucion ex articulo 219 LEC, engrosando dicha

suma el patrimonio social?'’.
1.2. Legitimacion para el ejercicio de la accion social de responsabilidad

La legitimacion para el ejercicio de la accion social, segun prevé el articulo 236.1
LSC, corresponde, en primera instancia, a la propia sociedad por acuerdo de su junta
general; subsidiariamente, a aquellos socios que individualmente o junto con otros sean
titulares de una participacion que les permita solicitar la convocatoria de la junta general
(5% del capital social) (art. 239 LSC); y finalmente, siempre y cuando no haya sido

ejercitada por los anteriores, a aquellos que tengan reconocida la condicion de acreedores

208 LARA GONZALEZ, R.: «La accién social de responsabilidad: ejercicio por la sociedad», La
responsabilidad de los administradores de las Sociedades Mercantiles (Dirs. ROJO y BELTRAN), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2011, pag. 96.

209 La STS (Sala 1*) niim. 255/2006, de 22 de marzo (RJ 2006, 4896), FJ 1°, sostiene que la accion social
se dirige a recomponer o reconstituir el patrimonio social dafiado por la actuacion de los administradores.
Asimismo, vid. STS (Sala 1?) nim. 1168/2008, de 27 de noviembre (RJ 2008, 6323), FJ 1°: «no consta que
las irregularidades que se imputan al demandado produjeran un perjuicio directo a los socios sino a la
sociedad, de manera que seria el patrimonio social, y no el individual de cada accionista, el destinatario de
las eventuales sumas indemnizatorias». También de interés: SSTS (Sala 1*) num. 397/2001, de 19 de abril
(RJ 2001, 6883), nim. 138/2002, de 25 febrero (RJ 2002, 1908), nim. 1186/2003, de 17 de diciembre
(2003, 8667), num. 261/2007, de 14 de marzo (RJ 2007, 1793), entre otras.

210 SANCHEZ CALERO, F.: Los Administradores en las Sociedades de Capital, Navarra, Thomson Civitas,

Madrid, 2007, pag. 367.
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de la sociedad cuando el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus

créditos (art. 240 LSC)?!!.

Resulta llamativo este tltimo inciso contenido en el articulo 240 LSC —«siempre
que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccion de sus créditos»—, pues,
como es sabido, la insolvencia del deudor constituye el presupuesto objetivo para la

declaracion del concurso de acreedores (art. 2 TRLC).

En relacion con lo expuesto, son varias las cuestiones que suscitan nuestro interés:
en primer lugar, que el articulo 240 LSC concede la posibilidad a los acreedores de
ejercitar la accidon social de responsabilidad, incluso cuando concurre el presupuesto
objetivo para solicitar el concurso de la sociedad deudora; en segundo lugar, que la
acreditacion de tal presupuesto obligaria a los administradores de la sociedad deudora a
instar la solicitud de concurso (art. 5.1 TRLC), so pena de resultar condenados como

concurso culpable por incumplir el deber de solicitarlo; y, por ultimo, que,

211 B] articulo 240 LSC trae causa del anterior articulo 134.5 de la Ley de Sociedades Andnimas (en
adelante, LSA). A este respecto: ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad de los administradores...», cit.,
pags. 281 y 282, sefiala que la LSA tinicamente aflade como nueva legitimacion activa la de los acreedores
sociales cuando la sociedad se encuentra en situacion de insolvencia al momento del ejercicio de la accion.
Carece de importancia si tal insolvencia deriva o no del dafio causado a la sociedad por los administradores,
dado que estos pueden no haberse producido todavia cuando ya existia la situacién de insolvencia. Ahora
bien, también es posible que la actuacion de los administradores se aprecie cuando el dafio ya se haya
producido, provocando un agravamiento de la insolvencia existente en tal momento; GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, J.A.: «La responsabilidad concursal», La responsabilidad de los administradores de las
sociedades mercantiles (Dirs. ROJO FERNANDEZ y BELTRAN SANCHEZ), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013,
pag. 344, refiere que el importe de la indemnizacion que deba ser satisfecho por los administradores sociales
supondra un incremento de la masa activa, con el consiguiente aumento de las expectativas de cobro de los
acreedores concursales. Concluye que no debe desconocerse el significado de esta accion, en tanto se trata
de una accion de incremento de la masa activa; y TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en
el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, cit., pag. 313, destaca la funcion integradora de la masa
activa derivada de la estimacion judicial de la aludida de accion social de responsabilidad, en tanto permite

resarcir el patrimonio dafiado.
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probablemente, a la vista del caracter indirecto?!? de esta accion, resulte mas rentable a
los acreedores presentar una solicitud de concurso que ejercitar directamente la aludida

accion, en tanto existen mayores posibilidades de cobro de su crédito por via concursal®!3,

1.3. La accion de responsabilidad social tras la declaracion del concurso

A efectos de esta investigacion, el ejercicio de la accidon social nos obliga a
plantear qué ocurre con la misma cuando se declara el concurso de acreedores. Ello exige
atender a dos escenarios: a las acciones ejercitadas antes del auto de declaracion de

concurso y aquellas interpuestas con posterioridad.

La accion de responsabilidad social es la unica expresamente regulada en nuestra
legislacion concursal. Es necesario sefialar que el proceso en el que esta se ventile puede
continuar’'* en caso de haberse iniciado con anterioridad a la declaracién del concurso o
de iniciarse posteriormente, con determinadas especialidades. Su prosecucion no es, por
tanto, incompatible con la sustanciacion del propio proceso concursal. Asi lo prevé el
articulo 137 TRLC, en relaciéon con el 138 del mismo texto legal: «Los juicios
declarativos que se encuentren en tramitacion a la fecha de la declaracion de concurso en
los que el concursado sea parte, continuaran sustancidndose», acumulandose «de oficio
al concurso, siempre que se encuentren en primera instancia y no haya finalizado el acto
del juicio o la vista» y tramitandose «ante el juez del concurso conforme al procedimiento

por el que viniera sustanciandose» el ejercicio de la accion.

A su vez, el articulo 52.3.2° TRLC recoge también la competencia exclusiva y

excluyente del juez del concurso para conocer de «las acciones de responsabilidad contra

212 JUSTE MENCIA, J.: “Legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion social”, La responsabilidad
de los administradores de las sociedades mercantiles (Dirs. ROJO FERNANDEZ y BELTRAN SANCHEZ),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 154.

213 A este respecto, JUSTE MENCIA (ibidem, pag. 155) sefialaba que la subsidiariedad pierde su razon de ser
ante la aparicion del concurso, dada la preferencia de los intereses de los acreedores sobre el patrimonio
social frente al individual de los accionistas.

214 Es evidente que el contenido del articulo 155 TRLC, relativo a la interrupcion de la prescripcion de las
acciones contra el deudor por los créditos anteriores a la declaracion, no sera de aplicacion a este tipo de

accion societaria en tanto la tramitacion del concurso en nada impide su ejercicio simultaneo.

154



los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho; contra la persona natural
designada para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de
administrador persona juridica y contra la persona, cualquiera que sea su denominacion,
que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad cuando no exista
delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados,
por los dafios y perjuicios causados, antes o después de la declaracion judicial de

concurso, a la persona juridica concursaday.

De este modo, todas las acciones sociales que se ejerciten antes de la declaracion
del concurso, o con posterioridad, son sustanciadas ante juez del concurso. Se facilita,
asi, la coordinacion entre esta accion social de responsabilidad y la de responsabilidad
concursal, pudiendo interponerse ambas ante la generacion o agravacion del estado de
insolvencia del concursado como consecuencia del incumplimiento del deber de
diligencia de sus administradores?!>. Dicha coordinacién es necesaria en tanto que el
resultado de cualquiera de ellas puede repercutir en la decision de la accion pendiente de
resolver. Como ha sefialado doctrina autorizada, «si se diera el caso ciertamente extremo,
de que la recomposicion de la masa activa como consecuencia de la indemnizacion del
dafio causado por los administradores, o por los demés responsables de dicho dafios, a
través de la accion social, alcanzara para enjugar el déficit concursal, en todo o en parte,
decaeria en la misma medida la base material para una condena de responsabilidad
concursal aunque se dieran los demés requisitos, dado que la condena del art. 172.bis
tiene precisamente ese objetivo, la cobertura total o parcial del déficit». La funcion de
ambas responsabilidades (la reintegracion del patrimonio social/masa activa del

concurso), justifica su compatibilidad?'®.

215'yYa ALONSO UREBA («La responsabilidad de los administradores de una sociedad...», cit., pag. 289)
habia sostenido que lo mas logico seria que el juez del concurso pasara a conocer del procedimiento en la
fase en la que se encontrase aquel una vez se declarase el concurso, siguiéndose asi con el caracter universal
propio de este segin el Anteproyecto de 2001, «concentrando en un solo 6rgano jurisdiccional todas las
materias (principio de unidad procedimental y de decision)».

216 QUIJANO GONZALEZ, J.: «Coordinacion de acciones societarias...», cit., pag. 6.
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Por su parte, otros autores?!’ entienden que la responsabilidad concursal y la
accion social constituyen regimenes alternativos, no cumulativos, de modo que,
unicamente en el caso de que no se ejercitase por los legitimados para ello, puede
sustanciarse la responsabilidad concursal. Se aduce para ello que existe, bajo el régimen
precedente, una desproporcionalidad entre el régimen extracontractual de la accion social
y el de la responsabilidad concursal, pues el primero de ellos es mas completo al abarcar
los supuestos de liquidacion y de convenio, asi como los de culpa leve, frente a la
responsabilidad concursal que se extendia inicamente a los supuestos de liquidacion y a

aquellos en los que concurriera dolo o culpa grave.

Sin embargo, respecto a este ultimo extremo, la nueva diccion del articulo 446
TRLC, suprime el contenido del antiguo parrafo segundo, con supresion relativa a la
formacion de la seccidon de calificacion (cuando se aprobase un convenio en el que se
establecieran para todos los créditos o para los de una o varias clases o subclases de las
establecidas en aquella Ley una quita inferior a un tercio del importe de esos créditos o
una espera inferior a tres afios, salvo que resultase incumplido). De este modo,
desaparece, en parte, la aludida desproporcionalidad, extendiéndose la responsabilidad
concursal a todos los procedimientos con independencia de que su tramitacion se

produzca por via de convenio o de liquidacion.

Por su parte, ALONSO UREBA?!® mantuvo que la responsabilidad social tendria que
verse rezagada por la concursal, en la medida en que esta ultima permite satisfacer
adecuadamente los intereses en juego, otorgando preferencia, como es propio del
concurso, a los derechos de los acreedores. Y, ain més, sostenia que, como ocurre en la
actualidad, la responsabilidad concursal deberia extenderse tanto a los supuestos de
liquidacion como de convenio, de modo que «el resarcimiento por los administradores

del dafio causado a la sociedad y derivativamente a los acreedores, permitiese superar el

217 VAZQUEZ ALBERT, D.: «El concurso de las personas juridicas: la responsabilidad...», cit., pag. 100. En
el mismo sentido se pronunciaba llamativamente QUIJANO GONZALEZ, J.: «Responsabilidad societaria y
concursal de administradores: de nuevo sobre la coordinacion y el marco de relacionesy», Revista de
Derecho concursal y paraconcursal, N°. 10/2009, pag. 6.

218 ALONSO UREBA, A..: «La responsabilidad de los administradores...», cit., pag. 290.
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estado de insolvencia, protegiéndose asi a través de la responsabilidad concursal no so6lo

a los acreedores sino también a los socios y a la sociedad».

Sea como fuere, ambas posturas tienen un final comun: la suma obtenida y
reintegrada en el patrimonio del concurso por la primera sentencia que se dicte en la
sustanciacion de dichos procesos debe ser minorada de la cantidad a la que se condene en
la sentencia del segundo procedimiento de forma que no se incluya la indemnizacién ya
satisfecha previamente. De este modo, se evita la duplicidad de sanciones por unos
mismos hechos, siendo fundamental para ello, la competencia para conocer de ambos
procesos atribuida al juez del concurso. Ello se traduce, en palabras de QUIJANO
GONZALEZ*!", en que «si la indemnizacién de todo el dafio al patrimonio social tras el
ejercicio de la accidon social permite satisfacer integramente los créditos, una vez
reconstruida la masa activa, habra desaparecido la base material de la responsabilidad
concursal, por falta de uno de sus presupuestos; si eso solo ha ocurrido en parte, el 172.3
permite dirigir la responsabilidad concursal hacia la satisfaccion del resto; por el
contrario, si ya se ha declarado la responsabilidad concursal antes de que culmine el
ejercicio de la accion social, y, por efecto de aquélla, los administradores han pagado en
todo o en parte los créditos insatisfechos, ésta sdlo podrd tener como objetivo la
indemnizacion del dafio cuando sea superior al importe, total o parcial, de las deudas
cubiertas, pues habria que entender que, al satisfacer créditos de la sociedad, han reparado
materialmente el dafo que provocaron en el patrimonio social, al menos en la cuantia
concurrente, siendo asi que entre el deterioro o insuficiencia patrimonial y la
insatisfaccion de los créditos hay una ostensible relacion directa. Dicho con mas simpleza,
cuando los administradores pagan deudas de la sociedad, estan a la vez, y en la misma
medida, aunque sea indirectamente, reparando el dafio causado a su patrimonio en ultima
instancia, y cuando reparan el dafio estan facilitando el pago de las deudas a través del

correspondiente aumento de la masa activa que recibe directamente la indemnizaciony.

219 Vid. QUIJANO GONZALEZ, J.: «Responsabilidad societaria y concursal de administradores...», cit., pag.
15. Aunque este autor mantiene el caracter complementario existente entre la responsabilidad por dafios y
la responsabilidad por déficit, ello no obsta para que, si mediante una de ellas se satisfacen integramente
los créditos, la base material de la otra responsabilidad desaparezca, dado que ambas tienen por finalidad

la reconstruccion de la masa activa.
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Por tanto, la ausencia de incompatibilidad en el ejercicio de las acciones
previamente apuntadas es justificada doctrinalmente por el hecho de que sanar el
patrimonio social perjudicado por la actuacién de los administradores permite
incrementar la masa activa del concurso, existiendo, por ende, cierta concomitancia con
las acciones de reintegracion®?’. Lo cual justifica, a priori, que su ejercicio en sede de
concurso corresponda, en exclusiva, a la administracion concursal (art. 132.1 TRLC),
principal valedor del interés del concurso??!, que comprende no solo la satisfaccion de los
acreedores, sino muchos otros intereses a cuya tutela se dirige igualmente la norma (vid.

apartado VI, parrafo 7.°, EM LC y arts. 218 y ss., 317 y ss., 415 y ss. TRLC)?*??. Tal

220 A] respecto, QUIANO GONZALEZ, J.: «Coordinaciéon de acciones societarias (social, individual y por
deudas) y concursales de responsabilidad», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, N°. 22/2015,
01/01/2015, Wolters Kluwer, version digital, pag. 4, justifica el ejercicio de la accidn social cuando tiene
por finalidad la reintegracion del patrimonio social dafiado a consecuencia de la actuacion de los
administradores. Dado que el mismo constituye ahora la masa activa del concurso de una sociedad
insolvente, imposibilitada para atender sus obligaciones de pago frente a los acreedores, es preciso el
empleo de todos los instrumentos al alcance dirigidos a reconstruir el patrimonio social. Este razonamiento
avala, a su vez, la reintegracion concursal mediante acciones revocatorias contra actos perjudiciales
realizados por el deudor con caracter previo a su declaracién en concurso, asi como el ejercicio de la accion
social, de igual finalidad, en tanto busca la reparacion indemnizatoria del dafio causado por los
administradores. De otro lado, MORALES BARCELO, J.: «La coordinacién entre la responsabilidad concursal
y la responsabilidad societaria en Derecho espafiol», Revista de Derecho, N°. 21/2016, pag. 11, sostiene
que el ejercicio de la accion social de responsabilidad, ya sea con anterioridad o durante la tramitacion del
procedimiento concursal, reviste interés no solo para la sociedad misma, sino también para los socios
minoritarios y los acreedores. La eventual sentencia condenatoria que se dictase implicard un reintegro al
patrimonio de la sociedad, dado que su finalidad es resarcir el patrimonio dafiado. De ahi, la funcién
equivalente a las acciones de reintegracion del procedimiento concursal.

221 En tal sentido, MORALES BARCELO, J.: «La coordinaciéon entre la responsabilidad concursal y la
responsabilidad societaria...», cit., pag. 10.

222 Si bien el apartado 11, parrafo 4°, de la Exposicion de Motivos de la LC establecia, desde una perspectiva
subjetiva, que el interés del concurso se corresponde con la satisfaccion de los créditos de los acreedores al
disponer que «la unidad del procedimiento de concurso se consigue en virtud de la flexibilidad de que la
ley lo dota (...) a través de las cuales puede alcanzarse la satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial
del concurso» (asimismo, vid. art. 465.6.° TRLC, y apartado VI, parrafo 2.°, EM LC), lo cierto es que dicho
interés concursal comprende mas extremos. En este sentido, es de especial interés lo sefialado por TOMAS
ToMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, cit.,

pags. 467 y ss., para quien, a pesar de la generalizada idea de la satisfaccion de los créditos de los acreedores
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legitimacion fue incluida en la Propuesta de Anteproyecto de 199522, aduciéndose por
algunos autores que, en sede concursal, lo primordial es la proteccion de los acreedores,
lo que aconsejaba desechar que la sociedad o socios minoritarios puedan ejercitar la
accion social®*,

Sin embargo, no existe una postura pacifica respecto a tal legitimacion®?. Para su
determinacion es fundamental identificar el régimen de administracion y disposicion
acordado por el juez del concurso: en caso de intervencion, puede el mismo deudor, con

autorizacion de la administracion concursal, promover la correspondiente demanda de

como interés ultimo del concurso, la realidad implica un heterogéneo interés entre ellos, consecuencia
directa del reconocimiento y calificaciéon de sus créditos, evidenciando la relegacion de unos acreedores
frente a otros, «con atribucion de una posicion disimil, que dificulta notablemente su reunion bajo un interés
comun». Es por ello que este autor manifiesta que, «al menos desde el punto de vista teleologico, es mas
exacto afirmar que el interés del concurso se identifica con la mayor satisfaccion de algunos acreedores,
con general menoscabo de otros, segin el sistema de reparto legalmente establecido, procurando
subsidiariamente la maxima reparacion posible del resto de intereses afectados por la insolvencia». Junta
al interés resefiado, confluyen otros igualmente destacados por TOMAS TOMAS: (i) el interés del deudor
comun, en tanto el concursado no pierde la titularidad de sus bienes con la declaracién de concurso ante el
eventual incentivo del remanente que pueda resultar tras la satisfaccion del pasivo concursal, asi como por
la posibilidad de continuar con su actividad profesional o empresarial por medio de un convenio; (ii) el
interés publico, basado en la conservacion del orden econdémico y la seguridad del trafico mercantil,
mediante la salida de la entidad deudora que no haya saldado la integridad de sus deudas (arts. 465.4.° y
5.°y 485 TRLC), y con la declaracion de culpabilidad en sede concursal del deudor, representantes legales,
administradores o liquidadores, directores generales que, con sus conductas, hubieran generado o agravado
el estado de insolvencia mediando dolo o culpa grave (arts. 442 y 455 y ss. TRLC).

223 Rezaba el articulo 57.1 de la Propuesta de Anteproyecto 1995: «Durante la tramitacion del concurso de
la sociedad, la accion social contra los administradores, auditores y liquidadores de la sociedad deudora
correspondera exclusivamente a los sindicos o a los interventores, los cuales podran ejercitarla sin
necesidad de acuerdo de la junta o asamblea de sociosy.

224 ALONSO UREBA, A.: «La responsabilidad de los administradores...», cit., pAg. 288. Asimismo, TOMAS
TOMAS, S.: La administracion concursal. Claves para entender su actual régimen juridico, Thomson
Reuters Civitas, Navarra, 2014, pags. 153 y 154: «Los administradores [concursales] se erigen en un
“instrumento de agresion procesal” contra el patrimonio del deudor ejercitando acciones que, antes de la
declaracion del concurso, correspondian, uti singuli, a los acreedores (art. 48 bis LC)».

225 De interés, vid. TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson

Reuters Aranzadi, cit., pags. 581 y ss.
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ejecucion, ostentando la administracion concursal legitimacion subsidiaria ante la
pasividad del concursado y previa autorizacion judicial (art. 119 TRLC); por el contrario,
en caso de suspension, Unicamente estd legitimada la administracion concursal en

sustitucion del deudor (art. 120 TRLC).

No obstante lo anterior, hay autores??® que consideran que la administracion
concursal puede exigir el cumplimiento con independencia del régimen de facultades de
administracion y disposicion patrimonial acordado. Esta posicion tUnicamente puede
encontrar acomodo aplicando analdgicamente lo dispuesto en el articulo 461 TRLC??’
dedicado a la ejecucion de la sentencia de calificacion. Ademads, se justifica en la
promocion del interés del concurso, funcidon primordial a la que sirve la administracion
concursal y que exige el ejercicio de aquellas actuaciones que puedan redundar en un

aumento de la masa patrimonial del deudor.

Asimismo, y pese al caracter taxativo de la legitimacion atribuida para el ejercicio
de la accion social en el concurso, existen voces en la doctrina que dudan acerca de la
legitimacion exclusiva de la administracion concursal. A pesar de que el articulo 132
TRLC se trate de norma especial y, por ende, preferente, aducen la pervivencia del
articulo 240 LSC?* que, de forma expresa, prevé el ejercicio de la acciéon por los

acreedores de la sociedad ante la insuficiencia de patrimonio.

1.4. Acreedores que pueden instar a la administracion concursal el ejercicio de la

accion social de responsabilidad

De otro lado, no debe obviarse el contenido del articulo 122 TRLC: «los
acreedores que hayan instado por escrito a la administracion concursal el ejercicio de una

accion de caracter patrimonial que correspondiera al concursado, con expresion de las

226 VICENT CHULIA, F.: «La responsabilidad de los administradores en el concurso», Revista de Derecho
concursal y paraconcursal, N°. 4/2006, version digital, pag. 7.

227 Dicho precepto también prevé la legitimacion subsidiaria de los acreedores, similar a la del art. 122
TRLC, que hubieran solicitado a la administracion concursal instar la ejecucion de la sentencia de
calificacion cuando se produzca la inaccion del mismo transcurridos dos meses desde que se efectuo el
requerimiento.

228 JUSTE MENCIA, J.: «Legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion socialy, cit., pag. 156.
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concretas pretensiones en que consista y de la fundamentacion juridica de cada una de
ellas, estaran legitimados para ejercitarla si el concursado, en caso de intervencion, o la
administracién concursal, en caso de suspension, no lo hiciesen dentro de los dos meses
siguientes al requerimiento». Dicho precepto articula un mecanismo de control y
proteccion del patrimonio a favor de los acreedores ante la falta de actuacion de la

administracion concursal (en caso de suspension de facultades del deudor) en la correcta

formacion de la masa activa®®.

Yendo un paso mas alla, se plantea la cuestion de si tal legitimacion, que

9230

constituye para algunos autores una «legitimacion por sustitucion”*”", es extensible a la

totalidad de los acreedores del concursado, tanto titulares de créditos concursales que

figuren en los textos definitivos como de créditos contra la masa, o exclusivamente a

231

aquellos que sean titulares de un crédito vencido, exigible e impagado~’". Abona este

debate que el legislador no haya previsto exclusion alguna?*?,

22 De interés, vid. TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis de
Doctorado, cit., pag. 595; y SANCHO GARGALLO, I.: «Reintegracion de la masa del concurso: aspectos
procesales de la accion rescisoria concursaly, Revista juridica de Catalunya, Vol. 105, n° 2, 2006, pag. 333,
quien mantiene que el contenido de dicho precepto (art. 122 TRLC) encuentra su justificacion en la falta
de ejecucion por la administracion concursal de su cometido representativo de los intereses de los
acreedores, lo que implica la necesidad de suplir esa inaccidon mediante la legitimacion excepcional de estos
ultimos.

230 Vid. TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis de Doctorado,
cit., pag. 597.

21 En apoyo de la legitimacion exclusiva de los acreedores titulares de un crédito vencido, exigible e
impagado, vid. POLO SANCHEZ, E.M.: Los administradores y el consejo de administracion de la sociedad
anonima: (Articulo 123 a 143 de la Ley de Sociedades Andonimas), Civitas, Madrid, 1992, pag. 365.

232 Esta legitimacion universal de los acreedores dista de la reconocida para las acciones de reintegracion
en las que, segun sefiala TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal,
Tesis de Doctorado, cit., pag. 595, Gnicamente estan autorizados los acreedores concursales para su
ejercicio. Asimismo, cfr. HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «Legitimacion y procedimiento en las acciones de
reintegracion», La reintegracion en el concurso de acreedores (Dir. GARCIA-CRUCES GONZALEZ),

Aranzadi Cizur Menor, Navarra, 2009, pag. 173.
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Una corriente doctrinal?**, con la que nos mostramos conformes, aboga por
considerar que el presupuesto objetivo, constituido por la insuficiencia patrimonial, no
debe estar directamente conectado con el requisito de la legitimacion®**. En esta linea, se
sostiene que «no es necesario que el acreedor espere a que se confirme esa situacion en
el momento del vencimiento y exigibilidad de su crédito»>*. Por tanto, a nuestro entender
y dado el silencio legal, la legitimacion subsidiaria es extensible a la totalidad de los

acreedores.

Ahora bien, no debe obviarse que, a pesar de que cualquier acreedor pueda
ejercitar esta accion, Unicamente aquellos a los que les afecta la insuficiencia patrimonial

tendran interés en hacerla valer a fin de obtener el cobro de su crédito ya vencido®*,

méxime cuando su ejercicio les puede acarrear la asuncién de gastos judiciales y costas®®’.

Asimismo, cabe plantearse si tal legitimacion se ha de reconocer, de forma
exclusiva, a aquellos que han requerido a la administracion concursal el ejercicio de la

accion, o si, por el contrario, puede extenderse a la totalidad de los titulares crediticios.

233 SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L.: «La responsabilidad por deudas de los administradores de sociedad
anonimay, Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez (Coord. IGLESIAS PRADA y
MENENDEZ MENENDEZ), Vol. I, Civitas, Madrid, 1996, pag. 2499; y ESTEBAN VELASCO, G.: «La accién
social y la accion individual de responsabilidad contra los administradores de las sociedades de capitaly,
Estudios de derecho judicial, N°. 24/1999 (Ejemplar dedicado a: La responsabilidad de los administradores
de sociedades de capital) (Dir. BOLAS ALFONSO), pag. 78.

234 A diferencia del régimen general del articulo 1.111 CC, cuya accidon subrogatoria guarda especial
relacion con la que nos ocupa: «Los acreedores, después de haber perseguido los bienes de que esté en
posesion el deudor para realizar cuanto se les debe, pueden ejercitar todos los derechos y acciones de éste
con el mismo fin, exceptuando los que sean inherentes a su persona; pueden también impugnar los actos
que el deudor haya realizado en fraude de su derecho».

235 JUSTE MENCIA, J.: «Legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion socialy, cit., pag. 157.

236 VAZQUEZ ALBERT, D.: «El concurso de las personas juridicas: la responsabilidad de los administradores
socialesy, Revista Juridica de Cataluiia, n° 4, 2004, pag. 99: «la accién social siempre debe ejercitarse en
nombre y por cuenta de la sociedad, lo que significa que la indemnizacién de los dafios y perjuicios que se
obtenga revertira en favor de la propia sociedad, sea quien sea el que haya ejercitado la accion. Esta
circunstancia, entre otras, explica en gran medida la escasa trascendencia practica de dicha acciony.

237 De interés, vid. TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis de

Doctorado, cit., pags. 597 y 598.
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La diccion literal del precepto parece decantarse por la primera opcidon expuesta («los
acreedores que hayan instado por escrito a la administracion concursal el ejercicio de una
accion de cardcter patrimonial...»)**8, si bien existe otra corriente doctrinal que opta por
la segunda, al considerar que ello se desprende del espiritu y finalidad del propio

precept0239.

A nivel doctrinal es, pues, cominmente compartido, que la existencia de este
precepto resuelve la cuestion de forma directa, con atribucion de legitimacion a los
acreedores del concursado para el ejercicio de la accion, siempre que se ajuste al
fundamento alegado en la solicitud formulada a la administracion concursal. No es
aceptable el empleo de motivos totalmente dispares a los aducidos en aquella®*®. Ademas,
si bien el precepto establece un plazo de dos meses para ejercitar la pretension ante la
inaccion de la administracion concursal, su negativa expresa con anterioridad al
transcurso de dicho periodo, habilita su ejercicio desde ese momento a fin de evitar

demoras innecesarias®*!.

De esta suerte, analizado el contenido de los articulos que regulan la cuestion, es

claro que la exclusion de la legitimacion para el ejercicio de la accion social es aplicable

238 Como partidarios de esta primera opcion encontramos a BELLIDO PENADES, R.: «Comentario al articulo
54y, Comentario de la Ley Concursal (Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. I, Civitas, Madrid, 2004, pag. 1027;y
MARIN LOPEZ, M.J.: «Comentario al articulo 54», Comentarios a la Ley Concursal (Coord. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO), Vol. I, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 558.

239 De esta opinion, GIL RODRIGUEZ, J.: «Comentario al articulo 71», Comentarios a la Ley Concursal
(Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO), Vol. I, Tecnos, Madrid, 2004, pag. 879; y TOMAS TOMAS, S.: La
Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis de Doctorado, cit., pag. 599.

240 En tal sentido, vid. GIL RODRIGUEZ, J.: «Comentario al articulo 71», cit., pag. 879: «A este respecto,
pudiera pensarse que, al menos, vincula el tipo de accion que se anunciara —con seguridad, si la propuesta
inicialmente era una accion de nulidad, por simulacién u otra causa—, en la medida en que se pretendiera
luego una ineficacia “menor” y diversa —v.gr. rescision—; y puede resultar también defendible que la
concreta legitimaciéon no queda supeditada, siempre que se mantenga la “trayectoria”, a la mera
reproduccion de los primitivos desarrollos argumentales».

241 En favor de dicha postura, vid. TOMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso
Concursal, Tesis de Doctorado, cit., pag. 600. Sin embargo, otros autores sostienen la necesidad de agotar
el plazo previsto en el art. 122 TRLC (entre otros, vid. BELLIDO PENADES, R.: «Comentario al articulo 54»,

cit., pag. 1027.
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a la sociedad y a sus socios, y no, en cambio, a los acreedores. En efecto, a estos tltimos
supondria privarles injustificadamente «de un instrumento de tutela, que el ordenamiento
reconoce con caracter general respecto de otras acciones patrimoniales del concursado,

que en principio corresponden también a la administracion concursal»?*2.

2. LA ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD
2.1. Consideraciones previas

La accion individual pretende el resarcimiento a socios o terceros de los dafios
provocados en sus intereses por actos de los administradores de la sociedad. Su regulacion
aparece contenida en el articulo 241 LSC: «los administradores sociales devienen
responsables cuando, en el ejercicio de sus funciones como tales (...) han causado un
dafio directo a los socios o terceros, diferenciado del que indirectamente pudiera haberles
originado la actuacion de tales administradores lesionando el patrimonio social»***. La
legitimacion para el ejercicio de esta accion frente al administrador social corresponde,

en consecuencia, a los socios o terceros.

Los perjuicios provocados a terceros, en concreto, a los acreedores, son los que
mas interés despiertan en relacion al proceso concursal. A diferencia de lo que ocurria
con la accion social, la legislacion concursal no refiere nada sobre la posibilidad de
ejercitar la accion individual durante su sustanciacion, ni sobre las consecuencias que

puedan derivarse de su ejercicio.

Sobre esta ultima cuestion, no debe obviarse que: (i) la condena indemnizatoria
que pudiera imponérsele al administrador en nada repercute sobre el patrimonio de la
sociedad en la que este actuaba, sino que unicamente tiene efecto sobre su patrimonio
personal; y (ii) dado que la condena constituye una obligacion personal del administrador,
el crédito que por tal concepto pudieran ostentar los terceros perjudicados no tiene la

consideracion de crédito concursal en el concurso de la sociedad en la que este ha

24 Ibidem, pag. 157.

243 JUSTE MENCIA, J.: «Legitimacion subsidiaria para el ejercicio de la accion socialy, cit., pag. 344.
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intervenido como administrador. En consecuencia, el juez del concurso no es el
competente para conocer del procedimiento que se derive del ejercicio de la accion. Por
el contrario, si tendria tal consideraciéon —la de crédito concursal- de declararse el

concurso del administrador como persona fisica.

2.2. La compatibilidad de la accion individual de responsabilidad y la

responsabilidad concursal

Algunos autores®** han considerado que no es posible considerar la par conditio
creditorum como fundamento para que la responsabilidad individual del articulo 241 LSC
unicamente pueda exigirse una vez satisfecha la responsabilidad concursal de los
administradores frente a los acreedores sociales por la via del articulo 172 bis LC —actual
articulo 456 TRLC-. Y ello, en tanto que quien se encuentra declarado en concurso es la
sociedad y no los administradores de la misma. De este modo, mientras no se declare el
concurso de estos ultimos, los legitimados ex articulo 241 LSC estan habilitados para

reclamar la correspondiente indemnizacion.

A su vez, esta idea permite apreciar la independencia y, por ende, la perfecta
compatibilidad de las responsabilidades que se exigen por medio del ejercicio de la accion
individual y del proceso concursal. Ambas pueden concurrir, por tanto, sin que exista

duplicidad alguna.

Sin embargo, hay voces en la doctrina®* que sostienen la necesidad de que el
legislador prevea de forma expresa un criterio de coordinacion entre ambas, sobre la base
de la atribucion de competencia al juez del concurso (art. 52 TRLC). De esta suerte, ante
la declaracion culpable del concurso, siempre que concurra la responsabilidad individual

de los administradores frente a terceros ex articulo 135 LSA y la responsabilidad

244 BSTEBAN VELASCO, G.: «La accion individual de responsabilidad», La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles (Dirs. ROJO FERNANDEZ y BELTRAN SANCHEZ), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2013, pags. 246 y 247.

245 ALONSO UREBA, A..: «La responsabilidad concursal de los administradores de una sociedad de capital
ex art. 456 TRLConc», Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis,
Jurisprudencia y legislacion, N°. 34/2021, pags. 21 a 58. Asimismo, ALONSO UREBA, A.: «La

responsabilidad de los administradores...», cit., pags. 292 y 293.
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concursal de los administradores frente a los acreedores prevista en el articulo 455.2.5°
TRLC, se puede ejercitar, junto a la accion de responsabilidad concursal, la accion

individual.

1 246 considera innecesario establecer

Por el contrario, otra sector doctrina
prevision alguna de coordinacion. Se aduce para ello que el crédito que deriva del
ejercicio de la accién individual le corresponde al tercero frente a un deudor ajeno al
concurso y no, asi, como acreedor concursal. De este modo, los créditos que ostentan
tales sujetos no quedan sometidos a la par conditio creditorum, pues exclusivamente se

someten a las exigencias de dicho principio concursal los créditos frente a los

administradores que deriven de su responsabilidad concursal.

2.3. La accion individual de responsabilidad frente a administradores por

contratacion dolosa tras el vaciamiento patrimonial de la sociedad

1247 es el relativo a la

Otro supuesto de relevancia, y objeto de atencién doctrina
posibilidad del ejercicio de la accion individual frente a aquellos administradores que han
vaciado el patrimonio de la sociedad, contratando posteriormente, de forma intencionada,
con acreedores a los que sabian que no podrian pagar. A diferencia de lo que ocurre con
otro tipo de conductas cuya repercusion es directa sobre el patrimonio social y entre las

que, a priori, se encuentran la que acabamos de exponer, la jurisprudencia’*® ha venido

246 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A..: «La responsabilidad concursaly, cit., pag. 349. En el mismo sentido,
MUNOZ PLANAS, J.M. y MUNOZ PAREDES, J.M.: «Repercusiones del concurso de la sociedad sobre la
responsabilidad de los administradores», Revista de derecho mercantil, N°. 250/2003, pag. 1349, considera
acertada la posicion de la Ley respecto a la accion individual. No tendria fundamento restringir el derecho
de los socios o acreedores a dirigirse contra los administradores por los actos lesivos contra sus derechos,
asi como tampoco que sea el juez del concurso el competente para conocer de tales procesos.

247 ALONSO UREBA, A..: «La responsabilidad de los administradores...», cit., pdg. 294.

248 Vid. SAP de Tarragona (Sec. 1%) num. 398/2018, de 27 de septiembre (JUR 2018, 270856): «en
determinados supuestos, que la imposibilidad del cobro de sus créditos por los acreedores sociales es un
dafio directo imputable a los administradores sociales. Pero para ello es preciso que concurran
circunstancias muy excepcionales y cualificadas: sociedades que, como consecuencia de embargos han
quedado sin bienes y han desaparecido de hecho, pese a lo cual los administradores, en su nombre, han
seguido contrayendo créditos; concertacion de servicios econdmicos por importe muy elevado justo antes

de la desaparicion de la empresa; desaparicion de facto de la sociedad con actuacion de los administradores
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admitiendo el ejercicio de la accion individual con apoyo en la existencia de una lesion
directa a unos acreedores concretos (los surgidos con posterioridad a la
despatrimonializacion de la sociedad). A este respecto, la STS (Sala 1*) nim. 679/2021,
de 6 de octubre®®, considera que la imposibilidad de cobro de créditos por acreedores
sociales es un dafio directo imputable a los administradores sociales cuando concurran
circunstancias muy excepcionales y cualificadas, como que las operaciones llevadas a
cabo por los mismos fueran fraudulentas, extraordinarias o se alejasen de las pautas

habituales de contratacion de la sociedad.

Sin embargo, discrepamos con dicha solucion adoptada por los tribunales, en tanto
la disminucion del patrimonio no solo afecta a los acreedores posteriores a la comision
de la conducta ilicita del administrador, sino a todos los deméas que indudablemente veran

mermadas las expectativas de cobro de sus créditos.

Por tanto, permitir el ejercicio de la accion individual Unicamente a aquellos
acreedores posteriores al vaciamiento patrimonial constituye una evidente discriminacion
frente a los restantes. Resulta mas prudente y adecuado que tales conductas de los
administradores se ventilen en sede concursal, maxime cuando las mismas se encuentran

dentro de las tipificadas para la calificacion del concurso como culpable®.

que ha impedido directamente la satisfaccion de los créditos de los acreedores; vaciamiento patrimonial
fraudulento en beneficio de los administradores o de sociedades o personas con ellos vinculados que
imposibilitan directamente el cobro de los créditos contra la sociedad, etc.». Asimismo, vid. STS (Sala 1%)
num. 87/2004, de 16 de febrero (RJ 2004, 648).

249 RJ 2021, 4484.

250 Pese a considerar nuestro Alto Tribunal que el ejercicio de la accion individual es posible en
determinados supuestos excepcionales, también la STS (Sala 1*) nim. 679/2021, de 6 de octubre (RJ 2021,
4484) sefiala que, como regla general, los administradores no son responsables por el impago de las deudas
sociales de una sociedad que ha entrado en una situacion de insolvencia que impide a sus acreedores cobrar
lo que les corresponde. En contraposicion, cuando la LSC ha querido atribuir a los administradores la
responsabilidad solidaria por el impago de las deudas sociales, ha requerido el incumplimiento del deber
de promover la disoluciéon de la sociedad o de solicitar el concurso, limitando esta responsabilidad a los
créditos que se generan después de que se haya manifestado la causa de disolucion (art. 367 LSC). El
quebranto patrimonial que sufre el acreedor al no poder cobrar su crédito es consecuencia de la actuacion

de la sociedad, y no de los administradores. La conducta antijuridica de los administradores, ya sea por
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En este sentido, la solucion dada por algunos autores®>!' pasa por la aplicacion del
principio de la par conditio creditorum, de manera que los socios o terceros solo pueden
exigir la responsabilidad de los administradores cuando esta, frente a todos los acreedores,
hubiera quedado cubierta bien por via de la accidén social, bien por via de la
responsabilidad concursal. De esta suerte, la responsabilidad social o concursal y la
responsabilidad individual se constituyen como cumulativas y no alternativas, teniendo

preferencia las primeras sobre la segunda.

No estando legalmente prevista la solucion a este supuesto de dafios a los
acreedores por el administrador social, lo procedente seria que aquellos acreedores que
opten por el ejercicio de la accion individual y que, como consecuencia de ella, vean
satisfecho el pago total o parcial de su crédito, deban minorar el importe recibido del
crédito cuyo reconocimiento pretenden en el concurso de la propia sociedad, evitando asi
un indebido doble cobro®>?. De este modo, subsiste la responsabilidad concursal por el

importe no cobrado por via de la accién individual®*?.

Sin embargo, desde la perspectiva de los restantes acreedores que no pueden
ejercitar la accion individual frente al administrador, a fin de garantizar la existencia de

patrimonio para hacer frente a la responsabilidad concursal y que estos puedan ver

negligencia o por falta de la diligencia debida, no puede ser considerada como el comportamiento,
contractual o extracontractual, de la sociedad que ha dado lugar a un derecho de crédito a favor del
demandante. Incluso en el supuesto de que los administradores no hubieran actuado con la debida diligencia
en la gestion de la sociedad y esta hubiera llegado a la insolvencia, el dafio directo se habria producido en
la propia sociedad, que habria incurrido en pérdidas, y no en los acreedores, quienes solo habrian
experimentado un dafio de manera indirecta al no poder cobrar sus créditos. Por lo tanto, los dafios sufridos
por el acreedor no son dafios directos o primarios, sino dafios reflejos o secundarios, derivados de la
insolvencia de la sociedad. Para que un administrador sea responsable frente a un socio o un acreedor que
ejerce una accion individual de responsabilidad conforme al art. 241 TRLSC, es necesario que el patrimonio
que recibe el dafio directo sea el del demandante.

231 VAZQUEZ ALBERT, D.: «El concurso de las personas juridicas: la responsabilidad...», cit., pag. 101.

22 Al respecto, vid. QUUANO GONZALEZ, J.: «Responsabilidad societaria y concursal de
administradores...», cit., pag. 20, quien, ademas, considera que lo contrario supondria abrir paso a un doble
pago por los administradores de la misma cantidad, provocando ello un enriquecimiento injusto, aun por
distinto concepto, de los acreedores contractuales y concursales de la sociedad.

233 Vid. ibidem, pag. 20.
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satisfechos sus créditos, se han expuesto por la doctrina®** dos vias de actuacién: la
primera de ellas, basada en la presentacion de la solicitud de concurso de la sociedad de
forma anticipada junto con la solicitud, como medida cautelar, del embargo preventivo
de los bienes del administrador conforme a lo previsto en el articulo 133.1 TRLC?; la
segunda, consistente en instar la extension de la declaracion del concurso de la sociedad
a los administradores de modo que «los acreedores concursales de la sociedad podrian
gjercitar las acciones de reintegracion de la masa activa del concurso de los
administradores que pagaron a los acreedores sociales por dafo directo producido por
ellos (dado que también son deudas sociales), debiendo reproducirse en dicho concurso

el orden y las preferencias que se hubieran aprobado en el concurso de la sociedad»>>.

En esta misma linea de dar prioridad a la responsabilidad concursal frente a la
accion individual, se plantea la posibilidad de aplicar un régimen de suspension de la
accion individual con base en el articulo 155.3 TRLC, referente a la interrupcion de la
prescripcion de las acciones contra, entre otros, los administradores desde que se declare
el concurso y hasta el momento de su conclusioén. Sin embargo, esta propuesta carece de
un sustento legal real pudiendo entenderse que ello supone «desconocer que la accion se

dirige por el perjudicado contra el causante de un dafio que no esta en concurso»>’.

Del mismo modo, es compatible el ejercicio de la accion individual con la accion
social ejercitada por la administracion concursal ante el perjuicio sufrido en el patrimonio
de la sociedad concursada por un mismo acto antijuridico que provoca el nacimiento de

ambas responsabilidades®*®,

25 Cfr. VICENT CHULIA, F.: «La responsabilidad de los administradores en el concurson, cit., pag. 7.

255 Vid. QUUANO GONZALEZ, J.: «Responsabilidad societaria y concursal de administradores...», cit., pags.
22 y 23, quien sostiene, en este sentido, que nos encontramos ante un instrumento eficaz en manos tanto
del juez como de la administracion concursal, y que permite el reequilibrio de intereses, asegurando el
beneficio colectivo frente al individual y externo al concurso.

256 VICENT CHULIA, F.: «La responsabilidad de los administradores en el concurso», cit., pag. 7.

257 Cfr. QUUANO GONZALEZ, J.: «Responsabilidad societaria y concursal de administradores...», cit., pags.
21y22.

238 Al respecto, vid. ESTEBAN VELASCO, G.: «La accién individual de responsabilidady, cit., pag. 246.
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3. LA RESPONSABILIDAD POR DEUDAS SOCIALES

En el presente epigrafe, analizamos la regulacion existente orientada a coordinar
la responsabilidad concursal ex articulo 456 TRLC (condena a la cobertura del déficit)

con los distintos supuestos de responsabilidad de los administradores por deudas sociales.

Por su frecuencia, el de mayor relevancia a nivel concursal es el previsto en el
articulo 367 LSC. Este precepto establece la responsabilidad solidaria de los
administradores frente a las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa
legal de disolucion cuando: (i) incumplan la obligacion de convocar, en el plazo de dos
meses, la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion; o (ii) cuando
no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo
de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta
no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario

a la disolucidn.

Algunos autores han considerado que, con la finalidad de no someterse a la par
conditio creditorum y de simplificar el procedimiento, resulta mas practico el ejercicio
de acciones individuales anticipdndose, de ese modo, a lo previsto en el articulo 456
TRLC?%. Sin embargo, la redacciéon dada actualmente al articulo 367 LSC parece venir
a delimitar el ambito objetivo de la responsabilidad por deudas, al indicarse que su
ejercicio unicamente procede ante obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la
causa legal de disolucion o al incumplimiento del deber de instar el concurso. De este
modo, algunos acreedores, atendiendo a la fecha de su crédito, no tienen més remedio

que someterse al articulo 456 TRLC, con exclusion de la accion del articulo 367 LSC?°.

239 MUNOZ PLANAS, J.M. Y MUNOZ PAREDES, J.M.: «Repercusiones del concurso de la sociedad...», cit.,
pag. 1351: «en muchos de los casos en que proceda la calificacion del concurso como culpable es previsible
que los acreedores puedan ejercitar acciones individuales y, especialmente, del 262,5 [LSA] (...) puede
anticiparse que la eficacia practica del articulo 172,3 de la Ley Concursal sera reducida. Los acreedores
trataran de adelantase a la solucion concursal por cualquiera de esas vias extraconcursales, mas sencillas y
no sometidas a la par conditio».

260 Cfr. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.: «La responsabilidad concursal, cit., pag. 351.

170



No es hasta la reforma de la Ley Concursal acometida por la Ley 38/2011 —y
arrastrada al TRLC— cuando se establecen los criterios de coordinacidon entre ambas
responsabilidades. A saber: (i) el articulo 136.1.2° TRLC prevé la inadmision a tramite
por parte de los jueces de lo mercantil de las demandas dirigidas a ejercitar acciones de
reclamacion de obligaciones sociales contra los administradores de sociedades de capital
en concurso que hubieran incumplido sus deberes legales ante la existencia de causa de
disolucion®¢!; (ii) el articulo 139.1 TRLC contempla la suspensién de los procedimientos
iniciados con anterioridad a la declaracion de concurso en los que se hayan ejercitado
acciones de reclamacion de obligaciones sociales contra los administradores de
sociedades de capital concursadas, por incumplimiento de los deberes legales vinculados
a la concurrencia de causa de disolucion, desde la declaracion del concurso hasta la fecha

de eficacia del convenio o, en caso de liquidacion, hasta la conclusion del procedimiento.

Atendiendo a la finalidad ultima de estas normas, doblegando la accién del
articulo 367 LSC frente a la del articulo 462 TRLC una vez declarado el concurso de
acreedores, no debe obviarse que la redaccion dada a los articulos 136.1.2°y 139.1 TRLC
viene a contemplar un supuesto muy concreto de responsabilidad por deudas sociales,
esto es, el incumplimiento de los deberes impuestos en caso de concurrencia de causa de
disolucion. Se deja, por tanto, al margen de esas reglas de coordinacion los restantes
supuestos en los que es exigible la responsabilidad por deudas sociales a los
administradores, como, por ejemplo, cuando la sociedad insolvente fuera declarada
irregular o cuando se incumpla el deber de instar el concurso (art. 367 LSC, en relacion
con el art. 5 TRLC). Este ultimo supuesto es verdaderamente frecuente, por lo que,

atendida la redaccion de los articulos 136.1.2°y 139.1 TRLC, la declaracion del concurso

261 Como sefiala GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A. (ibidem, pag. 352), el nuevo texto legal impide que, una
vez declarada la apertura del concurso, los acreedores del concursado puedan ejercitar acciones individuales
de reclamacion de obligaciones sociales contra los administradores, con el fin de exigirles el pago de

créditos que corresponden originariamente al deudor.
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no impediria requerir de pago al administrador de la mercantil deudora por

incumplimiento de sus obligaciones sociales®®2.

Volviendo al contenido de los articulos 136.1.2° y 139.1 TRLC, segun sefiala
GARCIA-CRUCES?®*: «lo primero que llama la atencion (...) es el hecho de disponer ciertos
efectos anudados a la declaracién de concurso y que recaen no sobre la masa activa sino,
exclusivamente, en el hecho de que se impide el pago de créditos concursales con cargo
al patrimonio de terceros. Esto es, la declaracion de concurso incide sobre una relacion
juridica en cuya virtud los acreedores pueden exigir el pago de lo debido por la
concursada a un tercero, como son los administradores concursalesy». Y esta circunstancia
no es novedosa, en tanto se da también en la hipotesis en que un tercero se constituye
como fiador o avalista en garantia de un crédito que le ha sido concedido a la sociedad
(ahora deudora). La solucion a este supuesto aparece recogida en el articulo 263.2 TRLC:
los créditos de acreedores garantizados mediante fianza por un tercero se reconoceran
integramente, sin limitacion alguna, sin perjuicio de la eventual subrogacion del fiador en
los derechos del acreedor tras el pago. Una vez efectuado dicho pago, la administracion
concursal deberd reclasificar el crédito conforme a la subrogacion, optando por la
categoria de clasificacion més desfavorable entre las que correspondan al acreedor

original o al fiador.

Tal solucion dista considerablemente de la prevista respecto a la responsabilidad
por deudas del articulo 367 LSC en relacion con los articulos 136.1.2°y 139.1 TRLC. Sin
embargo, el proceder ofrecido en estos Ultimos preceptos quizas no resulte ser el mas
acertado, puesto que, a simple vista, no concurre ningiin inconveniente que justifique la
no aplicacion de un régimen similar al estatuido en el articulo 263.2 TRLC, pues el
administrador abonaria al acreedor la suma adeudada por la sociedad, pasando

seguidamente a subrogarse en la posicion del acreedor en el concurso. Ello implicaria una

262 De hecho, en aquellos casos en que el interesado en exigir el pago sea el propio concursado, el articulo
132.1 TRLC legitima de forma exclusiva y excluyente a la administracion concursal para el ejercicio de las
acciones de responsabilidad.

263 En «La responsabilidad concursal», cit., pag. 353.
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«mejora cualitativa de la masa pasiva del concurso»®®*, ya que, ademas, el crédito seria
calificado como subordinado al amparo del articulo 281.5° TRLC, en relacién con el
283.1.2° del mismo texto legal. No obviamos que, en caso de declararse el concurso
culpable, la mejora seria también “cuantitativa” en atencion al articulo 455.2.3° TRLC,
que determina que las personas afectadas por la calificacion perderan cualquier derecho

que tuvieran como acreedores concursales o de la masaZ®’.

6 sostienen que, si bien procederia la subrogacion

Por el contrario, otros autores?
del administrador en la posicion que ocupaba el acreedor cuyo crédito ha sido abonado,
en ningln caso dicha subrogacion queda sometida al articulo 263.2 TRLC, en tanto el
administrador no es fiador; tampoco a los articulos 283.1.2° y 455.2.3° TRLC, no

pudiendo ser calificado el crédito como subordinado.

Finalmente, existe una tercera postura doctrinal®®’

, que niegan la posibilidad de
subrogacion del administrador tras el pago de la deuda que ostenta el acreedor. A su juicio
dicho pago tiene la condiciéon de sancién, en tanto el administrador «ha sido
supuestamente el causante del nacimiento de las nuevas obligaciones sociales, por lo que
nadie mas que ¢l debe cargar con ellas»; lo contrario haria desaparecer «toda la virtualidad

sancionatoria del articulo 262.5 LSA, por lo que seria una medida no preconcursal sino

anticoncursaly.

Pese a las ventajas expuestas, no debe obviarse que la atencion por parte del
administrador de las deudas sociales mediante el pago de créditos a acreedores supone

una evidente merma de su patrimonio, lo que afecta de forma directa a su capacidad de

264 Vid. GARCIA-CRUCES GONZALEZ: «La responsabilidad concursal», cit., padg. 354. En este mismo
sentido, BELTRAN SANCHEZ, E.M.: «La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de
sociedades anonimas y limitadas incursas en causa de disolucion», Estudios de derecho judicial, N°.
24/1999, pags. 131 a 160.

265 En esta linea parece encontrarse la STS (Sala 1%) niim. 653/2021, de 29 de septiembre (RJ 2021, 4389).
266 Cfr. MUNOZ PLANAS, J.M. y MUNOZ PAREDES, J.M.: «Repercusiones del concurso de la sociedad sobre
la responsabilidad de los administradores», Estudios sobre la Ley Concursal: libro homenaje a Manuel
Olivencia, Madrid, Marcial Pons, 2005, pag. 2180.

267 Al respecto, vid. RODRIGUEZ RUIZ DE LA VILLA, D. y HUERTA VIESCA, M.1.: La responsabilidad de los

administradores por las deudas de las sociedades de capital, Marcial Pons, Pamplona, 2008, pags. 79 a 98.
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hacer frente a la responsabilidad concursal que pudiera exigirsele de declararse el
concurso culpable. Ante este escenario, la propuesta que efectia GARCIA-CRUCES debe
ser valorada, al sostener que «la solucidon procedente no es impedir el ejercicio de la
accion, ni suspender el procedimiento en que ésta ya se hubiera ejercitado, sino, por el

contrario, instar la declaracion de concurso del administrador insolventey.

Otras voces autorizadas 2%® son partidarias de sostener que la responsabilidad
concursal deberia tener preferencia sobre la responsabilidad por deudas, en tanto la
primera supone un beneficio para todo el conjunto de los acreedores y no solo para unos
acreedores concretos, como implicaria la segunda. En consecuencia, ocurriria lo mismo
que se plantea para la coordinacion con la accidn individual, esto es, que nos encontramos
ante un régimen de responsabilidades que se acumulan entre si y no se excluyen
mutuamente, si bien se ordenan jerarquicamente, otorgando preferencia a la
responsabilidad concursal o societaria frente a la responsabilidad por deudas. En el mismo
sentido se pronuncia QUIJANO GONZALEZ?®| afiadiendo que seria procedente que se
comunicase al juez del concurso la accion ejercitada o que el juez ante el que se tramita
tuviera conocimiento del resultado del concurso en relacion con el acreedor concreto que
la haya instado, «todo ello para evitar posibles efectos de duplicidad entre la
indemnizacion del dafio y la satisfaccion del crédito, cuando ambas cuestiones estén en

relacidn en la demanda de accion individualy.

Lo contrario supone adoptar un trato desigual entre los acreedores del

administrador, pues con independencia del origen de las deudas, ambos —tanto los

268 De interés, VAZQUEZ ALBERT, D.: «El concurso de las personas juridicas: la responsabilidad...», cit.,
pag. 103.

269 QUIJANO GONZALEZ, J.: «Coordinacion de acciones societarias...», cit., pAg. 9. En el mismo sentido,
QUUANO GONZALEZ, J.: «Responsabilidad societaria y concursal de administradores...», cit., pag. 26,
refiere que la responsabilidad concursal inicamente alcanza a las obligaciones insatisfechas tras la fase de
liquidacién, y ello en la medida en que efectivamente lo estén y dentro de los limites fijados por la
correspondiente sentencia. En consecuencia, aquellas obligaciones que hayan sido total o parcialmente
satisfechas en virtud de lo dispuesto en el articulo 262.5 LSC podran, por la cuantia abonada, acogerse a la
prevision del articulo 172.3 TRLC. A la inversa, el articulo 262.5 LSC podra invocarse respecto del importe
no satisfecho conforme al articulo 172.3 TRLC, siempre que concurran los presupuestos establecidos en

ambos preceptos.
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acreedores por deudas sociales como por deudas de origen diferente— tienen el mismo
derecho a poder ejercitar las acciones de cobro que estimen procedentes. Sin olvidar,
como ya indicabamos, que lo previsto en los articulos 136.1.2° y 139.1 TRLC solamente
hace referencia a uno de los supuestos de responsabilidad por deudas, por lo que en caso

de concurrir cualquier otro, la via para el ejercicio del articulo 367 LSC quedaria expedita.

La falta de concrecion legal sobre la cuestion que nos ocupa ha hecho necesaria
su interpretacion por parte de la jurisprudencia. A este respecto, consideramos de especial
interés el contenido en la SAP de Barcelona (Sec. 15%) niim. 193/2023, de 6 de marzo®’°,
de la que parece desprenderse que las acciones de exigencia de responsabilidad al
administrador social no son excluyentes, al establecer lo siguiente: «La solicitud del
concurso de la sociedad, producida después de los hechos que determinan Ia
responsabilidad que examinamos, solo produce el efecto de suspender temporalmente la
exigencia de esta responsabilidad [por deudas sociales] (art. 139.1 TRLC) pero no
determina que quede sustituida por la responsabilidad concursal. El legislador no ha
establecido normas de coordinacion entre la responsabilidad concursal y la extraconcursal
y la conclusion que hemos de extraer de ello es que, con la salvedad de esa suspension,

no existe interferencia alguna entre una y otray.

Ante la desigualdad de vias de acceso al cobro de deudas, las sociales derivadas
de la responsabilidad de los administradores, consideramos acertada la afirmacion
realizada por GARCIiA-CRUCES "' , en el sentido de que es absolutamente
desproporcionado privar al acreedor del ejercicio de una accién frente a un tercero por
haberse declarado en concurso la sociedad de la que es o era administrador. De este modo,
podria considerarse afectado negativamente el derecho fundamental de dicho acreedor a
la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE). Y ello maxime cuando las acciones para declarar
la responsabilidad concursal y la responsabilidad por deudas no son equivalentes, ni en
el plano procedimental ni en cuanto a sus efectos. La responsabilidad concursal requiere

que, en la fase de calificacion del concurso, se dicte una sentencia que declare el concurso

como culpable. Ademas, debe sefalarse expresamente al administrador como persona

270 JUR 2023, 262988.

271 En «La responsabilidad concursaly, cit., pag. 355.
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afectada por la calificacion y obligada a responder por los dafios y perjuicios causados.
Todo ello implica un procedimiento mas complejo y prolongado, con el riesgo anadido
de que, con el transcurso del tiempo, se produzca un eventual vaciamiento del patrimonio

del administrador social.

Por lo expuesto, entendemos, que la solucion aparentemente adoptada por el
legislador, respecto a la exigencia de responsabilidad al administrador ante el
incumplimiento de los deberes legales en caso de concurrencia de causa de disolucion,
no es la mas acertada. Por algunas voces autorizadas®’? se han sugerido soluciones
alternativas a fin de paliar las adversidades que pudieran surgir, siguiendo la estela de lo

previsto en el articulo 263.2 TRLC para los créditos garantizados por fiadores y avalistas.

La primera propuesta esta basada en la posible adopcion por la administracion
concursal, como o6rgano conocedor de todos los pormenores de la propia sociedad
concursada y sus administradores, de la medida cautelar de embargo preventivo de los
bienes titularidad de estos ultimos (art. 133.2 TRLC). De este modo, se salvaguarda el
patrimonio de cara a una posible condena por responsabilidad concursal, para el caso de
que se ejercitase, con anterioridad, la accion del articulo 367 LSC por otros acreedores
ante causas distintas al incumplimiento de los deberes legales en caso de concurrencia de

causa de disolucion.

La segunda consiste en una condicion de procedibilidad para el ejercicio de la
accion del articulo 367 LSC. Implica exigirle al acreedor, como condicidon determinante
de su legitimacion, comunicar a la administracién concursal su intencion de ejercitar
aquella, con indicacion de sus pretensiones y fundamentacion juridica. Si bien el acreedor
no podria instar la accion en el plazo que legalmente se fijase, este si quedaria habilitado
para solicitar la adopcion de medidas cautelares bajo las normas procesales de caracter

general?’?. Asimismo, la administracién concursal podria, a la vista de la comunicacién

272 Ibidem, pags. 356 y 357.
273 De interés, vid. AAP de las Islas Baleares (Sec. 5*) nim. 54/2007, de 10 de abril (JUR 2007, 313769):
«Si en un proceso declarativo en solicitud de una condena dineraria contra una mercantil y su administrador

puede acordarse tal medida cautelar, no existe razén para no adoptarla en sede concursal. Y es que, no es
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efectuada por el acreedor, sopesar la adopcion de la anotacion preventiva de embargo al
amparo del articulo 133.2 TRLC (con caracter preferente a cualquier otro instado por el
acreedor en cuestion), evitandose el vaciamiento del patrimonio del administrador en caso
de una posible condena de responsabilidad concursal. Esta segunda propuesta si bien
exige pausar el ejercicio de la accion del articulo 367 LSC, paliaria, en parte, el principal
perjuicio que puede derivarse de la desigualdad de vias de actuacion existentes entre los
distintos acreedores. Y decimos en parte, porque la tramitacion del procedimiento
concursal puede prolongarse mas que el proceso derivado del ejercicio de la accion
prevista en el articulo 367 de la LSC. Esto se debe a que la seccion de calificacion no se
apertura hasta que se dicta el auto que pone fin a la fase comun (art. 446 TRLC). Durante
esta fase pueden plantearse numerosos incidentes concursales, especialmente por
impugnaciones del inventario y de la lista de acreedores. En consecuencia, el acreedor
podria ver retrasado el cobro de su crédito en mayor medida que aquellos legitimados

para ejercitar directamente la accion del articulo 367 LSC.

casual que, en los ultimos afios, hayan proliferado el ejercicio de acciones civiles acumuladas contra la

sociedad y sus administradores como tltimo resorte para el cobro de los créditosy.
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CAPITULO VI

LAS RELACIONES ENTRE EL PROCESO
PENAL Y LA CALIFICACION CONCURSAL






1. LA AUTONOMIA DE LAS JURISDICCIONES PENAL Y CIVIL-
CONCURSAL

Tal y como apuntabamos, resulta de interés el estudio de la influencia que los
procesos penales puedan tener en fase de calificacion del concurso y viceversa, asi como
el caracter complementario que deriva de las tutelas prestadas en ambos procesos. Como
con acierto sefiala TOMAS TOMAS?™, 1a tutela penal refuerza la tutela civil del crédito que
proporciona el proceso concursal, configurandose dos cauces diferenciados para la
recuperacion del marco legal y la mitigacion del perjuicio causado por el incumplimiento
de las obligaciones propias del estado de insolvencia, dirigiéndose ambas a enmendar
conductas que, por dolo o negligencia, contravinieron el deber de diligencia en la gestion

de los asuntos economicos durante una situacion de crisis econdémica.

Sin perjuicio de las similitudes indicadas, la autonomia de ambas jurisdicciones

ha sido expresamente regulada segin sigue:
1.1. Ambito concursal

El actual articulo 462 TRLC, bajo el titulo «Regla de la no vinculacion de los
jueces de lo penal ni de los o6rganos de la jurisdiccion contencioso-administrativay,
establece que la calificacién no vinculard ni los jueces de lo penal que conozcan de
actuaciones de las personas afectadas por la calificacion o declaradas complices, cuando
tales hechos pudieran ser constitutivos de delito, ni tampoco a los d6rganos de la
jurisdiccion  contencioso-administrativa que conozcan de actuaciones sobre
responsabilidad en el dmbito administrativo de terceras personas relacionadas con el
concursado?”®. La redaccion actual de este precepto es distinta de la inicialmente incluida

en el originario TRLC que mantenia la dispuesta en el articulo 163.2 LC.

274 En «Reflexiones en torno a la respuesta del ordenamiento ante la insolvencia», Rev. Critica de Derecho
Inmobiliario, Num. 792, 2022, pag. 2059, diferencia una tutela civil del crédito de caracter necesario y
plenamente aplicable a las sanciones de diverso signo expuestas, y una tutela penal aplicable inicamente
ante la concurrencia de determinadas conductas tipicas, siendo su sancion punitiva.

275 De interés, vid. STS (Sala 1*) niim. 254/2019, de 7 de mayo de 2020 (RJ 2019, 1878), la cual concluye

que, aunque el proceso concursal no es de naturaleza penal, la seccion de calificacion posee un caracter
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Si bien de la redaccion anterior puede entenderse que la falta de vinculacion entre
la calificacion y la actividad judicial del orden penal unicamente afecta al propio deudor
por cuanto asi lo dispone el precepto de forma expresa, lo cierto es que en los hechos con
posible relevancia penal pudieron haber intervenido terceras personas que, en
consecuencia, podrian verse igualmente afectadas por la calificacion del concurso. Es por
ello, por lo que quizas el legislador en la actual diccidon del precepto extiende dicha falta
de vinculacién a todas las personas que pudieran resultar afectadas por la calificacion,
incluidos los complices. Del mismo modo, extiende la no vinculacion de la calificacion a
la jurisdiccion contencioso-administrativa en lo referente al régimen de responsabilidades

de terceras personas relacionadas con el concursado.
1.2. Ambito penal

La regulacion en sede penal se localiza en el delito de frustracion en la ejecucion.

Abordan la cuestion dos preceptos:

El primero, el articulo 257.5 CP que dispone que el delito de frustracion en la
ejecucion se perseguira incluso cuando tras su comision se iniciase un procedimiento

concursal.

El segundo, el articulo 259.5 CP establece que la comision por el deudor o persona
que haya actuado en su nombre del delito de frustracion en la ejecucion y de los delitos
singulares relacionados con ¢l no precisaran de la conclusion del concurso para su
persecucion y ello, sin perjuicio de la continuidad del mismo, afiadiendo en su apartado
6 que la jurisdiccion penal en ningln caso quedard vinculada por la calificacion de la

insolvencia en el proceso concursal.

De los referidos preceptos se extrae la absoluta desvinculacion de las
jurisdicciones civil y penal respecto a lo que se acuerde en cada una de ellas. Sin embargo,
de esta premisa de caracter genérico se deprenden varias cuestiones que seran objeto de

estudio seguidamente.

sancionador, y ciertas conductas que determinan la calificacion culpable del concurso pueden, ademas, ser

constitutivas de una infraccion penal.
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2. LOS SUPUESTOS DE CONCURSO CULPABLE Y DE INSOLVENCIA
PUNIBLE

Segun se analizard a continuacidn, las conductas que pueden o deben, seglin el
caso, dar lugar a una sentencia de calificacion culpable del concurso presentan una
estrecha similitud con los supuestos de hecho tipificados como delitos de insolvencia
punible en el articulo 259.1 CP. Tal escenario revela una interseccién normativa entre el
derecho concursal y el derecho penal econémico que merece ser examinada con

detenimiento.

2.1. El concurso culpable

El Titulo X del TRLC, rubricado «De la calificacion del concurso», principia con

el articulo 441 que establece que el concurso se puede calificar como fortuito?’® o como

culpable®”’.

276 Ni el TRLC ni previamente la LC recogen una definicion del concurso fortuito, por lo que la
jurisprudencia ha considerado que se sobreentiende que es aquel cuya insolvencia sobreviene de forma
inesperada, sin mediar intencién dolosa por parte del deudor, y que tiene su origen en el infortunio y en
circunstancias coyunturales ajenas a su voluntad. En tal sentido, vid. SIM N° 2 de Barcelona de 9 de mayo
de 2006 (AC 2006, 1469), SIM N° 5 de Madrid num. 7/2007, de 18 de enero (JUR 2007, 368567) y SAP
de Barcelona (Sec. 15%) nim. 173/2007, de 19 de marzo (JUR 2007, 272870). Destaca a su vez la STM N°
1 de Palma de Mallorca num. 127/2007, de 9 de mayo (AC 2008, 746) al sefialar que «el legislador parte
de una estructura simplista, al definir el concurso fortuito como aquel que no es culpable, lo que supone la
necesidad de analizar cuando concurre éste para poder concluir, por exclusion, los que son fortuitos y no
sometidos a responsabilidad».

277 El origen de la represion del deudor insolvente lo encontramos, principalmente, en las Ordenanzas de
Bilbao de 1737, en las que se diferenciaban tres tipos de quiebra: (i) la quiebra por atraso, referente a
comerciantes que, a pesar de disponer de bienes suficientes, no pagaban en tiempo; (ii) la quiebra fortuita,
aquella provocada por cualquier imprevisto que pudiera provocar la tierra o el mar; y (iii) la quiebra
fraudulenta, provocada por quienes, por medio de una conducta dolosa, arriesgaban patrimonios ajenos.
Posteriormente, las Ordenanzas Consulares de Mélaga hicieron una clasificacion mas amplia de las clases
de quiebra, previéndose ademas en su texto una seccion especifica reguladora de la tramitacion de la
calificacion de la quiebra (arts. 1056 a 1080): (i) suspension de pagos, relativa al comerciante que, a pesar
de disponer de bienes con los que atender las deudas a corto plazo, no podia en el momento cumplir sus

obligaciones de forma puntual; (ii) falencia inculpable, similar a la anterior quiebra fortuita; (iii) falencia
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Segun el TRLC, para que el concurso sea declarado culpable, deben concurrir una
serie de presupuestos con encaje en alguno de los tres supuestos que seguidamente se

analizaran.

No obstante lo anterior, es posible que una misma conducta del deudor tenga
encaje en varios de ellos. Esta cuestion ha sido tratada jurisprudencialmente tomando el
“desvalor de la conducta” como elemento clave para apreciar un proceder conducente a

dos causas de culpabilidad diferentes.

Al respecto, la STS (Sala 1*) nim. 650/2016, de 13 de noviembre?’®, dejo sentado:
«un mismo hecho, la no aportacion de las cuentas anuales o de determinados documentos
contables, no puede integrar estas dos causas de culpabilidad del concurso, la prevista en
el art. 164.2.1° de la Ley Concursal (incumplimiento sustancial de la obligacion de llevar
contabilidad, llevar doble contabilidad o haber cometido irregularidad relevante para la
comprension de su situacion patrimonial o financiera en la contabilidad que llevara), y la
prevista en el art. 164.2.2° (inexactitud grave en cualquiera de los documentos
acompanados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante la
tramitacion del procedimiento), cuando el desvalor de la conducta es el mismo. Del
mismo modo, el hecho de no aportar esos documentos durante la tramitacion del
concurso, pese al requerimiento hecho para su aportacion, no puede integrar la causa de
culpabilidad prevista en el art. 164.2.2° (inexactitud grave en cualquiera de los
documentos acompafiados a la solicitud de declaracion de concurso o presentados durante
la tramitacion del procedimiento) y la prevista en el art. 165.2° (no haber facilitado a la

administracion concursal la informacidon necesaria o conveniente para el interés del

culpable, por ejemplo, llevanza irregular de libros del deudor que no entrafie fraude o perjuicio a terceros;
(iv) falencia fraudulenta, parecida a la quiebra fraudulenta anterior; y (v) alzamiento, referente a la
ocultacion de dinero de su comercio, realizacion de ventas falsas, acuerdo privados con algunos acreedores
en perjuicio de los demas, etc. Estas cinco categorias se mantuvieron en el Cédigo de Comercio de 1829,
reduciéndose posteriormente a tres en el Codigo de Comercio de 1885, texto que también recogié una
seccion especifica para la calificacion de la quiebra: (i) quiebra fortuita; (ii) quiebra culpable; y (iii) quiebra
fraudulenta.

278 RJ 2016, 5199.
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concurso), cuando, como se ha dicho, el desvalor determinante del reproche de ambas

conductas sea coincidente»?”’.

Por el contrario, la STS (Sala 1%) niim. 670/2019, de 16 de diciembre?®’, dispuso
que debe advertirse que una misma realidad, por ejemplo, la desaparicion de unos activos
y su no inclusidon en el inventario aportado con la solicitud de concurso, puede ser
valorada desde distintas perspectivas para la aplicacion de diversas causas de calificacion
culpable, siempre que cada una de ellas responda a un desvalor diferente. De este modo,
la omision de ese activo en el inventario, de revestir la gravedad exigida, podria justificar
la calificacion culpable ex articulo 164.2.2° LC. Por otro lado, si se acredita que ese activo
salio del patrimonio del deudor sin causa justificada, cabria también la calificacion
culpable del concurso ex articulo 164.2.4° LC. En el ejemplo expuesto, el desvalor es
distinto: en un caso se sanciona el suministro de informacion contable inexacta al solicitar
el concurso; y, en otro, se sanciona el alzamiento o la desaparicion de unos bienes o
activos de la concursada. Resultaria razonable que el concurso se calificase como
culpable al amparo de ambas causas puesto que, ademas de que el desvalor varia en cada
caso, las consecuencias de la calificacion también difieren: de apreciarse el alzamiento
de bienes, se podria advertir una condena a su restitucion (art. 172.2.3° LC), lo que no
ocurriria si la calificacion culpable se deriva de inexactitudes graves en la documentacion

aportada con la solicitud de concurso.

Realizado el anterior apunte, exponemos cada una de las conductas susceptibles

de una calificacion de culpabilidad concursal:
2.1.1.Culpabilidad por dolo o culpa grave

El articulo 442 TRLC prevé la culpabilidad cuando en la generacion o agravacion
del estado de insolvencia medie dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus
representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho, directores generales, y de quienes, dentro de los dos

afos anteriores a la fecha de declaracion del concurso, hayan tenido cualquiera de estas

279 En el mismo sentido, vid. STS (Sala 1*) nam. 319/2020, de 18 de junio (RJ 2020, 2752).
20 RJ 2019, 5208.
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condiciones?®'. Se trata de una clausula general segiin la denominan algunas voces

autorizadas®®?.

Este precepto viene a calificar el concurso como culpable siempre que se aprecien
factores de dolo o culpa grave que hayan generado o agravado la insolvencia y un nexo
causal entre ambos elementos. En este sentido, el TS en su sentencia (Sala 1*) nim.
185/2015, de 10 de abril®®® expresamente refiere que en el articulo 442 TRLC tienen
cabida todas aquellas conductas que, no acomodandose a los supuestos expresamente
tipificados en los articulos 443 y 444 TRLC, comprendan factores de dolo o culpa grave

que hayan generado o agravado la insolvencia por medio de un nexo de causalidad*.

Sobre tal presupuesto, se ha pronunciado la jurisprudencia a fin de determinar si
es necesario acreditar la intencion del deudor de dafiar al acreedor o, por el contrario, se

debe interpretar de una forma objetiva.

En concreto, la STS (Sala 1%) de 17 de julio de 2006%*° dispuso: «la sentencia (Sala
1?) de 11 octubre 20012% considera que el fraude se aprecia y puede existir tanto cuando

se da intencion decidida de causar un perjuicio a los acreedores, como cuando existe una

281 Dicho precepto estaba anteriormente localizado en el articulo 164.1 LC, no habiendo sufrido variaciones
en su redaccion tras la entrada en vigor del TRLC a excepcion de las dos siguientes: se sustituye la
referencia de los “apoderados generales” por “directores generales”, y se suprime la menciéon a los
supuestos de culpabilidad de los socios del articulo 165.2 LC.

282 MUERZA ESPARZA, J.: «Calificacion del concurso y proceso penal», Anuario de Derecho Concursal, N°.
45/2018, pag. 15. MORENO GARCIA, L.: «La autonomia de la calificacion de la insolvencia en el proceso
penal y en el proceso concursal», Anuario de Derecho Concursal, N°. 54/2020, version digital, pag. 2.
83RJ 2015, 1517.

284 Al respecto, vid. STS (Sala 1) num. 185/2015, de 10 de abril (RJ 2015, 1517), FJ 1°: «No es que los
hechos base que contemplan los arts. 164.2 y 165 LC (RCL 2003, 1748) constituyan un “numerus clausus”
de conductas a las que pueda atribuirse unos criterios de imputabilidad de la insolvencia culpable, sino que
el art. 164.1 LC, como clausula general, como norma sustantiva, tipifica el concurso culpable, por lo que,
cualquier otra conducta no prevista en los hechos—base descritos en aquellos preceptos, pero en los que
concurran los factores de dolo o culpa grave y hayan generado o agravado la insolvencia de acuerdo con
un nexo de causalidad, es merecedora de calificarse de culpable, a los efectos de calificacion del concursoy.
285 RJ 2006, 4960.

286 RJ 2001, 8629.
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simple conciencia de causarlo (en este mismo sentido, las sentencias (Sala 1*) de 15 marzo
200277, 13 junio 2003?®¥ y 21 junio 2004). Esta tendencia a la objetividad se observa
también en la STS (Sala 1%) de 6 abril 19922% que considera que en el consilium fraudis
se incluye toda actividad intencionada o directamente dolosa, asi como la simple
conciencia de causar un dafio, “llegdndose a cotas de cuasi objetividad si el perjuicio se
ocasiona por simple culpa civil o impremeditacion” (ver también en este sentido las
sentencias (Sala 1%) de 28 octubre 19932%°, 4 diciembre 1995, 31 diciembre 1997%! y 31
diciembre 19982°?). Esta Sala ha ido atenuando el requisito de la scientia fraudis, “para
hacer factible en la préctica la operatividad de la accioén revocatoria”, como afirma la
sentencia (Sala 1%) de 31 octubre 2002%%*, que afiade que “frente a la concepcion rigurosa
que configuraba la exigencia como la intencioén o propdsito de perjudicar al acreedor, y
por contra de quienes mantienen un criterio objetivista neto en el sentido de que habra de
estarse al resultado producido con total abstraccion del animo o intencioén del deudor, la
doctrina predominante y la jurisprudencia siguen una orientacion intermedia consistente
en que basta demostrar el resultado producido y que éste fue conocido o debido conocer
por el deudor (scientia fraudis)*®* (...)”. Asi, el fraude queda constituido por el hecho de
que el resultado sea perjudicial para los acreedores y tal resultado fuera conocido por el

deudor o éste hubiera debido conocerlo»®>.

B7RJ 2002, 2841.

288 RJ 2003, 4304.

289 RJ 1992, 2942.

PO R]J 1993, 7666.

PLRJ 1997, 9412.

P2 RJ 1998, 9774.

23 RJ 2002, 9735.

294 STS (Sala 1*) de 15 de marzo de 2002 (RJ 2002, 2841).

2% Siguiendo tal postura, vid SSTS (Sala 1*) niim. 185/2015, de 10 de abril (RJ 2015, 1517), FJ 3°y 4°,
nim. 191/2009, de 25 de marzo (RJ 2009, 1662), y nim. 406/2010, de 25 de junio (RJ 2010, 5413).
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2.1.2. Supuestos de culpabilidad iuris et de iure

Establecidos en el articulo 443 TRLC?%, viene referido a hechos que, por si solos,
son merecedores de calificar el concurso como culpable?’. La defensa del deudor puede
ir, en consecuencia, exclusivamente dirigida a practicar contrapueba frente al hecho
. d . . . . . . . <7208
indicio en orden a acreditar su inexistencia y evitar que se aplique la presuncion”°. Tales

hechos son:

1.° Cuando el deudor se alce total o parcialmente con sus bienes en perjuicio de
sus acreedores o realice cualquier acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un

embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion.

2.° Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso

salgan fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos®”.

3.° Cuando con anterioridad a la fecha de declaracion del concurso el deudor
realice cualquier acto juridico con la finalidad de simular una situacion patrimonial

ficticia®®?,

4.° Cuando el deudor acompaiie a la solicitud de concurso o presente con
posterioridad durante la tramitacion del procedimiento documentos comprensivos de

inexactitudes graves o documentos falsos>°!.

2% Mantiene su redaccion anterior de la LC sin perjuicio de su reorganizacion numérica dentro del propio
precepto.

27 De interés, vid. SAP de Barcelona (Sec. 15*) ntim. 541/2007, de 29 de noviembre (JUR 2009, 33340).
2% TOMAS TOMAS, S.: «Reflexiones en torno a la respuesta del ordenamiento ante la insolvencia», cit., pag.
2062.

29 Al respecto, vid. SAP de Navarra (Sec. 3*) nim. 30/2010, de 8 de febrero (JUR 2010, 185788), y SAP
de Barcelona nim. 541/2007, de 29 de noviembre (JUR 2009, 33340).

3% De interés, vid. SAP de Madrid (Sec. 28%) niim. 158/2010, de 29 de junio (JUR 2010, 320291) y STS
(Sala 1*) nim. 669/2012, de 14 de noviembre (RJ 2013, 1614).

301 En tal sentido, vid. SSAP de Barcelona (Sec. 15%) nim. 541/2007, de 29 de noviembre (JUR 2009,
33340), y nim. 250/2009, de 16 de julio (AC 2009, 1882), SAP de Madrid (Sec. 28" num. 298/2009, de 4
de diciembre (AC 2010, 399) y SAP de Baleares (Sec. 5%) nim. 421/2009, de 10 de diciembre (JUR 2010,
43168).
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5.° Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpla
sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o cometa en la que llevara

irregularidad relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera®?2,

6.° Cuando ante el incumplimiento del convenio por causa imputable al

concursado se apertura la liquidacion®®.

2.1.3.Supuestos de culpabilidad iuris tantum

Finalmente, el articulo 444 del TRLC establece que el concurso se presumira
culpable, salvo prueba en contrario, en determinados supuestos que se enumeraran a
continuacion, cuando en ellos intervenga el deudor o, en su caso, sus representantes
legales, administradores o liquidadores. En tales casos, el deudor podra defenderse
aportando prueba en contrario para desvirtuar el hecho indicio, demostrar la falsedad del

hecho presunto o acreditar la ausencia de nexo o vinculacién entre uno y otro hecho®*:

1.° Incumplir el deber de solicitar la declaracion del concurso.

2.° Incumplir el deber de colaboracion con el juez del concurso y la administracion
concursal, por no facilitar la informacion necesaria o conveniente para el interés del
concurso, o no asistir, por si o por medio de apoderado, a la junta de acreedores, siempre

que su participacion hubiera sido determinante para la adopcion del convenio.

3.° No formular, no someter a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas,

no depositar en el Registro mercantil o en el registro correspondiente las cuentas anuales

392 Al respecto, vid. SAP de Madrid (Sec. 28%) niim. 122/2011, de 11 de abril (JUR 2011, 186143), y SAP
de Barcelona (Sec. 15%) niim. 348/2010, de 3 de noviembre (AC 2011, 1699)

303 De interés, vid. SAP de Las Palmas (Sec. 4*) nim. 265/2013, de 24 de julio (JUR 2013, 278205) y SAP
de Pontevedra (Sec. 1%) nim. 390/2017, de 21 de julio (JUR 2017, 228802), entre otras.

394 ToMAS TOMAS, S.: «Reflexiones en torno a la respuesta del ordenamiento ante la insolvencia», cit., pag.

2062.
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durante los tres Gltimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso cuando se trate

de deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad»>%.

2.2. La insolvencia punible
2.2.1.Régimen legal

El tratamiento de las insolvencias punibles lo encontramos en el Capitulo VII bis
del Titulo XII del CP dentro de los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico. Su regulacion actual es fruto de la reforma operada por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

13% . Como consecuencia de esta modificacion, las

noviembre, del Codigo Pena
insolvencias punibles se separaron de los delitos de frustracion de la ejecucion (Capitulo
VII del Titulo XII del CP), con la intencion, segun se hace constar en el Preambulo de la
Ley Orgénica 1/2015, de 39 de marzo®"’, de atender a dos necesidades: primero, la de
proporcional una repuesta penal frente a procederes contrarios al deber de diligencia en
la gestion de asuntos econdmicos que tengan lugar en el contexto de una situacion de
crisis econdmica del sujeto o empresa y que hacen peligrar los intereses de los acreedores
y el orden socioecondmico, o que motivan directamente la situacion de concurso; vy,
segundo, la de ofrecer la certeza y seguridad necesarias en la determinacion de las

conductas contrarias al deber de diligencia en la gestion de los asuntos econdmicos que

constituyen un riesgo no permitido.

Con tal modificaciéon del CP, la concurrencia del tipo penal ya no exige la

causacion de un dafio material o lesion, siendo suficiente «la probabilidad o amenaza de

395 Bl contenido de estos Ultimos supuestos se mantiene intacto respecto a su anterior regulacion en el
articulo 165.1 LC, sufriendo inicamente variaciones en cuanto a su numeracion.

3% La justificacion de su reforma en esta materia la encontramos en su Predmbulo, apartado XVI: «Se lleva
a cabo una revision técnica de los delitos de insolvencia punible que parte de la necesidad de establecer una
clara separaciéon entre las conductas de obstaculizacién o frustracion de la ejecucidon, a las que
tradicionalmente se ha entendido referido el delito de alzamiento de bienes, y los delitos de insolvencia o
bancarrotay.

397 Apartado XVI del Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo (RCL 2015, 439).
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la destruccién o menoscabo del patrimonio concursal»*®

, y ello sobre la base del deber
de diligencia en la gestion de asuntos econémicos>?. Esto es, los delitos de insolvencias
punibles se configuran ahora como delitos de peligro concreto, requiriéndose que la
accion produzca un resultado de concreto peligro de lesion inmediata o proxima para el
bien juridico. Siendo el bien juridico protegido en los delitos de insolvencias punibles, a
priori, el derecho de los acreedores a la satisfaccion de los créditos que les son debidos
0, lo que es lo mismo, en palabras de SANCHEZ DAFAUCE el «derecho de los acreedores a
la ejecucion individual y aislada de sus créditos con todos los bienes presentes y futuros
del deudor como patrimonio de garantian>'?, dicho peligro de lesion tiene que ir dirigido

a provocar un perjuicio en el patrimonial del deudor o a ocultar su situacion econdmica

real o su actividad empresarial®!'. De ahi que la doctrina mayoritaria se incline por

3% TOMAS TOMAS, S.: «Reflexiones en torno a la respuesta del ordenamiento ante la insolvenciay, cit., pag.
2060.

39 Considera LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: La reforma de los delitos econémicos: la administracion
desleal, la apropiacion indebida y las insolvencias punibles, Civitas, Navarra, 2015, pag. 277, en relacion
con la determinacion del bien juridico protegido en el delito de insolvencia punible, que los
comportamientos tipificados suponen, sin mas, una infraccion del deber de diligencia en la gestion de
asuntos econdmicos.

310 En Estudio critico sobre el delito concursal, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2020, pags. 133 a 134. También
de interés lo expuesto por GARCIA RIVAS, N.: «Insolvencias punibles», Derecho Penal Espariiol. Parte
Especial (Dir. ALVAREZ GARCIA), Vol. II, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2011, pag. 392. Sostiene el autor
que, aunque en primera instancia se tutele el correcto funcionamiento del procedimiento concursal, es
evidente que, en ultima instancia, lo que se esta protegiendo es el interés crediticio de los acreedores,
burlado por las maniobras del deudor encaminadas a simular una insolvencia inexistente mediante el
falseamiento de su estado patrimonial. De esta manera se sanciona un comportamiento paralelo al de la
insolvencia ficticia del delito de alzamiento, «una “insolvencia” que comporta buenos réditos para el
deudor, valga la paradoja».

311 Esa finalidad de peligro de lesion dirigida a perjudicar el patrimonio del concursado o a ocultar su
situacion economica real es lo que realmente permite diferenciar los delitos de insolvencia punible de los
delitos de alzamiento de bienes, siendo en este punto especialmente esclarecedor lo manifestado por
SANCHEZ DAFAUCE, M.: «Consideraciones de emergencia para una interpretacion mesurada de los delitos
de insolvenciay, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal N°. 62/2021 parte Analisis doctrinal.
Cuestiones de Penal Sustantivo, pags. 4y 5, al sefialar que, en el alzamiento de bienes, se produce un fraude
por el cual el deudor mantiene el poder factico sobre el patrimonio que ha ocultado a sus acreedores (ej.:
se vacia una sociedad para trasladar sus fondos a otra a nombre de un testaferro, pero dominada de hecho

por el administrador de la primera). De esta forma, por medio del alzamiento de bienes el deudor que esta
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concebir estos delitos como un fraude patrimonial®!'2. Es por ello que, segiin sefiala
CEREZO MIR*!3, los delitos de peligro concreto han sido entendidos desde el punto de

vista dogmatico como delitos de resultado.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso sefalar que la fijacion del bien juridico
protegido en los delitos de insolvencia punible ha sido un tema controvertido y que ha
dado lugar a tres posturas doctrinales diferenciadas: la primera, denominada tesis
patrimonialista pura, es aquella que entiende que el bien juridico consiste en el derecho
de garantia de los acreedores a la satisfaccion de sus créditos por aplicacion del articulo

1911 CC3'%; la segunda, tesis patrimonialista mixta, sostiene la proteccion de un bien

capacitado para afrontar sus obligaciones, no lo hace, suponiéndole ello un enriquecimiento ilicito a costa
del crédito del acreedor. Por el contrario, refiere el autor que, en el delito concursal, de presentarse solo, no
se produce tal enriquecimiento, pues el patrimonio de garantia no se oculta, sino que, simplemente, se
deteriora o se destruye. «El delito concursal es un tipo de disminucion o deterioro del patrimonio de garantia
(o de peligro de ello) debido a una gestion irregular de tal patrimonio, dolosa o imprudente. Por ejemplo,
comete un delito concursal imprudente el administrador social que, en un contexto de crisis empresarial,
acomete con un optimismo desconcertante negocios previsiblemente ruinosos. Y, también (sic) por
ejemplo, comete un delito concursal doloso el administrador social que en un contexto de crisis destruye
con maquinaciones financieras el patrimonio de la empresa con la pretension de pasarse a la competencia
(esto ultimo es solamente un motivo para clarificar el caso: el tipo subjetivo no exige ningun elemento
afnadido al dolo)».

312 Cfr. FERIJO SANCHEZ, B.J.: «Proyeccion presente y futura del concurso fraudulento en el Derecho penal
espaiiol (art. 260 CP)», Reflexiones para la Reforma Concursal (Cood. ARIZA COLMENAREJO y GALAN
GONZALEZ), Reus, Zaragoza, 2010, pags. 93 y ss.

313 En «Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del riesgo», Revista de derecho
penal y criminologia, 2* Epoca, N°. 10/2002, pag. 48. Seguidamente, en la pagina 50 establece: «el resultado
de peligro ha de aparecer como realizacion del peligro creado o incrementado por la accion del sujeto y ha
de estar, ademas, comprendido por el fin de proteccion de la norma, es decir el resultado de peligro ha de
aparecer como realizacion de la conducta prohibida por la norma.

314 Esta postura fue sostenida, entre otros, por OCANA RODRIGUEZ, A.: El delito de alzamiento de bienes.
Sus aspectos civiles, Colex, Madrid, 1997, pag. 37; MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte especial, 23.*
ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pag. 450: «se pretende proteger el derecho de los acreedores en caso
de insolvencia del deudor y la funcionalidad del procedimiento ejecutivo para conseguir la satisfaccion del
derecho de crédito»; GONZALEZ CUSSAC, J.L.: «Las insolvencias punibles tras la reforma concursal de
2003», Concurso e insolvencia punible (Coord. HERNANDEZ MARTI), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004,
pag. 649.
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juridico supraindividual basada en el correcto funcionamiento del sistema crediticio y, en

consecuencia, del orden socioeconomico en general3!'; y, una tercera, tesis meta

315 Postura mantenida, entre otros, por HUERTA TOCILDO, S.: «Bien juridico y resultado en los delitos de
alzamiento de bienes», El nuevo Codigo penal, presupuestos y fundamentos: libro homenaje al profesor
doctor don A’ngel Torio Pérez, Comares, Granada, 1999, pag. 794; BAJO FERNANDEZ, M. Y BACIGALUPO
SAGGESE, S.: Derecho penal econémico, 2* ed., Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2010, pag.
446; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal economico y de la empresa. Parte especial, 4* ed., Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 52; SOUTO GARCIA, E.M.: Los delitos de alzamiento de bienes en el codigo
penal de 1995, Tirant Lo Blanch, 2009, pag. 76; y POLAINO NAVARRETE, M. y POLAINO-ORTS, M.: «Injusto
penal e ilicito mercantil en las insolvencias a la luz de la nueva Ley Concursaly, Estudios sobre la Ley
concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, 2005, pag. 5023.

En la misma linea, destaca la STS (Sala 2*) num. 2212/2001, de 27 de noviembre (RJ 2002, 72) que el
delito de alzamiento de bienes constituye un tipo delictivo pluriofensivo que tutela tanto el derecho de los
acreedores a que no se defraude la responsabilidad universal (art. 1.911 CC) como el interés colectivo en
el buen funcionamiento del sistema econdémico crediticio. El alzamiento de bienes implica una actuacion
del sujeto sobre sus bienes dirigida a mostrar su insolvencia —real o aparente—, frente a todos o frente a parte
de los acreedores, con el propdsito directo de frustrar los créditos que hubieran podido satisfacerse sobre
dichos los mismos. A su vez, la STS (Sala 2%) nam. 1203/2003, de 19 de septiembre (RJ 2003, 6853) define
el alzamiento de bienes como un tipico delito patrimonial de peligro o de tendencia, que no precisa de un
quebranto o perjuicio econémico efectivo para su comision, puesto que, a tales efectos, se equipara la
insolvencia real y la aparente. Considera tipica toda conducta dirigida a menoscabar fraudulentamente el
patrimonio y hacer ineficaz la accion de los acreedores (v. S. de 10 de febrero de 1976 [RJ 1976, 413]),
debiendo concurrir en el sujeto activo un dolo especifico de defraudar o la negativa al pago al acreedor.
«Alzarse es colocarse en situacion de insolvencia frente a los acreedores». Sustento de esta postura también
es GALAN MUNOZ, A.: «Presente y futuro de las insolvencias punibles», Revista Penal, N.° 34, 2014, pag.
61; y BusTos RuUBIO, M.: «Los delitos de bancarrota: una modalidad de insolvencia punible», Revista
Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, N°. 50/2018, version digital, pag. 12, refiriendo este que, en estos
ultimos tiempos, la mayor parte de la doctrina reconoce que, al menos en segunda instancia y de forma
mediata, los delitos de bancarrota protegen el correcto funcionamiento del sistema crediticio, ya que la
ejecucion de este tipo de conductas de impago de deudas asumidas implica un ataque al sistema de crédito,
y el funcionamiento del sistema econdmico puede verse aquejado. Considera el autor que esta concepcion
permite dotar a los delitos en examen de una dimension socioecondmica: «Asi, se aduce, no debiera
olvidarse la posible reaccion en cadena que se derivaria también de “pequefios” incumplimientos, a priori
individualistas, lo que acabaria poniendo en efectivo peligro el sistema de crédito en su conjunto, al que se

pondria en tela de juicio, y lo que afectaria, a su vez, a su correcto funcionamiento».
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patrimonialista, que mantiene la proteccion del funcionamiento o capacidad del sistema

crediticio junto al patrimonio de los acreedores?!S.

Por todo ello, los delitos de insolvencias punibles como delitos de peligro concreto
se contraponen a los de peligro abstracto, en los que es suficiente que la conducta sea
peligrosa para el bien juridico, sea este cual fuere, pero no se exige ese elemento de

inmediatez en el peligro de lesion.

De esta nueva configuracion del delito, derivada de la modificacion del CP, se

desprende una intervencion penal anticipada a la lesion, igualando de esta forma, segun

316 Las tesis meta patrimonialistas o supraindividuales se subdividen a su vez en cuatro lineas diferentes: la
primera, partidaria de establecer como objeto de proteccion el sistema crediticio (vid. BUSTOS RAMIREZ, J.:
«Politica criminal y bien juridico en el delito de quiebra», Anuario de Derecho Penal y Ciencia Penales,
1990, pags. 32 y ss.); la segunda, que apuesta por la confianza o fe ptblica en el trafico juridico [vid. STS
(Sala 2*) nim. 771/2006, de 18 de julio (RJ 2006, 6301), FJ 6°, segtn la cual el art. 260 CP pretende la
proteccion del derecho personal del crédito, «con la concurrencia de un interés difuso de naturaleza
econdmico-social que se sitia en la confianza precisa para el desarrollo de las operaciones financieras, en
aras a la consecucion de un desarrollo econdomico, exigiéndose como elementos integradores del tipo (...)»];
la tercera, que mantiene que el bien juridico protegido es la Administracion de Justicia en general o el
proceso de ejecucion en particular [vid. CABALLERO BRUN, F.: Insolvencias punibles, Tustel, Madrid, 2008,
pag. 160; la STS (Sala 2%) ntim. 690/2003, de 14 de mayo (RJ 2003, 4410), FJ 8°, sostiene que, en todas las
modalidades de insolvencia punible, el bien juridico protegido es el mismo: la garantia de que goza todo
acreedor de ejecutar y hacer efectivo su crédito, caso de incumplimiento, contra el patrimonio del deudor,
conforme dispone el art. 1911 CC. Es por ello que lo que el CP busca proteger es el derecho a no impedir
u obstaculizar que tal ejecucion logre plena efectividad. «Asi pues, cuantos actos, operaciones, negocios,
contratos o maniobras, tendentes a impedir u obstaculizar la regular realizacion de un crédito deben tener
cabida y ser considerados como un delito, sean cuales fueran el nimero de acreedores o de deudas, bien
afecten al patrimonio personal o al de las sociedades que les pertenecen, bien se logre a través de un solo
acto o a través de varios»]; y la cuarta, partidaria de considerar que el bien juridico protegido por las
insolvencias punibles es la funcién social de la propiedad o la funcién social de los derechos patrimoniales
(cfr. GARCIA SANCHEZ, A.: La funcién social de la propiedad en el delito de alzamiento de bienes, Comares,
Granada, 2003, pag. 142, mantiene que los delitos de insolvencia implican un ataque intolerable a la
institucion de la funcién social de los derechos patrimoniales, en tanto constituyen supuestos en los que se
ejercitan los derechos de contenido econdmico de una forma manifiestamente contraria al interés social, es
decir, en contra de los intereses y valores econémico-sociales recogidos y tutelados de forma expresa en la

CE).
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seflala TOMAS TOMAS, la proteccion de la garantia patrimonial que otorga el derecho

penal a la del derecho concursal®!’.

Tras la reforma de 2015, otra de las novedades mas llamativas se localiza en el
apartado 4° del articulo 259 CP. Segun este precepto, el delito de insolvencia punible
«solamente sera perseguible cuando el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus
obligaciones o haya sido declarado en concurso». De este modo, podran ser sujetos
activos del delito tanto aquellos que se encuentren en situacién de concurso, como
aquellos que hayan dejado de cumplir regularmente sus obligaciones. Esta ultima
circunstancia nos traslada a la premisa exigida por el articulo 2.3 TRLC para considerar
al deudor en estado de insolvencia actual y, por ende, a la obligacion del mismo de tener
que solicitar el concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera

conocido o debido conocer dicho estado de insolvencia actual (art. 5.1 TRLC).

Por tanto, con la reforma de 2015, el ambito subjetivo del delito se amplia,
abarcando no solo a aquellos sujetos ya declarados en concurso, sino también a los que
se encuentren en situacion de insolvencia actual y tengan obligacion de solicitar el
concurso dentro de dicho plazo de dos meses. Gracias a esta inclusion, se evitara que los
sujetos en los que concurran los presupuestos legalmente exigidos para ser declarados en
concurso se amparen en el hecho de no haberlo sido todavia para no ser penalmente

condenados.
2.2.2. Pluralidad de acreedores

En este punto no debe obviarse la diccion literal del articulo 259.4 CP en lo
referente al deudor que haya dejado de cumplir regularmente sus obligaciones. Si bien es
cierto que, como ya se indicaba, vendria a hacer referencia a la insolvencia actual del
deudor, no puede afirmarse que tal precepto deba entenderse unicamente en términos

concursales. La declaracién del concurso del deudor exige, entre otros requisitos, la

317 En «Reflexiones en torno a la respuesta del ordenamiento ante la insolvencia», cit., pag. 2061: «Con
destacadas diferencias respecto a la sancién civil en la proteccion de la garantia patrimonial, el Derecho
penal debe constituir la ultima ratio para erigirse en igual ratio que el Derecho concursal en la proteccion
de aquella garantia. La conquistada subsidiariedad de la sancion penal respecto a la civil y la tradicional

reduccion de la aplicacion de la pena en sus justos limites queda asi atemperada de manera notable».
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existencia de una pluralidad de acreedores, puesto que asi se desprende sin lugar a dudas
del articulo 465.2° TRLC al disponer que procede la conclusién del concurso con el
archivo de las actuaciones cuando resulte un Unico acreedor de la lista definitiva de

acreedores’'®.

Sin embargo, querer trasladar dicha exigencia al ambito penal supondria excluir
de la potestad sancionadora del Estado a sujetos que, si bien no pueden cumplir
regularmente sus obligaciones, no son titulares de distintos débitos frente a varios sujetos.
De esta forma, quedaria considerablemente reducido el ambito de aplicacion del precepto
no siendo tal, a priori, la intencion del legislador. Maxime teniendo en cuenta que, la
proteccion que otorga el ambito penal, junto a la que se dispensa en el ambito civil
mediante la accion pauliana (art. 1111 CC) o rescisoria (arts. 1290 y ss. CC), vendrian a
completar la tutela necesaria en el escenario expuesto sin necesidad de acudir a la via

concursal*!®. En consecuencia, cabe concluir que el articulo 259.4 CP se extiende respecto

318 a exigencia de la pluralidad de acreedores como presupuesto necesario para la creacién de la situacion
juridica de concurso, aunque finalmente en el TRLC si que se ha recogido claramente, no ha sido una idea
sostenida de forma undnime por la doctrina a lo largo de los afios. De interés vid. TOMAS TOMAS, S.: La
masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, cit., pags. 58 y ss.,
quien sefiala que los partidarios de la controvertida idea de la ausencia de una pluralidad de acreedores han
considerado que el proceso concursal «de un lado, salvaguarda mejor al acreedor contra actos que le son
perjudiciales y, de otro, resulta més eficaz para sancionar al deudor o a quien quiera que haya contribuido
de manera culpable a la situacion de concurso». Sin embargo, el referido autor estima insuficientes tales
argumentos y sostiene el caracter indiscutible de tal presupuesto: la articulacion del proceso concursal como
la distinta tutela jurisdiccional que proporciona descansa sobre la universalidad, tanto de los créditos como
del patrimonio del deudor insolvente. La tutela jurisdiccional en el proceso concursal se fundamenta en un
concepto de justicia —distributiva o comunitaria de pérdidas— diferente a la que prevalece en el régimen
juridico comun, que es de naturaleza conmutativa. De aplicarse los mecanismos procesales ordinarios,
como la ejecucion individual, se alcanzaria el éxito de concretos intereses individuales, pero se produciria
un rotundo fracaso de la colectividad, por lo que, dada tal situacion, se justifica la creacion por parte del
estado de un proceso como el concursal. Finalmente, concluye el autor que, si bien es cierto que el proceso
concursal brinda una proteccion particular a los acreedores, los mecanismos que utiliza para otorgarla estan
disefiados para responder a la situacion del binomio insuficiencia patrimonial-pluralidad de acreedores.
Solo en el contexto andémalo de esta situacion se justifica la creacion de una medida extraordinaria como el
concurso de acreedores, que implica modificar las normas ordinarias del sistema juridico.

319 Al respecto, vid. ibidem, pags. 62 y 63: «Asimismo, debe ser puesta en entredicho la necesidad del

proceso concursal, de existir un solo acreedor, a la hora de depurar responsabilidades. Es innegable, como

196



a los sujetos que no puedan cumplir regularmente sus obligaciones con independencia de
que carezcan de una pluralidad de acreedores, en tanto el mismo se configura como una

tutela independiente del proceso concursal.
2.2.3.Especial referencia al procedimiento especial para microempresas

A la vista del ambito subjetivo del delito de insolvencia punible previsto en el
articulo 259.4° TRCL, cabria preguntarse si, ademas de los supuestos ya analizados en el
apartado 2.2.2. anterior, el mismo es aplicable al deudor que ha solicitado el

procedimiento especial para microempresas (art. 685.1 TRLC?).

La respuesta es afirmativa. Como dispone el articulo 686 TRLC, el procedimiento
especial para microempresas sera aplicable a aquellas que se encuentren en probabilidad
de insolvencia, en estado de insolvencia inminente o en insolvencia actual. De nuevo, se
aprecia entre los distintos supuestos de aplicacion, la insolvencia actual, esto es, la que
concurre en el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (art.
2.3 TRLC), debiendo, igual que ocurre con el concurso ordinario (art. 5.1 TRLC),
solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que

hubiere conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual (art. 686.2 TRLC).

exponiamos supra, que la declaracion de concurso facilita esta labor. Ahora bien, no es necesario instar este
proceso para dispensar una adecuada tutela: sea en el &mbito civil, con el ejercicio de las acciones pauliana
(art. 1111 CC) o rescisorias “ordinarias” (arts. 1290 y ss. CC), sea en el ambito penal, con el ejercicio de
las acciones dirigidas a evitar la frustracion de la ejecucion (arts. 257 y ss. CP), encontramos cauces que
proporcionan oportuna, solucion, sin promover los drasticos, efectos que se prevén con la declaracion de
concursoy.

320 E] articulo 685.1 TRLC sefiala que el procedimiento especial para microempresas queda reservado a
aquellos deudores —personas naturales o juridicas— que, desarrollando una actividad empresarial o
profesional, presenten una dimension reducida tanto en términos de empleo como de volumen econémico,
siendo Unicamente aplicable cuando concurran cumulativamente los dos requisitos previstos: haber
empleado una media de menos de diez trabajadores en el afio anterior a la solicitud, y no haber superado
los umbrales establecidos de volumen de negocio o pasivo, conforme a las ultimas cuentas cerradas en el

egjercicio anterior.
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En consecuencia, cabe concluir que los deudores sometidos al procedimiento

especial de microempresas quedan dentro del &mbito subjetivo del articulo 259.4 CP.

2.2.4.Supuestos de reproche penal en las insolvencias punibles

El articulo 259.1 CP establece una pena prision de uno a cuatro afios y multa de
ocho a veinticuatro meses para quien, encontrandose en una situacion de insolvencia

actual o inminente, realice alguna de las siguientes conductas:

1.2 Ocultar, causar dafios o destruir bienes o elementos patrimoniales que formen

o hayan formado parte de la masa del concurso en el momento de su apertura.

2.* Realizar actos de disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u
otros activos patrimoniales, o mediante la asuncion de deudas, que no guarden proporcion
con la situacion patrimonial del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de

justificaciéon econdmica o empresarial.

3.* Realizar operaciones de venta o prestaciones de servicio por precio inferior a

su coste de adquisicion o produccion sin justificacion econdmica.

4.2 Simular créditos de terceros o reconocer créditos ficticios.

5.% Participar en negocios especulativos sin justificacion econdmica y resultando
contrario al deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos a la vista de las

circunstancias del caso y de la actividad econdmica desarrollada.

6.* Incumplir el deber legal de llevar contabilidad, lleve doble contabilidad, o
cometa en su llevanza irregularidades que sean relevantes para la comprension de su
situacion patrimonial o financiera, asi como destruir o alterar los libros contables,
dificultando o impidiendo con ello la comprension de su situacidon patrimonial o

financiera.

7.2 Ocultar, destruir o alterar la documentacion de obligada conservacion por el
empresario antes del transcurso del plazo al que se extiende este deber legal, dificultando

o imposibilitando su el examen o valoracion de la situacion econdmica real del deudor.
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8.* Formular las cuentas anuales o los libros contables en forma distinta a la
legalmente exigida para la contabilidad mercantil, de manera que se dificulte o
imposibilite el examen o valoraciéon de la situacion econdmica real del deudor, o

imcumplir el deber de formular el balance o el inventario dentro de plazo.

9. Realizar cualquier otra conducta activa u omisiva que implique una infraccion
grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos y que suponga una
disminucion del patrimonio del deudor u oculte la situacion econémica real del deudor o

su actividad empresarial.

De la simple lectura de las anteriores conductas se infieren rapidamente ciertas
analogias con algunos de los supuestos que permiten la calificacién del concurso como
culpable, en tanto ambos reproches (civil y penal) tienen como finalidad la correccion de
actuaciones contrarias al deber de diligencia en la gestion de asuntos econdmicos

derivadas de situaciones de crisis econémica’?!.

En primer lugar, los apartados 1 y 2 del articulo 443 TRLC prevén la calificacion
como culpable del concurso: cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte
de sus bienes en perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase,
dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de
previsible iniciacion; o cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion
de concurso hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o
derechos. Por su parte, penalmente se castiga a quien oculte, cause dafios o destruya los
bienes o elementos patrimoniales que estén incluidos, o que habrian estado incluidos, en
la masa del concurso en el momento de su apertura (art. 259.1.1* CP); o realice actos de
disposicion mediante la entrega o transferencia de dinero u otros activos patrimoniales, o
mediante la asuncion de deudas, que no guarden proporcion con la situacion patrimonial
del deudor, ni con sus ingresos, y que carezcan de justificacion econdémica o empresarial

(art. 259.1.2* CP). Si bien la norma concursal y penal utilizan terminologia distinta, en el

321 De interés, vid. TOMAS TOMAS, S.: «Reflexiones en torno a la respuesta del ordenamiento ante la

insolvenciay, cit., pag. 2060.
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fondo subyace la misma idea: sancionar la enajenacion o transmision injustificada de

bienes del deudor en perjuicio de los acreedores.

En segundo término, el apartado 5° del articulo 443 TRLC califica el concurso
como culpable cuando el deudor legalmente obligado a llevanza de contabilidad hubiera
incumplido sustancialmente tal obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido
en la que llevara irregularidad relevante para la comprension de la situacion patrimonial
o financiera. En similares términos, el articulo 259.1.6*° CP condena tanto el
incumplimiento del deber legal de llevar contabilidad, la llevanza de doble contabilidad,
o la comision en su llevanza irregularidades que sean relevantes para la comprension de
su situacion patrimonial o financiera, como la destruccion o alteracién de los libros
contables, cuando de este modo se dificulte o impida de forma relevante la comprension

de su situacion patrimonial o financiera.

Finalmente, el articulo 444.3° TRLC presume culpable el concurso cuando en
alguno de los tres ultimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso, el deudor
obligado legalmente a la llevanza de contabilidad no hubiera, entre otras conductas,
formulado las cuentas anuales. Algunos autores han entendido que dicho presupuesto
podria asimilarse al del articulo 259.1.8* CP cuando habla del incumplimiento del deber

de formular el balance o el inventario dentro de plazo®?2.

Debe destacarse que, tras la reforma operada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cadigo Penal, el articulo 259 CP volvid nuevamente a prever la sancion de las conductas
imprudentes en la comision de insolvencias punibles, a diferencia de lo recogido en el
texto anterior en el que solamente se castigaban aquellas conductas en las que existiera la

concurrencia de dolo’%.

322En este sentido, MORENO GARCIA, L.: «La autonomia de la calificaciéon de la insolvencia en el proceso
penal y en el proceso concursaly, cit., pag. 8.

323 Se retorna de esta forma a lo que se preveia ya en los articulos 520 a 527 del Codigo Penal de 1973.
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La reforma ha dotado a la insolvencia punible de una eficacia que viene a
reemplazar a la calificacion concursal®**, pues la casuistica recogida en los articulos 259
a 261 CP contiene todos los supuestos regulados en la legislacién en relacion con la
calificacion culpable. A lo que debemos afiadir, que el articulo 259.1.9* CP recoge una
clausula general de caracter abierto que permite imputar por insolvencia punible cualquier
otra conducta activa u omisiva que implique una infraccioén grave del deber de diligencia
en la gestion de asuntos econémicos y a la que sea imputable una merma del patrimonio
del deudor o por medio de la cual se oculte la situacion econdémica real de este o su
actividad empresarial. Lo cual, unido a que el articulo 259.3 CP también tipifica la
comision imprudente del delito, nos lleva a afirmar que el legislador ha proyectado la

insolvencia punible mas all4 del &mbito concursal y también empresarial o societario.

Sin perjuicio de que tanto el TRLC (arts. 462 y 519) como el CP (art. 259)
proclaman la independencia de ambos 6rdenes jurisdiccionales®?, la interrelacion entre
ambos es una realidad en la practica, llegandose incluso a solicitar por el juez de
instruccion que se libre testimonio del procedimiento concursal a fin de acceder a toda la
documentacion que consta en el mismo, que puede ser de especial utilidad para

comprender la situacién del deudor®?®.

324 A este respecto, refiere el apartado VII del Preambulo de la Ley 16/2022 que la Directiva no contiene
previsiones especificas en materia de calificacion del concurso, puesto que se trata de una figura propia de
nuestro ordenamiento, sin equivalente en los restantes sistemas juridicos de nuestro entorno, en los que, en
cambio, se halla ampliamente desarrollado el Derecho penal de la insolvencia, con funciones parcialmente
semejantes a las de la calificacion.

325 Al respecto, vid. DE LA MATA BARRANCO, N.J.: «Delitos de frustracion de la ejecucion y delitos de
insolvencia», Derecho penal economico y de la empresa, Dykinson, Madrid, 2018, pag. 377.

326 En tal sentido, vid. CORTES, J.P. y MARTIN, S.: «El delito concursal tras la reforma del Codigo Penal vs
el concurso punibley, Diario La Ley, N.° 8618, octubre de 2015, version digital, pag. 6. Asimismo, vid.
GALLEGO SOLER, J.I.: «Articulo 260 del Codigo Penal», Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 5/2010
(Dirs. Cocoy BIDASOLO Y MIR PUIG), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 580.
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A este respecto, voces de la doctrina®?’ han planteado las consecuencias que
podria tener una sentencia penal respecto a la seccion de calificacion concursal,
distinguiendo para ello entre sentencias penales absolutorias y condenatorias: respecto a
las absolutorias, consideran que la ausencia de responsabilidad penal derivada de un
delito de insolvencia punible no impide per se que la conducta del deudor no pueda
subsumirse en alguno de los supuestos de culpabilidad concursal; en cuanto a las
sentencias condenatorias, entienden que el juez del concurso debe partir de los hechos
declarados probados en la sentencia penal®?%, de modo que, si los mismos tienen encuadre
en alguna de las causas de culpabilidad, procedera declarar la misma en sede concursal.
Sin embargo, esta cuestidn exige algunas precisiones que son objeto de un estudio
pormenorizado en el apartado 4.2. de este capitulo, pues la solucidon expuesta por dichos

autores precisa de varios matices.
2.2.5.Responsabilidad civil

En relacion con los delitos de insolvencias punibles, se hace necesario determinar
el engranaje entre la responsabilidad civil que pueda derivarse de los mismos y la
responsabilidad civil por condena a la cobertura del déficit y por dafios y perjuicios en
sede concursal. La relacion entre ambas responsabilidades es, a juicio de algunos autores,
muy estrecha; tanto, que el propio articulo 259.5 CP in fine establece que el importe de
la responsabilidad civil que se derive de tales delitos se incorporard, «en su caso», a la
masa. Se ha considera que dicha expresion —«en su caso»— implica que la suma derivada
de la responsabilidad no se integra en la masa activa del concurso cuando este ya ha
concluido o ni siquiera ha llegado a declararse, o cuando afecta a personas no implicadas
en la calificacion culpable dentro del proceso concursal. No obstante, si el concurso se

encuentra abierto, dicha responsabilidad si se incorpora a la masa del concurso®%.

327 En CORTES, J.P. y MARTIN, S.: «EI delito concursal tras la reforma del Cédigo Penal vs el concurso
punibley, cit., pags. 6 y 7. Asimismo, cfr. STS (Sala 1*) nim. 537/2013, de 14 de enero de 2014 (RJ 2014,
1.

328 Esta materia es objeto de tratamiento en el apartado 4 del capitulo VI de este trabajo, al que nos
remitimos. De interés, vid. STS (Sala 1%) nim. 532/2013, de 19 de septiembre (RJ 2013, 7604).

329 Vid. LADRON RoDA, T.: «La sentencia de calificaciény, cit., pag. 163.
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A estos efectos, es especialmente clarificadora la STS (Sala 2%) nim. 372/2012,
de 11 de mayo*°. El condenado por un delito de insolvencia punible fue igualmente
condenado al abono de la responsabilidad civil ex delicto por importe de 2.801.404,67 €.
Con caracter previo, habia sido declarado civilmente responsable, mediante sentencia
firme dictada en un procedimiento de reclamacion de cantidad ejercitada al amparo de la
accion de responsabilidad contra administradores por idéntica cifra. Frente a la resolucion
penal, el recurrente interpone recurso de casacion invocando la infraccion del principio
non bis in idem, al considerar que se le habia sancionado dos veces por los mismos
hechos. La soluciéon dada por el TS desestima el bis in idem y se apoya en el
enriquecimiento injusto®!: «De ahi que no nos hallemos ante un problema de non bis in
idem, como con cierto desenfoque se defiende en el motivo. La prohibicidn constitucional
de doble incriminacion, en la medida en que supone un desbordamiento del principio de
culpabilidad, no acoge en su ambito natural las cuestiones relacionadas con la
responsabilidad civil. La exclusion del deber de pagar de forma duplicada una obligacion
civil, encuentra una explicacion mas logica en la concurrencia de alguna de las causas de
extincion de las obligaciones (art. 1156 Coédigo Civil). No se trata, en fin, de un problema
asociable al non bis in idem, sino a la idea civil de enriquecimiento injusto, excluible,
precisamente, mediante una decision jurisdiccional que, ya en fase de ejecucion, analice
la concurrencia de algin hecho extintivo del deber de hacer frente a la obligacion
declarada o, como sucede en el caso presente, de una disposicion legal (art. 260.3 CP)
que aplique a un destino especifico —su incorporacion a la masa— la cantidad resultantey.
Concluye que no existe impedimento para que el proceso penal finalice con una
declaracion de responsabilidad civil, la cual, en su caso, se hard depender del resultado
del proceso concursal, correspondiendo al juez mercantil la adopcion de las oportunas
decisiones que eviten la generacion de un enriquecimiento injusto para alguno de los
perjudicados o una quiebra del principio de igualdad en la efectividad de los respectivos

créditos.

30RJ 2012, 6185.

3! La introduccion de la figura del enriquecimiento injusto también se aprecia en la Sentencia de la
Audiencia Nacional (en adelante, SAN) (Sec. 3%) de 5 de febrero de 2010 (JUR 2010, 59992). De interés,
vid. OTERO LASTRES, J.M.: «Algunas reflexiones sobre el caso AFINSA», Reflexiones para la Reforma

Concursal (Cood. ARIZA COLMENAREJO y GALAN GONZALEZ), Reus, Zaragoza, 2010, pags. 73 y 74.
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De ello cabe concluir que cuando surjan hechos susceptibles de ser calificados
como insolvencia punible, de los que se derive una responsabilidad civil, y una condena
a la cobertura del déficit dentro de la sentencia de calificacion concursal, lo procedente
sera que la efectividad de la condena a la responsabilidad civil ex delicto quede
condicionada por el resultado del proceso concursal con aplicacion de los criterios
establecidos en el TRLC?*2. Dicha remision a la legislacion concursal ha sido puesta de
manifiesto por ARMENTEROS LEON: «en el ambito de los delitos de insolvencia punible,
al margen de sefialar que la responsabilidad civil debera incorporarse a la masa, podria
afladirse que se regird por lo dispuesto en la ley concursal y que serd ejecutada por el Juez

del concurso segun sus reglas especiales»’>>.

3. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

La existencia de conductas que pueden ser objeto de reproche tanto en la via
concursal como en la penal lleva a plantearnos si ello es susceptible de generar una
vulneracion del principio non bis in idem, méxime cuando el articulo 519 TRLC prevé la
no suspension del procedimiento concursal ante la incoacion o existencia de un proceso
penal destinado a enjuiciar hechos que tuvieran relacion o influencia en la calificacion

del concurso.
3.1. Antecedentes del principio non bis in idem y double jeopardy

La esencia del principio non bis in idem ha sido objeto de tratamiento por normas

europeas e internacionales.

En 1966, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecio en su
articulo 14.7 la prohibicion de un doble procedimiento o doble sancion penal por unos

mismos hechos: «Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya

332 STS nam. 372/2012, de 11 de mayo (RJ 2012, 6185).
333 Vid. ARMENTEROS LEON, M.: Relaciones y conflictos entre el concurso y el derecho penal, Tirant Lo

Blanch, Valencia, 2021, pag. 138.
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sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y el

procedimiento penal de cada pais».

Posteriormente, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), firmado en
Estrasburgo el 22 de noviembre de 1984, y ratificado por Espafia en el afio 2010, en su
articulo 4.1 —«Derecho a no ser juzgado o sancionado dos veces»— del Protocolo n° 7
dispuso la prohibicion de ser culpado o sancionado penalmente por un organo
jurisdiccional del mismo Estado como consecuencia de una infraccion respecto a la que
hubiera sido anteriormente absuelto o condenado mediante sentencia definitiva conforme
alaley y al procedimiento penal de ese Estado. Sobre dicho precepto, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) sostuvo que el mismo contiene tres garantias

distintas: que nadie pueda ser perseguido, juzgado o condenado dos veces por los mismos

hechos***.

Asimismo, el Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, suscrito por
Espana el 30 de julio de 1993, hace mencion a dicho principio en su articulo 54: «Una
persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una Parte contratante no podra ser
perseguida por los mismos hechos por otra Parte contratante, siempre que, en caso de
condena, se haya ejecutado la sancion, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segiin

la legislacion de la Parte contratante donde haya tenido lugar la condenay.

Finalmente, en el afo 2000, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union

Europea, en su articulo 50 bajo la rubrica «Derecho a no ser juzgado o condenado

334 Zolotukhin (TEDH 2009, 23), 110; Nikitine contra Rusia (JUR 2004, 193137) (2004) par. 36. En este
sentido, LOPEZ GUERRA, L.: «“Ne bis in idem” en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», Revista Espariola de Derecho Europeo, N°. 69, enero-marzo 2019, pag. 12, seialo que el fallo
concreto dictado en cada uno de los procedimientos carece de relevancia a efectos de aplicar el principio
ne bis in idem; lo determinante es la existencia de un segundo procedimiento sancionador iniciado tras
haberse dictado resolucion firme en el primero. Asimismo, y de conformidad con una doctrina ya
consolidada, el Tribunal tiene en cuenta lo dispuesto en el articulo 4.2 del Protocolo n° 7, al considerar que
no se vulnera dicho principio cuando las actuaciones posteriores al primer procedimiento no constituyen
un proceso autéonomo e independiente, sino una mera reapertura del ya concluido con motivo de la aparicion

de nuevos hechos o por la deteccion de irregularidades fundamentales en el procedimiento anterior.
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penalmente dos veces por la misma infraccion» establecio tal derecho ante supuestos en
que el sujeto ya hubiera sido absuelto o condenado en la Union mediante sentencia penal

firme conforme a la ley.

En atencion a lo dispuesto en los articulos 10.2 y 96.1 CE referente al valor de los
tratados internacionales, tales preceptos deben entenderse como parte de nuestro propio

ordenamiento juridico.

Ahora bien, como maximo exponente de la esencia del principio non bis in idem,
esto es, como garantia consistente en la interdicciéon de un doble proceso penal con el
mismo objeto, debemos destacar lo que la doctrina norteamericana ha denominado doble

jeopardy.

En nuestro pais, esta figura ha sido puesta en valor por la SAP de Sevilla (Sec. 4*)
nim. 208/2000, de 21 de septiembre®*, al relacionarla con el non bis in idem:
«Generalmente se conecta este principio con la tradicion juridica anglosajona, donde se
conoce con la expresion double jeopardy (doble riesgo, o doble exposicion) y en la que
encuentra su maxima plasmacion en la V Enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos, a cuyo tenor “nadie podra ser sometido dos veces por un mismo delito a un juicio
que pueda ocasionarle la pérdida de la vida o de un miembro”, siendo pacifico que la
arcaica referencia original a las penas de mutilacion debe proyectarse hoy sobre las
privativas de libertad. Lo cierto es, sin embargo, que el principio que nos ocupa no es
invencion del “Common Law”, sino que su primera proclamacion se encuentra ya en el
“Corpus luris Civilis justinianeo” (Libro IX, Titulo II, nimero 9) con una féormula muy
similar: “El que por un crimen publico fue ya objeto de una acusacion no puede ser
acusado del mismo crimen”. Establecido asi el principio en el Derecho Romano, fueron
los glosadores medievales quienes lo interpretaron, no como interdiccion de la segunda
exposicion a juicio por el mismo delito, sino como impedimento por sentencia a una
revision de los hechos en controversia, es decir, dandole el sentido de cosa juzgada “res
iudicata”, con el que pasaria a la Constitucion francesa de 1791 y de ahi a todos los
Cadigos de derecho continental. Resulta asi que la tradicion anglosajona, a diferencia de

los paises de tradicion civilista, recogi6 el principio “ne bis in idem” con mayor fidelidad

335 ARP 2000, 2433.
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a su enunciacion en Derecho Romano, refiriéndolo a la prohibicion de acusaciones
ulteriores que imputen la misma infraccidon por la que el imputado ya fue sometido a

juicio, aunque éste no concluyera por sentenciay.

La diferencia de fundamento existente entre la cosa juzgada entendida al modo
continental y el non bis in idem es destacada en la misma sentencia: «Mientras €sta [la
cosa juzgada] encuentra su fundamento en exigencias generales de seguridad juridica
inherentes al sistema de enjuiciamiento, que exigen una y s6lo una resolucion definitiva,
el “ne bis idem” se funda en la proteccion de exigencias particulares de libertad y
seguridad (tanto juridica como material) del individuo. Con el caracteristico pragmatismo
de la jurisprudencia norteamericana, lo expresa claramente la sentencia Green v. US
(1957): no debe permitirse que el Estado, con todos sus recursos y su poder, pueda repetir
el intento de obtener la condena de un individuo, sometiéndolo a una nueva ordalia, con
la vergiienza y gasto que ello implica, y obligandole a vivir en un estado de inseguridad
y ansiedad y a afrontar por segunda vez la posibilidad de ser condenado, aun siendo
inocente. Del mismo modo, en la opinion concurrente formulada por el Juez Brennan y
compartida por los Jueces Marshall y Douglas a la sentencia Ashe V. Swenson —397 US
436, 456 (1970)- se lee que “la clausula de doble exposicion se erige en barrera

constitucional contra la posible tirania del acusador en exceso celoso”».

En nuestro ordenamiento juridico nacional, en el sentido expuesto, el principio

non bis in idem no ha sido expresamente plasmado y ello pese a los numerosos intentos

de hacerlo?.

336 Un primer intento de regular expresamente €l principio non bis in idem lo encontramos en el afio 2011
en el articulo 13.1 del Anteproyecto de Ley organica de desarrollo de los derechos fundamentales
vinculados al proceso penal: «Nadie podra ser perseguido penalmente mas de una vez por los mismos
hechos. No obstante, el acusado podra ser nuevamente juzgado en el seno del mismo proceso cuando por
via de recurso se disponga la nulidad del juicio celebrado en primera instancia y se acuerde su repeticiony.
Posteriormente, en el afio 2013, se redact6 el Anteproyecto de Codigo Procesal Penal, cuyo articulo 11,
bajo la rubrica «Prohibicién del doble enjuiciamiento. Non bis in idem», disponia: «1.-Nadie puede ser
perseguido ni enjuiciado penalmente mas de una vez por el mismo hecho. No obstante, el encausado puede
ser juzgado de nuevo en el seno del mismo proceso cuando, por motivo de nulidad de las actuaciones o

rescision de la sentencia, el juicio se deba repetir». Seguidamente, el apartado 2 de ese mismo precepto
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Sin embargo, autores como GIMENO SENDRA consideran que el articulo 4.1 del
Protocolo n° 7 CEDH queda subsumido en el articulo 25.1 CE**7. De hecho, el propio
TC3*® ha entendido que tal principio de prohibicion de doble proceso/sancion estd
incluido en el de legalidad del articulo 25 CE, e incluso dentro del derecho a un proceso

con todas las garantias previsto en el articulo 24.2 CE*¥.

En tal sentido se ha pronunciado la STS (Sala 2%) nim. 35/1996, de 27 de enero®*’:
«La prohibicion del “double jeopardy”, es decir, del doble peligro de condena, que es
contenido de la 5.* Enmienda de la Constitucion de los EE UU, no esta expreso en la CE,
pero esta indudablemente implicito en la idea y la tradicion de un proceso con todas las
garantias del articulo 24.2 CE, por lo tanto, como un derecho fundamental. En
consecuencia, la repeticion del juicio oral solo tendria la finalidad de permitir una lectura
publica de las declaraciones de la testigo ausente, para que la Audiencia pudiera valorarlas
subsanando de esta manera una incorreccion procesal que la acusacion tolerd en el

proceso, lo que vulneraria el principio nebis in idem (sic) procesal».
3.2. La jurisprudencia constitucional espafiola

Como consideracion inicial, voces autorizadas®*! sefialan que la vertiente procesal

del bis in idem imposibilita someter al acusado a un nuevo proceso penal e, incluso, a un

vinculaba el principio non bis in idem con el efecto negativo o excluyente de la cosa juzgada: «Las
sentencias firmes condenatorias o absolutorias y las resoluciones a las que la Ley atribuya el efecto material
de la cosa juzgada excluyen el proceso penal posterior contra la misma persona por el mismo hecho».

337 En «Los derechos fundamentales materiales a la legalidad y al “non bis in idem”», Manual de Derecho
Procesal Penal, Madrid, Castillo de Luna Ediciones Juridicas, 2018, pag. 69.

338 De interés, vid STS (Sala 1*) niim. 77/1983, de 3 de octubre (RTC 1983, 77): «pues en otro caso se
produce un ejercicio del poder punitivo que traspasa los limites del articulo 25 de la Constitucion y viola el
derecho del ciudadano a ser sancionado soélo en las condiciones estatuidas por dicho precepto».

339 Ademas, asi lo han entendido NAVARRO MASSIP, J. y COMPANY MARSA, M.: «La institucién del doble
riesgo o doble incriminacioén (“double jeopardy™) y su aplicacion en el proceso penal espafiol», Revista
Aranzadi Doctrinal, N°. 8/2016, version digital, pag. 4, al referir que no existe obstaculo para apreciarlo
como elemento integrante del derecho constitucionalmente reconocido a un proceso con todas las garantias
(art. 24 CE) y, por ende, como una garantia procesal fundamental.

340RJ 1996, 51.

341 AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pags. 83 y 84.
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procedimiento administrativo por los idénticos hechos, y ello con independencia de que
la absolucion se base en que los hechos no existieron o eran atipicos, en que el acusado
no particip6 en ellos, en la apreciacion de alguna circunstancia eximente o extintiva de la

responsabilidad penal, o en la aplicacion de la regla in dubio pro reo.

En un inicio el TC considerd que la maxima non bis in idem era intrinseca al
proceso penal *? . Sin embargo, posteriormente, se planted su aplicabilidad a
procedimientos sancionadores penal y administrativo frente a un mismo sujeto y por
idénticos hechos y fundamento®*. Asi, la STC (Pleno) nam. 2/2003, de 16 de enero**
prevé por primera vez la concurrencia del principio non bis in idem entre un
procedimiento penal y uno administrativo derivados de la conduccién de una persona bajo
los efectos del alcohol. Sostiene que «esta diferencia esencial entre la infraccion
administrativa y el delito, que sustenta la legitimidad constitucional de la diferente
entidad de las sanciones previstas para ambas, pues solo asi éstas pueden considerarse
ajustadas a las exigencias que derivan del principio de proporcionalidad de las sanciones,
no puede, sin embargo, conducir a sostener la ausencia de identidad que determinaria la
inaplicacion de la interdiccion constitucional». Seguidamente, afiade que ambas
infracciones —administrativa y penal—- comparten un elemento nuclear comtn: conducir

un vehiculo de motor habiendo consumido alcohol y superando las tasas legalmente

32 Al respecto, la STC (Pleno) niim. 2/2003, de 16 de enero (RTC 2003, 2) sostiene que, hasta el momento,
dicho Tribunal inicamente habia reconocido de manera expresa la autonomia al derecho a no ser sometido
a un doble procedimiento sancionador cuando se hallaba ante un doble proceso penal [STC (Sala 1%)
159/1987, de 26 de octubre (RTC 1987, 159); ATC (Sala 1*) naim. 1001/1987, de 16 de septiembre (RTC
1987, 1001 AUTO)]), por lo que la simple coexistencia de procedimientos sancionadores —administrativo
y penal—, que no supone una doble sancion, no habia adquirido importancia en sede constitucional en el
marco de ese derecho [STC (Sala 1%) nim. 98/1989, de 1 de junio (RTC 1989, 98) ; AATC (Sala 2) num.
600/1987, de 20 de mayo (RTC 1987, 600 AUTO); 413/1990, de 26 de noviembre (RTC 1990, 413
AUTO)].

33 Vid., entre otras, SSTC (Sala 1*) nim. 2/1981, de 30 de enero (RTC 1981, 2), FJ 4°; (Sala 2*) nim.
66/1986, de 23 de mayo (RTC 1986, 66), FJ 2° (Sala 2*) nam. 154/1990, de 15 de octubre (RTC 1990,
154), FJ 3° (Sala 2%) num. 234/1991, de 10 de diciembre (RTC 1991, 234), FJ 2°; (Sala 1*) nim. 270/1994,
de 17 de octubre (RTC 1994, 270), FJ 5° (Sala 1*) nim. 204/1996, de 16 de diciembre (RTC 1996, 204),
FJ 2°; (Sala 2*) nim. 69/2010, de 18 de octubre (RTC 2010, 69).

3 RTC 2003, 2.
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permitidas, por lo que, al imponerse ambas sanciones cumulativamente, se produce una
doble sancion frente a un mismo elemento. Considera que ello no puede justificarse sobre
la base de un diferente fundamento punitivo, pues existe una identidad del bien juridico
protegido por ambas normas «—la seguridad del trafico como valor intermedio referencial;
la vida e integridad fisica de todos, como bienes juridicos referidos—. Se trata de un caso

en el que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de la infraccion»>*.

3% En idéntico sentido, vid. STC (Sala 1*) nim. 334/2005, de 20 de diciembre (RTC 2005, 334), FJ 2°:
«Igualmente en la citada STC (Pleno) nam. 2/2003 (RTC 2003, 2) también hemos reiterado, desde la
perspectiva procesal del principio non bis in idem, que “la interdiccion constitucional d (sic) apertura o
reanudacion de un procedimiento sancionador cuando se ha dictado una resolucion sancionadora firme, no
se extiende a cualesquiera procedimientos sancionadores, sino tan s6lo respecto de aquellos que, tanto en
atencion a las caracteristicas del procedimiento —su grado de complejidad— como a las de la sanciéon que
sea posible imponer en ¢l —su naturaleza y magnitud— pueden equipararse a un proceso penal, a los efectos
de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales caracteristicas se encuentra en una
situacion de sujecion al procedimiento tan gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal”
(F. 8); de tal modo que, cuando la sencillez del procedimiento administrativo sancionador y de la propia
infraccion administrativa, y la naturaleza y entidad de las sanciones impuestas, impidan equiparar el
expediente administrativo sancionador sustanciado a un proceso penal, no cabe apreciar la vulneracion del
derecho a no ser sometido a un nuevo procedimiento sancionador».

Asimismo, la STC (Sala 1*) nam. 48/2007, de 12 de marzo (RTC 2007, 48), FJ 3°, trayendo a colacion la
STC (Pleno) num. 2/2003, de 16 de enero (RTC 2003, 2), F. 5, resalta el nuevo criterio del Pleno del TC
que afirma su competencia para revisar el pronunciamiento de los érganos judiciales sobre la existencia de
la triple identidad requerida —sujetos, hechos y fundamentos—, en tanto constituye «el presupuesto de la
interdiccion constitucional de incurrir en bis in idem y delimita el contenido de los derechos fundamentales
reconocidos en el art. 25.1 CE, o para analizarla directamente, caso de no haberse efectuado por los érganos
sancionadores o judiciales pese a haberse invocado la vulneracion del derecho fundamental, siempre dentro
del respeto a los limites de nuestra jurisdiccion. Por tanto, se han de comparar los ilicitos sancionados,
partiendo de la acotacion de los hechos realizada por la Administracion en la resolucion sancionadora y por
el 6rgano judicial penal en las Sentencias, y tomando como base la calificacion juridica de estos hechos
realizada por estos poderes del Estado, dado que, de conformidad con el art. 44.1 b) LOTC, en el examen
de la vulneracion de los derechos fundamentales este Tribunal Constitucional no entrara a conocer “de los
hechos que dieron lugar al proceso” en el que se ocasionaron las vulneraciones que se alegan en amparo,
y, dado que el art. 117.3 CE atribuye a los Jueces y Tribunales la potestad jurisdiccional, siendo, por
consiguiente, tarea atribuida a éstos tanto la delimitacion procesal de los hechos como su calificacion

juridica conforme a la legalidad aplicable».
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3.3. Aplicabilidad del non bis in idem en sede concursal

Como ya apuntamos, el TRLC contempla una serie de conductas que facilitan la
calificacién del concurso como culpable y que, a su vez, nuestro CP tipifica como
delictivas, lo que nos lleva a analizar la posible aplicabilidad en este supuesto del
principio non bis in idem con apoyo en la doctrina sostenida por el TC en las sentencias

previamente expuestas.

Sin perjuicio de que nos hallemos ante dos jurisdicciones distintas (civil —
mercantil- y penal), lo cierto es que, por la peculiaridad de la seccion de calificacion
concursal, en ambos procesos se enjuician unos mismos hechos susceptibles de reproche
cometidos por una persona, lo que permitiria extrapolar la eficacia preclusiva o negativa
de la cosa juzgada, contenida en numerosas sentencias**®, evitando que se inicie un nuevo
proceso con identidad de elementos facticos y subjetivos. Segin entiende parte de la
doctrina, en cambio, dicho efecto negativo solo es predicable ante un doble
pronunciamiento dentro del mismo orden jurisdiccional**’. Sobre ello ahondaremos en el

apartado 3.5 de este capitulo.

346 De interés, vid. STS (Sala 2*) nim. 1284/1999, de 21 de septiembre (RJ 1999, 7385), FJ 3°: la prueba es
propia e individual en cada proceso, de ahi que no exista vinculacion entre lo resuelto en cada uno de ellos,
ya que en el &mbito penal no existe la eficacia positiva de la cosa juzgada material; inicamente concurre la
eficacia negativa, en cuanto que una sentencia firme anterior impide volver a juzgar a una persona por el
idéntico hecho.

Asimismo, la STS nam. 846/2012, de 5 de noviembre (RJ 2012, 10581), FJ 4°, sefiala que el unico efecto
que la cosa juzgada produce en el proceso penal es el preclusivo o negativo, por lo que, tras la resolucion
de una causa criminal, no es posible iniciar otro procedimiento del mismo orden penal sobre el mismo
hecho y respecto a la misma persona, pues ello conculcaria el derecho a no ser enjuiciado penalmente mas
de una vez por unos mismos hechos —“non bis in idem” —, asi como el derecho a un proceso con todas las
garantias reconocido en los articulo 24.2 CE, en relacion con el 10.2 del mismo texto legal, y 14.7 del Pacto
de Nueva York sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966.

347 FERNANDEZ LOPEZ, M.: «Prejudicialidad y vinculacién a la declaracion de hechos probados. En especial,
la vinculacion del juez civil a las sentencias dictadas en otro orden jurisdiccional», Revista General de

Derecho Procesal, N°. 46/2018, pags. 5y 6.
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En la materia, resultan especialmente trascendentes dos sentencias dictadas por

Audiencias Provinciales.

La SAP de Barcelona (Sec. 15%) nim. 401/2012, de 29 de noviembre**® remarca
que la voluntad del legislador respecto al articulo 189 LC —actual articulo 519 TRLC—no
es otra que la de evitar que «la existencia de un proceso penal pueda interferir el buen
orden del proceso concursal»: «el hecho de que la conducta que ha determinado esa
calificacion pueda merecer, ademads, reproche penal, es una cuestion completamente ajena
al proceso concursal, como también es ajeno al proceso penal lo resuelto en el proceso
concursal (art. 260.3 y 4 Codigo Penal)», de modo que, de conformidad con los articulos
189 LC y 260.3 y 4 CP «cada proceso debe seguir su propia suerte y la existencia de
ninguno de ellos interfiere en el otro». La resolucion declara, asimismo, que la
coexistencia de pronunciamientos dictados en el ambito penal y en el concursal no
vulneraria el principio non bis in idem ya que el objeto en cada uno de esos procesos es
diferente, no actuando cosa juzgada entre ello». De esta suerte, «tampoco debiera existir
ninguna eficacia prejudicial de lo resuelto en este proceso en el posterior juicio penal, si
bien esta cuestion no es a nosotros a quien deba preocupar». Es asi que «no existe
infraccion del principio non bis in idem, ni podria tampoco existir, porque la misma solo
guarda relacion con procesos penales y procedimientos administrativos sancionadores,

caracter que no tiene el proceso concursal ni ninguno de sus incidentes.

La SAP de Navarra (Sec. 3*) nam. 394/2015, de 26 de octubre®® es de interés,

pues de su lectura cabe extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, que el contenido del articulo 163 LC —actual 462 TRLC—no es
impedimento para que, ante la concurrencia de conductas que pudieran ser constitutivas

de delito, se dé traslado de ello al Ministerio Fiscal para su investigacion.

En segundo lugar, que no procede apreciar vulneracion del principio non bis in
idem, puesto que el articulo 163 LC contempla la posibilidad de que «unas mismas

actuaciones del deudor sean objeto de calificacion concursal y de examen por los 6rganos

348 JUR 2013, 193793.
3% JUR 2016, 148322.
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de la jurisdiccidn penal, previendo que la primera no vincula a los segundosy; asimismo,
se establece tal compatibilidad de enjuiciamiento en el articulo 189 LC —actual 519

TRLC-, que descarta la prejudicialidad penal en el concurso.

Y en tercer lugar, concluye la resolucion que es evidente que la mera existencia
de una sentencia de calificacion del concurso como culpable, con imposicion de la
sancion civil de inhabilitacion, no excluye, por si sola, la posible exigencia de
responsabilidad penal por los mismos hechos, siempre que estos pudieran ser
constitutivos de delito, como bien demuestra la tipificacion penal de algunas de las
conductas previstas en el art. 164 LC. Cuestion distinta es la afeccion que determinados
pronunciamientos contenidos en la sentencia de calificacion pueda tener sobre la

responsabilidad civil derivada de tales delitos.

De estas sentencias parece extraerse la ausencia de la “triple identidad” a la que
venia haciendo referencia el TC como uno de los requisitos exigidos para la apreciacion
del non bis in idem. En concreto, si bien existe una identidad subjetiva y factica, no se
aprecia la identidad de fundamento, entendiéndose por tal el interés juridico protegido

por las normas sancionadoras o bien juridico lesionado®*°.

En efecto, el bien juridico protegido en la calificacion concursal se basa en
reprimir la gravedad de la conducta del deudor en atencion al grado de afeccion de los
intereses de sus acreedores®!. Sin embargo, en el delito de insolvencia punible, el bien
juridico protegido, tomando cualquiera de las corrientes doctrinales existentes al respecto
expuestas previamente —derecho de garantia de los acreedores a la satisfaccion de sus
créditos, correcto funcionamiento del sistema crediticio y del orden socioecondémico en
general y proteccion del funcionamiento o capacidad del sistema crediticio junto al
patrimonio de los acreedores—, seria distinto del promulgado respecto a la seccion de

calificacion.

350 AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pag. 80.

351 Al respecto, vid. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.: La calificacién del concurso, Thomson Aranzadi,
Navarra, 2004, pag. 23: «La finalidad de la calificacion no radica en reprimir la conducta del deudor en si
sino, mejor, en la medida en que presenta —o puede presentar— una cierta gravedad, la cual viene

determinada en funcion del grado de afeccion del interés de sus acreedores».
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3.4. La jurisprudencia del TEDH sobre el principio non bis in idem en

procedimientos de distinta naturaleza

La coexistencia de procedimientos de distinta naturaleza, principalmente penal y
administrativo, ha exigido que el TEDH se pronuncie sobre la aplicabilidad del principio

non bis in idem y, en concreto, del articulo 4 del Protocolo N° 7 CEDH.

El TEDH se ha centrado en determinar si unos mismos hechos pueden ser objeto
de enjuiciamiento en distintas jurisdicciones y si, una vez recaida sentencia firme en una

de ellas, es posible incoar un nuevo procedimiento sancionador en la otra.

Segiin se desprende de las resoluciones dictadas y que seguidamente
analizaremos, el TEDH considera irrelevante que el enjuiciamiento factico tenga lugar en
procedimientos de naturaleza distinta. De este modo, el non bis in idem no es de exclusiva
aplicacion entre procedimientos seguidos ante la misma jurisdiccion, sino que ha de
valorarse también en aquellos de diferente naturaleza siempre que versen sobre unos

mismos hechos.

Ahora bien, la posicion mantenida en esta materia por parte del TEDH ha ido

variando a lo largo de los afios:
(i) Asunto Gradinger contra Austria, 23 de octubre de 199552

En este caso, el recurrente habia causado un accidente de trafico que provoco la
muerte de un ciclista. En el ambito penal, fue condenado como culpable de homicidio por
imprudencia, acordando el tribunal la inaplicabilidad de la agravante de conduccion con
un nivel de alcoholemia de 0.8 gramos por litro o superior. Posteriormente, en
procedimiento administrativo sancionador se le impuso una multa por el nivel de
alcoholemia ya indicado de conformidad con la legislacion sobre trafico por carretera. En
este escenario, la parte recurrida, el gobierno austriaco, sostuvo que mientras que la
disposicion aplicada en el procedimiento penal perseguia el homicidio cometido bajo la
influencia del alcohol, la legislacion sobre trafico castigaba el hecho de conducir un

vehiculo en situacidon de intoxicacion alcoholica sin tener en cuenta los posibles dafios a

352 TEDH 1995, 6360.
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terceros. Si bien la finalidad de ambas infracciones es distinta, las dos derivan de unos
mismos hechos, motivo por el cual el Tribunal aprecid la vulneracion del articulo 4 del

Protocolo N° 7 CEDH.

En esta primera postura mantenida por el TEDH observamos una concepcion
factica o naturalista del idem, en la que lo relevante para el bis in idem es la conducta o
comportamiento del individuo, con independencia de la calificacion juridica que se

realice en cada proceso’>>.

(ii) Asunto Oliveira contra Suiza, 30 de julio de 199834

En esta ocasion, la recurrente alegd haber sido condenada doblemente por unos
mismos hechos con vulneracion del articulo 4 del Protocolo N° 7 CEDH. La afectada
sufri6 un accidente de trafico provocado por la existencia de hielo sobre la calzada, que
desplazo su vehiculo chocando contra otro que, a su vez, colisiond con un tercero cuyo
conductor sufrié heridas graves. Consecuencia de tales hechos, la sefiora fue condenada
penalmente tanto por un delito de falta de control ejercida sobre su vehiculo como por

otro de lesiones por las causadas de forma imprudente al conductor del segundo vehiculo.

A diferencia del criterio sostenido en el pronunciamiento anterior, el TEDH
consider6 que no concurria violacion del principio non bis in idem en tanto el articulo 4
del Protocolo N° 7 CEDH no impide el enjuiciamiento por tribunales diferentes de

infracciones distintas que deriven de una misma realidad féctica:

«Se trata de un caso tipico de concurso ideal de delitos, caracterizado por la
circunstancia de que un Unico hecho penal se descomponga en dos delitos distintos, en
este caso la ausencia de control del vehiculo y el hecho de provocar lesiones corporales
por negligencia; en casos parecidos, la pena mas dura absorbe normalmente la mas ligera.

Nada infringe el articulo 4 del Protocolo 7, ya que éste prohibe juzgar dos veces una

353 LOPEZ GUERRA, L.: «“Ne bis in idem” en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanosy, cit., pag. 13.

354 TEDH 1998, 89.
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misma infraccidon, cuando en el concurso ideal de delitos, un mismo hecho penal se

analiza como dos delitos distintosy.
(iii) Asunto Franz Fischer contra Austria, de 29 de mayo de 20013%

En el presente caso, el TEDH, adoptando una concepcion del idem basada en la
calificacion juridica, dispuso que unos mismos hechos pueden ser definidos como
constitutivos de varias y distintas infracciones, que pueden ser tratadas en diferentes

procesos®°.

En este caso, el recurrente provoco la muerte de un ciclista mientras conducia bajo
los efectos del alcohol. Como consecuencia de ello, fue condenado en via penal por un
homicidio imprudente y, en via administrativa, se le impuso una multa por conducir bajo

la influencia del alcohol.

El TEDH manteniendo lo ya argumentado en el asunto Oliveira contra Suiza,
sostuvo que, si bien pueden apreciarse diversas infracciones de unos mismos hechos, era
imprescindible analizar si todas ellas estaban basadas en unos mismos «elementos
esenciales». En esta ocasion concluye que si que se habia producido una violacion del
non bis in idem en tanto las infracciones penal y administrativa no estaban basadas en

elementos esenciales diferentes.

Sin embargo, la inclusion de tal concepto juridico indeterminado —«elementos
esencialesy— hizo necesaria su aclaracion en el siguiente pronunciamiento dictado por el

TEDH en la materia.
(iv) Asunto Serguei Zolotoukhine contra Rusia, de 10 de febrero de 200937

A partir de este caso, el TEDH retoma la concepcion naturalista o factica del idem

que describiamos en la primera resolucion analizada.

355 TEDH 2001, 352.
3% Al respecto, vid. LOPEZ GUERRA, L.: «*“Ne bis in idem” en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanosy, cit., pag. 13.

357 TEDH 2009, 23 (Gran Sala).
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El recurrente fue condenado en via administrativa por desordenes durante su
detencion y, seguidamente, absuelto por via penal por conducta amenazadora e insultante

durante esa detencion.

El TEDH ahonda en qué debe entenderse por «una misma infraccion» ex articulo
4 del Protocolo N° 7 CEDH, aclarando que la garantia consagrada en dicho precepto
«contra un nuevo enjuiciamiento o el riesgo de un nuevo enjuiciamiento (...) entra en
juego cuando se abren nuevas diligencias y la sentencia anterior absolutoria o
condenatoria ha adquirido fuerza de cosa juzgada». En consecuencia, entiende que el
articulo 4 del Protocolo ntim. 7 prohibe perseguir o juzgar a una persona por una segunda

infraccion en tanto ésta tenga su origen en unos hechos idénticos o esencialmente iguales.

Asimismo, esta sentencia expone detalladamente cuando existen infracciones
distintas sobre la base del criterio de los «mismos elementos esenciales»: en primer lugar,
cuando no concurre identidad en el comportamiento del demandante en las dos
infracciones; en segundo lugar, cuando se aprecian diferencias sustanciales en los
aspectos esenciales de las respectivas infracciones; en tercer lugar, cuando solo una de
las infracciones requiere una condicidon esencial en cuanto a la naturaleza de la
culpabilidad del acusado; en cuarto lugar, cuando las finalidades perseguidas son
diferentes; y, en quinto, cuando las sanciones recaen sobre dos entidades juridicas

distintas.
(v) Asunto A y B contra Noruega, de 15 de noviembre de 201638

Finalmente, procede analizar la sentencia dictada en el Caso A y B contra
Noruega, en el que los recurrentes habian sido sancionados tanto en via penal como

administrativa por la comision de infracciones de caracter fiscal.

El TEDH, a fin de colegir la existencia de una vulneracion del non bis in idem,
considerd preciso recordar la libertad y autonomia de la que gozan los Estados para
organizar sus procedimientos en orden a juzgar las infracciones contra el ordenamiento

juridico propio: «Los Estados podran, legitimamente, elegir respuestas legales

3% JUR 2016, 272540 (Gran Sala).
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complementarias a conductas socialmente ofensivas (como el no cumplimiento de
regulaciones de trafico o la evasion de impuestos) a través de procedimientos distintos
que formen un todo coherente a efectos de enfrentarse con aspectos diferentes del
problema social en cuestion, siempre que las respuestas juridicas acumuladas no den lugar

a una carga excesiva para el individuo afectado».

Por tanto, el TEDH sostiene que el articulo 4 del Protocolo N° 7 CEDH no prohibe

que unos mismos hechos den lugar a dos sanciones (en este caso en via penal y

administrativa), siempre y cuando se cumplan dos condiciones: la primera, que exista una

conexion material, entendiendo por tal que los dos procedimientos persigan propdsitos

complementarios y que las consecuencias de los mismos sean previsibles para los
afectados®”; y, 1 d i 1,1 impli

; ¥, la segunda, que concurra una conexion temporal, lo que no implica que

ambos procedimientos deban seguirse de forma completamente simultanea, pero si que

no se dé una manifiesta distancia temporal entre ellos>°.

3.5. Consecuencias del doble enjuiciamiento de la conducta en los ambitos penal

y concursal

A la vista de lo expuesto, debe analizarse cudles son las consecuencias derivadas
de la comision de conductas susceptibles de enjuiciamiento en los dmbitos penal y

concursal, y si realmente existe una duplicidad de sanciones idénticas.

En el ambito penal, el CP impone en su articulo 259.1 la pena prision de uno a
cuatro afios y multa de ocho a veinticuatro meses para quienes cometan las conductas
tipificadas. Por el contrario, el articulo 455 TRLC recoge, como consecuencia de una
sentencia de calificacion culpable, la inhabilitacion de la persona natural afectada por la
calificacion para administrar bienes ajenos y/o representar a cualquier persona durante un
periodo de dos a quince anos, la pérdida de cualquier derecho que pudiera ostentar como

acreedor concursal o de la masa, la condena a devolver los bienes o derechos que

3% Tbidem, pag. 22: «La conexion material debe traducirse en una interaccion en el establecimiento de los
hechos, de forma que no se produzca una doble actividad en la proposicion de la pruebay.
360 En aplicacion del criterio de conexion material, vid. Caso Jéhannesson y Otros contra Islandia, de 18 de

mayo de 2017 (JUR 2017, 117555).
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indebidamente se obtuvieron del patrimonio del deudor o recibieron de la masa activa y
la condena a indemnizar los dafios y perjuicios causados, aplicindose estas tres ultimas

también a los declarados complices.

Por tanto, a excepcion de lo referente a la responsabilidad civil, que serd objeto

de un pormenorizado estudio y tratamiento %!

, las sanciones impuestas son
completamente compatibles y diferentes, no existiendo duplicidad alguna ni vulneracion,
por ende, del principio non bis in idem. Es cierto que algunas de ellas son de caracter
econdmico, sin embargo, la finalidad que persiguen es completamente distinta: la multa
tiene caracter de sanciéon impuesta por el Estado y su importe no es percibido por el
perjudicado, mientras que las condenas a devolver los bienes o derechos detraidos del
patrimonio del concursado y a indemnizar los dafios y perjuicios producidos van dirigidas
a incrementar la masa activa del concurso y, por tanto, a restaurar la situacion patrimonial
del deudor al estado anterior a que se produjera la conducta antijuridica. En consecuencia,

en ningun caso se estaria condenando al responsable a pagar dos veces por el mismo

concepto.

De esta tltima idea puede extraerse que la identidad de sancion —condena a pagar
una cantidad (sea multa o indemnizacion)— no tiene por qué implicar una identidad de
fundamento, entendido este como la causa o motivacion que da lugar a dicha sancion.
Miéxime cuando, como ya se indico, el bien juridico protegido en ambas jurisdicciones

(penal y civil-concursal) para las conductas expuestas es diferente.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, la jurisprudencia ha sefialado que la
independencia entre la jurisdiccion penal y la civil-concursal no es 6bice para que lo
resuelto en cada una de ellas pueda ser tenido en consideracion por la otra. Al respecto
destaca el pronunciamiento contenido en la STS (Sala 2%) niim. 352/2024, de 30 de
abril*®?: «a los efectos de la eventual persecucion penal de un concursado, lo esencial no
es ya el dato juridico formal del resultado del juicio que su gestion empresarial mereciera
al juez mercantil, sino la efectiva calidad de ésta, evaluada de manera autébnoma en el

marco de la causa penal que se hubiera abierto al respecto. Esto no quiere decir que el

361 Vid. capitulo VI, apartado 5 de este trabajo.
362 JUR 2024, 141081.
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contenido de las actuaciones seguidas en aquella jurisdiccion y su resultado sean inutiles
o indiferentes. Por el contrario, podrian ser de indudable utilidad, siempre que como es
lo mas normal, arrojen luz sobre las peculiaridades de la conducta a examen. Es decir,
pese a que eventualmente pueda ser valorada esa calificacion como prueba reveladora del
animo del concursado, la mera calificacion civil del concurso no supone automaticamente
su aceptacion en via penal, ni siquiera suministra una presuncion probatoria, gozando la
jurisdiccion penal de plena soberania para evaluar el carcter delictivo o no del concurso

previamente calificado en otro orden jurisdiccional».

4. LA AUTONOMIA DE LA PRUEBA PRACTICADA EN EL PROCESO
PENAL Y EN EL CONCURSAL

4.1. Cuestiones previas

El hecho de que puedan coexistir dos procesos (penal y concursal) sobre
conductas que puedan ser objeto de reproche en ambos impone examinar el valor que la

actividad probatoria realizada en un proceso pueda tener sobre otro.

Esta cuestion ha sido objeto de tratamiento por el TC desde practicamente sus
inicios. En efecto, la STC num. 77/1983, de 3 de octubre®®*, sentaba que, cuando un
procedimiento penal precede a uno administrativo, esta ultima jurisdiccion queda
vinculada al planteamiento féactico realizado por el juez penal, pues lo contrario supondria

vulnerar el articulo 25 CE vy, por ende, el principio non bis in idem>**.

363 RTC 1983,77.

364 Cfr. STC ntim. 77/1983, de 3 de octubre (RTC 1983,77): «El principio “non bis in idem” determina una
interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos hechos, pero
conduce también a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una calificacion de unos
mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacion que en el plano juridico puedan producirse, se hagan
con independencia, si resultan de la aplicacion de normativa diferente, pero que no pueda ocurrir lo mismo
en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir
y dejar de existir para los 6rganos del Estado. Consecuencia de lo dicho, puesto en conexion con la regla

de la subordinacion de la actuacion sancionadora de la Administracion a la actuacion de los Tribunales de
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Posteriormente, la STC (Sala 2*) nim. 24/1984, de 23 de febrero®®>, sobre la base
del principio de seguridad juridica previsto en el articulo 9.3 CE, establecia que, cuando
para resolver sobre unos mismos hechos dos juzgadores hagan uso de material probatorio
diferente y reglas y principios distintos, esta justificado que unos mismos hechos existan
para unos 6rganos y no existan para otros>®. En relacién con ello, un sector de la doctrina
considera que el principio de seguridad juridica del articulo 9.3 CE debe ceder ante otros
principios constitucionales y derechos fundamentales (art. 24 CE) cuando nos

encontramos ante «procesos conectados exclusivamente por los mismos hechos»*®”.

Esta seguridad juridica es lo que busca garantizar la figura del double jeopardy
con reflejo en nuestra jurisprudencia por medio del principio non bis in idem. Resulta de
interés lo sostenido por la STS (Sala 2%) nim. 75/2014, de 11 de febrero®® al sefialar la
postura jurisprudencial que permite la reapertura de unas diligencias penales de
instruccion que hubieran sido sobreseidas provisionalmente, cuando surjan nuevos datos

o elementos con posterioridad que lo aconsejen o lo hagan preciso®®’.

justicia, que es la primera, como con anterioridad se dijo, no puede actuar mientras no lo hayan hecho los
segundos y deba en todo caso respetar, cuando actlie “a posteriori” el planteamiento factico que aquéllos
hayan realizado, pues en otro caso se produce un ejercicio del poder punitivo que traspasa los limites del
articulo 25 de la Constitucion y viola el derecho del ciudadano a ser sancionado so6lo en las condiciones
estatuidas por dicho precepto». Vid. CALAZA LOPEZ, S.: «La tramitacion del procedimiento», cit., pag.
2095.

35 RTC 1984, 24.

366 En el mismo sentido, la STC (Sala 1*) nim. 31/2025, de 10 de febrero (JUR 2025, 29900) sefialaba que
la intangibilidad de lo decidido en una resolucion judicial firme afecta tanto al contenido del fallo como
también a aquellos pronunciamientos que constituyen ratio decidendi de la resolucion con independencia
de que no se trasladen al fallo [STC (Sala 2%) 15/2006, de 16 de enero, FJ 6 (RTC 2006, 15)] o sobre los
que, a pesar de no constituir el objeto mismo del proceso, son determinantes para la decision adoptada
[SSTC (Sala 2%) 62/2010, de 18 de octubre, FJ 5 (RTC 2010, 62) y (Pleno) nim. 39/2012, de 29 de marzo,
FJ 5 (RTC 2012, 39)].

367 DiAzZ CABIALE, J.A.: «El valor de las sentencias civiles cuando en otros procesos se enjuician los mismos
hechos», Prdctica de Tribunales, N°. 139, mayo-junio 2019, pags. 3 y ss.

38 RJ 2014, 847.

369 Al respecto, NAVARRO MASSIP, J. y COMPANY MARSA, M.: «La institucién del doble riesgo o doble

incriminacion (“double jeopardy”) y su aplicacion en el proceso penal espafiol», cit., pag. 5, analizan la
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Siguiendo con dicho razonamiento, la STC (Sala 1%) num. 62/1984, de 21 de
mayo>’ mantiene que, sin perjuicio del rechazo que ello provoca, debe aceptarse la
firmeza de distintas resoluciones judiciales en virtud de las cuales resulte que unos
mismos hechos ocurrieron y no ocurrieron o que una misma persona fue su autor o no lo
fue. Si bien ello conculcaria el principio de seguridad juridica, en tanto también ampara
la expectativa legitima de quienes son justiciables a obtener, para una misma cuestion,
una respuesta inequivoca de los o6rganos encargados de impartir justicia, ha de
considerarse que ello vulneraria, asimismo, el derecho subjetivo a una tutela
jurisdiccional efectiva reconocido por el articulo 24.1 CE: «pues no resulta compatible la

efectividad de dicha tutela y la firmeza de pronunciamientos judiciales contradictoriosy.

A partir de entonces, la vinculacion del articulo 24 CE con la cuestion que nos
ocupa fue manifiesta. La STC (Sala 1%) nim. 158/1985, de 26 de noviembre®’!, sostuvo
que: «No se trata, pues, de que una jurisdiccion haya de aceptar siempre de forma

mecanica lo declarado por otra jurisdiccion, sino que una distinta apreciacion de los

imposicion de limites a las posibilidades de someter a un sujeto nuevamente a un procedimiento penal por
unos hechos que ya fueron objeto de investigacion. La perspectiva aqui adoptada trasciende la concepcion
clasica del principio ne bis in idem, proponiéndose una interpretacion mas amplia de la figura del double
Jeopardy, entendida como la necesidad de limitar, vetar o impedir que, respecto de los mismos hechos
investigados, se conceda una nueva oportunidad a quien pretenda reabrir dicha investigacion tanto objetiva
como subjetivamente. Ademas, tales restricciones deben aplicarse en el marco de las distintas situaciones
en las que el proceso penal espafiol representa una manifestacion del derecho a un proceso con todas las
garantias ex art. 24 CE.

También de interés, vid. Asunto Serguei Zolotoukhine contra Rusia, de 10 de febrero de 2009 (TEDH 2009,
23): «El Tribunal estima que la diversidad de los enfoques adoptados para verificar si la infraccion por la
que se ha juzgado a un demandante es de hecho la misma que aquella por la que ya habia sido absuelto o
condenado por sentencia firme, crea una inseguridad juridica incompatible con este derecho fundamental
que es el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo delito. Es en este contexto que el Tribunal es
llamado ahora a armonizar la interpretacion de la nocion de “mismo delito” —el elemento idem del principio
non bis in idem— a los efectos del articulo 4 del Protocolo num. 7. Ciertamente, es en interés de la seguridad
juridica, la previsibilidad y la igualdad ante la Ley que no se aparta sin un motivo valido de sus
precedentesy.

370 RTC 1984, 62. Al respecto, vid. CASTILLO FELIPE, R.: «Prejudicialidad civil y cosa juzgada en el orden
contencioso-administrativo ...», cit., pag. 7.

STERTC 1985, 158.
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hechos debe ser motivada de acuerdo por otra parte con la reiteradisima doctrina de este
Tribunal Constitucional, segun la cual el derecho a la tutela judicial efectiva comprende,
entre otros, el de obtener una resoluciéon fundada en derecho. Cuando resulta que, en
principio, la resolucidon que un organo judicial va a dictar puede ser contradictoria con la
ya dictada por otro o6rgano, el que pronuncia la segunda debe exponer las razones por las

cuales, a pesar de las apariencias, tal contradiccion no existe a su juicion®’?.

A diferencia de los supuestos anteriores, la STC (Sala 2*) naim. 59/1996, de 15 de

1373

abril®’”, vino a pronunciarse acerca de la existencia de contradiccion entre un proceso

372 Al respecto, la STC (Sala 1%) niim. 34/2003, de 25 de febrero (RTC 2003, 34), FJ 4° sefiala que, si bien
es cierto que unas mismas pruebas pueden dar lugar a que idénticos hechos se consideren por los tribunales
probados o no probados, también lo es la imposibilidad de separarse de los hechos declarados probados sin
justificar razones ni fundamentos que motiven tal apartamiento. De ahi que, de acuerdo con la doctrina de
este Tribunal, unos mismos hechos, cuando la determinacion de estos exija una previa calificacion juridica,
pueden ser valorados de forma distinta en diferentes resoluciones judiciales sin incurrir por ello en ninguna
vulneracion constitucional si el o6rgano judicial que se aparta de la apreciacion de los hechos efectuada
anteriormente en otra resolucion judicial expone de modo razonado los motivos por los que lleva a cabo
esa diferente apreciacion de los mismo. En el mismo sentido, vid. CASINO RUBIO, M.: «La fragilidad de los
hechos probados (o “donde dije digo, digo Diego”)», Revista General de Derecho Administrativo, N°.
41/2016, version digital, pags. 15 y 16: «Bien se ve, en cualquier caso, que en los supuestos de doble
enjuiciamiento de unos mismos hechos, los declarados por el juez que interviene en primer lugar aprietan
mas bien poco al que lo hace con posterioridad, que podra confirmar o apartarse de la verdad formal
declarada en el primer proceso (...) siempre que al hacerlo motive suficientemente su decisién. Con lo cual,
al final, la declaracion constitucional acerca de la vinculacién a los hechos declarados probados por la
sentencia penal y, en general, sobre unos mismos hechos que no pueden existir y dejar de existir para los
organos del Estado, queda en entredicho». A su vez, MARTIN PASTOR, J.: «Técnicas para evitar
pronunciamientos contradictorios sobre unos mismos hechos, y jurisprudencia constitucional sobre la
vinculacion de un proceso posterior a la declaracion de hechos probados en un proceso anterior», Justicia:
Jgarantias versus eficiencia?, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 836, concluye que los tribunales
pueden tener presentes los hechos declarados probados en resoluciones judiciales firmes dictadas en la
misma o distinta jurisdiccion, pudiendo separarse de ellos inicamente mediante la argumentacion de las
razones y fundamentos que lo justifiquen, «sin que ello impida que en cada jurisdiccion haya de producirse
un enjuiciamiento y una calificacion en el plano juridico de forma independiente y con resultados distintos
si ello resulta de la aplicacion de normativas diferentes [FJ 2° STS (Sala 1%) nim. 532/2019, de 19 de
septiembre, RJ 2013, 7604]».

33 RTC 1996, 59.
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civil, en el que se habia condenado al pago de una indemnizacion derivada de unas
lesiones, y un proceso penal, en el que se habia absuelto de esas mismas lesiones por no
resultar probado que el acusado hubiese sido su autor. Resolvié el TC Ila cuestion sobre
la base del articulo 116 LECrim, segun el cual la via civil quedaria cerrada cuando en «la
penal se declarara la inexistencia del hecho que pudiera dar lugar a aquella accion, pero
no cuando la absolucion se dictara por la inexistencia de material probatorio suficiente
para desvirtuar la presuncién de inocencia». Concluye asi que «ninguna objecion
constitucional ex art. 24.1 CE merece, en suma, la actividad judicial que se impugna, pues
el recurrente obtuvo en via civil una respuesta juridicamente fundada a su pretension que

no afect6 a la eficacia propia de la sentencia penal previay.
4.2. Escenarios posibles

La postura sostenida en esta ultima resolucion es del maximo interés para esta
memoria doctoral, pudiendo plantearse, como describe MUERZA ESPARZA3", las dos

situaciones que se exponen a continuacion.

4.2.1.La actividad probatoria realizada ante el juez del concurso y su posible

vinculacion en el proceso penal:

Como ya exponiamos, el articulo 259.6 CP recoge la no vinculacién de la
jurisdiccion penal con la posible calificacion de la insolvencia en el proceso concursal.
Sin embargo, la propia jurisprudencia ha reconocido la utilidad que pueden tener
determinadas actuaciones del proceso concursal en el ambito penal. Destacan
especialmente las SSTS (Sala 2%) nim. 682/2004, de 28 de mayo>’>, nim. 1316/2005, de
9 de noviembre®’® y ntim. 146/2009, de 18 de febrero®”’, de las que se extrae la siguiente
conclusion: la independencia inherente a la jurisdiccion penal respecto a la calificacion

concursal no implica que el contenido de las actuaciones seguidas en el proceso concursal

374 MUERZA ESPARZA, J.: «Calificacion del concurso y proceso penaly, cit., pag. 14.
375 RJ 2005, 2283.
376 RJ 2006, 1773.
377 RJ 2009, 2045.
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y su resultado sean inttiles o indiferentes, sino que «podrian ser de indudable utilidad,

siempre que (...) arrojen luz sobre las peculiaridades de la conducta a examen»>’®,

En conclusion, la actividad probatoria realizada en el proceso concursal no genera
ningun tipo de vinculacidén respecto al proceso penal, pero, entendemos, y asi lo
manifiesta también la jurisprudencia, que se trata de elementos probatorios que pueden
tener trascendencia y resultar de especial utilidad para los jueces del orden penal. Por
tanto, el hecho de que no exista la obligacion legal de que la actividad probatoria del
ambito concursal deba ser tenida en cuenta en la jurisdiccion penal no es Obice para que

la misma pueda ilustrar al titular del enjuiciamiento penal.

4.2.2.La actividad probatoria realizada en el proceso penal y su posible vinculacion

en el proceso concursal:

Como ya se apuntaba, no existe prejudicialidad penal respecto al procedimiento
concursal (art. 519 TRLC), habiéndose acordado incluso por la jurisprudencia menor la
prevalencia del derogado articulo 189 LC —actual art. 519 TRLC- sobre la regla general
del articulo 40 de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto norma especial aplicable

también en la seccion de calificacion.

378 Al respecto, vid. STS (Sala 2%) nim. 682/2004, de 28 de mayo (RJ 2005, 2283), FJ 4°. En el mismo
sentido, FERIJO SANCHEZ, B.J.: «Proyeccion presente y futura del concurso fraudulento en el Derecho penal
espafiol (art. 260 CP)», Reflexiones para la Reforma Concursal (Cood. ARIZA COLMENAREJO y GALAN
GONZALEZ), Reus, Zaragoza, 2010, pag. 112. También de interés, vid. AAP de Murcia (Sec. 3*) ntm.
176/2017, de 7 de marzo (JUR 2017, 98115), FJ 4°: «Ciertamente tal y como arguye el apelante, el ordinal
6 del articulo 259 dispone que en ningun caso la calificacion de la insolvencia en el proceso concursal
vinculara a la jurisdiccion penal, mas también es cierto que el significado que debe darse a dicha prevision
es que no basta con declarar probado que la insolvencia existe y que ha sido calificada de una determinada
forma en el proceso civil para configurar el tipo objetivo si no es posible establecer alguna relacion causal
entre dicha conducta y la insolvencia, sin embargo, ello no impide tener en cuenta a efectos de investigacion
los datos que resultan de interés reflejados en aquellas actuaciones y en las resoluciones dictadas en ellas,
pudiendo ser utiles a los efectos indiciarios respecto a la existencia del dolo necesario, STS (Sala 27)

1359/05, de 18 de noviembre (RJ 2005, 10059), entre otras».
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En este sentido la SAP de Alava (Sec. 1%) nim. 565/2010, de 3 de diciembre de
2010°7° sostuvo que la norma especifica estd basada «en el principio de celeridad, esto
es, en la fluida tramitacion del concurso en aras de la pronta satisfaccion de los acreedores,
anadiendo respecto del articulo 189.1 LC que, de conformidad con el articulo 163.2 LC,
sobre la autonomia de la calificacion del concurso, la privacion del efecto suspensivo por
prejudicialidad penal también se extendia a la seccion sexta». A su vez, la SAP de
Barcelona (Sec. 15%) niim. 401/2012, de 29 de noviembre de 2012%% entendié que la
finalidad del articulo 189 LC es evitar «que la existencia de un proceso penal pueda
interferir en el buen orden del proceso concursaly, afiadiendo ademés que el juez del
concurso debe acogerse a los principios de enjuiciamiento especificos establecidos en la
LC, y no a los previstos en la LEC, de modo que, «cada proceso debe seguir su propia
suerte y la existencia de ninguno de ellos interfiere en el otro». De ello se extrae la

inexistencia de prejudicialidad penal en el seno concursal.

Sin embargo, existe otra cuestion distinta a la prejudicialidad penal que si tiene
trascendencia en la fase de calificacion del concurso: los hechos declarados probados
mediante sentencia del orden penal. Al respecto, la STS (Sala 1*) naim. 652/2010, de 19
de octubre®®! dejo sentada la ausencia de cosa juzgada en sede civil de las resoluciones
dictadas en la jurisdiccion penal a excepcion de lo referente a los hechos probados en las

condenatorias, o de la inexistencia de hecho en las absolutorias®®2.

39 AC 2011, 723.

380 JUR 2013, 193793.
381 RJ 2010, 7589.

382 Continta asi la referida resolucion indicando que las sentencias penales vinculan al juez civil respecto
a los hechos declarados probados y que integran el tipo que se define en castigo, pues «entenderlo de otra
manera, traeria las consecuencias de desvalijar de seguridad a los juicios penales y de su fuerza de
ejecutoriedad y subrepticiamente poder controlar sus fallos decisorios, introduciendo modificaciones y
ampliaciones, para que de esta forma llevar a cabo actuaciones judiciales revisoras de las ejecutorias
correspondientes, lo que ha producido unanime repulsa jurisprudencial [Sentencias (Sala 1*) de 6—12—1982
(RJ 1982, 7462) , 25-2 y (Sala 3%) 17-7-1992 (RJ 1992, 10153), (Sala 1*) 16-3-1993 (RJ 1993, 2286) y
23-12-1993 y (Sala 1%) 27-12—-1993 (RJ 1993, 10153) y (Sala 1%) 20-5-1994 (RJ 1994, 3721)]”». En el
mismo sentido, destacan las SSTS (Sala 1*) num. 963/2011, de 11 de enero de 2012 (RJ 2012, 175) y (Sala
1*) num. 212/2005, de 30 de marzo (RJ 2005, 2618)».
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Posteriormente, la STS (Sala 1*) niim. 165/2017, de 8 de marzo de 201733,
sefalaba que, en el caso de que se hubiese dictado sentencia absolutoria, los hechos
declarados probados en el procedimiento penal exclusivamente vinculan al juzgador civil
cuando se hubiese considerado probada la inexistencia de los hechos denunciados o la
falta de participacion en los mismos del denunciado®®*. Por el contrario, en las sentencias
absolutorias fruto de la aplicacion de los principios de presuncion de inocencia o in dubio
pro reo, establece el TS que «queda abierta, sin efecto vinculante alguno, la posibilidad
de que ante esta jurisdiccion [la civil] pueda ejercitarse exclusivamente como es obvio,
la accion civil correspondiente contra la misma persona y probarse en ella que dicha
persona fue autor de los hechos, que indudablemente existieron en la vida real y fisica
(...»**. Por tanto, la doctrina jurisprudencial al respecto es clara: las sentencias penales
condenatorias vinculan a la jurisdiccion civil respecto a los hechos que declaren probados
y que sean integrantes del tipo que castigan, y, las absolutorias, siempre que declaren

probada la inexistencia del hecho del que la accion civil hubiera podido proceder®®.

Ello implica que, si en el proceso penal no se logra probar un hecho, ello no

equivale a afirmar que este ultimo no exista. Procesos posteriores pueden entrar a valorar

387

si tal hecho existio realmente’®’, mediante la practica de pruebas adicionales o bajo la

383RJ 2017, 699.

384 Asimismo, vid. STS (Sala 1*) nam. 212/2005, de 30 de marzo (RJ 2005, 2618), FJ 2°: «La doctrina
jurisprudencial viene declarando que la sentencia penal absolutoria no produce el efecto de cosa juzgada
en el proceso civil, salvo cuando se declare que no existié el hecho del que la responsabilidad hubiere
podido nacer [Sentencias (Sala 1%), entre otras, 4 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 7910), 23 de marzo (RJ
1998, 1492) y 24 de octubre de 1998 (RJ 1998, 8235); 16 de octubre de 2000 (RJ 2000, 8045); 15 de
septiembre de 2003 (RJ 2003, 5469)]; o cuando se declare probado que una persona no fue autor del hecho
[SS. (Sala 1*) 28 noviembre 1992 (RJ 1992, 9448) y 12 abril (RJ 2000, 2564) y 16 octubre 2000 (RJ 2000,
8045)] (...)».

385 Vid. STS (Sala 1*) nim. 165/2017, de 8 de marzo (RJ 2017, 699), FJ 3°.

386 MUERZA ESPARZA, J.: «Calificacion del concurso y proceso penaly, cit., pag. 14.

387 CASINO RUBIO, M.: «La fragilidad de los hechos probados (o “donde dije digo, digo Diego”)», cit., pags.
6y 7: «Pues, como es elemental, ni juridica ni l6gicamente es lo mismo decir que un hecho (positivo o
negativo) se produjo en la realidad, que afirmar que no estd probado con arreglo al estandar probatorio
aplicable, pero sin afirmarlo ni negarlo de modo expreso». En la misma linea, FERNANDEZ LOPEZ, M.:
«Prejudicialidad y vinculacién a la declaracion de hechos probados...», cit., pag. 17. Asimismo, vid. STS

de 28 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9448), FJ 3°: “[el articulo 116 LECrim] no es aplicable cuando la
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obtencion de conclusiones diferentes derivadas de las pruebas practicadas que alcance el
nuevo juzgador, bien por el convencimiento que pueda alcanzar el juez, bien porque las
reglas de fijacion de los hechos empleadas en el nuevo procedimiento sean distintas a las

utilizadas en el anterior>%8.

Ahora bien, lo anterior nos obliga a reparar en la posibilidad de que los hechos
declarados probados deriven de una sentencia penal de conformidad y, por tanto, no
estrictamente probados (ausencia de juicio factico), sino consensuados entre acusacion y
defensa. Ello vendria a cuestionar la prevalencia del proceso penal sobre el civil que se
propugna sobre la base de la unidad de funcién jurisdiccional, pues, en supuestos como
el expuesto, no se ofrecen unas mayores garantias en el proceso penal frente al civil y,
por ende, no se asegura una mayor probabilidad de que los hechos declarados probados

alcancen la tan ansiada “verdad real” de lo acontecido.

sentencia penal, admitiendo la existencia del hecho y sin excluir categdricamente la posibilidad de que una
persona haya podido ser la autora del mismo, declara que no existen en el proceso las pruebas concluyentes,
categoricas e inequivocas de la referida autoria, que permitan pronunciar una condena penal contra ella,
por lo que, en aplicacion del principio “in dubio pro reo”, hoy constitucionalizado por el de “presuncion de
inocencia” (art. 24 de nuestra Carta Magna), ha de inclinarse por la absolucion del mismo, en cuyo supuesto
queda abierta, sin efecto vinculante alguno, la posibilidad de que ante esta Jurisdiccion pueda ejercitarse,
exclusivamente como es obvio, la accion civil correspondiente contra la misma persona y probarse en ella
que dicha persona fue el autor de los hechos, que indudablemente existieron en la vida real y fisicay. Tal
postura se ha mantenido en el tiempo, destacando la STS (Sala 1*) num. 84/2020, de 6 de febrero (RJ 2020,
445).

38 De interés, STC (Sala 1*) nam. 192/2009, de 28 de septiembre (RTC 2009, 192), FJ 2°. En la misma, el
Tribunal refiere que ello no implica la obligacion de los 6rganos judiciales de aceptar de manera automatica
los hechos declarados por otra jurisdiccion, sino que una valoracion diferente de los mismo debe estar
motivada. De ahi que, cuando un 6rgano judicial dicte una resolucion contradictoria con lo declarado por
otra anterior, ha de justificar las razones por las cuales dicha contradiccion a su juicio no existe,
«puntualizdindose que si bien unas mismas pruebas pueden conducir a considerar como probados o no
probados los mismos hechos por los Tribunales de Justicia, también lo es que, afirmada la existencia de los
hechos por los propios Tribunales de Justicia, no es posible separarse de ellos sin acreditar razones ni
fundamentos que justifiquen tal apartamiento». Ver también SSTC (Sala 2%) nim. 151/2001, de 2 de julio
(RTC 2001, 151), FJ 4°, y num. 231/2006, de 17 de julio (RTC 2006, 231), FJ 3°.
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Como con acierto seflala AGUILERA MORALES: «predicar caracter vinculante de
los hechos conformados en el proceso penal es (...) el supuesto en que mejor se aprecia
el menoscabo que puede experimentar el derecho de defensa en un proceso civil
posterior»>®. En este punto, el legislador debiera introducir en el articulo 116 LECrim la
excepcidn a la excepcion, excluyendo la vinculacion del juez civil respecto a hechos

declarados probados en sentencias de conformidad.

En un escenario distinto nos hallamos cuando un hecho se declare inexistente en
un proceso penal y posteriormente resulta probado en el proceso civil, y a la inversa (si
un hecho declarado probado en un procedimiento penal puede ser posteriormente
declarado inexistente). A diferencia de otras jurisdicciones, en la civil esta situacion viene
a ser resuelta por el articulo 116 LECrim en el que se prevé, de forma excepcional, que
el juez del concurso queda vinculado por los hechos que se hubieran declarado probados
inexistentes o existentes en el proceso penal previo, no permitiéndosele, por tanto, volver
a entrar sobre los mismos. Esta postura del legislador buscaba evitar contradicciones y
poner en valor la unidad de funcion jurisdiccional, haciendo valer la preferencia del
proceso penal sobre el civil**.

En una interpretacion extensiva del ultimo precepto mencionado, el TS ha
entendido que los jueces civiles quedan vinculados tanto por las sentencias penales

391

absolutorias que declaran probada la inexistencia de un hecho””" como por las que

392

declaran probada la no participacion del acusado en el hecho enjuiciado’”, asi como por

389 En Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pag. 99.

30 Ibidem, pag. 93.

391 Al respecto, vid. STS (Sala 1*) ntim. 963/2011, de 11 de enero de 2012 (RJ 2012, 175), FJ 7°.

392 De interés, STS num. de 28 de noviembre 1992 (RJ 1992, 9448), FJ 3° «las sentencias penales
absolutorias solamente vinculan a la Jurisdiccion Civil cuando declaren que no existi6 el hecho de que la
civil hubiese podido nacer. Dentro de la expresada doctrina jurisprudencial, con el referido efecto
vinculante, ha de entenderse comprendido no s6lo el claro supuesto de la inexistencia del hecho en la vida
real o fisica (no acaecimiento del mismo), asi declarado expresamente por la sentencia penal absolutoria,
sino también cuando ésta declara categdricamente probado que una persona determinada no ha sido el autor
del mismo, pues respecto de ésta (desde del punto de vista de su autoria) ha de entenderse también, a los
efectos que aqui nos ocupan, que el hecho no ha existido, pero la expresada doctrina no es aplicable cuando

la sentencia penal, admitiendo la existencia del hecho y sin excluir categéricamente la posibilidad de que
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las que, con independencia de ser condenatorias o absolutorias, declarasen probada la

existencia del hecho o la participacion del acusado®®.

4.3. Otras causas de vinculacion del proceso civil a lo resuelto en el penal

Mais alla de lo expuesto, con fundamento en el articulo 116 LECrim, la
jurisprudencia ha contemplado otras causas de vinculacion del juez civil a lo decidido por
el penal, pese a la ausencia de precepto legal alguno. Se adicionan dos supuestos que

constituyen efectos accesorios o indirectos***:

En primer lugar, se ha venido admitiendo el testimonio de las actuaciones penales
como prueba documental en el proceso civil ulterior. Sin embargo, no se hace distincion
alguna respecto a qué actuaciones pueden tener la consideracion de elemento probatorio.
En teoria estan las del juicio oral, pero también las de la fase de instruccion, careciendo
las diligencias sumariales o de investigacion en el proceso penal del valor probatorio que

ahora parece concederle en el ambito civil.

una persona haya podido ser la autora del mismo, declara que no existen en el proceso las pruebas
concluyentes, categoricas e inequivocas de la referida autoria, que permitan pronunciar una condena penal
contra ella, por lo que, en aplicacion del principio “in dubio pro reo”, hoy constitucionalizado por el de
“presuncion de inocencia” (art. 24 de nuestra Carta Magna), ha de inclinarse por la absolucioén del mismo,
en cuyo supuesto queda abierta, sin efecto vinculante alguno, la posibilidad de que ante esta Jurisdiccion
pueda ejercitarse, exclusivamente como es obvio, la accion civil correspondiente contra la misma persona
y probarse en ella que dicha persona fue el autor de los hechos, que indudablemente existieron en la vida
real y fisica». En el mismo sentido, SSTS (Sala 1%) nim. 212/2005, de 30 de marzo (RJ 2005, 2618), nim.
537/2013, de 14 de enero de 2014 (RJ 2014, 1) y num. 16/2018, de 15 de enero (RJ 2018, 105).

Por el contrario, la STS (Sala 1%) nim. 373/2000, de 12 de abril (RJ 2000, 2564), FJ 2°, parece contradecir
dicha postura, si bien quizas debamos considerar que hace referencia a una actividad probatoria sobre
hechos declarados probados en el precedente procedimiento penal y no asi, como parece dar a entender, a
hechos que no lo hubieran sido: «Si en la via civil se ha efectuado un estudio del material probatorio que
no se hizo o se hizo insuficientemente en la via penal, no pueden los érganos judiciales civiles, suplir,
corregir, completar o enmendar lo decidido en firme por una sentencia penal, estimando al actor posible
autor doloso de un incendio, si lo excluyo de esta cualidad aquélla. No puede en modo alguno ser autor del
incendio aqui y no alli».

393 Vid. STS (Sala 1%) de 15 de febrero 1982 (RJ 1982, 689), FJ 5°.

3% Cfr. AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pags. 102 y ss.
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En segundo término, se ha dado valor a la sentencia penal firme como medio de
prueba cualificado de los hechos en ella contemplados y valorados en cuanto hubieran
sido determinantes de su parte dispositiva*®*>. Es aqui cuando se hace necesaria una
aproximacion al concepto de “medio de prueba” entendiéndose por tal los instrumentos
de que se valen las partes para convencer al juzgador sobre la existencia o inexistencia de
los hechos sobre los que fundamentan sus pretensiones. Pues, si bien algunos autores
entienden que el testimonio de la sentencia penal firme no constituye un medio de
prueba®®®, lo cierto es que el articulo 299.1.2° LEC contempla como tal a los «documentos
publicos», especificando posteriormente el articulo 317.1 LEC que los mismos
comprenden «las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y
los testimonios que de las mismas expidan los Letrados de la Administracion de Justiciay,
los cuales «haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la
fecha en que se produce esa documentacion y de la identidad de los fedatarios y demas
personas que, en su caso, intervengan en ella» (art. 319.1 LEC). Para el caso de no
considerar subsumibles las sentencias en los apartados anteriores, el apartado 3 del
articulo 299 LEC prevé un cajon dentro del que podrian quedar incluidos los testimonios

de sentencias como medios de prueba. A la vista de lo preceptuado en la LEC, excluir

395 Al respecto, la STS (Sala 1*) nam. 939/2007, de 11 de septiembre (RJ 2007, 4965), FJ 2°, dispuso que
todo sentencia firme, aun cuando no pase en autoridad de cosa juzgada, genera otros efectos accesorios o
indirectos, entre los que destaca su condicion, frente a un proceso ulterior, de medio probatorio cualificado
de los hechos en ella contemplados y valorados para determinar su parte [STS (Sala 1%) de 3 de noviembre
de 1993 (RJ 1993, 8962), 27 de mayo de 2003 (RJ 2003, 3930) y 6 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8700)].
Lo expuesto es consecuencia directa de la doctrina sentada por el TC respecto a la interpretacion de los
principios de seguridad, segun el cual, unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los
organos del Estado, y del derecho a la tutela judicial efectiva, integrado a su vez por la expectativa legitima
de obtener una respuesta inequivoca de los tribunales para una misma cuestion. Idéntico pronunciamiento
en SSTS (Sala 1%) nim. 962/2006, de 11 de octubre (RJ 2006, 6693) y nim. 537/2013, de 14 de enero (RJ
2014, 1).

39 Cfr. AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pags. 103 y ss., al sostener
la falta de consideracion de la sentencia penal como elemento probatorio, ademas de que no figura entre
los medios de prueba legalmente permitidos en los procesos civiles, tampoco se trata de una actividad

practicada por las partes ante el juez en el marco de un proceso.
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dichos testimonios de poder ser tomados como medios de prueba resulta especialmente

complicado

Sin embargo, autores sostienen que considerar la sentencia como un medio de
prueba «es sencillamente un imposible juridico que desnaturaliza el concepto de pruebay,
al concluir que «decir que una sentencia es un medio de prueba libremente valorable por
el juez de un proceso posterior cuando a los hechos tenidos por probados en ella es un
absurdo mayusculo que, ademas, permite la mayor arbitrariedad»>®’. Esa arbitrariedad a
la que hace referencia es la maxima expresion de la libertad que el juez civil tendria para
valorar la sentencia como elemento probatorio, y que, entendemos, ya viene restringida,
con la vinculacion que legalmente se le impone a los hechos declarados probados como
existentes e inexistentes en la sentencia penal. Es por ello que entrar en valorar si la
sentencia penal puede ser considerada medio de prueba resulta innecesario dado que la
influencia que el contenido de la misma tiene en un proceso civil posterior se encuentra

ya suficientemente acotado.

Por otra parte, otro sector doctrinal considera que «equiparar la sentencia a un
medio de prueba es confundir el resultado con uno de los instrumentos que lo ha
provocado a la par que se prescinde de toda la actividad que se oper6 con ¢l (y con otros)
para llegar a aquel»®”®. Estd claro que, si bien cualquier otro documento (ej.: carta,
contrato privado, etc.) puede ser sometido a duda en base a su certeza y realidad por el
juez, el testimonio de una sentencia tendrd siempre un caracter presumiblemente cierto

en tanto lo en €l contenido ha sido el resultado de una practica de prueba previa.

Resulta especialmente llamativo como se ve constreiida la libertad del juzgador
civil al verse vinculado por las declaraciones facticas efectuadas previamente por otro en
el ambito penal y que, a diferencia de ¢l, ha disfrutado de forma plena de su libertad al
juzgar. Con buen criterio, se pronuncia sobre ello DIEZ-PICAZO GIMENEZ: «Vincular a un

tribunal ha de ser por logica algo excepcional. Vincular a un juzgador a algo ya decidido

397 Vid. DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.: «El injustificado valor probatorio de las actuaciones y sentencias penales
aportadas en procesos civiles», Derecho, Justicia, Universidad, Liber amicorum de Andrés de la Oliva
Santos, Madrid, 2016, pags. 1106 y 1107.

3% Vid. Diaz CABIALE, J.A.: «El valor de las sentencias civiles cuando en otros procesos...», cit., pag. 3.
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es propiamente lo contrario de permitirle juzgar. Establecer una vinculacion juridica es
tanto como decirle al juez: esto no has de juzgarlo, sino que has de estar a lo que otro
decidio. Y este postulado sirve tanto si la vinculacion se predica de “pronunciamiento”
(que es lo que abarca la cosa juzgada, tanto en su vertiente negativa o excluyente —non
bis in idem— como, en la positiva o judicial; y lo que abarca la vinculacioén en caso de
cuestiones prejudiciales devolutivas y suspensivas) como si se predica de “hechos
probados” (...). Es mas, las normas legales que excepcionalmente y de forma clara
establezcan la vinculacion a precedentes apreciaciones facticas hechas en otro proceso
previo han de tener un fundamento razonable porque estdn excluyendo en este aspecto la

libertad del juzgador y la defensa de las partes en ese segundo proceso»>””.

Ademas, no debe obviarse el imperativo del articulo 117.1 CE, maximo exponente
de la independencia de los jueces y magistrados, lo que impide, a nuestro entender, la no

aceptacion de la injerencia de otros tribunales en el proceder de los restantes*®.

Sin embargo, la STC (Sala 1%) ntim. 158/1985, de 26 de noviembre*’!, al tratar la
independencia de los jueces, puntualizaba que, hasta que el legislador no prevea coémo

solventar las posibles contradicciones entre resoluciones por unos mismos hechos, el

39 En «El injustificado valor probatorio de las actuaciones y sentencias penales...», cit., pags. 1102y 1103.
400 En el mismo sentido, vid. DiazZ CABIALE, J.A.: «El valor de las sentencias civiles cuando en otros
procesos...», cit., pags. 4 y 5, sefiala que el ejercicio de la potestad jurisdiccional no constituye una facultad
voluntarista para los jueces y tribunales, sino una obligacion derivada de las garantias que la rodean. Entre
ellas, la independencia ad intra recogida en el articulo 117 de la Constitucion Espafiola, ademas de prohibir
la intromision de otros 6rganos jurisdiccionales en el desempefio de esa funcion, impide que la actividad
jurisdiccional esencial de un tribunal sea sustituida o reemplazada total o parcialmente, de forma voluntaria
0 no, por la de otro érgano. Concluye manteniendo que no resulta juridicamente admisible que un tribunal
adopte de forma directa la valoracion probatoria realizada por otro, venga referida a los mismos medios de
prueba o a otros distintos. En el mismo sentido se pronuncia FERNANDEZ LOPEZ, M.: «Prejudicialidad y
vinculacion a la declaracion de hechos probados...», cit., pags. 10 y ss., cuando sostiene que una de las
coordenadas que delimita el andlisis de la prejudicialidad es, indudablemente, la libertad de enjuiciamiento
derivada de la independencia como garantia de los jueces y magistrados sometidos exclusivamente a la ley
y soberanos en la funcion de determinar los hechos y de aplicar el Derecho al caso concreto. Vid. STS (Sala
2%) num. 62/2013, de 29 de enero (RJ 2013, 975).

4T RTC 1985, 158.
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derecho a la tutela judicial efectiva debe protegerse por encima incluso de la

independencia judicial*2,

5. LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DELITO

Estudio aparte merece la responsabilidad civil derivada del delito (restitucion de
la cosa, reparacion del dafio e indemnizacion de los perjuicios causados por el hecho
punibles ex arts. 100 LECrim y 110 CP) y que se solapa con alguno de los
pronunciamientos de la sentencia de calificacion como culpable que prevé el articulo 455
TRLC, tales como las condenas a devolver los bienes o derechos indebidamente
obtenidos del patrimonio del deudor o de la masa activa y a indemnizar los dafos y

perjuicios causados*®>.

404

Ante esta problematica, MUERZA ESPARZA™" extrae con acierto tres escenarios

posibles que serdn objeto de un detenido analisis.

402 Al respecto, la STC (Sala 1*) nim. 158/1985, de 26 de noviembre (RTC 1985, 158), FJ 4° sefiala que el
TC es consciente de la dificultad que conlleva articular mecanismos que permitan resolver contradicciones
entre resoluciones judiciales en atencion a la independencia de los 6rganos jurisdiccionales. Resalta la
necesidad de que el legislador prevea métodos para la resolucion de este tipo de conflictos dentro de la
justicia ordinaria. Pero, en tanto ello no ocurra, y la Ginica via para garantizar el derecho vulnerado consista
en acudir al recurso de amparo, el TC reconoce que es este quien debe buscar los medios de asegurar ese
derecho ya que, en otro caso, quedaria sin proteccion.

403 Con la Ley de Suspension de Pagos de 1992, por primera vez en la regulacion de la pieza separada de
calificacion se establece una distincion de los efectos civiles y penales derivados de las situaciones de
insolvencia. En tal sentido, sefiala GURREA MARTINEZ, A.: «La incomprensible vigencia de la seccion de
calificacion en el Derecho concursal espafiol del siglo XXI», Instituto Iberoamericano de Derecho y
Finanzas, Working Paper Series 1/2016, 2017, pag. 11: «para la depuracion de responsabilidades civiles,
la Ley de Suspension de Pagos se remitia a los articulos de 886 a 894 del Cdodigo de Comercio relativos a
la calificacion de la quiebra, y establecia, a su vez, que este juicio de calificacion se tramitase conforme a
las disposiciones contenidas en la derogada Ley de Enjuiciamiento Civil para los juicios declarativos
ordinarios de mayor cuantia, y que las resoluciones judiciales que se dictaran en esta pieza separada no
prejuzgaban ni impedian el ejercicio de acciones penalesy.

404 En «Calificacion del concurso y proceso penaly, cit., pags. 21y 22.
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5.1. La sentencia penal con pronunciamiento en materia de responsabilidad civil

anterior a la sentencia de calificacion concursal

En primer lugar, se plantea la posibilidad de que se dicte una sentencia en el
ambito penal comprensiva de un pronunciamiento en materia de responsabilidad civil con

anterioridad a la sentencia de calificacion.

Ante este escenario, siempre que exista identidad en el objeto procesal, el
pronunciamiento que la sentencia penal contenga sobre responsabilidad civil producira
efectos de cosa juzgada en el procedimiento concursal. Destaca, en este sentido, el
contenido de la STC (Sala 1*) niim. 15/2002, de 28 enero*®®, de la que se desprende,
ademas, el caracter constitutivo de los efectos que las acciones penales y civiles ventiladas

en el proceso penal tendrian en un posterior proceso civil.

En consonancia con ello, cualquier extremo del pronunciamiento de
responsabilidad civil en sede concursal que no haya sido solicitado en el anterior proceso
penal no tendrd efecto de cosa juzgada, pudiendo, por tanto, el juez del concurso acordar
lo que estime oportuno al respecto. Asi se desprende nuevamente de la STC (Sala 1?%)
niim. 15/2002, de 28 enero**® al sefialar que inicamente podréan ejercitarse en un proceso
civil posterior, no quedando sometidas al efecto de cosa juzgada que se deriva de la
sentencia penal, aquellas acciones civiles que no fueron objeto de tal sentencia penal en
los siguientes supuestos: cuando la sentencia fuera absolutoria, cuando el perjudicado las
reserve para su posterior ejercicio en un proceso civil y cuando simplemente no se

hubieran ejercitado en sede penal®”’.

Por tanto, la conclusion es clara: el pronunciamiento en materia de

responsabilidad civil derivado del delito realizado por el juez penal antes del dictado de

405 RTC 2002, 15. Asimismo, sefiala la STC (Sala 1*) num. 15/2002, de 28 de enero (RTC 2002, 15) que la
sentencia penal condenatoria que se pronuncie sobre la responsabilidad civil del condenado produce efectos
de cosa juzgada en el posterior proceso civil que pueda plantear el perjudicado, en tanto la sentencia penal
produce efectos consuntivos de cuantas acciones penales y civiles se ejercitaron y ventilaron en el propio
proceso.

406 RTC 2002, 15.

407 En el mismo sentido, la STC (Sala 1*) nim. 17/2008, de 31 enero (RTC 2008, 17).
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la sentencia de calificacion tendra efectos de cosa juzgada, pero solo respecto de los

extremos que expresamente se hubieran interesado por el solicitante de la misma*®®,

La libertad del juzgador civil se circunscribe, en consecuencia, a determinar
unicamente tres extremos: el nexo causal entre el hecho y el resultado dafioso, la fijacion
del quantum indemnizatorio y las implicaciones subjetivas que afecten al

409 Ademas, del analisis ofrecido, extraemos

derecho/obligacion de reparar o indemnizar
que el juez civil unicamente puede apreciar “culpa” si en la sentencia penal dictada en el
proceso anterior no fue declarada la culpabilidad del acusado, pues, de lo contrario, tendra
que someterse a lo resuelto por el juez penal, pues «toda culpa penal comprende también

la civily*1?,

Sin embargo, la interpretacion expuesta es objeto de critica por un concreto sector
de la doctrina*!! al sostener que, de un lado, lo preceptuado en el articulo 116.1 LECrim
es de caracter excepcional y, como tal, no puede ser objeto de interpretacion extensiva o
analdgica conforme al articulo 4.1 y 2 CC, y, de otro, por los riesgos de esa interpretacion
respecto al derecho de defensa de los que son parte en el proceso civil y no tuvieron

intervencion en el anterior proceso penal.

Ahora bien, en relacidon con la cuestion que nos ocupa, cabe plantearse qué ocurre

con la defensa que, posteriormente, puede ejercer el responsable civil subsidiario respecto

408 Autores como POLO RODRIGUEZ, J.J.: «El concurso falsario», cit., pags. 399 y 400, sostienen que en
aquellos supuestos en que el objetivo del resarcimiento sea el mismo en sede penal y concursal, esto es,
reparar el dafio causado a la masa activa, ante la concurrencia de sanciones penales y civiles, el importe de
la indemnizacion debe mirarse con el importe al que se haya condenado al sujeto pasivo, ya sea en sede
penal o concursal, asegurando de este modo la compatibilidad de las reparaciones previstas en ambas
jurisdicciones.

409 Al respecto, vid. AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pags. 97 y 98.
419 Ibidem, pag. 98.

411 postura sostenida, entre otros, por DIEZ-PICAZO GIMENEZ, 1.: «El injustificado valor probatorio de las
actuaciones y sentencias penales...», cit., pag. 1103; JUAN SANCHEZ, R.: «Nueva doctrina constitucional
sobre la prescripcion del delito y su incidencia en el ejercicio de la accion por responsabilidad civil ex

delicto», Indret, 1/2009, pag. 24; y AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit.,

pag. 98.
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al nexo causal declarado una vez dictada la sentencia penal condenatoria. Tres son las

posturas mantenidas por la jurisprudencia a lo largo de los afios:

En un primer grupo de resoluciones encontramos aquellas en las que se sostiene
que el responsable civil subsidiario no puede defenderse sobre la base de la negacion del
hecho delictivo o su relevancia penal, pues ello supondria una injerencia en derechos

ajenos y una vulneracion del contenido de los articulos 651, 652 y 854 LECrim.

En este sentido se pronuncia la STS (Sala 2*) de 14 de abril de 1989*!2: «De una
interpretacion tanto literal como légica o finalista de los mencionados preceptos ha de
llegarse a la conclusion de que el responsable civil subsidiario tiene delimitada su
actuacion dentro del proceso penal al area puramente indemnizatoria, sin que le sea
posible alegar en su defensa cuestiones de descargo penales, maxime en los supuestos en
que el inculpado en la instancia se conforma con la pena que contra €l se solicita por la
acusacion o cuando el ya condenado se acalla frente a la sentencia del Tribunal “a quo”
no formalizando el correspondiente recurso de casacion. Y es que, entender lo contrario,
seria, ademas de mal interpretar los enunciados preceptos, conculcar el derecho
personalisimo e intransferible que todo ciudadano posee de ser conforme con una decision
judicial que, aunque condenatoria, le puede ser minimamente gravosa en comparacion

con el hecho ejecutado y sometido a enjuiciamienton*!3.

En cambio, en un segundo grupo de resoluciones, los tribunales han permitido que
el responsable civil subsidiario se defienda negando el carécter delictivo del hecho

enjuiciado, pero no los elementos facticos. Tal tesis es sostenida, entre otras, por la STS

412 JUR 1989, 6404.

413 En la misma linea jurisprudencial, la STS (Sala 2*) niim. 1458/2001, de 10 de julio (RJ 2001, 7153),
mantiene que la legitimacion del responsable civil subsidiario, en principio, se circunscribe a la
impugnacion de los dafios y perjuicios derivados del delito, y a su cualidad de sujeto pasivo de esa
responsabilidad discutiendo y negando, en su caso, el nexo causal en el que se basa la responsabilidad civil,
careciendo de ella para impugnar la responsabilidad penal del autor directo, dado que ello supone la
asuncion de la defensa de derechos ajenos. También de interés vid. SSTS (Sala 2%) naim. 795/2016, de 25
de octubre (RJ 2016, 6439), num. 86/2017, de 16 de febrero (RJ 2017, 1910), y nim. 627/2019, de 18 de
diciembre (RJ 2020, 677).
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(Sala 2%) niim. 771/1994, de 7 de abril*'* al destacar el indudable interés legitimo que el
responsable civil subsidiario ostenta en demostrar la inexistencia del delito: «si esa
responsabilidad civil dimana de un hecho que se califica de ilicito penal, es obvio que,

desaparecido este, cesan las obligaciones de aquél»*!°.

Por ultimo, hay un tercer grupo de sentencias que permiten basar la defensa del
responsable civil subsidiario en la negacidon de los hechos sobre los que se fundaria su
supuesta responsabilidad. Siguiendo esta linea, encontramos la STS (Sala 2*) num.
343/2014, de 30 de abril*'®, segin la cual «sabido es que todo responsable civil subsidiario
que cuestiona tal condicion, dispone de dos vias de ataque: a) puede cuestionar los hechos
de los que justifican el pronunciamiento penal condenatorio al que se injerta la
responsabilidad civil ex delicto y la subsidiaria, ya que si el pronunciamiento penal no
existe desapareceria dicha responsabilidad civil ex delicto; y b) puede limitarse a
cuestionar exclusivamente tal responsabilidad civil subsidiaria, por no concurrir los
elementos que la vertebran. Pues bien, en estos dos motivos el recurrente trata de
cuestionar tanto la condena penal por estimar que no existid prueba de cargo suficiente

capaz de sostener la condena, asi como de cuestionar la prueba pericial (...)».

Esta postura es sostenida por voces de la doctrina*'” que consideran que impedir

a un sujeto que no ha sido parte en un proceso anterior cuestionar los hechos por los que

44 RJ 1994, 2900.

415 Tgualmente, la STS (Sala 2*) nim. 1045/1995, de 27 de abril (RJ 1995, 7687) se pronuncié sosteniendo:
«La primera cuestion que aqui se suscita se refiere a si el responsable civil subsidiario esta legitimado para
invocar la vulneraciéon de un derecho fundamental personal de un procesado que, por su parte, no ha
articulado ninglin motivo que contenga una queja semejante. La respuesta debe ser afirmativa, dado que el
derecho del responsable civil subsidiario a un juicio con todas las garantias no se debe limitar a sus derechos
procesales en sentido estricto, sino que se debe extender también a los de la persona cuya conducta es el
presupuesto de su responsabilidad. La condena de ésta sin observar las reglas del debido proceso afecta,
indirectamente, también las garantias del proceso del responsable civil subsidiario». Al respecto también,
vid. SSTS (Sala 2*) nim. 1009/1993, de 7 de mayo (RJ 1993, 3859), y niim. 522/2017, de 6 de julio (RJ
2017, 4129).

4“6 RJ 2014, 3641.

417 Diaz CABIALE, J.A.: «El valor de las sentencias civiles cuando en otros procesos...», cit., pags. 3 y ss.:
«participar activamente en la practica de los medios de prueba y combatir su contenido de manera que

pueda influir decisivamente en la valoracion de la prueba que efectua el tribunal». Igualmente, MARTIN
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ahora se le pretende condenar supondria un evidente perjuicio con vulneracion del
principio juridico natural de audiencia y, por ende, de la tutela judicial efectiva en tanto
se le priva de la posibilidad de intervenir activamente en la fase probatoria e influir,

1418, Nos mostramos

consecuentemente, en la valoracion que de la misma haga el juez pena
partidarios de esta postura doctrinal, a lo que afiadimos que, siempre que fundamente su
defensa en hechos nuevos o en argumentos juridicos distintos de los que sirvieron de base
para el dictado de la sentencia penal condenatoria, resultara justificado un eventual

cambio de criterio por parte del 6rgano judicial competente.

5.2. La sentencia penal absolutoria anterior a la sentencia de calificacion

concursal

En segundo lugar, debe analizarse la posibilidad de que se dicte una sentencia

absolutoria en el ambito penal con anterioridad a la sentencia de calificacion.

En este caso, debemos atender al contenido del articulo 116 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, de modo que, dado que la sentencia absolutoria no contendra
pronunciamiento en materia de responsabilidad civil, la misma puede ser objeto de

reclamacion en el &mbito concursal, salvo que en la sentencia se declare que no existio el

PASTOR, J.: «Técnicas para evitar pronunciamientos contradictorios sobre unos mismos hechos...», cit., pag.
837, expone que, a su juicio, deben valorarse también otros elementos como el principio de unidad
jurisdiccional y el ejercicio de la potestad jurisdiccional, ya que un tribunal que forma parte una jurisdiccion
unica, comprensiva de los distintos érdenes jurisdiccionales existentes, ya ha ejercitado la potestad
jurisdiccional al pronunciarse sobre tales hechos. Asimismo, deben tenerse presentes el principio de
contradiccion y el derecho de defensa, pues nadie debe quedar perjudicado por la declaracion de hechos
probados procedente de un proceso anterior en el que no pudo intervenir ni defenderse. Asimismo, en
relacion al principio de contradiccion, vid. COLOMER HERNANDEZ, 1.: La motivacion de las sentencias (...),
cit., pags. 190 y ss.

418 En idéntico sentido, vid. STS (Sala 1*) naim. 963/2011, de 11 de enero de 2012 (RJ 2012, 175), en la que
se sostiene que supondria una gran indefension privar a un sujeto de ejercer su defensa ante unos hechos
que se le imputan: «al no haber mayor indefension que la de privar a una persona natural o juridica de toda
oportunidad de defenderse oponiéndose a los hechos que se le imputen y proponiendo prueba al respecto,
ninguna sentencia penal firme, ni absolutoria ni condenatoria, podra determinar por si sola la condena civil
de quien no haya sido parte en el proceso penal (...)». En la misma linea, FERNANDEZ LOPEZ, M.:

«Prejudicialidad y vinculacion a la declaracion de hechos probados...», cit., pag. 15.
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hecho del que la accion civil hubiese podido nacer*!®. En tal caso, el juez del concurso

quedara vinculado por los hechos que se declaren probados en el proceso penal.

La razén de ser de este precepto es, en palabras de AGUILERA MORALES, «eludir
la contradiccion en lo relativo a unos mismos hechos susceptibles en principio de generar
responsabilidad penal (por revestir caracter delictivo) y responsabilidad civil (por revestir

caracter dafoso)»*?’.

Algunos autores han defendido que la eficacia del articulo 116.1 LECrim es la
propia de la funcion negativa o excluyente de la cosa juzgada, de modo que en tal

prevision no actia la funcion positiva o prejudicial de la cosa juzgada*?!.

En este punto, tendria cabida el supuesto por el que se obtiene una sentencia
absolutoria basada en la declaracion de que el hecho cometido no es constitutivo de delito,
pues ello no impediria que un juez civil accediera al reconocimiento de una
indemnizacién y a la determinacion de su cuantia®??. En tal sentido se ha pronunciado
nuestra jurisprudencia, entre otras, la STS (Sala 1*) num. 165/2017, de 8 marzo*?
estableciendo que la sentencia penal absolutoria no produce efectos de cosa juzgada en el
proceso civil, a excepcion de cuando declare la inexistencia del hecho del que la

responsabilidad civil derivaria o que un determinado sujeto no fue autor del hecho. Por

419 En este punto, tendria también cabida el supuesto expresado por FERNANDEZ LOPEZ por el que se obtiene
una sentencia absolutoria basada en la declaracion de que el hecho cometido no es constitutivo de delito,
pues ello no impediria que un juez civil accediera al reconocimiento de una indemnizacion y a la
determinacion de su cuantia (en «Prejudicialidad y vinculacion a la declaracidon de hechos probados...», cit.,
pag. 16).

420 En Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pag. 93.

421 LorRCA NAVARRETE, A.: Derecho procesal penal, Madrid, 1988, pag. 213. En relacion a esta cuestion
afiade AGUILERA MORALES, M.: Unos mismos hechos. Un ensayo sobre..., cit., pag. 94: «se trata, mas alla,
de una excepcion al ambito mismo en que la cosa juzgada suele desplegar sus efectos, toda vez que estos
no se producen respecto de un proceso posterior de la misma naturaleza (penal), sino en un proceso de
naturaleza diferente (civil)». Destaca también la STS (Sala 1*) naim. 652/2010, de 19 de octubre (RJ 2010,
7589).

422 De interés, vid. FERNANDEZ LOPEZ, M.: «Prejudicialidad y vinculaciéon a la declaracion de hechos
probados...», cit., pag. 16.

423 RJ 2017, 699.
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tanto, si la absolucién se basa en la falta de prueba de la autoria del acusado, no existe
impedimento para que los hechos y las pruebas puedan volver a valorarse en un ulterior
proceso civil se en el plano de la responsabilidad civil, «en el que, junto al criterio estricto
de la autoria material, pueden utilizarse otros elementos y criterios de imputacion (teoria

del riesgo, propiedad de las cosas, culpa in vigilando o in eligendo, etc.)”».

Ademas, afiade la STC (Sala 1*) nam. 15/2002, de 28 enero*** que, ante una
sentencia absolutoria en la que el juez penal no haya entrado a valorar ni se haya
pronunciado sobre las posibles acciones civiles, esta no tiene efectos de cosa juzgada en

un posterior proceso civil, dado que «las acciones civiles quedaron imprejuzgadasy.

De esta suerte, el juez del concurso en ningin caso queda vinculado por lo
decidido por el juez penal cuando la absolucion descansa en la ausencia de material
probatorio suficiente para desmontar la presuncion de inocencia. Asi lo ha entendido la
STC (Sec. 2%) nam. 59/1996, de 15 de abril**: «Desde este prisma constitucional, la
lectura de la Sentencia impugnada evidencia que la desestimacion de la excepcion de cosa
juzgada se fundd juridicamente en una interpretacion del art. 116 L.E.Crim. y en un
entendimiento del relato de hechos probados de la Sentencia penal previa que no pueden
tildarse de arbitrarios, patentemente erroneos o manifiestamente irrazonables. Dicho
precepto cerraria la via civil cuando en la penal se declarara la inexistencia del hecho que
pudiera dar lugar a aquella accion, pero no cuando la absolucion se dictara por la
inexistencia de material probatorio suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia
(...). Esta argumentacion da pie asimismo a la negacion de una contradiccion féctica de
la resolucion impugnada con la dictada en via penal, pues aquélla solo afirmaria, desde
la perspectiva que le es propia y con nueva actividad probatoria, lo que en esta seria objeto
de duda. Por otra parte, frente a la alegacion de que en el proceso penal se ejercito la
accion civil, debe advertirse que justamente por cuanto esa accidon se sustancio en él, su
examen se hallaba condicionado a la existencia de delito, por lo que, al haberse negado
¢ésta, la cuestion Civil (sic) planteada no llegd a ser enjuiciada por lo que mal puede

afirmarse que haya cosa juzgaday.

424 RTC 2002, 15.
425 RTC 1996, 59.
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Por ultimo, se plantea otro supuesto previamente tratado en esta memoria doctoral
y muy frecuente en la practica: que los hechos declarados probados hayan sido el
resultado de un consenso entre acusacion y defensa, y se plasmen en una sentencia penal
de conformidad con ausencia de juicio factico. Como ya expusimos, consideramos
oportuna ante este escenario la exclusion de la vinculacion del juez civil respecto de
hechos declarados probados en las resoluciones de conformidad en tanto la Ley no prevé
la necesidad de que los hechos en los que se basa la conformidad queden expresamente
probados. De hecho, el articulo 787 ter LECrim lo unico que exige para el dictado de la
sentencia de conformidad es: (i) que la conformidad no se refiera a hechos distintos ni
tenga calificacion mas grave que los que figuren en el escrito de acusacion que contenga
la pena de mayor gravedad; (ii) que los hechos aceptados estén calificados correctamente
y la pena sea procedente seglin la calificacion de los mismos; y (iii) que se preste por el
acusado una conformidad voluntaria, debiendo el juez velar por la libre prestacion del

consentimiento y el pleno conocimiento de las consecuencias que se deriven de este.

Sin embargo, aunque esta sea la tonica general en los juzgados, lo cierto es que
esa ausencia de juicio factico en el proceder del juzgador revela una manifiesta falta de
diligencia por su parte. Con ello, se estaria dictando una resolucién sin tener la certeza
sobre los hechos que esta declarando probados en la misma, pues es frecuente que los
acusados, ante el temor a una sentencia condenatoria, admitan determinados hechos
perjudiciales para ellos, y que, por acuerdo con la acusacion, le suponen una pena inferior

a aquella que les pudiera recaer en una sentencia de tal naturaleza.

Es mas, el articulo 142.2* LECrim exige que las sentencias consignen, mediante
resultandos numerados, «los hechos que estuvieren enlazados con las cuestiones que
hayan de resolverse en el fallo, haciendo declaracion expresa y terminante de los que se
estimen probados». Por tanto, aunque el propio articulo 787 LECrim no lo exija stricto
sensu, lo cierto es que el juez tiene obligacion de hacer constar en la sentencia aquellos
hechos que resulten probados y no, simplemente, los conformados entre las partes. De

hecho, asi lo exige también el propio TS*?6.

426 Al respecto, la STS (sala 2*) nam. 246/2022, de 16 de marzo (RJ 2022, 1516) mantiene que nuestra

jurisprudencia tiene establecido como requisito imprescindible que las sentencias penales han de contener
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5.3. La sentencia de calificacion concursal con pronunciamiento en materia de

responsabilidad civil anterior a la sentencia penal

Por ultimo, es posible que se dicte una sentencia de -calificacion con
pronunciamiento en materia de responsabilidad civil con anterioridad a la sentencia en el

ambito penal.

De la misma forma que ocurria en el primero de los escenarios enunciados, de
existir un pronunciamiento de responsabilidad civil en sede concursal con caracter previo
a la sentencia penal, este es vinculante en el enjuiciamiento penal cuando concurra una

identidad de acciones.

En esta linea, la STC (Sala 2*) nim. 367/1993, de 13 de diciembre**’ dispuso que
la sentencia dictada en el juicio de cognicion civil, al ser firme, tenia efectos de cosa
juzgada, vinculando tanto a las partes como al juez de la apelacion del juicio de faltas que
no podia ignorarla, pues, ademas, fue alegada y aportada a los autos por el apelado.
Concluy6 que lo contrario supondria admitir que dos 6rganos judiciales, ante los mismos
hechos y desde idéntica perspectiva juridica (la responsabilidad civil extracontractual del
art. 1902 CC), pueden llegar a dictar de forma consciente resoluciones contradictorias

entre si.

un relato de hechos probados que la justifique, en tanto deben relacionarse con los fundamentos juridicos
contenidos en la misma. Esto exige «que la descripcion factica sea lo suficientemente clara y desprovista
de dudas, al menos en los aspectos a los que se aplica el derecho, como para permitir la adecuada subsuncion
de la conducta en el correspondiente precepto sustantivo, de forma que la relacion de hechos, su calificacion
juridica y el fallo formen un todo congruente [SSTS (Sala 2%) 945/2004, de 23 de julio (RJ 2004, 4135), y
94/2007, de 14 de febrero (RJ 2007, 1482)]».

27RTC 1993, 367.
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6. EL PAPEL DEL MINISTERIO FISCAL EN LA SECCION DE
CALIFICACION

La independencia entre los procesos concursales y penales expuesta hasta este
momento implica necesariamente cuestionar la intervencion de Ministerio Fiscal en el

seno del concurso y, en concreto, en la seccion de calificacion.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, el articulo 509
TRLC preveia la condicion de parte del Ministerio Fiscal en la seccion sexta sin necesidad
de comparecencia en forma. Su mision consistia en la emision de un dictamen —con la
misma estructura que la del informe de la administracién concursal- que reflejara las
causas que permitian calificar el concurso como fortuito o culpable y, en este ultimo
supuesto, determinar los dafios y perjuicios que, en su caso, se hubieran causado por las

personas afectadas por la calificacion y las que, a su juicio, fueran complices.

Sin embargo, en aquel momento la seccion de calificacion no se iniciaba en todos
los concursos. Segun dispuso el legislador, asi ocurria en aquellos en los que se aprobase
un convenio que estableciera para todos los créditos o para los de una o varias clases o
subclases de las fijadas en la ley, una quita inferior a un tercio del importe de esos créditos
0 una espera inferior a tres afios, salvo que resultase incumplido. De este modo, el
Ministerio Fiscal quedaba, por tanto, excluido de aquellos concursos no calificables, en
aplicacion del principio de oportunidad legalmente establecido, que impide valorar la
conducta del deudor cuando, mediante la via del convenio, se alcanza un grado razonable

de satisfaccion de los acreedores*?3.

Esta obligatoria intervencion en los concursos “calificables” existente hasta la

antedicha reforma fue motivo de division doctrinal entre quienes consideraban su

428 LAFUENTE TORRALBA, A.J.: «Consideraciones sobre la funcion del Ministerio Fiscal en la calificacion

del concurso», La calificacion del concurso y la responsabilidad por insolvencia, Thomson Reuters Civitas,

Navarra, 2013, pag. 519.

244



429

intervencion necesaria ante el evidente interés publico subyacente™” y quienes no

apreciaban ventaja alguna en dicha participacion*’.

6.1. Argumentos a favor de la intervencion del Ministerio Fiscal

La postura de quienes sostienen el caracter innecesario del Ministerio Fiscal en la
seccion de calificacion encuentra acomodo en lo previsto en la Exposicion de Motivos de
la Ley Concursal de 2003, apartado VIII: «Los efectos de la calificacion se limitan a la
esfera civil, sin trascender a la penal ni constituir condicidon de prejudicialidad para la
persecucion de las conductas que pudieran ser constitutivas de delitos. (...) la ley
mantiene la neta separacion de ilicitos civiles y penales en esta materia»—, pero no debe
obviarse que, junto al interés juridico-privado subyacente en el proceso de calificacion,
pervive un evidente interés publico basado en la necesidad de preservar la seguridad del
trafico mercantil, evitando la reiteracion de comportamientos dolosos € imprudentes, e

impidiendo la afectacion potencial de los intereses de terceros*!. En este sentido, TOMAS

42 Ibidem, pag. 520; y PEREZ BENITEZ, J.J.: «Problemas procesales de la calificacion del concurso»,
Anuario de derecho concursal, N° 14, 2008, version digital, pag. 13.

430 Al respecto, GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: «La pretension de calificacion en el concurso de
acreedoresy», Diario La Ley, N° 6356, 2005, pag. 6, refiere que, mientras la calificacion de la quiebra como
culpable o fraudulenta constituia un presupuesto necesario del proceso, resultaba justificada la intervencion
del Ministerio Fiscal. Sin embargo, suprimida dicha exigencia como condicion para la persecucion del
delito, la participacion del Ministerio Publico carece de utilidad, tanto desde la perspectiva de la eficacia
en la actuacion penal como desde el enfoque del cardcter parcialmente sancionador del proceso.

41 Al respecto, LAFUENTE TORRALBA, A.J.: «Consideraciones sobre la funcion del Ministerio Fiscal...»,
cit., pag. 520, sostiene que no solo se trata de dar cobijo a la masa de acreedores aglutinada en el proceso
concursal, sino de proteger al mercado y a todos aquellos que en un futuro pudieran relacionarse con el
afectado por la calificacion. En similar sentido, URIA GONZALEZ, R., MENENDEZ MENENDEZ, A. y BELTRAN
SANCHEZ, E.: «Organos y calificacion de la quiebra», Curso de derecho mercantil (Dirs. URiA GONZALEZ
y MENENDEZ MENENDEZ), Vol. II, Thomson Civitas, Navarra, 2001, pag. 915, mantienen que la calificacion
de la quiebra es una evidente manifestacion del interés publico de este procedimiento, resaltando que la
finalidad fundamental de la calificacion de la quiebra que se desprende de la regulacion del Codigo de
Comercio es la de «conectar la declaracion de quiebra con la posible responsabilidad penal del quebradoy;
y RAMIREZ, J.A.: La quiebra, Vol. 111, 2% ed., Bosch, Barcelona, 1998, pag. 2071: «al Estado le interesa no
dejar impune al comerciante que, por causas a ¢l imputables, llegé a tal estado, dejando asi sentado el

caracter publico de la propia instituciony.
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TomAs**? considera que el restablecimiento del orden legal y salvaguarda de ese interés
publico se consigue por una doble via: en primer lugar, mediante la expulsion de la
empresa deudora que no haya saldado todas sus deudas (arts. 465.4° y 5° y 485 TRLC);
y, seguidamente, a través del reproche en sede concursal de aquellas conductas del
deudor, representantes legales, administradores o liquidadores, directores generales que
hubieran generado o agravado el estado de insolvencia mediante dolo o culpa grave (arts.

442 y 455 y ss. TRLC)*?,

Ademas de entender como maximo exponente de la tutela del interés publico la
sancion de inhabilitacién para administrar bienes ajenos durante un periodo de dos a
quince afos y para representar a cualquier persona durante el mismo periodo (art. 455.2.2°
TRLC), esta medida supone una privacion de derechos que debe ser objeto de supervision
por el Ministerio Fiscal. De hecho, hay quien considera que este debe agilizar, asimismo,
la proteccion de los acreedores derivados de la insolvencia criminal, «interesando la
insustituible ayuda de la jurisdiccién mercantil especializada en la que se pueda proteger
la masa activa y ordenar la masa pasiva. Es decir, se aprecia la ausencia de cauces legales
para, simbioticamente con la jurisdiccion mercantil pueda atender a las masas activas y

pasivas del concurso derivado de la instruccion penal»***.

A mayor abundamiento, tal y como ya se expuso, hemos constatado la existencia
de conductas que son susceptibles tanto de reproche penal, por via de insolvencias
punibles, como de reproche en el dambito del concurso, en tanto presupuesto para la

calificacion culpable del mismo. Concurriendo identidad de conductas perseguibles,

432 En La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, cit., pag. 470.

433 Otros autores mantienen la tesis contraria: la inexistencia de un interés juridico-publico en el concurso.
De esta opinion, vid. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.: La calificacion del concurso, cit., pag. 28: «En
efecto, la absoluta independencia de los 6rdenes civil y penal, asi como los efectos exclusivamente juridico-
privados que tiene anudada la calificacion del concurso, son razones mas que suficientes como para
desdibujar la presencia de un interés juridico-publico, al menos tal y como se ha venido entendiendo
tradicionalmente entre nosotros, en la apertura y sustanciacion de la seccion de calificacion del concurso.
434 IBANEZ ASTABURUAGA, J.: «La nueva figura del ministerio fiscal y los acreedores en la pieza de
calificacion», Derecho Concursal Penal (Coord. DE URBANO CASTRILLO y GARCIA MARTINEZ), Aranzadi
La Ley, Madrid, 2025, pag. 192. En el mismo sentido, vid. SAP de Madrid num. 124/2024, de 7 de marzo
(JUR 2024, 157808).
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resulta chocante la postura de aquellos autores que entienden que existe justificacion para
la intervencion del Ministerio Fiscal en un proceso penal por insolvencia punible y, sin

embargo, no lo esté en la seccidon de calificacion concursal.

En este sentido, destaca la opinion de GARCIA-CRUCES*®

que, si bien dubita
acerca de la necesidad de mantener la figura del Ministerio Fiscal, entiende que su
presencia puede estar justificada ante pronunciamientos de inhabilitacion derivados de la

sentencia de calificacion.

De igual modo se pronunciaban CERDA ALBERO y SANCHO GARGALLO*®, al
sefalar que, aunque procede distinguir la calificacion penal de la civil, la intervencion del
Ministerio Fiscal en el proceso concursal tiene su razon de ser en que las consecuencias
de la calificacion exceden la mera satisfaccion de un interés particular, en tanto puede
afectar a la situacion juridica de un sujeto por medio de la limitacion de su capacidad de

obrar.

Amén de lo expuesto, consideramos que la finalidad por excelencia de la
intervencion del Ministerio en la seccion de calificacion concursal es la coordinacion de
jurisdicciones (civil y penal). En este sentido, la Instruccion 1/2013 considera que en su
intervencion en el proceso concursal «subyace la intencion del Legislador de que el
Ministerio Publico realice una primera evaluacion de las circunstancias que han
conducido a la crisis, a fin de que, si aparecen prima facie elementos con posible
trascendencia penal, pueda servirse de esta informacidn para promover la apertura de un
procedimiento de este tipo»**’. En correlacion con lo anterior, el articulo 4 TRLC recoge
implicitamente esa funcidén coordinadora al prever que, cuando en las actuaciones por

delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico, afloren indicios de estado

435 En La calificacion del concurso, cit., pag. 28.

46 En Quiebras y suspensiones de pagos: claves para la reforma concursal, Coleccién Estudios
Economicos N°. 25, Barcelona, 2001, pag. 128.

437 En este sentido, declaraba expresamente la Circular 1/1995, de 6 de abril: «la actuacién del Ministerio
Fiscal en las quiebras es limitada, y que el motivo determinante es la persecucion de hechos hébiles para
integrarse en la estructura de cualesquiera de los tipos de quiebras punibles». También de interés, IBANEZ
ASTABURUAGA, J.: «La nueva figura del ministerio fiscal y los acreedores en la pieza de calificaciony, cit.,

pag. 190.
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de insolvencia de algin presunto responsable penal, el Ministerio Fiscal solicitara al juez
que conozca de la causa la comunicacion de aquellos hechos a los acreedores cuya
identidad resulte de las actuaciones penales en curso, para que, si lo estiman procedente,
soliciten la declaracion de concurso o ejerciten las acciones que les correspondan®’.
Dicho precepto adiciona que, de igual modo, el Ministerio Fiscal le instarad también a que
comunique tales hechos al juez competente para conocer del concurso del deudor por si
ya este se encontrase ya declarado. Concurre, pues, en el Ministerio Fiscal el nexo de
unién entre ambos procedimientos, siendo parte intermediaria entre los jueces de las dos

jurisdicciones.

A este respecto, destaca la SAP de Navarra nim. 394/2015 de 26 octubre*°, en la
que se desestima la alegacion de vulneracion del principio non bis in idem basada en la
supuesta infraccion del articulo 163.2 LC (actual art. 462 TRLC), por haberse remitido
testimonio de la sentencia de calificacion al juez penal ante el que se sustanciaba un
procedimiento por los mismos hechos que motivaron la calificacion culpable. En ella
sostiene el Tribunal que dicho precepto no impide que, si durante la sustanciacion de la
seccion se evidencian conductas que pudieran ser constitutivas de delito, se dé noticia de
ello a los 6rganos encargados de su investigacion, sin perjuicio de que los hechos y la
calificacion concursal no vinculen a la jurisdiccion penal. Entiende, asimismo, que los
articulos 163 LC —actuales articulos 462 y 519 TRLC, respectivamente— posibilitan la
compatibilidad de los dos &mbitos de enjuiciamiento, descartando la prejudicialidad penal
en el concurso. De este modo referia la aludida sentencia «en cuanto a la vulneracion de
la prohibicién de la doble sancidn por la existencia previa de un procedimiento penal que
investiga los mismos hechos desde 2010, la remision del testimonio acordado no implica
per se que se dé un doble enjuiciamiento de los mismos hechos; no obstante, para evitar
la eventual apertura de una nueva investigacion penal a consecuencia de la remision del
testimonio, basta con modificar su destinatario, procediendo acordar que el mismo lo sea

el Ministerio Fiscal y no el Juzgado Decano como se acordd en la sentencia de

438 En la misma linea, se hace constar en el apartado V de la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022 lo
siguiente: «Por ello, la ocultacion de informacién relevante, la manipulaciéon de datos o la aportacion de
documentacioén incorrecta o no enteramente veraz tiene consecuencias severas. Es causa expresa de
calificacion culpable, se pone en conocimiento del Ministerio Fiscal».

439 JUR 2016,148322.
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calificacion». Se observa pues, nuevamente, que debe ser la figura del Ministerio Fiscal
quien se encargue de gestionar la convivencia y coexistencia de procedimientos por unos

mismos hechos en los dos ambitos jurisdiccionales antedichos.

En este sentido, hay autores**° que consideran necesario un esfuerzo legislativo
que dote al Ministerio Fiscal de «facultades adicionales a las hodiernamente previstas por
el ordenamiento juridico», sobre la base de dos ejes: la especializacion organica del
Ministerio Fiscal, dirigida a la proteccion del orden publico civil, agilizando los
procedimientos concursales y otorgandoles mayores garantias; y la ampliacion de
facultades en la tramitacion del procedimiento concursal, con posibilidad de intervenir en
otras fases del mismo distintas de la de calificacion interesando medidas patrimoniales
(ej.: impugnando operaciones de la concursada y de la administracion concursal,

solicitando la inclusion de créditos procedentes de actuaciones penales, etc.).

Finalmente, en relacion al novedoso articulo 450 bis TRLC regulador de la
transaccion en la fase de calificacion**!, parte de la doctrina considera la intervencion del
Ministerio Fiscal beneficiosa en aras a facilitar los acuerdos transaccionales pues, a su
juicio, se reforzaria la defensa de los intereses de los acreedores, se garantizaria el
ejercicio de la accidon penal cuando procediera y se permitiria alcanzar un acuerdo
transaccional cuando el Ministerio Fiscal no considere los hechos constitutivos de
delito**?. Sin embargo, obvian el hecho de que la transaccion Unicamente afectara al
contenido econdomico de la calificacion, quedando el enjuiciamiento de la posible

conducta penal excluida de su ambito***.

40 Cfr. IBANEZ ASTABURUAGA, J.: «La nueva figura del ministerio fiscal y los acreedores en la pieza de
calificaciony, cit., pags. 196 a 200. Dicho autor entiende que la colaboracion entre la jurisdiccion mercantil
y el Ministerio Fiscal debe extenderse incluso a los procedimientos paraconcursales en los que fuera
necesaria la emision de informe sobre hechos que pudieran ser contrarios al orden publico o que revistan
indicios de criminalidad.

441 Sobre la cuestion ahondaremos en el capitulo VIII, apartado 3.4, de este trabajo.

42 Cfr. RODRIGUEZ DiAZ, N.: «La transaccion en la seccion de calificacion: un antiguo derecho en un nuevo
precepto», Derecho Concursal Penal (Coord. DE URBANO CASTRILLO y GARCIA MARTINEZ), Aranzadi La
Ley, Madrid, 2025, pags. 226 a 228.

43 Al respecto, vid. capitulo VIII, apartado 3.4 de esta memoria doctoral.
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6.2. Argumentos en contra de la intervencion del Ministerio Fiscal

Frente a lo expuesto, hay autores que sostienen que la intervencion del Ministerio

Fiscal es del todo innecesaria***

. Estas posturas se apoyan en el articulo 262 LECrim, esto
es, en la obligacion de denuncia del juez del concurso y del administrador concursal ante
organismo que se estimase oportuno**® respecto a aquellos delitos que puedan haberse

cometido en la creacion o agravamiento de la insolvencia o en el seno del concurso.

Esta es la posicion que ha adoptado el legislador en la nueva redaccion del TRLC
dada por la Ley 16/2022, en la que, ademads de extender la seccion de calificacion a todos
los concursos (cfr. nuevo articulo 446 TRLC), ha decidido suprimir la condicion de parte
del Ministerio Fiscal dentro de la seccién de calificacion, limitando tal condicion, a «la
administracion concursal y, si comparecen en ella, las personas que, segun el informe de
calificacion, pudieran quedar afectadas por la calificacion y los acreedores que hubieran
propuesto en tiempo y forma la calificacion del concurso como culpable» (art. 509
TRLC). Lajustificacion de dicha supresion se localiza en el apartado VII de la Exposicion
de Motivos de la referida norma: «La presente ley mantiene la calificacion del concurso
de acreedores, aunque con importantes innovaciones relativas a la presentacion del
informe de calificacion, con continuidad de plazos para acelerar la tramitacion de la
seccion sexta, y a la supresion del dictamen del Ministerio Fiscal. Esta omision se
compensa con el reconocimiento de la legitimacion a los acreedores que alcancen un
determinado porcentaje del pasivo para presentar informe de calificacion simultanea e
independientemente del informe del administrador concursal, solicitando que el concurso

sea calificado como culpabley.

Desaparecido el Ministerio Fiscal dentro de la seccion de calificacion del
concurso, se instaura una minima prevision respecto a dicho 6rgano en el articulo 450 bis
TRLC. Segun lo dispuesto en este precepto, solo en el caso de que en los informes de
calificacion se ponga de manifiesto la posible existencia de un hecho constitutivo de

delito no perseguible unicamente a instancia de la persona agraviada, procede que el juez,

444 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N.: «La pretension de calificacion...», cit., pag. 6.
45 Ministerio Fiscal, Tribunal competente, Juez de instruccion y, en su defecto, al municipal o al

funcionario de policia mas proximo al sitio si se tratare de un delito flagrante.
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en la misma resolucion por la que acuerde el emplazamiento de las personas que pudieran
quedar afectadas por la calificacion o declaradas complices, lo ponga en conocimiento
del Ministerio Fiscal ante un eventual ejercicio de la accion penal. La misma intervencion
tiene lugar dentro del procedimiento de microempresas segin prevé el articulo 688.2

TRLC*®,

Sin embargo, ratificarse en esta postura no implicara per se la ralentizacion de la
justicia: si la intervencion del Ministerio Fiscal en la seccidon de calificacion concursal
permite su toma de contacto directa con hechos que, en muchas ocasiones, revisten
caracter delictivo y, en consecuencia, le habilita para actuar directamente sin necesidad
de que sea un tercero quien dé la voz de alarmar, entendemos mas que justificada su
presencia en esta fase del concurso. Lo cual junto a la obligada proteccion del interés
ptblico**’ y de la limitacion de derechos (ej.: inhabilitaciéon para la administracion de
bienes ajenos), constituyen argumentos de suficiente peso para conservar la figura del
Ministerio Fiscal en sede concursal. Ademas, el liberar al juez del concurso y a la

administracion concursal de la carga de valorar si unos hechos revisten o no caracter penal

446 E] art. 688.2 TRLC establece que, si el juez, las partes o, en su caso, la administracién concursal,
advirtieran la posible existencia de un hecho que revista apariencia de delito no perseguible unicamente a
instancia de persona agraviada, se acordara dar traslado del expediente judicial electronico al Ministerio
Fiscal por si hubiere lugar al ejercicio de la accion penal.

47 Respecto a la justificacion de la necesidad de intervencion del Ministerio Fiscal en la seccién de
calificaciéon basada en el interés publico y rigor punitivo, concluye LAFUENTE TORRALBA, A.J.:
«Consideraciones sobre la funcion del Ministerio Fiscal...», cit., pag. 520: «A mi modesto entender, el
indicado interés publico y el rigor punitivo asociado a la calificacion justifican suficientemente la
intervencion del Ministerio Fiscal, cuya labor como garante del interés publico y general trasciende —no lo
olvidemos— la limitada o6rbita de los procesos penales. Estas consideraciones se ven respaldadas por un dato
adicional: por més que la calificacion del concurso en sede civil y la persecucion penal de las insolvencias
punibles sean independientes la una de la otra y se encuentren formalmente desvinculadas (art. 163.2 LC,
art. 260.3 y 4 CP), lo cierto es que la descripcion tipica de varias figuras delictivas coincide sustancialmente
con diversos supuestos de concurso culpable (vid. arts. 164.1 LC y 260.1 CP; arts. 164.2.2° LC y 261 CP;
arts. 164.2.4° LC y 257.1 CP). Siendo similares las conductas merecedoras de reproche y siendo, por tanto,
similar la intensidad de la amenaza al interés publico, no se entiende qué sentido tendria mantener la

intervencion del fiscal en la causa penal y excluirla, en cambio, en el proceso civil de calificacion».
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permite una mayor agilidad en la tramitacion del procedimiento, centrandose en el trabajo

que realmente les compete.

A ello se suma la critica de algunos autores que consideran que dicho precepto
(art. 450 bis TRLC), constituye una rara avis innecesaria, que obliga a remitir todos los
informes de calificacion al Ministerio Fiscal en tanto los tipos penales que sanciona la
insolvencia empresarial ex articulos 259 a 261 bis CP, y los relacionados con el mundo
empresarial como el alzamiento de bienes (art. 257 CP), apropiacion indebida (art. 253
CP), los delitos societarios (arts. 291 y 292 CP) y la administracion desleal (art. 295 CP)

son coincidentes con los hechos y presunciones de culpabilidad**®.

6.3. Supresion del Ministerio Fiscal en la calificacion como primer paso para la

extincion de dicha seccion

El apartado VII de la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022, inmediatamente
antes de explicar la justificacion de la supresion de la intervencion del Ministerio Fiscal,
establece: «La Directiva [2019/1023**] no contiene previsiones especificas en materia
de calificacion del concurso, dado que se trata de una institucion que no tiene reflejo en
el resto de los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, en los que, por el contrario, se
encuentra muy desarrollado el Derecho penal de la insolvencia, con funciones
parcialmente semejantes a las de la calificacion. La presente ley mantiene la calificacion
del concurso de acreedores, aunque con importantes innovaciones relativas a la
presentacion del informe de calificacion, con continuidad de plazos para acelerar la

tramitacion de la seccion sexta, y a la supresion del dictamen del Ministerio Fiscal»*°.

48 Cfr. FORTEA GORBE, J.L.: «La calificacion del concurso», cit. pags. 1719 y 1720.

49 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar
la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que
se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).

439 En tal sentido, sefiala el Informe del Consejo Fiscal de 28 de diciembre de 2021: «se pasa de una
intervencion del Ministerio Fiscal que devenia obligatoria para la emision del preceptivo dictamen de
calificacion (fortuita o culpable del concursado), de conformidad con el articulo 449 TRLC, a suprimir su

actuacion en la pieza y pasar a ser un mero receptor de la deduccion de testimonio por parte del 6rgano
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Ante tal redaccion debemos plantear una eventual desaparicion de la seccion de
calificacioén, de modo que se unifique de esa forma el criterio adoptado por el resto de
ordenamientos juridicos de nuestro entorno *!. A modo de ejemplo, GURREA
MARTINEZ**? hace referencia a los sistemas seguidos en Reino Unido, Estados Unidos,
Francia y Alemania, en los que se prevén sanciones para los deudores merecedores de
castigo, pero no por la via del “etiquetado previo”, esto es, por la calificacion de fortuito
o culpable***. Sostiene que el hecho de que no exista una etiqueta previa de los deudores
no implica en absoluto la ausencia de sancién. Expone que en los ordenamientos de otros
paises se adoptan alguna de estas posturas: reprimir, sin mas, los actos y omisiones que
provoquen un dafo patrimonial a los acreedores como consecuencia del incumplimiento
de los deberes de los administradores en situaciones de insolvencia o pre-insolvencia;
establecer un sistema de inhabilitaciones con la finalidad de reprimir las conductas
cometidas por el deudor o administradores sociales —en caso de personas juridicas— que
su legislador considere perjudiciales para los intereses del mercado o, en general, de
terceros; 0, en su caso, iniciar un juicio penal paralelo ante la posible concurrencia de

connotaciones de fraude de acreedores u otro tipo de actuacion delictiva.

A tal reflexion se suma el hecho de que, en el vigente TRLC, la fase de calificacion
no es obligatoria en el procedimiento especial para microempresas ni en los concursos sin
masa en los que no llegue a producirse el nombramiento de administracién concursal.
Todo lo cual deja entrever la intencion del legislador de suprimir en un futuro la aludida

seccion de calificacion.

judicial en los supuestos de la puesta de manifiesto por los informes de calificacion de la posible existencia
de un hecho constitutivo de delito no perseguible a instancia de parte (articulo 405 bis APL)», concluyendo
que la intervencion del Ministerio Fiscal en el concurso «se asimila a una funcion facultativa» dada su
intervencion esporadica en la fase de calificacion.

41 Al respecto, vid. IBANEZ ASTABURUAGA, J.: «La nueva figura del ministerio fiscal y los acreedores en
la pieza de calificaciony, cit., pags. 188 y 189; y RODRIGUEZ DiAz, N.: «La transaccion en la seccion de
calificacion: un antiguo derecho en un nuevo precepto», cit., pags. 224 y ss.

452 En «La incomprensible vigencia de la seccion de calificacion...», cit., pags. 11 a 13.

453 Junto a Espafia, Uruguay se configura como una de las excepciones a la linea seguida por la mayoria de
paises de nuestro entorno, previendo un sistema de calificacion concursal similar al nuestro. Vid. arts. 192

y ss. de la Ley 18.387 de 24 de octubre de 2008.
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El articulo 716 TRLC contiene la regulacion de la calificacion dentro del
procedimiento de microempresas y, exclusivamente, tras la apertura de la liquidacion. A
diferencia del caracter obligatorio de la seccion de calificacion para todos los concursos
ex articulo 446 TRLC**, en contraposicion a sus origenes, en el procedimiento especial
para microempresas el legislador deja a eleccion de la administracion concursal —en caso
de que hubiera sido nombrada—, de los acreedores que representen al menos el diez por
ciento del pasivo y de los socios personalmente responsables de las deudas, la solicitud
de la apertura de fase de calificacion (denominada para esta nueva clase de concursos
como «calificacién abreviada»*>). Asimismo, puede instarla cualquier acreedor *>
siempre y cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los
formularios normalizados remitidos o en los documentos que los acompaien, o cuando

hubiera presentado documentos falsos.

Y es que, tras la reforma del CP operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, como ya indicamos en apartados precedentes, el delito de insolvencia punible ya
no exige como requisito de procedibilidad la previa declaracion de concurso, siendo
simplemente necesario que «el deudor haya dejado de cumplir regularmente sus

obligaciones exigibles» (art. 259.4 CP). En consecuencia, el delito de insolvencia punible

434 En tal sentido, vid. SSAP de Madrid (Sec. 28%) nim. 27/2016 de 25 de enero (JUR 2016, 32426), ntim.
271/2016, de 8 de julio (JUR 2016, 199522), y niim. 161/2017, de 24 de marzo (JUR 2017, 182228). Sin
embargo, tras la entrada en vigor de la Ley 16/2022, el contenido de dicho apartado segundo fue suprimido,
estableciendo con ello el legislador la seccion de calificacion como una fase mas obligatoria en todos los
concursos. De interés, vid. LADRON RODA, T.: «La sentencia de calificaciony, cit., pags. 113 y ss.

455 La seccion de calificacion en el procedimiento especial para microempresas también se hace eco de la
esencia del mismo, pretendiendo el legislador una tramitacion mas ligera y agil descrita en el art. 717 TRLC
y que justifica la denominacion recibida. Ademas de su tramitacion, como diferencia significativa con la
“calificacion ordinaria”, se prevé como presuncion iure et de iure la comision de inexactitud grave por el
deudor en cualquiera de los formularios normalizados remitidos o en los documentos acompaiiados a los
mismos presentados durante la tramitacion del procedimiento especial, o la presentacion de documentos
falsos (arts. 718.2 TRLC, en relacion con el 688 del mismo texto legal). Al respecto, vid. CAMPUZANO
LAGUILLO, A.B.: «La seccion de calificacion concursaly, Derecho Concursal Penal (Coord. DE URBANO
CASTRILLO y GARCIA MARTINEZ), Aranzadi La Ley, Madrid, 2025, pags. 76 y ss.

436 Respecto a la carga afiadida a los acreedores de perseguir la culpabilidad tras la supresion de la figura
del Ministerio Fiscal en fase de calificacion, vid. IBANEZ ASTABURUAGA, J.: «La nueva figura del ministerio

fiscal y los acreedores en la pieza de calificaciony, cit., pags. 194 a 196.
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se constituye como un instrumento del que podran hacer uso los acreedores al margen del
procedimiento concursal, méxime cuando todas las conductas que motivaban la
declaracion como culpable del concurso tienen ahora acomodo dentro de los articulos 259
a 261 CP*’, y el legislador, ademads, ha posibilitado la comision imprudente de dicho

delito (art. 259.3 CP).

Es generalmente admitido en la doctrina que en la calificacion del concurso se
lleva a cabo el enjuiciamiento del deudor respecto a la generacion o agravacion de su
estado de insolvencia, con la finalidad de depurar las oportunas responsabilidades civiles.

Sin embargo, GURREA MARTINEZ +*

mantiene que determinados procederes del
concursado, causa para la calificacion del concurso como culpable, no siempre tienen por
qué generar o agravar el estado de insolvencia. Es por ello que dicho autor sostiene que
la verdadera finalidad de la calificacion concursal es la de reprimir «determinadas
conductas que, a juicio del legislador, se consideran perjudiciales para los intereses de

terceros, y entre las que se encontraria, sin duda alguna, la generacion o agravacion dolosa

o gravemente culposa de una situacion de insolvencia»**’.

457 Incluso en el caso de que alguna de ellas no estuviera expresamente prevista, el art. 259.1.9* CP dispone
una clausula general que permitiria sancionar por insolvencia punible «cualquier otra conducta activa u
omisiva que constituya una infraccion grave del deber de diligencia en la gestion de asuntos economicos y
a la que sea imputable una disminucion del patrimonio del deudor o por medio de la cual se oculte la
situacion economica real del deudor o su actividad empresarialy.

458 En «La incomprensible vigencia de la seccion de calificacion...», cit., pag. 14: «Tal seria el caso de los
supuestos previstos en el articulo 164.2—1° de la Ley Concursal (esto es, incumplimiento sustancial del
deber de llevanza de la contabilidad, llevanza de doble contabilidad o irregularidad contable relevante para
la comprension de la situacion financiera o patrimonial del deudor), asi como el supuesto previsto en los
articulo 164.2-2° (inexactitud grave en los documentos acompaiiados a la solicitud de concurso), o incluso
el articulo 164.2—6° de la Ley Concursal, donde igualmente se impone la calificacion culpable por el mero
hecho de que el deudor hubiera realizado actos juridicos para simular una situacion financiera ficticia, con
independencia de que su situacion financiera real hubiera sido la misma o incluso mejor a la manifestada
al mercadoy.

439 Postura mantenida también por MACHADO PLAZAS, I.: El concurso de acreedores culpable. Calificacion
y responsabilidad concursal, Civitas, Navarra, 2006, pag. 18: «no se trata de un expediente represor del
deudor concursal por el mero hecho de la insolvencia, sino de un mecanismo juridico de valoracion de la

conducta del deudor que ha podido, de forma inmediata o mediata, a través de la realizacion de actos u
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En la postura descrita 46

subyace una idea: la supresion o, al menos, la
modificacion de la seccion de calificacion. La eliminacion implicaria que las conductas
indebidas fueran bien sancionadas al margen del derecho concursal, esto es, por medio
del derecho penal, bien mediante su puesta de manifiesto y sancion en cualquier fase del
proceso concursal. Por el contrario, la modificacion de la fase de calificacion pasaria por
suprimir el etiquetado de los deudores previo a la imposiciéon de sanciones en sede
concursal o, subsidiariamente, por hacer depender el caracter fortuito o culpable del
concurso del caracter fortuito o culpable de la insolvencia y no de la simple concurrencia

de los procederes establecidos por el legislador*S!.

omisiones, infringir deberes inherentes a una regular y prudente administracion patrimonial, asi como
vulnerar deberes de naturaleza concursal (...)».

460 Vid. GURREA MARTINEZ, A.: «La incomprensible vigencia de la seccion de calificacion...», cit., pags.
22y ss.

461 Ibidem, pag. 25. El autor considera que las presunciones iuris et de iure de calificacion culpable del
concurso no se encuentren justificadas, a excepcion de dos casos: el primero, que impliquen,
necesariamente, una intencion fraudulenta; y, el segundo, que tengan relacion directa con la generacion o
agravacion de la insolvencia. Tras analizar el articulo 164.2 LC, observa que no todos los hechos de
concurso culpable cumplen con estos requisitos: por ejemplo, la comision de irregularidades contables
relevantes o el incumplimiento sustancial del deber de llevanza de la contabilidad. Sin embargo, parece
obviar este autor que las presunciones iuris et de iure que prevé el art. 443 TRLC se erigen en conductas
que, por si mismas, revisten caracter “delictivo” y, en muchas ocasiones, es muy dificil la prueba en
contrario. Asi lo han entendido GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.: La calificacion del concurso, cit., pag.
36: «Ahora bien, la realidad pronto manifesté las dificultades probatorias que acompafian cualquier labor
de calificacion de la conducta del deudor comun u; en los supuestos de personas juridicas, del actuar de sus
administradores o liquidadores, tanto si lo fueran de derecho como de hecho. Estas dificultades explican
que el Legislador, siguiendo en este punto los precedentes, incorpore en la vigente LC ciertas presunciones
que, basadas en el incumplimiento de deberes basicos que recaen sobre el comerciante o, bien, atendiendo
a otro tipo de circunstancias relevantes, aligeran la carga de la prueba y facilitan extraordinariamente la
posibilidad de la calificacion, constituyendo, al menos en numerosas ocasiones, el instrumento que hace
posible la represion de la conducta seguida por el deudor comun o por quienes conformaron su voluntady.
Afiade el autor que esta decision del legislador de fijar una regla presuntiva de culpabilidad en el concurso
fue cuestionada por entender que podria vulnerar el art. 24 CE. Sin embargo, tal cuestion fue zanjada por
la TS. Al respecto, la STS (Sala 1%) de 10 de diciembre de 1985 (RJ 1985, 6432) establecio que la presuncion
de inocencia ex art. 24 CE, consustancial al estado de Derecho que proclama, debe relacionarse con todo el

conjunto del ordenamiento juridico en vigor, no concurriendo vulneracion cuando existe una norma
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A nuestro juicio, de las opciones propuestas, tendria una mayor viabilidad la
supresion de la calificacion mediante el desvio del castigo de aquellas conductas
indeseables mediante la sustanciacion de un proceso penal. Por el contrario, sancionar las
mismas en cualquier fase del procedimiento erradicando la fase de calificacion exigiria
disefiar una nueva tramitacion que permitiera ventilar la cuestion en el concurso, lo que
nos lleva, en definitiva, nuevamente a la creacion de una seccion de calificacion. Ello se
une al sinsentido de retirar el “etiquetado previo” de los deudores mediante la
nomenclatura de concurso fortuito y concurso culpable, maxime cuando la imposicion de
una sancion, en cualquier dmbito, exige la previa declaracion de responsabilidad del
sujeto sancionado*®?. De igual modo ocurriria si se propusiera eliminar del fallo de las
sentencias penales la declaracion de inocente o culpable, cuando es tal condicion la que
permite la adopcion de las consecuencias legales oportunas y la imposicion de las penas

correspondientes.

A favor de suprimir la seccion de calificacion se postula, asimismo, BERMUDEZ
AVILA*: «La respuesta que se propone es la suspension del enjuiciamiento civil en favor
del reproche penal de la conducta del deudor, que incluird también la reparacion del dafio

causado, cuya distribucion entre los acreedores deberd hacerse, eso si, en el

especifica que, de por si, establezca presuncion legal de culpabilidad civil con posible proyeccion penal
posterior. En el mismo sentido, vid. STS (Sala 1?) de 22 de noviembre de 1985 (RJ 1985, 5627).

462 Por aplicacion analdgica, debemos remitirnos al principio de responsabilidad de la potestad
sancionadora en el ambito administrativo, cuyo acomodo legal se encuentra en el art. 28 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en virtud del cual, solo podran ser sancionadas
por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, y los grupos de
afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o autdnomos,
cuya capacidad obrar sea reconocida por Ley, cuando resulten responsables de los mismos a titulo de dolo
o culpa.

463 En «Suspension de la pieza de calificacion por prejudicialidad penal...», cit., pags. 436. En su pag. 463
refiere que, solo el derecho penal, por medio de la amenaza de una sancion personal, se revela eficaz para
prevenir conductas fraudulentas y, posteriormente, mediante sus herramientas de investigacion y
aseguramiento, permite sancionar dichas conductas y proceder a la incautacioén de los bienes del deudor
con el fin de satisfacer, en la medida de lo posible, los créditos pendientes. La experiencia practica
demuestra que la pieza de calificacion en el procedimiento concursal, ademas de presentar una notable
complejidad que dificulta alcanzar el enjuiciamiento, resulta escasamente util como mecanismo de

prevencion y ejecucion de las responsabilidades civiles que pudieran derivarse.
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procedimiento concursal. Naturalmente, cuando concurran al menos indiciariamente los
presupuestos de los tipos penales en liza, basicamente cuando la lesion al bien juridico

protegido y el dolo del autor lo justifiqueny.

Al margen de las propuestas de dicho autor, consideramos interesante valorar la
opcion de mantener la seccion de calificacion a los unicos efectos de determinar el
caracter culpable o fortuito del concurso, siempre con la intervencion del Ministerio
Fiscal, para que, en caso de declararse culpable, este lo ponga en conocimiento del juez
penal, dandole traslado de lo actuado, para que fije la pena aplicable. De esta manera, los
hechos que dan lugar a la calificacion son valorados por el juez del concurso que es quien
realmente dispone de la documentacion e informacion del concursado y tiene una vision
de conjunto. Ante un concurso culpable, se unifica el sistema de sanciones, evitando las
posibles duplicidades ya expuestas, principalmente, en materia de responsabilidad civil,
siendo necesaria, no obstante, una revision de las penas que incluya, en su caso, las

actualmente previstas en el TRLC.

Lo cierto es que, cualquiera que sea la solucion, la realidad es que el derecho penal
de la insolvencia, dada su autonomia respecto del procedimiento concursal y la
ampliacion de su ambito de aplicacion, ha perdido su caracter accesorio, de ultima ratio,
para convertirse en una opcion mas para los acreedores. Ello, unido a lo manifestado por
el legislador en la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022, nos permite vislumbrar que,
quizas en un futuro, la seccion de calificacion desaparezca acomodando el ordenamiento
juridico espafiol al resto de paises de nuestro entorno y empleando exclusivamente el
derecho penal para la sancion de las conductas que, hasta el momento, son también objeto

de enjuiciamiento y reproche a través de la calificacion del concurso como culpable.
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CAPITULO VII

L.OS EFECTOS DE LA CALIFICACION
CONCURSAL EN LA EXONERACION DEL
PASIVO INSATISFECHO






1. LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO “CULPABLE”
1.1. Presupuestos de partida

El régimen de la exoneracion del pasivo insatisfecho ha sido una de las
instituciones que ha sufrido mayores cambios con la entrada en vigor de la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Destaca, entre
otros, el acceso a dicha exoneracion por el deudor persona fisica*®.

En concreto, el articulo 487.1 TRLC establece que: «No podrda obtener la
exoneracion del pasivo insatisfecho el deudor que se encuentre en alguna de las
circunstancias siguientes: (...) 3°. Cuando el concurso haya sido declarado culpable. No
obstante, si el concurso hubiera sido declarado culpable exclusivamente por haber
incumplido el deudor el deber de solicitar oportunamente la declaracion de concurso, el
juez podra atender a las circunstancias en que se hubiera producido el retraso». Es lo que

algunos autores han denominado el “BEPI culpable™%°.

Sibien en la originaria redaccion del articulo 178.3.1° bis LC, dada por el articulo

1.1.2 del Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, inicamente se exigia para la

466

apreciacion de la buena fe del deudor™®, entre otros requisitos, que el concurso no hubiera

464 De hecho, el apartado 11 del Preambulo de la Ley 16/2022 pone de manifiesto la decision del legislador

de convertir el beneficio de la exoneracion de las deudas en un derecho de la persona natural deudora,
siempre que se aprecien determinadas circunstancias. Con ello se da cumplimiento a la exigencia contenida
en el art. 20.1 de la Directiva 2019/1023, que prevé que los Estados miembros deben garantizar que los
empresarios insolventes tengan acceso, al menos, a un procedimiento que pueda conducir a la exoneracion
plena de sus deudas.

465 Vid. SALA SANJUAN, A.J.: «La insolvencia del deudor persona natural y la concesién del BEPI
culpable», La insolvencia del deudor persona natural ante la transposicion de la Directiva 2019/1023 (Dir.
GOMEZ ASENSIO), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pag. 358.

466 La exigencia de la buena fe como requisito para el acceso a la exoneracion del pasivo insatisfecho no
vino impuesta por la Directiva 2019/1023, pese a que, en los considerandos 1, 5, 15y 78, se hace referencia
al empresario de buena fe. De hecho, en su articulo 23.1 se establecid, como excepcion al régimen general
de los articulos 20 a 22, que «los Estados miembros podran mantener o introducir disposiciones que
denieguen o restrinjan el acceso a la exoneracion de deudas o revoquen dicha exoneracion o que establezcan

plazos mas largos para la obtencion de la plena exoneracion de deudas o periodos de inhabilitacion mas

261



sido declarado culpable*®’, tal prevision fue objeto de modificacion por el articulo 1.2 de
la Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la
carga financiera y otras medidas de orden social. El legislador afiadia lo siguiente: «No
obstante, si el concurso hubiera sido declarado culpable por aplicacion del articulo
165.1.1.° [haber incumplido el deber de solicitar la declaracion de concurso] el juez podra
no obstante conceder el beneficio atendidas las circunstancias y siempre que no se
apreciare dolo o culpa grave del deudor». Con esta nueva adicion se alteraba el concepto
de buena fe del deudor, permitiéndose el acceso a la exoneracion del pasivo insatisfecho

del deudor incluso cuando el concurso hubiera sido declarado culpable.

Dicha decision del legislador se extiende con posterioridad a la redaccion dada al
articulo 487.1.3° TRLC, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
aunque con una leve modificacion en su redaccion al establecer que, aun declarado el
concurso como culpable por haber incumplido el deber de solicitar la declaracion de
concurso, «el juez podréa conceder el beneficio atendiendo a las circunstancias en que se
hubiera producido el retraso». Tal prevision se mantiene hasta la actualidad, aun tras la

entrada en vigor de la Ley 16/2022.

Sin embargo, esta posibilidad de acceso a la exoneracion aun habiéndose

declarado el concurso culpable, deja a discrecionalidad absoluta del juez la valoracion de

largos cuando el empresario insolvente haya actuado de forma deshonesta o de mala fe, segun la normativa
nacional, respecto a los acreedores en el momento de endeudarse, durante el procedimiento de insolvencia
o durante el pago de la deuda (...)». Pese a ello, nuestro legislador ha seguido considerando la buena fe
como pieza angular de la exoneracion (apdo. IV del Preambulo de la Ley 16/2022), manteniendo asi su
posicion plasmada inicialmente en el articulo 178.2 LC 2003, introducida por la Ley 14/2013, de 27 de
septiembre, y trasladada posteriormente a los articulos 178 bis con la Ley 25/2015, de 28 de julio, y 484
TRLC. De interés en relacion al concepto y alcance de la buena fe en la exoneracion del pasivo insatisfecho,
vid. TOMAS TOMAS, S.: «La buena fe no se presume en la exoneracion del pasivo insatisfecho: en contra de
un apotegma falazy, Anuario de Derecho Concursal, N°. 64/2025, Civitas, version digital, pags. 3 y ss. En
la jurisprudencia, vid. SSTS (Sala 1*) nam. 150/2019, de 13 de marzo (RJ 2019, 1137), nim. 381/2019, de
2 de julio (RJ 2019, 2769) y nim. 383/2020, de 1 de julio (RJ 2020, 2223).

467 La buena fe en el &mbito concursal se aparta del concepto contenido en el art. 7.1 CC, remitiéndose a la
concurrencia de los requisitos exigidos en el art. 487 TRLC para su apreciacion. Al respecto, vid. SSTS
(Sala 1*) nam. 381/2019, de 2 de julio (RJ 2019, 2769), num. 383/2020, de 1 de julio (RJ 2020, 2223) y
ATS (Sala 1%) de 22 de septiembre de 2021 (JUR 2021, 308135).
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esta circunstancia, siendo especialmente dificil probar la inexistencia de dolo o culpa
grave en el incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso. De hecho,
a pesar de que el articulo 444.1 TRLC incluye la conculcacion de tal deber dentro de las
presunciones iuris tantum de culpabilidad del concurso*®®, 1a tendencia jurisprudencial se
decanta por la automatica calificacion culpable del concurso ante tal quebranto del deber

de solicitar la declaracion de concurso*®’

.Y ello en tanto que la culpabilidad derivada de
dicha presuncion no requiere expresamente de dolo o culpa grave, pues el simple retraso
objetivamente acreditado implica la calificacion culpable del concurso sin entrar a valorar

ninguna otra circunstancia.

Pese a lo expuesto, lo cierto es que, como ponen de relieve algunos autores, a fin
de acceder a la exoneracion del pasivo insatisfecho, el juez del concurso tiene un amplio
abanico de circunstancias a valorar para determinar la aplicacion del articulo 487.1.3°

470 Desconocemos si

TRLC, y no solo la apreciacion de la concurrencia de dolo o culpa
la falta de concrecion que se desprende del articulo ha sido voluntariamente pretendida
por el legislador, otorgando mayor flexibilidad en supuestos de solicitud intempestiva, o
si, por el contrario, es consecuencia de una deficiente técnica legislativa. En cualquiera

de los casos, genera una evidente inseguridad juridica.

468 De interés, vid. SSTS (Sala 1%) nam. 772/2014, de 12 de enero (RJ 2015, 609), ntim. 492/2015, de 17 de
septiembre (RJ 2015, 3799), nim. 269/2016, de 22 de abril (RJ 2016, 2409), y nam. 583/2017, de 27 de
octubre (RJ 2017, 4824).

469 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pag. 107.
Asimismo, la STS (Sala 1*) num. 492/2015, de 17 septiembre 2 (RJ 2015, 3799) sostiene que el
incumplimiento del deber legal de solicitar en plazo la declaracion de concurso traslada al administrador
de la sociedad concursada la carga de acreditar que dicho retraso no contribuy6 a agravar la situacion de
insolvencia.

470 Al respecto, vid. SALA SANJUAN, A.J.: «La insolvencia del deudor persona natural...», cit., pig. 358:
«Y otorga al juez del concurso la facultad —altamente— discrecional de otorgar el BEPI al deudor a pesar de
la declaracion “culpable” de su concurso. Lo que sucede es que la norma establece que tal facultad se
ejercera “atendiendo a las circunstancias en que se hubiera producido el retraso”, sin especificar cuales
serian esas circunstancias a las que alude. Con este inciso final, el ordenamiento confiere al juez del
concurso una facultad para valorar cualquier elemento relacionado con el retraso en la solicitud de

concurso: tanto circunstancias de caracter objetivo como subjetivo, dado que la norma no discriminay.
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La opcioén por la que se decanta el legislador en el articulo 487.1.3° TRLC permite
inferir que el juez del concurso puede llevar a cabo una nueva valoracion del proceder del
deudor respecto al incumplimiento del referido deber que se aparte de lo ya decidido en
fase de calificacion. Desde una perspectiva positiva, quizas el legislador haya sopesado
el hecho de que quienes se someten a la exoneracion del pasivo insatisfecho son personas
fisicas que habitualmente se encuentran menos familiarizadas con el deber que exige el
articulo 5.1 TRLC. Sin embargo, desde una perspectiva negativa, tal discrecionalidad
judicial puede provocar un mayor retraso en la solicitud de concurso por el temor que
presentan algunos deudores, dado su desconocimiento en la materia, a no acceder a la

exoneracion, pudiendo ello derivar en un agravamiento de la insolvencia*’!.
1.2. Alcance de la cosa juzgada en la sentencia de calificacion del concurso

Ahora bien, para determinar si la sentencia de calificacion culpable tiene efectos
de cosa juzgada conviene recordar, siguiendo a doctrina autorizada, que nos hallamos
ante un procedimiento que da cobijo a una pluralidad de sujetos y pretensiones que

conforman peticiones de tutela variadas*’>

. Asimismo, en la seccion de calificacion y en
la exoneracion del pasivo insatisfecho los objetos a tutelar son completamente dispares*’?,

circunstancia a valorar al analizar la cosa juzgada material en su funcion positiva, esto es,

471 Al respecto, CUENA CASAS, M.: «El nuevo régimen de segunda oportunidad. Pocas luces y muchas
sombrasy, Anuario de Derecho Concursal, N°. 37/2016, Civitas, version digital, pag. 22, refiere que parece
asumirse, en ocasiones, que el retraso en la solicitud de la declaracion de concurso constituye un fallo
«leve». Muy al contrario, considera que la regulacion del régimen de segunda oportunidad tiene que ser un
estimulo al buen comportamiento del deudor. Declararse tarde en concurso puede hacer inviable el acuerdo
extrajudicial de pagos, y que el concurso se vea abocado a la liquidacion y al perjuicio de los intereses de
los acreedores.

472 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: La masa patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson
Reuters Aranzadi, cit., pags. 39 y 40.

473 En tal sentido, vid. TOMAS TOMAS, S.: «;Despliega efectos de cosa juzgada la sentencia de calificacion
culpable dictada por incumplimiento del deber de solicitar la declaracién de concurso (articulo 444.1.°
TRLC) en relacion a la clausula del articulo 487.1.3.° in fine TRLC?», La exoneracion del pasivo
insatisfecho: 100 cuestiones polémicas (Dirs. TOMAS TOMAS, CASTILLO FELIPE, FLORES SEGURA y

SANCHEZ PAREDES), Atelier, Barcelona, 2025, pag. 68.
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474 Ante la ausencia de

los efectos vinculantes de lo ya resuelto respecto a otros procesos
identidad de objetos procesales, excluimos la existencia de efectos de cosa juzgada

material en su funcién negativa.

Siguiendo a TOMAS TOMAS, a fin de apreciar la concurrencia de la cosa juzgada

material en su vertiente positiva deben diferenciarse dos limites*’:

(i) Limite subjetivo

El articulo 222.3 LEC dispone que la cosa juzgada afectara principalmente a las
partes del proceso en que se dicte, sin perjuicio de la eventual extension ultra partes
reconocida in fine. Es imprescindible determinar, pues, en primer lugar, qué sujetos
ostentan la condicion de parte, tanto en la seccion de calificacion concursal como en el

proceso de exoneracion del pasivo insatisfecho.

Si bien en ambos procesos concurre, a priori, una identidad de partes
[administracion concursal, deudor y acreedores personados (arts. 509 y 512.1 TRLC)],
en cada uno de ellos existen ciertas peculiaridades. En concreto, en la seccion de
calificacion, el articulo 509.2 TRLC extiende la condicidon de parte primeramente a «las
personas que, segun el informe de calificacion, pudieran quedar afectadas por la
calificacion», quedando los acreedores legitimados para intervenir (arts. 448.1, 449 y 450
ter TRLC) o no (art. 447 TRLC) en la seccion. En lo que al proceso de exoneracion del
pasivo insatisfecho se refiere, podran también ostentar el status de parte los acreedores

no personados en el concurso*’S.

474 Ibidem, pag. 69: «Atiéndase a que entre la res iudicata y la res iudicanda, es decir, entre lo ya juzgado

y lo que se esta juzgando, existe un nexo de prejudicialidad indiscutible que puede influir en el thema
decidendi a la hora de fiscalizar la circunstancia del articulo 487.1-3.° TRLC»

475 En tal sentido, ibidem, pags. 69 a 73.

476 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: «;Es constitucionalmente admisible que solo los acreedores
personados en el concurso reciban traslado de la solicitud de exoneracion del deudor (articulos 498.1 y
501.4 TRLC)?», La exoneracion del pasivo insatisfecho: 100 cuestiones polémicas (Dirs. TOMAS TOMAS,

CASTILLO FELIPE, FLORES SEGURA y SANCHEZ PAREDES), Atelier, Barcelona, 2025, pags. 387 a 391.
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La divergencia de sujetos que gozan de la condicion de parte podria llevarnos a
concluir que, no existiendo una identidad subjetiva, la sentencia de calificacion culpable
careceria de efectos de cosa juzgada frente a la situacion contemplada en el articulo
487.1.3° TRLC. Sin embargo, autores como TOMAS TOMAS*"” discrepan al considerar que
«no rompe la identidad subjetiva requerida —para que opere la cosa juzgada material— la
eventual circunstancia de que en el proceso para la exoneracion no intervengan quienes
lo hicieron en la seccion de calificacion concursal, pues todos los que litigan en la
exoneracion fueron parte en la calificacion o pudieron serlo» ex articulos 448, 449, 450
ter, 509.2 y 512 TRLC, ostentando plenas facultades de alegacion y prueba. Asimismo,
refiere que el interés derivado de la calificacion concursal es idéntico para todos los
acreedores. Concluyendo dicho autor con acierto que «si bien no se puede preconizar una
eficacia erga omnes de la sentencia de calificacion culpable, dados los supuestos
expresamente excluidos por la norma (cfr. articulo 462 TRLC), si deba defenderse la
existencia de una identidad juridica en el plano subjetivo susceptible de generar efectos

de cosa juzgada material en el seno del concurso»*’®,
(i) Limite objetivo

El articulo 222.2 LEC prevé que el efecto de cosa juzgada alcanza tanto a las
pretensiones de la demanda como a la reconvencion, de modo que lo dictaminado en
sentencia firme en un primer proceso constituya antecedente ldgico de lo que vaya a ser

objeto en el segundo*”®, lo que implica la concurrencia de los principios non bis in idem

477 Vid. ToMAS TOMAS, S.: «;Despliega efectos de cosa juzgada la sentencia de calificacion culpable
dictada por incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso (...)?», cit., pag. 70.

478 Cfr. ibidem, pags. 70 y 71. Asimismo, de interés, vid. GRANDE SEARA, P.: La extension subjetiva de la
cosa juzgada en el proceso civil, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 379 y 380: «los “vinculos de
solidaridad” que determinaban la extension ultra partes de la cosa juzgada material cuando, aun faltando
la identidad fisica entre los litigantes de ambos procesos, éstos invocaban los mismos titulos juridicos
cuando su posicion respecto de dichos titulos era idéntica», en relacién con las SSTS (Sala 1%) de 4 de
febrero de 1999 (RJ 1999, 335) y nim. 454/2001, 9 de mayo (RJ 2001, 7383).

479 De interés, vid. GRANDE SEARA, P.: La extension subjetiva de la cosa juzgada en el proceso civil, cit.,

pag. 73.
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y de seguridad juridica (art. 9.3 CE), y del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE)480.

Ante el posible escenario de la extrapolacion de lo acordado en sentencia de
calificacion culpable al proceso de exoneracion del pasivo insatisfecho, debe tenerse
especialmente presente que lo resuelto en aquella sentencia por incumplimiento del deber
de solicitar el concurso conlleva un efecto directo: la existencia de dolo o culpa grave del
deudor en la generacién o agravacion del estado de insolvencia. Como es sabido, tal
conculcacion constituye una presuncion iuris tantum que exige la aportacion de
elementos probatorios por parte de la administracion concursal (art. 448 TRLC) y los
acreedores (arts. 449 y 450 ter TRLC) para su alegacion y, en su caso, estimacion por el
juez, asi como la practica de prueba en contra por el deudor (arts. 448., 449 y 451 TRLC)

en orden a desvirtuar tal presuncion.

Determinados los limites anteriores, a nuestro entender, una nueva valoracion de

lo decidido en fase de calificacién supone una actuacion en contra de lo acordado con
, . . . . . 481

caracter previo por el propio juzgador, contrariando la cosa juzgada formal™' y sus

efectos dentro del proceso en que la resolucion se haya dictado*®?. Por lo que, salvo que

surgieran nuevos extremos que le permitieran variar su decision —lo que extrafiamente

podria ocurrir—, consideramos que seria de todo punto incongruente un cambio de

480 Asi lo entendi6 la STC (Sala 1*) nim. 182/1994, de 20 de junio (RTC 1994, 182).
41 Aunque la pretension de exoneracion del pasivo insatisfecho tiene naturaleza distinta de la que
caracteriza al proceso concursal, su tramitacion no se configura como un procedimiento autonomo, sino
que se integra en el seno del concurso. Por tanto, no puede existir exoneracion del pasivo insatisfecho sin
previa declaracion de concurso, aunque si cabe la existencia de un proceso concursal sin solicitud de
exoneracion.

482 En atencion a la cosa juzgada formal, debe tomarse como punto de partida lo resuelto en la sentencia de
calificacién culpable para los actos posteriores que forman parte del mismo proceso en atencién a lo
dispuesto en el art. 207.3 y 4 LEC. De este modo, la vinculacion juridica que surge debe ser respetada tanto
por el 6rgano jurisdiccional como por las partes, ajustandose a lo ya decidido, y sin adoptar decisiones o

dictar resoluciones que se aparten de ello. En tal sentido, vid. DE LA OLIVA SANTOS, A.: Derecho Procesal

Civil. El proceso de declaracion, cit., pags. 536 y 537.

267



postura*®3. Es mas, si durante la tramitacion de la fase de calificacion hubiera existido
oposicion por parte del deudor o de la propia administraciéon concursal o acreedores
legitimados (arts. 449 y 717 TRLC), el pronunciamiento judicial tendria, a nuestro
entender, efectos de cosa juzgada material en su funcidon positiva ex articulo 222.4
LEC*, Sin embargo, resulta evidente que ello supone un manifiesto inconveniente frente
a la condescendencia del legislador plasmada en el articulo 487.1.3° in fine TRLC, pese

485 si las circunstancias que rodean el retraso tienen la

a que, como sefala algin autor
suficiente envergadura como para impedir la exoneracion, también deberian serlo para

conducir a la calificacion culpable del concurso.

Por el contrario, en aquellos supuestos en los que no hubiera mediado la oposicion
antedicha y en ninguno de los informes emitidos —administracion concursal (art. 448
TRLC) o acreedores (art. 449 TRLC)— se hubiera solicitado la calificacion del concurso
como culpable, ToMAS TOMAS*® ha sostenido como mas discutible la eficacia de cosa

juzgada del auto que dicte el juez al no haber podido este entrar a valorar la existencia o

483 Vid. CUENA CASAS, M.: «El nuevo régimen de segunda oportunidad...», cit., pag. 22: «Si se declard
culpable el concurso por tal razon lo habra hecho el propio juez y precisamente porque concurre dolo o
culpa grave. Por lo tanto, una de dos: o no declara el concurso culpable por su declaracion tardia porque
falta dolo o culpa grave o si lo hace, no podria otorgar la exoneracién porque se presupone que han
concurrido tales factores de atribucion». En el mismo sentido, SANCHO GARGALLO, I.: «El requisito de la
buena fe para obtener la exoneracion del pasivo insatisfecho», Revista General de Insolvencias &
Reestructuraciones: Journal of Insolvency & Restructuring (I&R), N°. 5/2022, pag. 43, refiere que lo que
el juez puede valorar en este momento, también pudo haberlo valorado anteriormente. Si no lo hizo en su
momento, fue porque el deudor, aun estando en condiciones de aportar esas circunstancias relevantes, no
lo hizo o no lo hizo con la suficiente contundencia. En consecuencia, estariamos ante un asunto ya juzgado
o que debiod haber sido considerado en la fase en que se examino la causa de calificacion como culpable.
484 Vid. SALA SANJUAN, A.J.: «La insolvencia del deudor persona natural...», cit., pag. 359; y TOMAS
TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pag. 108.

485 Cfr. TOMAS TOMAS, S.: «;Despliega efectos de cosa juzgada la sentencia de calificacion culpable dictada
por incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso (...)?», cit., pag. 72.

486 De interés, vid. TOMAS TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pag. 108; y TOMAS
ToMAS, S.: «;Despliega efectos de cosa juzgada la sentencia de calificacion culpable dictada por

incumplimiento del deber de solicitar la declaracion de concurso (...)?», cit., pag. 72.
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no de dolo o culpa en el proceder del deudor*®’. Ante este escenario, surgen dos
posibilidades: (i) que se permita el conocimiento por el juez de los hechos que rodean el
caso en orden a esclarecer si concurre dolo o culpa en la conculcacion del deber de
solicitar la declaracion de concurso; o (ii) que no se admita tal posibilidad, excluyendo
que el juez puede valorar las circunstancias existentes para conceder la exoneracion ex

articulo 487.1.3° TRLC, pese a la declaracion culpable del concurso.

No existe al respecto pronunciamiento judicial alguno, hasta donde nos consta,

que venga a resolver la cuestion expuesta*®®

. Ahora bien, puesto que el legislador no ha
previsto la primera de las posibilidades planteadas, declarado el concurso como fortuito
ex articulo 450.6 TRLC, sin oposicion de ninguno de los legitimados para ello
directamente, no se apreciara lo dispuesto en el articulo 487.1.3° TRLC, debiendo, en su
caso, estar al resto de circunstancias previstas en dicho precepto para denegar la

exoneracion del pasivo insatisfecho solicitada por el deudor.

No obstante, algunos autores han considerado que la adopcidn de herramientas de

alerta temprana*®® ante la inactividad del deudor persona natural, «parece limitar —salvo

487 Vid. art. 450 TRLC: «Si el informe de la administracion concursal solicitara la calificacién del concurso
como fortuito y los acreedores legitimados no hubieran presentado informe de calificacion, el juez, sin mas
tramites, ordenara, mediante auto, el archivo de las actuaciones. Contra el auto que ordene el archivo de las
actuaciones no cabra recurso alguno».

488 Exclusivamente se ha tenido acceso a las Conclusiones del Encuentro de magistrados de lo Mercantil
celebrado en Cadiz el 26 y 27 de 2023, segun las cuales: «[E]n el supuesto del articulo 487.1-3.3 TRLC, se
considera que no debe apreciarse la excepcion a la concesion de la exoneracion, entre otros casos, cuando
haya habido condena de responsabilidad econdmica o haya sido satisfecha al momento de la solicitud de
exoneracion, o cuando el tiempo de retraso sea minimoy», version digital, pag. 8 (disponible en

https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Sala-de-Prensa/Archivo-de-notas-de-

prensa/Conclusiones-del-encuentro-de-magistrados-de-lo-Mercantil-en-Cadiz, consultado por ultima vez

el 10 de junio de 2025).

489 Entendiéndose por «alerta temprana», en palabras de GOMEZ ASENSIO, «una instituciéon juridica de
caracter heterogéneo que despliega sus efectos en un contexto anterior a la insolvencia real o actual del
deudor, y que mediante la deteccion y puesta en conocimiento de aquellas circunstancias que pueden
comprometer su solvencia, posibilitan una intervencion tempestiva, con el objetivo de evitar la insolvencia

y salvaguardar la viabilidad econémica del mismo» [en «Alerta temprana y exoneracion de pasivo», La
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causas de fuerza mayor—, el ambito de discrecionalidad del juez en la apreciacion de
circunstancias que justifiquen su retraso en la solicitud de concurso, a los efectos de la
aplicacion de la facultad prevista en el articulo 487.2.1° TRLC, lo que dificultaria su

consideracion como “deudor de buena fe” y, por ende, el acceso a la exoneracion de

deudas»**°.

1.3. Limites a la vinculacion entre la calificacion como fortuita y la denegacion de

la exoneracion

Asimismo, la postura mantenida hasta el momento, esto es, el efecto de cosa
juzgada que se deriva de la sentencia de calificacion culpable, consideramos que, por los
motivos ya expuestos, es plenamente aplicable a otra de las presunciones de culpabilidad
(art. 444.2° TRLC) y que, a su vez, es causa para la no concesion de la exoneracion del
pasivo insatisfecho (art. 487.1.5 TRLC): el incumplimiento de los deberes de

colaboracion e informacion recogidos en el articulo 135 TRLC*!.

Sin embargo, no cabe decir lo mismo respecto a la sentencia de calificacion del
concurso como fortuito, pues, si bien se aprecia una identidad juridica (limite subjetivo),

los limites objetivo y temporal presentan mas controversia.

insolvencia del deudor persona natural ante la transposicion de la Directiva 2019/1023 (Dir. GOMEZ
ASENSIO), Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, pag. 69].

49 Tbidem, pag. 88. El auto sostiene que en tal contexto la activacion de los mecanismos de Alerta Temprana
podria incidir de manera decisiva en la valoracion judicial de «las circunstancias que hubieran producido
el retraso», especialmente tratandose del deudor persona natural empresario, sometido al estandar reforzado
de diligencia de un empresario ordenado. En efecto, si el deudor fue advertido oportunamente de los
indicios de una posible insolvencia inminente, dispuso de medios para intervenir a tiempo con el fin de
evitarla o, en su defecto, para solicitar la declaracién de concurso, y pese a ello no adoptd ninguna medida,
dicha inaccion podria ser determinante en la calificacion de su conducta.

1 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: «;Despliega efectos de cosa juzgada material la sentencia de
calificacion culpable dictada por incumplimiento de los deberes de colaboracion e informacion (articulo
444.2.° TRLC) en relacion a la circunstancia del articulo 487.1.5.° TRLC? ;Y la sentencia que califica el
concurso como fortuito?», La exoneracion del pasivo insatisfecho: 100 cuestiones polémicas (Dirs. TOMAS

ToMAS, CASTILLO FELIPE, FLORES SEGURA y SANCHEZ PAREDES), Atelier, Barcelona, 2025, pag. §3.
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(i) Limite objetivo

Aunque nos hallemos ante unos mismos hechos, como ha destacado TOMAS
TOMAS, en la calificacién concursal y en la exoneracion del pasivo insatisfecho no rigen
ni idénticas reglas ni mismos principios*”.

Siguiendo al referido autor, es preciso distinguir dos perspectivas: la primera,
autoria del TC, referente a la maxima “unos mismos hechos”, segun la cual una
contradiccion carecera de relevancia constitucion si es juridica cuando Las distintas
conclusiones alcanzadas a partir de unos mismos hechos obedecen a la aplicacion de
normas que difieren tanto en su naturaleza como en su finalidad**?, y si es factica, cuando
la distinta apreciacion de unos mismos hechos se produce por aplicacion de diversas
reglas de fijacion de estos en el proceso; y la segunda, basada en la posible apreciacion
de un distinto grado de incumplimiento de los deberes de colaboracion en ambos
procesos, sostenida, entre otras, por la SAP de Murcia (Sec. 4*) nim. 492/2016, de 8 de
septiembre***: «mientras en el &mbito del art 165 LC se ubican los incumplimientos més
graves y de mayor entidad del deber de cooperacion, con una reproche culpabilistico
agravado (dolo o culpa grave), en la esfera de la exoneracion de deudas, se comprenden

incumplimientos mas livianos o sin tanta entidad en el caso concreto en el que se pretenda

este beneficion*.

A partir de la interpretacion expuesta se puede apreciar un reconocimiento
autonomo del incumplimiento de los deberes de colaboracion e informacion en el articulo
487.1, apartado 5.°, del TRLC. Si dicha circunstancia se entendiera justificada inicamente

en los casos de concurso culpable quedaria subsumida en el apartado 3° del articulo 487.1

492 Cfr. Ibidem, pag. 84.

493 Al respecto, vid. SSTC (Sala 2*) ntim. 151/2001, de 2 de julio (RTC 2001, 151), y (Sala 1*) nim.
34/2003, de 25 de febrero (RTC 2003,34).

494 JUR 2016, 227335.

495 En el mismo sentido vid. SAP de Murcia (Sec. 4*) niim. 27/2019, de 10 de enero (JUR 2019, 47406), y
SAP de Valencia (Sec. 9%) nim. 1133/2018, de 21 de noviembre (JUR 2019, 40647).
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TRLC, sin necesidad de otorgarle independencia como causa diferenciada de exclusion

de la exoneracion**.

(ii) Limite temporal

El cumplimiento de los deberes de colaboracion constituye una obligacion que se
extiende a lo largo de todo el concurso, desde la declaracion hasta su conclusion (art. 394
TRLC), e incluso con posterioridad hasta la concesion de la exoneracion definitiva del
pasivo insatisfecho (art. 498 ter TRLC). De ahi que la posibilidad de su incumplimiento
pueda producirse a diferentes alturas de la tramitacion concursa. Esto impide que el
contenido de la sentencia de calificacion del concurso como fortuito vincule al juez
desplegando efectos de cosa juzgada material en su funcion positiva frente a la posterior
apreciacion de la circunstancia prevista en el articulo 487.1.5° TRLC a la hora de resolver

la solicitud de exoneracion del pasivo insatisfecho.

2. LA EXONERACION DEL PASIVO INSATISFECHO CON PLAN DE
PAGOS

La segunda de las cuestiones con trascendencia respecto a la figura de la
prejudicialidad surge durante la tramitacion de la peticion de exoneracion del pasivo

insatisfecho.

La exoneracion constituye «un derecho potestativo mediante el cual el deudor
promueve el reconocimiento de una facultad extraordinaria —o si se quiere un
contraderecho— que le permite enervar las pretensiones de sus acreedores o excluir el
deber de prestacion que recae sobre él»*”7. La consecucion de tal finalidad, de no darse

ninguno de los presupuestos del articulo 487 TRLC, puede ser lograda por dos vias:

49 Al respecto, vid. TOMAS TOMAS, S.: «;Despliega efectos de cosa juzgada material la sentencia de
calificacion culpable dictada por incumplimiento de los deberes de colaboracion e informacion (...)?7», cit.,
pag. 85.

47 ToOMAS TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pAg. 111. Asimismo, sefiala que la
tutela judicial que solicita el deudor al instar la exoneracion tiene caracter constitutivo. Su pretension se

dirige a que el tribunal constituya o modifique derechos y situaciones juridicas ya existentes (art.5.1 LEC).
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mediante la liquidacion de la totalidad de la masa activa del deudor ex articulos 501 y ss.
TRLC, accediendo directamente a una exoneracion definitiva; o a través de un plan de
pagos ex articulos 495 y ss. TRLC, por el cual se establece un calendario de pagos de los
créditos exonerables que, segun esa propuesta, van a ser satisfechos dentro del plazo que
haya establecido el plan, obteniéndose una exoneracion provisional que tornara definitiva
transcurrido el plazo fijado para el cumplimiento del plan de pagos sin que se haya

revocado la exoneracion.

La tramitacion de esa ultima via de acceso a la exoneracion —mediante plan de
pagos— tiene especial relevancia a efectos de prejudicialidad y, en concreto, en lo que a

los articulos 498 y 498 bis TRLC se refiere.

Dichos preceptos conceden a los acreedores personados en los autos de concurso
un doble tramite de audiencia por idéntico motivo: el articulo 498 TRLC dispone que, de
la propuesta de plan de pagos presentada por el deudor, el letrado de la Administracion
de Justicia dara traslado a los acreedores personados para que, en el plazo de diez dias,
puedan formular las alegaciones que consideren pertinentes, ya sea sobre la concurrencia
de los requisitos legales para la exoneracidon o respecto a la propuesta de plan de pagos
presentada (apdo. 1). Transcurrido dicho plazo, el juez, tras verificar el cumplimiento de
los presupuestos y requisitos exigidos por la ley para el plan de pagos, asi como la
viabilidad de su cumplimiento, podrd conceder o denegar provisionalmente la
exoneracion del pasivo insatisfecho. En caso de concesion, aprobara el plan de pagos en
los términos propuestos o con las modificaciones que considere oportunas, hayan sido o

no planteadas por los acreedores en sus alegaciones (apdo. 2).

Seguidamente, el articulo 498 bis TRLC establece que, aprobado el plan de pagos,
dentro de los siguientes diez dias, cualquier acreedor afectado por la exoneracion puede
impugnarla, denegéndola el juez en los siguientes supuestos: 1.° Cuando el plan de pagos
no garantice al menos el pago de la parte de sus créditos que se satisficiera en la
liquidacién concursal; 2.° Cuando el plan de pagos no comprenda la realizacion y
aplicacion al pago de la deuda exonerable, de la deuda no exonerable o de las nuevas
obligaciones del deudor del total de los activos no necesarios para la actividad empresarial
o profesional del deudor o de su vivienda habitual, siempre que los acreedores que

impugnan representen al menos el cuarenta por ciento del pasivo total de caracter
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exonerable; 3.° Cuando se advierta la oposicioén al plan de pagos por acreedores que
representen mas del ochenta por ciento de la deuda exonerable afectada por el plan de
pagos, excepto que el juez lo imponga atendiendo a las particulares circunstancias del
caso, lo imponga; 4.° Cuando el plan de pagos no destine al pago de la deuda exonerable
la totalidad de las rentas y recursos previsibles del deudor que superen el minimo
legalmente inembargable, una vez descontado lo necesario para cumplir con sus nuevas
obligaciones durante el plazo del plan, siempre que estas se consideren razonables segin
las circunstancias del caso, y atender los vencimientos de la deuda no exonerable durante
ese mismo periodo. 5.° Cuando no concurran los presupuestos y requisitos legales para la

exoneracion.

Si bien es cierto que dicho precepto podria tener su razon de ser ante planes de
pago que se modifiquen —respecto al contenido originario del presentado por el deudor—
por el juez del concurso, lo cierto es que las exigencias que prevé el articulo 498 bis TRLC
y que pueden motivar la impugnacion del mismo deberian ser tenidas en consideracion
por el propio juez antes de la aprobacion del plan de pagos definitivo, evitando con ello
dicho tramite de audiencia. Ahora bien, lo especialmente llamativo lo encontramos en la
causa de impugnacion del articulo 498 bis 5° TRLC: «Cuando no concurran los
presupuestos y requisitos legales para la exoneraciony. Es decir, por el mismo motivo que
se permitia formular alegaciones con caracter previo a su aprobacion ex articulo 498

TRLC*S,

Dicho privilegio de doble audiencia a los acreedores lo consideramos

injustificado®”. Carecen de fundamento cualquiera de los tres escenarios siguientes. De

498 Al respecto, ibidem, pag. 118.

49 Ibidem, pag. 118. Diferente postura mantiene FLORES SEGURA, M.: «;Esta justificado el doble tramite
de audiencia concedido a los acreedores personados para denunciar la ausencia de los presupuestos y
requisitos de acceso (articulo 498 TRLC) y para formular impugnacion (con base en alguna de las causas
del articulo 498 bis TRLC) en la exoneracidn a través del plan de pagos? (El silencio en el primer tramite
de alegaciones (articulo 498 TRLC) podria ser interpretado como aceptacion tacita del contenido del
plan?», La exoneracion del pasivo insatisfecho: 100 cuestiones polémicas (Dirs. TOMAS TOMAS, CASTILLO
FELIPE, FLORES SEGURA y SANCHEZ PAREDES), Atelier, Barcelona, 2025, pags. 299 a 300, al referir esta
autora que no parece apreciarse la existencia de tramites redundantes en tanto existe una diferencia de

legitimacion activa (en un caso estan legitimados todos los acreedores personados y en el otro inicamente
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un lado, que no se formulen alegaciones en el primer tramite y, por el contrario, se
plantease impugnacion en el segundo con base en la ausencia de los presupuestos o
requisitos legales para acceder a la exoneracion. Si nada tenia el acreedor que aducir al
respecto al principio, nada tendra que alegar al final. De otro lado, la posibilidad de doble
alegacion por el mismo motivo, pues efectuada la primera por la via del articulo 498.1
TRLC deberia quedar agotada esta no pudiendo volver a plantearse de nuevo. Por tltimo,
la doble alegacion incluso por motivos distintos, cuestionando algin otro de los
presupuestos o requisitos legales para la exoneracion, pues el juez ya entr6 a conocer de

ello con caracter previo al dictado de la resolucion de exoneracion.

Y es que, valorados los requisitos y presupuestos necesarios para el acceso a la
exoneracion por el juez del concurso tras las alegaciones o no de los acreedores
personados en el tramite recogido en el articulo 498.1 TRLC, debemos plantearnos si el
juez puede entrar a conocer nuevamente de los mismos ante una posible impugnacion ex
articulo 498 bis 5° TRLC, o si, por el contrario, la resolucion inicialmente dictada tendra

500

efectos de cosa juzgada ™ en su funcion negativa, pese a la falta de firmeza de la misma.

A la vista del propio texto legal, la revision de la resolucion por la que se aprueba
el plan de pagos provisional esta prevista por medio de su impugnacion a través del
articulo 498 bis TRLC vy, tras la tramitacion de dicha impugnacion como incidente
concursal, la sentencia que se dicte es susceptible de recurso de apelacion (art. 498 bis.3
TRLC). De ello, se desprende claramente la voluntad del legislador de no querer dotar
del efecto de cosa juzgada en su funcidon negativa o excluyente al pronunciamiento

emitido por el juez del concurso ex articulo 498.1 TRLC.

Sin embargo, a nuestro entender, el pronunciamiento del juez acerca de los
requisitos y presupuestos necesarios para el acceso a la exoneracion debe vincularlo en
un hipotético pronunciamiento posterior por impugnacion del plan de pagos aprobado ex

articulo 498 bis 5° TRLC.

los afectados por la exoneracion del pasivo insatisfecho) y las causas de impugnacion son diferentes, pues
en el tramite de impugnacion del plan de pagos los motivos se encuentran tasados.

500 Cfr. ToMAS TOMAS, S.: «La exoneracion del pasivo insatisfecho...», cit., pag. 118.
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De no ser asi, nos encontraremos ante dos resoluciones emitidas por el mismo
organo judicial, en las que los elementos valorados han sido idénticos, y, pese a ello, han
podido resultar dos fallos distintos. Ante esta situacion y sin perjuicio de la postura que
hemos sostenido previamente y que dista de la estimada por el legislador, la concurrencia
de dos resoluciones dispares en las que se evaluan por el juez unos mismos requisitos y
presupuestos deberd exigir, a nuestro juicio, ademas de la existencia de circunstancias
que no hayan podido apreciarse en el momento de la resolucion del tramite del articulo
498 TRLC, una fundamentacion exhaustivamente justificada que motive el cambio de

criterio judicial.

Ante tal escenario, autores como TOMAS TOMAS, han criticado, con acierto a
nuestro parecer, la inclusion de la causa 5% en el articulo 498 bis.1 TRLC, al considerar
«que por su rabrica —“Impugnacion del plan de pagos” — nos permite intuir que constituye
un impertinente postizo. El tramite para la formulacion de oposicion por ausencia de las
condiciones de los articulos 487 y 488 TRLC debe concentrarse en un momento anterior
a la concesion de la exoneracion provisional (...) con alusion expresa al incidente
concursal —asi ocurre en la exoneracion con liquidacion ex articulo 502.2— como cauce

especifico para su sustanciacion y resolucion»”!.

0L Cfr. TOMAS TOMAS, S.: «Concedida la exoneracion provisional, ;puede el juez fiscalizar el
cumplimiento de los presupuestos legales en el tramite de impugnacion del plan de pagos (art. 498 bis
TRLC)? ;Despliega efectos de cosa juzgada la resolucion que concede provisionalmente la exoneracion?»,
La exoneracion del pasivo insatisfecho: 100 cuestiones polémicas (Dirs. TOMAS TOMAS, CASTILLO FELIPE,
FLORES SEGURA y SANCHEZ PAREDES), Atelier, Barcelona, 2025, pag. 310. En el mismo sentido, vid.
CUENA CASAS, M. Y FERNANDEZ SEIIO, J. M.: La exoneracion del pasivo insatisfecho en el concurso de

acreedores de persona fisica, Aranzadi, Navarra, 2023, pag. 241.
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CAPITULO VIII

LOS CONCURSOS CONEXOS






1. EL FUNDAMENTO DE LOS CONCURSOS CONEXOS

Los concursos conexos pueden ser definidos como procesos concursales cuya
tramitacion debe ser coordinada ante un mismo juez como consecuencia de la vinculacion

patrimonial existente entre los concursados®*?.

La regulacion de este tipo de concursos tiene su acomodo en el Libro I, Capitulo
VI, articulos 38 y ss. TRLC®, considerando la mayor parte de la doctrina®** que los
supuestos de concursos conexos constituyen un sistema de numerus clausus en nuestro
ordenamiento juridico. En concreto, quedan englobados bajo la cobertura legal de los

concursos conexos los siguientes:

(1) Concursos de los conyuges y de la pareja de hecho inscrita, al poder derivar de
dichas situaciones juridicas la existencia de una comunidad de bienes y/o deudas. En el
caso de los conyuges casados bajo el régimen econdmico matrimonial de gananciales,
nos hallamos ante un mismo activo que figura en los concursos de cada uno de los
conyuges, siendo imprescindible coordinar la liquidacion de dicho patrimonio comun.
Situacion similar acaece entre matrimonios casados bajo el régimen econdmico
matrimonial de separacion de bienes o participacion en las ganancias, o en las parejas de
hecho inscritas, en los que, si bien no existe un activo ganancial, es muy probable que

existan bienes en copropiedad al haberlos adquirido ambos miembros de la pareja en

502 En consecuencia, la vinculacion existente entre dichos concursos hace precisa la existencia de mas de
uno (no cabe hablar de “un concurso conexo”). 4 sensu contrario, todos los concursos son aislados mientras
no exista nexo con otro del que sea conexo.

593 Los concursos conexos ya eran mencionados en los arts. 3.5, 25y 101.2 LC de manera fragmentaria.
Con la reforma operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, tuvieron, por primera vez, una referencia
expresa dentro del Capitulo III, del Titulo I de la LC. Sin embargo, algunos autores ya consideraban
insuficiente dicha regulacion. Al respecto, vid. FLORES SEGURA, M.: Los concursos conexos, Tesis de
Doctorado, Universidad Autonoma de Madrid, 2013, pag. 23; y OLIVENCIA RUIZ, M.: «Los motivos de la
reforma de la Ley concursal», Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis,
Jurisprudencia y legislacion, N°. 17/2012, pag. 29.

504 En tal sentido, vid. GARNICA MARTIN, J.F.: «Art. 25. Acumulacién de concursos», Comentarios a la Ley
Concursal (Coord. SAGRERA TIZON, FERRER BARRIENDOS Y SALA REIXACHS), Bosch, Barcelona, 2004,
pags. 293 y 297; y BELLIDO PENADES, R.: «Art. 25. Acumulacion de concursos», Comentario de la Ley

Concursal (Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. I, Thomson Civitas, Madrid, 2006, pag. 553.
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proindiviso. En estos supuestos es también necesaria la coordinacion de la gestion y

liquidacion de tales activos.

(i1) Concursos de administradores, socios, miembros o integrantes personalmente
responsables de las deudas de una misma persona juridica. La conexioén descansa en que
dichos sujetos, ademas de responder de sus propias deudas, lo hacen de las deudas de la
persona juridica en la que intervienen y de la que son responsables, con independencia de
que tal responsabilidad sea a titulo principal o subsidiario. Si bien la actual redacciéon no
explicita la necesidad de que la persona juridica se halle en concurso para que proceda la
acumulacion en esta hipotesis, lo cierto es que ello deriva de la precedente diccion del
articulo 25.1 LC en su version anterior a la introducida por la reforma de la Ley 38/2011:
«En los casos de concurso de deudor persona juridica o de sociedad dominante de un
grupo, la administracion concursal, mediante escrito razonado, podra solicitar del juez la
acumulacion al procedimiento de los concursos ya declarados de los socios, miembros o
integrantes personalmente responsables de las deudas de la persona juridica o de las

sociedades dominadas pertenecientes al mismo grupo».

(1i1) Concursos de sociedades pertenecientes a mismo grupo, en tanto el grupo
carece de personalidad juridica. No pudiendo los juzgados de lo mercantil tramitar un
unico concurso para dicho grupo, es recomendable acumular los concursos de todas las
sociedades que integren el mismo, siendo ademas probable la apreciacion de una

confusion de patrimonios entre ellas. De este modo, atiende a la realidad econdémica del

grupo.

(iv) Concursos de deudores con patrimonios confundidos. En esta ocasion, la
causa de conexion es mas que evidente y, en cierto sentido, constituye el fundamento de
algunos de los restantes supuestos que estan siendo expuestos. Concurre, en palabras de

505

FLORES SEGURA™, «un solapamiento de conexionesy.

(v) Concursos de miembros o integrantes de una entidad sin personalidad juridica
que respondan personalmente de las deudas contraidas en el trafico en nombre de esta.

Tal conexién se basa en la existencia de una comunidad de deudas entre varios sujetos

595 FLORES SEGURA, M.: Los concursos conexos, cit., pag. 47.
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que han de responder de ellas. Ello puede hacer necesaria tanto la coordinacion entre sus
concursos, para distribuir de forma equilibrada las obligaciones de la entidad sin
personalidad juridica entre los responsables de esta, como la prevision de las acciones de

regreso que puedan ser precisas entre estos.

El cardcter conexo de los escenarios expuestos, hace imprescindible la

coordinaciéon de los procesos concursales por varios motivos. Ademds de los ya

%, consistentes en la optimizacién de las decisiones sobre

destacados por algunos autores’
el empleo de recursos y la reduccion de costes directos e indirectos del concurso, es
preciso adicionar un tercero basado en la pretension ldgica de evitar que se produzcan
pronunciamientos judiciales divergentes y de dificil coexistencia sobre un mismo

patrimonio que dificulten o, incluso, imposibiliten su administracion y/o liquidacion®®’,

esto es, evitar descoordinaciones y duplicidad de acciones®,

En relacion con la prejudicialidad, a los efectos de la presente investigacion, esta

ultima cuestion es la que mayor interés despierta.

3% De interés, vid. ibidem, pags. 79 y 80.

507 No obstante, la acumulacién también presenta algunos inconvenientes. Vid. GARCIA-ROSTAN CALVIN,
G.: «Propuestas para una regulacion eficiente de la acumulacion de concursos», Los acreedores
concursales. I Congreso Espaniol de Derecho de la Insolvencia, Thomson Reuters Civitas, Navarra, 2010,
pag. 175: «la acumulacion de acciones cuenta con sus reglas propias de competencia territorial, por lo que
no es descabellado pensar que el objetivo de los deudores al solicitarla sea un uso torticero del forum
shopping».

598 vid. ibidem, pag. 179.

281



2. LA ACUMULACION DE CONCURSOS

Nuestra legislacion concursal ha previsto la acumulacion de los concursos

conexos como el instrumento a través del cual lograr la coordinacion entre los mismos®®.

1510

Tal acumulacion podra ser inicial®'” o sobrevenida.

59 Destaca la critica sostenida al respecto por GARCIA-ROSTAN CALVIN, (ibidem, pag. 178), al exigir que
el expediente procesal de la acumulacién tenga mayor trascendencia procesal por entender que, si
legalmente se ha empleado el término técnico «acumulacion» en vez de otros menos especificos (ej.:
vinculacion o coordinacion de procesos), seria procedente que la aplicacion de las normas no se reduzca a
una simple tramitacion simultanea de los mismos como ocurre en la practica.

También de interés, vid. SEBASTIAN QUETGLAS, R.: El concurso de acreedores del grupo de sociedades,
Civitas, Madrid, 2009, pags. 180 y ss., segtn el cual el régimen de acumulacion comprende un fundamento
doble: dispone, de un lado, de un ambito subjetivo basado en la necesidad de contar con un Gnico juez ante
el que se tramiten los diferentes procedimientos concursales conexos, en tanto que «su mayor conocimiento
de las particularidades de cada concurso le llevara a adoptar las decisiones tomando en consideracion las
complejas relaciones existentes entre los acreedores entre si y entre éstos y el deudor concursado», de modo
que cada decision la tomara teniendo en cuenta a los demas acreedores de los procesos concursales conexos;
y, de otro lado, de un ambito objetivo consistente en «la necesidad de contar en los procedimientos
concursales conexos con unas masas activas y pasivas depuradas de las particulares relaciones existentes
entre los acreedores y el deudor, subordinando los créditos de personas relacionadas y anulando las
garantias que el deudor concursado hubiera podido conceder a dichas personas especialmente
relacionadasy.

519 Dicha acumulacion inicial de concursos debe ser diferenciada de la figura de la acumulacion inicial de
acciones en tanto la primera, a diferencia de la segunda, no da lugar a un tinico proceso con varios objetos
(insolvencias de varios deudores de forma unitaria), sino que lo que se produce es una apertura simultanea
de varios concursos cuya tramitacion es independiente. De interés, vid. FLORES SEGURA, M.: Los concursos

conexos, cit., pags. 82 y ss.
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2.4. Acumulacion inicial o declaracion conjunta

La primera de ellas viene referida a aquellos concursos —conexos— que son

declarados desde el origen de forma conjunta’!! (arts. 38 a 40 TRLC)>'?. Sin embargo,

S11Si bien es cierto que el TRLC no habla de «acumulacion inicial», sino de «declaracion conjunta», la
doctrina mayoritaria ha considerado que nos hallamos ante un supuesto claro de acumulacion, pues habra
existido en la solicitud de concurso una tacita solicitud de acumulacion. En este sentido, vid. BELLIDO
PENADES, R.: «Art. 25. Acumulacion de concursosy, cit., pag. 552; DUQUE DOMINGUEZ, J.: «Art. 3.
Legitimacion», Comentarios a la Ley Concursal (Dirs. PULGAR EZQUERRA, ALONSO LEDESMA, ALONSO
UREBA y ALCOVER GRAU), Dykinson, Madrid, 2004, pag. 202; GONZALEZ LECUONA, M.M.: «Art. 3.
Legitimacion», Comentarios a la Ley Concursal (Dir. CORDON MORENO), Aranzadi, Pamplona, 2004,
pags. 72; y SANCHEZ-CALERO, J.: «Art. 3. Legitimaciony», Comentarios a la legislacion concursal (Dirs.
SANCHEZ-CALERO y GUILARTE), Lexnova, Valladolid, 2004, pag. 165. Por el contrario, la Guia Legislativa
de la CNUDMI sobre Régimen de la Insolvencia, Parte 111, cap. 11, parrafo 10, sostiene la distincion entre
la solicitud conjunta y la coordinacion procedimental en los siguientes términos: «Debe distinguirse una
solicitud conjunta de apertura de un procedimiento de coordinacion procesal. Permitir la presentacion
conjunta de las solicitudes de apertura tiene por objeto facilitar la coordinacion del examen requerido para
decretar la apertura de un procedimiento y reducir los gastos al respecto. La apertura de varios
procedimientos a raiz de una solicitud conjunta facilitara sin duda la coordinacion de esos procedimientos,
al propiciar la fijacion de una misma fecha de apertura para toda empresa deudora que sea miembro del
grupo, y la de unos mismos plazos calculados a partir de esa fecha, asi como la determinacién de un mismo
periodo de sospecha previo a la apertura para la impugnacion de todo acto del deudor o deudores que se
estime realizado en perjuicio de sus acreedores. Permitir la solicitud conjunta no tiene por objeto
predeterminar la forma en que se sustanciaran los procedimientos que se declaren abiertos, ni, en particular,
si éstos estaran o no sujetos a coordinacion procesal. Es de desear, por ello, que el régimen de la insolvencia
no exija una solicitud conjunta a titulo de requisito previo de la coordinacion procesal. No obstante, una
solicitud de apertura conjunta puede llevar aparejada una solicitud de coordinacion procesal, como se indica
a continuacion, lo que podria facilitar la decision del tribunal al respectoy.

512 Autores como GARCIA-ROSTAN CALVIN, consideraron que la acumulacion inicial de concursos
voluntarios no quedaba autorizada por el Derecho positivo existente con la LC, al entender que contravenia
la acumulacion subjetiva del articulo 72 LEC ante la ausencia de nexo por razoén del titulo o causa de pedir.
Si bien estimo6 que la causa de pedir en estos supuestos la podia constituir la insolvencia patrimonial en si
misma, también sostuvo que esta es una situacion factica absolutamente independiente de la de cualquier
otro deudor por mas que ambos se hubieran visto abocados a ella como consecuencia de su intervencion en
las mismas operaciones comerciales (en «Propuestas para una regulacion eficiente de la acumulacion de
concursosy, cit., pags. 175 y 176). No obstante lo anterior, la Ley 38/2011 previo, por primera vez, la
posibilidad de solicitar el concurso de forma conjunta por los propios deudores. Esta prevision legal no

estuvo exenta de criticas. En este sentido, la autora mencionada, sostiene que tal posibilidad no va
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esta posibilidad de declaracion conjunta no se extiende a la totalidad de supuestos
previamente expuestos, sino a aquellos casos en que los deudores sean conyuges, socios
o administradores total o parcialmente responsables de las deudas de una persona juridica,
las sociedades pertenecientes al mismo grupo, o cuando haya confusion de patrimonios y
las parejas de hecho inscritas cuando el juez aprecie la existencia de pactos expresos o
tacitos o hechos concluyentes de los que se derive la inequivoca voluntad de los
convivientes de formar un patrimonio comun. Quedan, por tanto, excluidos de esta
posibilidad los miembros de una entidad sin personalidad juridica y que respondan
personalmente de las deudas contraidas en nombre de esta. Esta exclusion ha sido objeto
de critica por la doctrina®'® al considerar inaceptable que los interesados tengan que
asumir una declaracioén de concursos separada para, seguidamente, instar su acumulacion.
Supone una contravencidon de los principios de flexibilidad, rapidez y simplicidad que

rigen o, al menos, deben regir los procesos concursales’'*.

acompafiada de mecanismos que eviten el riesgo de su empleo en perjuicio de los intereses de los
acreedores, tanto por la imposibilidad de presentar oposicién por parte de estos ultimos a la solicitud
conjunta, como porque el control judicial de los requisitos para declarar el concurso sera escueto por los
plazos concedidos a tal fin. Ademas, la acumulacién puede suponer una alteracion de la competencia
territorial inicialmente correspondiente (en El proceso concursal ante insolvencias conexas, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2015, pags. 33 y 34).

513 En tal sentido se pronuncian, entre otros, ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J.: «Aspectos procesales de la
reforma de la Ley Concursal (Ley 38/2011)», cit., pag. 46; GARNICA MARTIN, J.F.: «Art. 25. Acumulacion
de concursosy, cit., pags. 294 a 296; VELA TORRES, P. J.: «Acumulacion de concursos. Referencia a los
grupos de sociedadesy», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, N°. 5/2006, pag. 270; y PULGAR
EZQUERRA, J.: La declaracion del concurso de acreedores, La Ley, Madrid, 2005, pag. 799 y «El concurso
de sociedades integradas en un grupo», La modernizacion del derecho de sociedades de capital en Esparia:
Cuestiones pendientes de reforma (Dirs. ALONSO LEDESMA, ALONSO UREBA y ESTEBAN VELASCO), Vol.
II, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2011, pag. 456.

514 Asi rezaba el apartado X de la Exposicion de Motivos de la LC: «La flexibilidad que inspira todo el
procedimiento concursal se combina con las caracteristicas de rapidez y simplicidad. La Ley de
Enjuiciamiento Civil actia como supletoria de la Ley Concursal, en cuanto €sta no contemple normas
procesales especiales. La finalidad que se persigue es la de reconducir la complejidad del concurso a un
procedimiento que permita su mas pronta, eficaz y econémica tramitacion, sin merma de las garantias que
exige la tutela judicial efectiva de todos los interesados». La rapidez y eficiencia como ideales
caracteristicas del proceso concursal encuentran su referencia también en el apartado VI de la Exposicion

de Motivos de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal,
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La legitimacion para solicitar esta declaracion conjunta queda atribuida: en el caso
de los conyuges, parejas de hecho y sociedades que formen parte del mismo grupo, tanto
a cualquiera de los deudores como a los acreedores; respecto a los socios o
administradores total o parcialmente responsables de las deudas de una persona juridica,
unicamente a los deudores; y en el supuesto de existencia de confusién de patrimonios
entre conyuges y sociedades del mismo grupo, la legitimacion corresponde

exclusivamente a los acreedores.

El juez competente para acordar dicha declaracion conjunta es, segiin prevé el
articulo 46.1 TRLC, el del lugar donde el deudor con mayor pasivo tenga el centro de sus
intereses principales y, ante un grupo de sociedades, el de la sociedad dominante. En
supuestos en que no se solicite el concurso respecto a la ultima de ellas, el de la sociedad
de mayor pasivo. De haberse declarado el de la sociedad dominante, serd juez competente
para la declaracion del concurso de cualquiera de las sociedades del grupo el que conozca

del concurso de aquella.

2.5. Acumulacion sobrevenida

La segunda acumulacion —la sobrevenida— es aquella que se insta y acuerda una

vez ya han sido declarados los concursos conexos de forma independiente (art. 41 TRLC),

extendiéndose a la totalidad de los supuestos analizados previamente!?.

como resultado de la exigencia contenida en el articulo 25.b de la Directiva 2019/1023: «La rapidez
beneficia fundamentalmente a los acreedores, pero también al deudor y a los administradores de la persona
juridica deudora, porque aspiran a que esa situacion excepcional que caracteriza al concurso de acreedores
finalice cuanto antes. La eficiencia, intimamente unida a una tramitacion agil, se manifiesta en muy
distintos aspectos del procedimiento, entre los que tiene especial importancia el mantenimiento de aquellas
unidades productivas que sean objetivamente viablesy.

315 Varios autores han resaltado la incomprensibilidad de que la acumulacion sobrevenida, a diferencia de
la inicial, englobe la totalidad de supuestos de concursos conexos, maxime cuando las ventajas de este
mecanismo son mayores cuanto antes se acuerde. Al respecto, vid. FLORES SEGURA, M.: Los concursos

conexos, cit., pags. 105y 106.
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La legitimacién para su solicitud se atribuye tanto a los concursados como a
cualquiera de las administraciones concursales, y, en defecto de los anteriores, a

cualquiera de los acreedores mediante escrito razonado (art. 41.2 TRLC).

En cuanto a la competencia judicial para decidir sobre la acumulacion de los
concursos cuando hubiesen sido conocidos inicialmente por diferentes juzgados, en virtud
del articulo 46.2 TRLC corresponde al juez que, a la fecha de presentacion de la solicitud
de concurso, estuviera conociendo del concurso del deudor con mayor pasivo o, en su
caso, del concurso de la sociedad dominante. Cuando esta no se haya declarado en
concurso, el que primero conociera del concurso de cualquiera de las sociedades del
grupo. Sin embargo, no resuelve el precepto quien ostenta la competencia en aquellos
concursos, no referidos a sociedades, en los que el pasivo es exactamente idéntico para
ambos deudores. Tal puede ser el caso de conyuges casados en gananciales. Ante la falta
de prevision legal, es de aplicacion supletoria la LEC>!, debiendo estarse al contenido de
su articulo 79.1: «La acumulacién de procesos se solicitard siempre al Tribunal que

conozca del proceso mas antiguo, al que se acumularan los mas modernos»’!”.

3. LA COORDINACION ENTRE LOS CONCURSOS CONEXOS

De la coexistencia de concursos conexos surgen multitud de aspectos cuya
coordinacion se hace necesaria para la correcta ventilacion de los mismos, sin que surjan
contradicciones o tramitaciones dispares que desemboquen en decisiones irreconciliables.

De esta suerte, ademas de la trascendencia que los mismos tienen respecto al juzgado

516 Si bien es cierto que la acumulacién de concursos es una figura autonoma e independiente de la
acumulacion de acciones y procesos por presentar caracteristicas propias (naturaleza y efectos), ante
lagunas legales, como la mencionada, se hace precisa la remision a la regulacion prevista en la LEC. Para
mas detalle, vid. FLORES SEGURA, M.: Los concursos conexos, cit., pags. 81 y ss.

317 El art. 79.2 LEC sostiene que la antigiiedad se establecerd segtin la fecha de presentacion de la demanda.
Con la solicitud de acumulacién deberd adjuntarse el documento que acredite dicha fecha. En caso de que
las demandas hayan sido presentadas el mismo dia, se considerard mas antiguo el proceso que haya sido
repartido primero. Si no fuera posible determinar cual demanda se reparti6 antes, ya sea por estar ante
distintos Tribunales o por cualquier otra razon, la solicitud de acumulacioén podra presentarse en cualquiera

de los procesos cuya acumulacion se pretende.
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competente y al nombramiento de administracion concursal’'®, destacan otros aspectos

que presentan gran interés.
3.1. Elreconocimiento y la clasificacion de créditos

Tal y como ya se expuso previamente, la acumulacion de concursos no implica
una unidad procedimental, en tanto que tendran una tramitacion independiente, aunque
coordinada. Ello implica que las masas pasivas de los distintos deudores en concurso
continuan separadas y, en consecuencia, el reconocimiento y clasificacion de los créditos

se lleva a cabo por la administracion concursal de manera auténoma y diferenciada

518 Al respecto, GARCIA-ROSTAN CALVIN, ha considerado que el expediente procesal de la acumulacion
debiera tener consecuencias de mayor alcance, pues, si la intencion del legislador hubiera sido inicamente
asegurar launidad del 6rgano jurisdiccional y, en su caso, de la administracién concursal para la tramitacion
de concursos conexos, lo técnicamente correcto habria sido establecer una norma especial de competencia
y reparto, asi como un precepto especifico en materia de designacion de la administracion concursal. No
resultaria conforme con dicha finalidad acudir, en cambio, a una norma sobre acumulacion de procesos (en
«Propuestas para una regulacion eficiente de la acumulacion de concursosy, cit., pag. 178).

La idoneidad de una tnica administracion concursal comtn para los concursos conexos ha sido sostenida
tanto por nuestros 6rganos judiciales como por parte de la doctrina. En la jurisprudencia, entre otros, vid.:
AJM N° 5 de Madrid, de 15 de enero de 2009 (AC 2009, 279), segun la cual la existencia de una tnica
administracion concursal contribuird a una tramitacion mas agil y eficiente de los procedimientos, en
beneficio no solo de los deudores, sino, principalmente, de los acreedores. Esta unidad no implica, en modo
alguno, una confusioén de masas activa o pasiva —circunstancia que resultaria perjudicial para los intereses
de los acreedores—, sino unicamente una gestion coordinada de los concursos, que permite una mejor
organizacion procesal y evita duplicidades innecesarias en la tramitacion; AAJM N° 3 de Barcelona, de 29
de diciembre de 2004 (AC 2005, 161), y de 4 de diciembre de 2008 (AC 2008, 2094). En la doctrina, vid.
DUQUE DOMINGUEZ, J.F.: «Art. 3. Legitimacion. Art. 3.5» y «Art. 25. Acumulacion de recursosy, cit., pags.
205 y 519; y Rojo FERNANDEZ-Ri0, A.J.: «Legitimacion», Comentario a la Ley Concursal (Dirs. ROJO y
BELTRAN), Thomson Civitas, Madrid, 2004, pag. 224. Sin embargo, GARCIA-ROSTAN CALVIN advierte
también de los posibles inconvenientes de ese nombramiento unico sobre la base, principalmente, de la
existencia de conflictos de intereses entre los propios concursados (en: El proceso concursal ante
insolvencias conexas, cit., pags. 60 y 61). Si bien el articulo 59.1 TRLC prevé el nombramiento por el juez
competente de una inica administracién concursal cuando “resulte conveniente”, como sefiala dicha autora,
hay conflictos que no quedan patentes ab initio, sino que surgen posteriormente durante la tramitacion del
concurso. Ello implicara la necesidad, en ocasiones, de nombrar un auxiliar delegado por cada concursado,

diluyendo «en buena medida los efectos de un tinico 6rgano de administracion».
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respecto de cada uno de los deudores. Y ello sin perjuicio de que los acreedores comunes,

a todos o a algunos de los deudores, puedan realizar una tnica comunicacion®'’.

No obstante lo anterior, para dicho reconocimiento y clasificacion entendemos
que la administracidon concursal debe aplicar un mismo criterio, de modo que aquellos no

resulten dispares en los distintos concursos conexos acumulados.

Sin embargo, las dificultades surgen en los concursos conexos cuya acumulacion
no se ha producido y se tramitan ante juzgados distintos y con, salvo en contadas
ocasiones, administraciones concursales diferentes. Es el caso de los concursos
simultaneos de deudores solidarios. En estos supuestos es frecuente que el acreedor
comunique el crédito en ambos procesos, reclamando la totalidad del mismo a ambos
deudores en su condicion de solidarios, con posibilidades de cobrar el crédito,

indebidamente, por duplicado®?’.

A fin de salvar dicha problematica, el TRLC ha previsto en su articulo 258, bajo
el antecedente del articulo 85.5 LC, una posible solucion en los siguientes términos: «1.
En caso de concursos de deudores solidarios, el acreedor o el interesado podran
comunicar la existencia de los créditos a la administracion concursal de cada uno de los
concursos. 2. El escrito presentado en cada concurso expresara si se ha efectuado o se va
a efectuar la comunicacion en los demas, acompafidandose, en su caso, copia del escrito o

de los escritos presentados y de los que se hubieren recibido»?!

. S1 bien tal propuesta
podria ser especialmente util, el legislador ha previsto con caracter potestativo su
aplicacion al emplear el término «podré». A nuestro juicio, es mas acertada la inclusion

—en dicho articulo— de una prevision que obligue a la administraciéon concursal a

519 GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.: El proceso concursal ante insolvencias conexas, cit., pags. 66y 67.

520 Al respecto, vid. SIM N° 6 de Madrid, de 18 de febrero de 2013 (JUR 2013, 133335).

521 En relacion con dicho precepto, seflala HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «Comunicacion de créditosy,
Enciclopedia de Derecho Concursal (Dirs. BELTRAN y GARCIiA-CRUCES), Vol. I, Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra, 2012, pag. 530, que lo en €l dispuesto se constituye como un elemento de control para
garantizar que no habra quebranto de las reglas de pago de créditos reconocidos en dos o més concursos de
deudores solidarios previstas actualmente en el art. 438 TRLC. Asimismo, vid. GARCIA-ROSTAN CALVIN,

G.: «La acumulacion de concursos», Anuario de derecho concursal, N°. 20/2010, version digital, pag. 19.
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comprobar, ante la concurrencia de un crédito solidario, si en el Registro Publico
Concursal los restantes deudores se encuentran en situacion concursal. De ser asi, las
administraciones concursales deben informarse mutuamente y coordinar el eventual pago
del crédito en cuestion, sorteando con ello que el acreedor se beneficie doblemente®??. De
este modo, evitamos dejar la cuestion en manos del propio acreedor, quien siempre

actuara de buena fe en el cobro de su crédito’?.

En relacion a esta cuestion, resulta de especial interés la casuistica traida a
colacion por HERRERO PEREZAGUA?*, en relacion con las SSTS (Sala 1*) nim. 577/2015,
de 5 de noviembre®?®| y ntim. 590/2015, de 5 de noviembre®?¢. El supuesto de hecho era
el siguiente: la sociedad A adquiere unas acciones de sociedad B sin abonarlas
integramente, vendiéndoselas posteriormente a la sociedad C, quien las adquiere junto al
derecho de crédito que B ostenta contra A. C es declarada en concurso, reconociéndose
el crédito de B en la lista de acreedores tras el correspondiente incidente de impugnacion

en el que no es parte la sociedad A. Posteriormente, A es declarada en concurso,

522 También es relevante el papel de la administracion concursal respecto de aquellos supuestos en que solo
uno de los deudores solidarios se encuentre en concurso, quien debera también ser informada tanto de si se
esta llevando a cabo reclamacion frente al deudor no concursado como de si efectivamente se consigue el
cobro del crédito por el acreedor con cargo al patrimonio de este tltimo deudor. Al respecto, vid. HERRERO
PEREZAGUA, J.F.: «La lista de acreedores y el inventario en la jurisprudencia del Tribunal Supremoy,
Jurisprudencia y concurso: estudios sobre la doctrina de la Sala primera del Tribunal Supremo formada
en aplicacion de la Ley Concursal (Dir. GARCIA-CRUCES GONZALEZ), Valencia, Tirant lo Blanch, 2017,
version digital, pag. 285.

523 De interés, vid. GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.: El proceso concursal ante insolvencias conexas, cit., pag.
67. Refiere esta autora que Es evidente que la tramitacion de un unico procedimiento concursal respecto de
varios deudores permitiria un control mas eficaz del crédito y de sus vicisitudes, lo que redundaria en una
mayor claridad del papel del acreedor frente a las distintas actuaciones que se adopten en relacion con cada
concursado. Sin embargo, considera que, incluso en el supuesto de sustanciarse tantos concursos como
deudores existan, la coordinaciéon prevista en el art. 25 ter —actual art. 42 TRLC justifica— que, en tales
casos, la comunicacion unitaria de los créditos sea la regla, en aras de la eficiencia procesal y la proteccion
del interés del concurso.

524 HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «La lista de acreedores y el inventario en la jurisprudencia (...)», cit., pags.
286y 287.

SZ3RJ 2015, 4789.

526 RJ 2015, 5052.
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reconociendo también el citado crédito de B consecuencia de la sentencia dictada en un
segundo incidente concursal distinto del tramitado en el concurso de C. Ademas de la
referencia a la cosa juzgada que se hace en el apartado siguiente, debe partirse del hecho
de que tanto A como C responden solidariamente frente al crédito de B*?’, dada la
ausencia de consentimiento de este tltimo, imprescindible para que «la asuncion de deuda
por tercero tenga efectos novatorios y libere al deudor originario»>?®. Por tanto, en
supuestos como el narrado, el acreedor queda perfectamente legitimado por via del
articulo 258 TRLC a comunicar el crédito en ambos concursos y ello sin perjuicio de que,
en el caso de que el crédito se reconozca en dos o0 mas concursos de deudores solidarios,

la suma percibida en todos ellos no podra exceder del importe del crédito (art. 438 TRLC).
3.2. Las impugnaciones del inventario y la lista de acreedores

En esta ocasion, en el articulo 300.2 TRLC el legislador ha previsto que el juez
que estd conociendo de los concursos pueda de oficio acumular todas o varias de las
impugnaciones para resolverlas de forma conjunta. Si bien algunos autores se muestran

.y . 529 . .
conformes con la opcidon adoptada por el legislador’™, existen otros que sostienen que,
aunque la economia procesal y el sentido comun abogan por un Unico proceso universal
con varios deudores, la existencia de distintos procesos concursales constituye un
obstaculo para acumular incidentes, por lo que es inviable su acumulacion y resolucion

en una sola sentencia. Se salva, asi, la eventual aparicion de fallos descoordinados o

527 Ello en tanto que el hecho de que el acreedor exija el pago del crédito al deudor sustituto no implica,
segun ha sefialado la STS (Sala 1%) nim. 590/2015, de 5 de noviembre (RJ 2015, 5052), que un
consentimiento tacito de la cesion, asi como tampoco la liberacion del deudor inicial.

528 STS (Sala 1%) nim. 590/2015, de 5 de noviembre (RJ 2015, 5052).

2 De interés, vid. ALONSO-CUEVILLAS SAYROL, J.: «Aspectos procesales de la reforma de la Ley
Concursal...», cit., pag. 51: «no se aprecia obstaculo conceptual impeditivo de que, en aplicacion del
reformado articulo 96.5 LC, puedan acumularse impugnaciones que afecten al inventario y/o a la lista de
acreedores de varios concursos acumulados. Imaginamos que un acreedor impugna la cuantia o calificacion
de su crédito reconocido en varios concursos. La economia procesal y el propio sentido comuin aconsejaran

en tal caso la resolucion de las idénticas impugnaciones en un unico incidentey.
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contradictorios en tanto todos ellos son objeto de resolucién por un Unico dérgano

jurisdiccional®.

Sin embargo, las discrepancias surgen nuevamente ante concursos cuya
tramitacion no se haya acumulado y su sustanciacion se produzca ante distintos 6rganos

judiciales.

A diferencia de lo que ocurria en el supuesto anterior, relativo al reconocimiento
de créditos, en esta ocasion existe un aspecto de vital importancia como es la
independencia judicial (art. 117.1 CE). Esta debe ser valorada a la hora de resolver la
cuestion que se plantea. Sin embargo, dicha independencia se encuentra limitada en el
sentido que seguidamente se expone: en tanto las impugnaciones del inventario y la lista
de acreedores se tramitan por la via del incidente concursal (art. 300.1 TRLC), debe
prestarse especial atencion al contenido del articulo 543 TRLC, segun el cual las
sentencias firmes que pongan fin a los incidentes concursales produciran efectos de cosa
juzgada. Por tanto, con independencia de que existan dos impugnaciones idénticas en
tramitacion ante dos organos judiciales distintos, podria pensarse que el fallo acordado
por el primero en dictar sentencia, siempre y cuando la misma sea firme, debera ser
respetado por el 6rgano judicial ante el que se sustancia la segunda impugnacion. Sin
embargo, hay autores que consideran que la fuerza de cosa juzgada en su efecto positivo
no es susceptible de predicarse en supuestos en los que no hay una identidad de partes,
como seria el caso de aquellas impugnaciones de créditos que se sustancian en concursos

distintos>3!.

530 Cfr. GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.: El proceso concursal ante insolvencias conexas, cit., pags. 79 y 80.
Asimismo, sefiala la autora que, dado que las apelaciones derivadas de las sentencias que resuelvan los
incidentes deberan también tramitarse de forma separada, debe tenerse en cuenta que, a diferencia de lo
que ocurria en primera instancia, la tramitacion coordinada derivada de la declaracion conjunta afecta a la
competencia objetiva, pero no a la funcional, lo cual supone que el 6érgano ad quem en aquellas audiencias
provinciales integradas por varias secciones no tiene por qué coincidir en todos los recursos, implicando
ello un riesgo de aparicion de pronunciamientos contradictorios.

531 Al respecto, vid. HERRERO PEREZAGUA, J.F.: «La lista de acreedores y el inventario en la jurisprudencia

(...)», cit., pag. 286.

291



A fin de evitar la duplicidad de impugnaciones idénticas que puedan dar lugar a
resoluciones dispares, consideramos que la solucion, a efectos de economia procesal,
podria pasar por dos opciones: la primera de ellas, seguir la linea expuesta en el apartado
anterior, de modo que, tras consultar la administracién concursal la existencia de deudores
solidarios en concurso, ademas de coordinar el reconocimiento y clasificacion de créditos,
debera darse un tratamiento coordinado a las impugnaciones que pudieran surgir en uno,
otro o ambos concursos; y la segunda, que en el momento en el que un juzgado comience
a tramitar la impugnacion del incidente, el acreedor instante de la misma debera ponerlo
en conocimiento del segundo juzgado ante el que procediera formular también dicha
impugnacion, a fin de que, el mismo, una vez devenga firme la sentencia dictada en el

primero de ellos, asuma el fallo de tal resolucion.

Lo que a nuestro juicio es evidente es que ningun sentido tendria que un crédito
del que respondan dos personas por igual sea alterado por una impugnacion en un
concurso y no en el otro, salvo que la misma se deba a cuestiones estrictamente personales

del deudor concreto>?.

3.3. El ejercicio de acciones rescisorias

El articulo 226 TRLC prevé la rescision de «los actos perjudiciales para la masa
activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la solicitud
de declaracion de concurso, asi como los realizados desde esa fecha a la de la declaracion,
aunque no hubiere existido intencion fraudulentay, y también de «los actos perjudiciales
para la masa activa realizados por el deudor dentro de los dos afios anteriores a la fecha
de la comunicacion de la existencia de negociaciones con los acreedores o la intencion de
iniciarlas, para alcanzar un plan de reestructuracion, asi como los realizados desde esa
fecha a la de la declaracion de concurso, aunque no hubiere existido intencion
fraudulenta, siempre que concurran las dos siguientes condiciones: 1.° Que no se hubiera
aprobado un plan de reestructuracion o que, aun aprobado, no hubiera sido homologado
por el juez. 2.° Que el concurso se declare dentro del afo siguiente a la finalizacion de los

efectos de esa comunicacion o de la prorroga que hubiera sido concediday.

532 De interés, vid. STS (Sala 1*) nim. 590/2015, de 5 de noviembre (RJ 2015, 5052).
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De dicha prevision legal se desprende que las acciones rescisorias pivotan
alrededor del concepto de “actos perjudiciales para la masa activa”. Sin embargo, ni la
LC3*? ni ahora el TRLC recogen una definicion de lo que debe entenderse por perjuicio

536

patrimonial **. No obstante, doctrinal >* y jurisprudencialmente °>*®, se ha venido

admitiendo que el perjuicio a la masa no solo implica valorar si se ha producido una

533 Tal extremo fue ya puesto de relieve en relacion con la LC por ESCRIBANO GAMIR, R.: «El perjuicio de
la accion rescisoria concursaly, Anuario de Derecho Concursal, N°. 10/2007, pag. 21; y FERNANDEZ
CAMPOS, J.A.: «Reintegracion del patrimonio del concursado», Anales de Derecho. Universidad de Murcia,
N°. 25/2007, pag. 25.

534 Seglin sefial6 la SAP de Barcelona (Sec. 15%) niim. 58/2009, de 6 de febrero (JUR 2009, 172445): «El
perjuicio es un concepto juridico indeterminado que hay que dotar de contenidoy, exigiendo seguidamente
para su concurrencia «una minoracion del valor del activo sobre el que mas tarde, una vez declarado el
concurso, se constituira la masa activa (art. 76 LC ), y que ello no se encuentre justificado» y «que haya
existido un auténtico sacrificio patrimonial, que no se da en todos los actos de disposicién patrimonial, por
ejemplo, cuando el negocio es oneroso y la prestacion realizada por el deudor tiene su justificacion en una
contraprestacion de valor patrimonial equivalente. Y, ademas, es preciso que dicho sacrificio carezca de
justificacion». Sobre tal delimitacion del perjuicio a la masa activa, vid. TOMAS TOMAS, S.: La Masa
Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis de Doctorado, cit., pags. 255 y ss.; y La masa
patrimonial como parte en el proceso concursal, Thomson Reuters Aranzadi, cit., pags. 272 y ss.

335 Al respecto, como defensores del concepto de perjuicio patrimonial amplio, vid. LEON SANZ, F.J.:
«Comentario al art. 71 LC», Comentario de la Ley Concursal (Dirs. ROJO y BELTRAN), Vol. 1, Civitas,
Madrid, 2004, pags. 1307 a 1308; y FERNANDEZ SEIIO, J.M: «Acciones rescisorias y reintegracion efectiva
del patrimonio del deudor», Estudios de derecho judicial, N°. 85/2005, pag. 231.

336 En tal sentido, vid. SAP de Madrid (Sec. 28%) niim. 311/2008, de 19 diciembre (AC 2009, 201): «El
perjuicio para la masa activa también puede devenir de una reduccion del activo, aunque le acompaiie una
minoracion de pasivo, si de resultas de la misma se produce una disminucién de la posibilidad de dar
satisfaccion a los acreedores, segun la regla de paridad de trato, como consecuencia de la reduccion del
soporte patrimonial del deudor que habria de responder ante ellos. Si el acto objeto de la accion de
reintegracion por via de la rescisoria concursal ha incidido, de modo desfavorable, en la posibilidad de dar
una mejor satisfaccion al colectivo de los acreedores concursales, lo que ocurre cuando se reduce la masa
activa con la que atender el pago de las obligaciones contraidas, debe considerarse que existe el perjuicio
patrimonial a que se refiere el n° 4 del articulo 71de la LC en relacion con el n° 1 del mismo precepto legaly.
También de interés, vid. entre otras, SAP de Barcelona (Sec. 15%) nim. 3/2009, de 8 de enero (AC 2009,
1180); SAP de Valladolid (Sec. 3*) nim. 161/2014, de 29 de julio (JUR 2014, 260632); SAP de Guipuzcoa
(Sec. 2*) num. 133/2014, de 30 de julio (JUR 2014, 266461); SAP de Caceres (Sec. 1?) nim. 219/2014, de
2 de octubre (JUR 2014, 276435); y SAP de Zaragoza (Sec. 5%) num. 405/2012, de 2 de julio (AC 2012,
538).
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reduccion u omision de incremento del activo patrimonial como consecuencia del acto en
cuestion, sino también cudl es la situacion del pasivo tras el mismo, es decir, si se ha visto
aumentado o si el acto ha implicado una alteracion de la cuota de satisfaccion a obtener

por los acreedores. Nos encontrariamos, por tanto, en palabras de TOMAS ToMAS>’

, ante
una interpretacion teleoldgica de las acciones de reintegracion concursal a la luz del
principio de la par conditio creditorum que supondria apreciar el perjuicio por referencia

a la colectividad de acreedores.

No obstante lo anterior, la postura del legislador respecto al concepto de perjuicio
patrimonial no parece ser tan amplia, pues el articulo 226 TRLC prevé como actos
rescindibles «los actos perjudiciales para la masa activa realizados por el deudor (...)».
En ninglin caso se plantea valorar el estado del pasivo para determinar la concurrencia

del perjuicio patrimonial.

La doctrina sentada por el TS, sin embargo, no es partidaria de obviar la
vinculacion de la par conditio creditorum con la determinacidn del perjuicio para la masa
activa, partiendo, en esta materia, de la idea de ““sacrificio patrimonial injustificado”. Este
es definido como aminoracion injustificada del valor del activo sobre el que mas tarde,
una vez declarado el concurso, se constituird la masa activa (art. 192 TRLC)>®, Reflejo
de ello es que el Alto Tribunal ha venido reconociendo que «mediante tales acciones se
busca restaurar la integridad del patrimonio del deudor, que debe garantizar la

satisfaccion de los créditos, asi como salvaguardar la par conditio creditorum»>*°. De lo

37 ToMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis de Doctorado, cit.,
pag. 259.

338 Al respecto, vid. SSTS (Sala 1*) niim. 629/2012, de 26 de octubre (RJ 2012, 10415), nim. 124/2015, de
17 de marzo (RJ 2015, 1472), nim. 642/2016, de 26 de octubre (RJ 2016, 5359), nim. 115/2018, de 6 de
marzo (RJ 2018, 867), num. 126/2018, de 7 de marzo (RJ 2018, 877) y nim. 254/2018, de 26 de abril (RJ
2018, 1786).

5339 Cfr. STS (Sala 1%) num. 100/2014, de 30 de abril (RJ 2014, 2907). Asimismo, vid. SSTS (Sala 1*) nam.
124/2015, de 17 de marzo (RJ 2015, 1472) y num. 45/2019, de 23 de enero (RJ 2019, 136). Destaca, al
respecto, lo sefialado por la STS (Sala 1*) nim. 652/2012, de 8 de noviembre (RJ 2013, 901): «Los actos
del concursado que implican una “disminucién injustificada de su patrimonio” caen en el régimen de la
reintegracion (...) pero ello no supone que no puedan ser rescindidos otros actos que, sin afectar

negativamente al patrimonio del concursado, perjudiquen a la masa activa (rectius masa pasiva), como
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cual colige la doctrina®® que los pagos efectuados por el deudor dos afios antes de a la
declaracion del concurso, conculcando la forma legalmente prevista para la satisfaccion
de los créditos de los acreedores concursales, son susceptibles de reintegracion. Ello

implica que, bajo los articulos 226 y ss. TRLC, subyace la regla de la paridad de trato.

Determinado a grandes rasgos el alcance del concepto «actos perjudiciales para la
masa activa», estos nos permitirdn valorar en los concursos conexos —o en aquellos que
debieran serlo— la procedencia del ejercicio de las acciones de rescision. No debe obviarse
que podemos encontrarnos ante supuestos en los que la rescision de un acto concreto
suponga un beneficio para uno de los deudores y, a su vez, un perjuicio para el otro. En
tales hipdtesis, corresponde a la administracion concursal sopesar las ventajas e
inconvenientes del ejercicio de dicha accion para ambos deudores (surgiendo un
importante conflicto de intereses cuando intervenga en ambos concursos). La
acumulacion acordada en dichos concursos permite evitar que tanto la administracion
concursal como el juez adopten decisiones en un concurso que pueda ser especialmente

perjudiciales para los intereses de los demds deudores relacionados.

La dificultad expuesta aumenta mas, si cabe, en concursos conexos de sociedades
integrantes de un grupo empresarial, en cuyo caso hay que sobreponer el interés del grupo

541

«como concepto modulador de la existencia de perjuicio patrimonial»’® para determinar

la gratuidad u onerosidad de un determinado acto.

Asimismo, la acumulacion ab initio de concursos evita la necesidad de plantear la
posibilidad de constituir un litisconsorcio activo de las administraciones concursales de

los diferentes concursos relacionados para el ejercicio de acciones de rescision por actos

acontece con los que alteran la par condicio creditorum (...) la expresion “actos perjudiciales para la masa
activa” permite distanciar la idea del perjuicio de la de disminucién y la del patrimonio del deudor de la de
la masa pasiva, ya que la Ley no dispone la rescindibilidad de los actos que suponen una diminucién del
patrimonio del deudor sino de los que son perjudiciales para la masa activa. Los que, a la postre, suponen
un sacrificio patrimonial injustificado».

340 ToMAS TOMAS, S.: La Masa Patrimonial como Parte en el Proceso Concursal, Tesis de Doctorado, cit.,
pag. 276.

541 Al respecto, vid. FLORES SEGURA, M.: Los concursos conexos, cit., pag. 201.
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perjudiciales para la masa activa de aquellos, Algunos autores han manifestado la

dificultad de dicho planteamiento y el caracter discutible3*>.

Y es que, ademds, la no acumulacién de concursos puede dar lugar, en tales
escenarios, al dictado de pronunciamientos contradictorios y a la imposibilidad de aplicar
el efecto de cosa juzgada material de la sentencia de rescision dictada en un concurso
respecto a los restantes procesos concursales seguidos contra deudores intervinientes en
el acto rescindido. En tal sentido, destaca lo sefialado por GARCIA-ROSTAN: «Seria
técnicamente imposible que, aun cuando asi lo aconsejara la conexion entre los objetos
procesales, pudiera crearse un litisconsorcio activo, de modo que todas las
administraciones concursales actuaran a través de un unico proceso frente a los diversos
demandados, pues, ;a qué proceso concursal se vincularia el incidente? ;Coémo quedaria
constancia en los restantes de la pendencia del incidente? Por otra parte, la diversidad
subjetiva, tanto en el lado activo como en el pasivo de la relacion juridico procesal,
impediria la aplicacion del efecto de cosa juzgada material —tanto en su efecto negativo o
excluyente como en el positivo o vinculante— de la sentencia de rescision que se obtuviera
de un concurso respecto de los restantes procesos concursales seguidos contra deudores
que hubieran intervenido en el acto rescindido. Tampoco se debe ignorar el riesgo de
pronunciamientos contradictorios en cada concurso en relacion con la rescision de un

mismo acto juridicon’®.

Por ultimo, se plantea la cuestién del computo de plazo de dos afios al que hace
referencia el articulo 226 TRLC, dudandose acerca de si el mismo empezaria a contar
desde la declaracion por el 6rgano judicial del primer concurso o del posterior concurso

conexo. La doctrina parece decantarse por la primera de las opciones, pues «si se estimara

542 De interés, ibidem, pag. 202. Asimismo, GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.: El proceso concursal ante
insolvencias conexas, cit., pag. 69, refiere que incluso en el supuesto de una declaracion conjunta y la
existencia de una administracion concursal Unica, la tramitacién formalmente separada de varios
procedimientos concursales dificulta, desde un punto de vista técnico-procesal, la articulacién de un tinico
incidente concursal de rescision respecto de un acto comun. La unidad del juez competente para conocer
de todos los incidentes derivados elimina, en principio, el riesgo de resoluciones contradictorias, pero lo
cierto es que la pluralidad de concursos exige que en cada uno de ellos se promueva de forma autéonoma el
correspondiente incidente de rescision, aunque el acto impugnado sea idéntico.

%3 Cfr. GARCIA-ROSTAN CALVIN, G.: El proceso concursal ante insolvencias conexas, cit., pag. 69.
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la interpretacion de la consideracion aislada de los concursos a efectos del computo del
plazo de dos afios, una misma operacion que afectase a diversos concursos podria ser
objeto de la accidn de reintegracién en unos concursos y no en otros, pese a que todos

estos concursos estuviesen acumulados»**.

3.4. La calificacion en los concursos conexos

Otro de los aspectos de interés a esta investigacion lo encontramos en la seccion
de calificacion. Aunque no siempre sea necesario, determinados escenarios pueden hacer
imprescindible una coordinacion en la tramitacion de esta fase de los concursos conexos,
principalmente, ante la coincidencia de personas que puedan resultar afectadas por la
calificacion®®, con las consecuencias que de ello se derivan®*®. La dificultad se agrava,

incluso, cuando alguna de estas personas se encuentra, a su vez, declarada en concurso.

La complejidad de encajar los distintos pronunciamientos judiciales —personales
(inhabilitaciones, pérdidas de derechos...) y patrimoniales (condenas de pago o
devolucion de bienes o derechos)— derivados de la sentencia de calificacion culpable que
recaen sobre un mismo sujeto exige prestar una especial atencion al principio non bis in
idem en aquellos casos en los que la persona afectada sea condenada con base en unos
mismos hechos. La llevanza coordinada de los diferentes concursos conexos, de los que
se derivan dichos pronunciamientos mediante su tramitacion ante un mismo juzgado y
bajo la direccion de una unica administracion concursal seria de especial ayuda para

soliviantar tales situaciones.

344 Al respecto, vid. FLORES SEGURA, M.: Los concursos conexos, cit., pag. 202.

545 Entiéndase por tales: respecto del deudor persona fisica, su representante legal; y respecto del deudor
persona juridica, los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, los directores generales y
quienes, dentro de los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso, hubieren tenido
cualquiera de estas condiciones (art. 455 TRLC).

546 FLORES SEGURA, M.: «La calificacion en los concursos conexos», La calificacion del concurso y la

responsabilidad por insolvencia, Thomson Reuters Civitas, Navarra, 2013, pags. 546 y 547.
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3.4.1.Efectos personales de la sentencia de calificacion

Respecto de los efectos personales de la sentencia de calificacion, destaca el
pronunciamiento de inhabilitacion para administrar bienes ajenos y para representar a
cualquier persona ex articulo 455.2.2° TRLC. Dicho precepto prevé que la duracion del
periodo de inhabilitacion se fije por el juez atendiendo, entre otros aspectos, «a la
existencia de otras sentencias de calificacion del concurso como culpable en los que la
misma persona ya hubiera sido inhabilitada». De este modo, si bien es cierto que no es
imprescindible la acumulacion de los concursos para la aplicacion de dicha prevision
legal, la misma facilita el empleo de dicha disposicion legal con mayor facilidad,
valorando si los hechos que dan lugar a la imposicion de la sancidon son idénticos en uno

y otro concurso.

En relacion con esta cuestion, se plantea si dicha sancion de inhabilitacion puede
ser impuesta al administrador de la sociedad persona juridica o si la misma inicamente
debe recaer sobre la persona fisica nombrada para el ejercicio permanente de las
funciones inherentes al cargo de administrador en representacion de dicha persona
juridica. A tal proposito es preciso destacar la omision del articulo 455.1.1° TRLC que,
siguiendo la estela del derogado articulo 172.2.1° LC, no contempla como posible persona
afectada por la calificacion la persona fisica nombrada para el ejercicio permanente de
las funciones inherentes al cargo de administrador en representacion de una persona
juridica. En estas hipotesis, existe la duda de si la misma puede realmente ser considerada
como tal, o si, por el contrario, dicha condicion debe quedar reservada a la persona

juridica que ostenta formalmente la condicion de administradora.

Existen posturas doctrinales enfrentadas. De una parte, encontramos una tesis

excluyente>*

, que niega dicha posibilidad con base en una interpretacion literal del
articulo 455.1.1° TRLC, en la imposibilidad de realizar una interpretacion extensiva al

tratarse de normas sancionadoras de ilicitos civiles (art. 4 CC), asi como en la ausencia

347 Vid. MUNOZ PAREDES, A.: Protocolo Concursal, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, version
digital, pags. 33 y 34. De interés, cfr. SIM N° 3 de Barcelona, de 5 de octubre de 2007 (AC 2009, 808) y
SSAP de Madrid (Sec. 28%) nim. 7/2010, de 15 de enero (JUR 2010, 106427), nim. 182/2015, de 26 de
junio (JUR 2015, 205758) y nim. 99/2017, de 1 marzo (JUR 2017, 119602).
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de norma que obligue a equiparar los sujetos responsables en el ambito societario y en el
concursal, admitiendo la asimetria entre ambos regimenes. De otra parte, una tesis
integradora>*®, partidaria de sostener que la persona fisica representante también debe ser
considerada persona afectada, al considerar que las responsabilidades societaria y
concursal comparten fundamentos comunes. Siguiendo esta linea argumental, debe
realizarse una interpretacion teleoldgica para evitar el uso instrumental de personas
juridicas como escudo de responsabilidad, en la l6gica juridica de exigir responsabilidad
a quien, sometido a los deberes propios del cargo, los incumple, con independencia del

ambito —societario o concursal- en que se manifieste dicha conculcacion.

Esta tltima postura ha sido acogida tanto por parte de la doctrina®* como por
algunas audiencias provinciales>*’, al considerar que, si bien el articulo 236.5 LSC no se
limita a ampliar el elenco de sujetos responsables, si que establece un auténtico régimen
juridico aplicable a la persona fisica que representa a la persona juridica administradora,
lo que la hace susceptible de ser condenada, junto con la sociedad administradora, a las
consecuencias previstas en los articulos 455.2 y 456 TRLC. En efecto, el precepto
establece los requisitos legales que debe cumplir dicha persona, los deberes que le son

exigibles y, por ende, la responsabilidad en que puede incurrir.

8 Vid. SANCHO GARGALLO, l.: «La extensién subjetiva del régimen de responsabilidad a los
administradores de hecho y ocultos y a la persona fisica representante del administrador persona juridica
(art. 236.3 y 5 LSC)», Junta General y Consejo de Administracion de la Sociedad cotizada Estudio de las
modificaciones de la Ley de Sociedades de Capital introducidas por las Leyes 31/2014, de 3 de diciembre,
5/2015, de 27 de abril, 9/2015, de 25 de mayo, 15/2015, de 2 de julio y 22/2015, de 20 de julio, asi como
de las Recomendaciones del Codigo de Buen Gobierno de febrero de 2015 (Dirs. RODRIGUEZ ARTIGAS,
FERNANDEZ DE GANDARA, RODRIGUEZ ARTIGAS, ALONSO UREBA, FERNANDEZ DE LA GANDARA, VELASCO
SAN PEDRO, QUIJANO GONZALEZ y ESTEBAN VELASCO), Vol. II, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2016, version digital, pags. 8 y 9.

549 FUENTES DEVESA, R.: «Algunas problematicas de los sujetos responsables en la Seccion de calificacion
concursal: su descoordinacion con la Ley de Sociedades de Capital», Revista Aranzadi Doctrinal, N°.
2/2019, version digital, pag. 11.

530 Cfr. SSAP de Barcelona (Sec. 15*) niim. 501/2018, de 13 de julio (JUR 2018, 210818), y nim. 83/2016,
de 19 de abril (JUR 2016, 144157), SAP La Corufa (Sec. 4%) num. 294/2018, de 27 de septiembre (JUR
2018, 307622) y SAP de Almeria (Sec. 1?) nim. 598/2017, de 12 de diciembre (JUR 2018, 264377).
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Resuelto lo anterior, debemos volver a la cuestion que nos planteabamos
inicialmente, esto es, si la sancion de inhabilitacion prevista en el articulo 455.2.2° TRLC
puede ser impuesta al administrador de la sociedad persona juridica o si la misma debe
recaer exclusivamente sobre la persona fisica nombrada para el ejercicio permanente de
las funciones inherentes al cargo de administrador en representacion de dicha persona
juridica. Al respecto, existen dos posturas doctrinales: la primera, considera que la
inhabilitacién solo es de aplicacion al representante persona fisica, ya que no estd
concebida para su aplicacion a las personas juridicas, lo cual resulta coherente si se
considera que su finalidad Ultima es proyectarse sobre quienes, en definitiva, han
desplegado una conducta antijuridica, no mereciendo desarrollar el comercio y
administrar una sociedad durante un tiempo®>'; 1 io, | d i

po>”"; por el contrario, la segunda, sostiene su

aplicacion de forma indistinta tanto al administrador persona juridica como a su
representante persona fisica®2. Este ultimo criterio exegético es el que mayor acogida
tiene en la practica judicial®>? la i icio juridicas d i d
practica judicial®” con la imposicién a personas juridicas de sanciones de

inhabilitacion ex articulo 455.2.2° TRLC.

Otra cuestion de especial trascendencia respecto a la sancion de inhabilitacion en
los concursos conexos viene referida a la duracion maxima en caso de que se impongan
varias sanciones de este tipo a una misma persona. Si bien la solucion se hallaba
comprendida en el articulo 172.2.2* LC, basandose en la suma de cada uno de los periodos
de inhabilitacion, actualmente dicha prevision ha sido suprimida. El articulo 455.2.2°
TRLC se limita a sefialar que «la existencia de otras sentencias de calificacion del
concurso como culpable en los que la misma persona ya hubiera sido inhabilitaday

constituye uno de los elementos a valorar junto a la gravedad de los hechos y a la entidad

551 Vid. SANCHO GARGALLO, 1.: «La extension subjetiva del régimen de responsabilidad...», cit., version
digital, pags. 8 y 9; y FLORES SEGURA, M.: «La calificacion en los concursos conexosy, cit. pags. 554 y
555.

352 Vid. BRENES CORTES, J.: «La responsabilidad del representante persona fisica del administrador persona
juridicay, Revista de Derecho de Sociedades, N°. 50 (mayo-agosto 2017), version digital, pag. 15.

353 Al respecto, vid. SSAP de Madrid (Sec. 14%) nim. 99/2015, de 26 de marzo (JUR 2015, 136112), y (Sec.
28" num. 99/2017, de 1 marzo (JUR 2017, 119602); SAP de Vizcaya (Sec. 4%) nim. 195/2017, de 14 de
marzo (JUR 2017, 136991), SAP La Coruiia nim. 294/2018, de 27 de septiembre (JUR 2018, 307622) y
SAP de Almeria (Sec. 17) nim. 598/2017, de 12 de diciembre (JUR 2018, 264377).
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del perjuicio causado a la masa activa para determinar la duracion del periodo de
inhabilitacion. Por tanto, el juez es el encargado de modular a su arbitrio la duracion de
dicha sancion, valorando las posibles condenas anteriores a las que haya sido sometida la
persona afectada por la calificacion, asi como si las mismas derivan o no de unos mismos

hechos con la finalidad de evitar conculcar el principio non bis in idem.
3.4.2.Efectos patrimoniales de la sentencia de calificacion

Los efectos patrimoniales derivados de la sentencia de calificacion —restitucion de
bienes o derechos procedentes, indebidamente, del patrimonio del deudor, o extincion de
derechos de crédito concursales o contra la masa—, pueden recaer sobre las personas
afectadas por la misma>>* y los complices; en ningin caso sobre el propio deudor™>. Los
efectos mencionados no plantean mayores problemas, en tanto los créditos y bienes y

derechos son diferentes en cada uno de los concursos.

Sin embargo, la cuestion se torna mas compleja cuando la persona afectada por la
calificacion o el complice también se hallan declarados en concurso, pues ello puede

conllevar una importante merma de la masa activa de su concurso y en las posibilidades

334 A este respecto, igual que se trataba en el apartado anterior, en los supuestos de administradores personas
juridicas que designan un representante persona fisica, sefiala BRENES CORTES, J.: «La responsabilidad del
representante persona fisica del administrador persona juridica», Revista de Derecho de Sociedades, N°. 50
(mayo-agosto 2017), version digital, pag. 15, que la atribucion de responsabilidad solidaria al administrador
persona juridica y a su representante persona fisica constituye una herramienta eficaz para facilitar el
resarcimiento de la sociedad perjudicada y, por extension, de los terceros directamente afectados.

555 Existe un debate doctrinal acerca de si el propio deudor puede quedar o no incluido en la categoria
personas afectadas por la calificacion. Al respecto, vid. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J.A.: La calificacion
del concurso, cit., pag. 106 y 110, para quien, si bien carece de sentido que los efectos patrimoniales de la
calificacion se extiendan a la persona del deudor atendiendo al principio de universalidad en la
determinacion de la masa activa, no existe Obice para considerar que el mismo pueda resultar afectado por
los efectos personales de la calificacion. Y ello tanto por la propia finalidad de la calificaciéon como por lo
previsto en el articulo 178.1 LC (actual art. 483 TRLC), segun el cual la conclusiéon del concurso implica
el cese de las limitaciones sobre las facultades de administracion y disposicion del concursado, «salvo las
que se contengan en la sentencia de calificaciony. En el mismo sentido, vid. SJM N° 1 de Madrid, de 16 de
enero de 2007 (AC 2007, 857). También de interés, vid. FLORES SEGURA, M.: «La calificacion en los

concursos conexosy, cit., pag. 557.
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de cobro de sus acreedores. La situacion expuesta empeora o se dificulta en aquellos
supuestos en los que dichas condenas se dan entre concursos que debiendo ser conexos
y, por ende, acumulados para su tramitacién coordinada, no lo son>*°. El descompéas en
los tiempos entre estos concursos puede dar lugar a que uno de ellos concluya con
anterioridad al otro, de modo que los bienes del ya finalizado se liquiden en su totalidad,
impidiendo la restitucion de los mismos al concurso en el que se hubiera dictado la
sentencia de calificacion culpable. La solucion no es sencilla. Como sefiala FLORES
SEGURA™’, a modo ejemplificativo: «imaginese que la sentencia firme que resuelve la
seccion de calificacion del concurso de la filial (y que contiene los pronunciamientos de
condena consistentes en la extincion de los derechos de crédito de la matriz y la
devolucion de bienes y derechos indebidamente obtenidos por esta) se dicta una vez
concluido el concurso de la matriz. Los acreedores de la sociedad filial deberian,
entonces, accionar contra los acreedores —ya satisfechos— de la matriz, a fin de que
devolviesen lo cobrado indebidamente. Este tipo de situaciones, menos excepcionales de
lo que pudiera parecer, deben ser abordadas ex ante (a partir de la coordinacion
institucional que comentada en secciones anteriores), ya que su solucion ex post, ademas

de costosa y dificil, puede incluso ser imposibley.

Finalmente, la sentencia de calificacion puede prever, asimismo, la condena «a
indemnizar, con o sin solidaridad, los dafios y perjuicios causados» (art. 455.2.5° TRLC).
Este es, quizas, el pronunciamiento cuyo cumplimiento efectivo presenta mas dificultades
cuando concurren condenas a una misma persona en distintos concursos ante una
hipotética insuficiencia de activo como obligada al pago. Nuevamente, la coordinacioén
temporal de los concursos es imprescindible para que no exista una aplicacion preferente
del principio prior tempore, potior iure, frente al principio de la par conditio
creditorum % . Es decir, que no consiga hacer efectiva la condena al pago de la

indemnizacion el concurso en el que primeramente se ejecute la sentencia de calificacion

336 Tbidem, pags. 557 y 558.

357 Al respecto, vid. FLORES SEGURA, M.: Los concursos conexos, cit., pag. 270.

538 Es més, como apunta FLORES SEGURA (ibidem, pag. 273): «En realidad, a lo que debemos tender es a
lograr una especie de par conditio concursorum, consistente en que el patrimonio insuficiente de las
personas afectadas por la calificacion o los complices se reparta equitativamente entre los diversos

concursos, en el caso de ser insuficiente para satisfacerlos a todos».
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dictada, sino que el activo del condenado al pago se reparta de forma equitativa entre los
diferentes concursos en los que se haya dictado sentencia de calificacién culpable con
pronunciamiento indemnizatorio. Ello unicamente es posible, como ya se indicaba
previamente, mediante una tramitacion coordinada de los concursos conexos >’ .
Asimismo, se une la exigencia, ante dicha insolvencia o insuficiencia de activo, de instar
el concurso necesario —en caso de que no se realice de manera voluntaria por dicha
persona— del obligado al pago de las indemnizaciones. De este modo, los pagos a los
distintos acreedores (las masas activas de los concursos en los que el mismo hubiera

generado o agravado la situacion de insolvencia mediante dolo o culpa) se garantiza que

se realicen de forma ordenada y con respeto al principio de la par conditio creditorum.

En esta misma linea, sefiala con acierto FLORES SEGURA’® que, si declarado el
concurso del obligado al pago de la indemnizacion, la misma ya se hubiera producido en
alguno de los concursos, «podria valorarse el ejercicio de una accion de rescision
concursal (...) contra dicho pago, de forma que las cantidades abonadas retornasen a la

masa activa» ex articulos 226 y ss. TRLC.

A fin de garantizar el cumplimiento de la condena indemnizatoria, ademas de la
opcidn previamente expuesta de solicitar el concurso necesario del condenado, se plantea
la necesidad de acordar medidas cautelares de embargo sobre los bienes del obligado a
su pago’®!. De nuevo, nos hallamos ante el principio prior tempore, potior iure, cuya
solucion, pasaria, en concursos conexos en los que el condenado sea comun, por

garantizar la coordinacion con apoyo en la identidad del 6rgano judicial y de la

administracion concursal designada®®? de tal suerte que se evite el favorecimiento de uno

5% Dicha tramitacion coordinada exige el nombramiento de una inica administracion concursal encargada
de velar por el patrimonio de ambos concursos. No obstante, ello también puede plantear un conflicto de
intereses para la propia administracion concursal designada, cuya solucion puede pasar tanto por una
aplicacion equitativa de los importes a percibir en cada uno de los concursos, como por el nombramiento
de un auxiliar independiente en cada concurso.

360 FLORES SEGURA, M.: Los concursos conexos, cit., pag. 274.

561 Al respecto, vid. LADRON RODA, T.: «La sentencia de calificacion», cit., pags.155 y ss.

562 Cabe también plantearse la posibilidad de que por parte de la administracion concursal designada en los
concursos acumulados se elabore un tinico informe de calificacion que permita coordinar la responsabilidad

de las personas que pudieran resultar afectadas por la calificacion, facilitando con ello el cumplimiento
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363 De este modo, el juez, bajo su potestad para

de los concursos en detrimento del otro
acordar embargos preventivos, al amparo del articulo 133 TRLC, puede llevarlos a cabo
de forma proporcional en cada uno de los concursos, en tanto que se acordaran por la
cuantia que «estime bastante» (art. 133.3 TRLC). De esta manera, se asegura que los
bienes del condenado a indemnizar responden por igual ante todas las condenas

impuestas®*.

Otra opcion, propuesta por algunos autores’®> para alcanzar la par conditio
creditorum de los diversos concursos, se basa en instar la declaracion de concurso de las
personas afectadas por las medidas cautelares, lo que permite el levantamiento y
cancelacion de los embargos por la via del articulo 143.2 TRLC, asi como la cancelacion
de las cargas anteriores al concurso constituidas a favor de créditos concursales que no

gocen de privilegio especial en caso de liquidacion (art. 217 TRLC).

Finalmente, localizamos otro supuesto novedoso y de especial trascendencia que
exige de la coordinacion hasta ahora expuesta. La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal, previ6 la integraciéon de un nuevo
precepto, el articulo 451 bis TRLC. Dicho articulo regula la posibilidad de que las
personas que puedan verse afectadas por la calificacién, o que hayan sido declaradas
complices, alcancen acuerdos transaccionales sobre las consecuencias econdmicas

566

derivadas de la misma>®®. Queda, por tanto, excluida la posibilidad de transaccion sobre

proporcionado de las hipotéticas condenas indemnizatorias que puedan derivarse de la sentencia de
calificacion culpable.

563 En tal sentido, vid. FLORES SEGURA, M.: «La calificacion en los concursos conexosy, cit., pag. 562.

5% Ibidem, pag. 565. FLORES SEGURA sostiene la dificultad de poder hacer efectiva esta solucion, pues
ademads de considerar dificil la estimacion de los calculos, seria necesaria una importante labor de
averiguacion patrimonial previa del sujeto a embargar. Sin embargo, esta tltima cuestion entendemos que
puede ser resuelta por el Punto Neutro Judicial de forma similar a lo previsto en los procedimientos de
ejecucion ex art. 590 LEC.

365 Tbidem, pags. 565 y 566.

366 En relacion al limite de la transaccion en esta materia, destaca el pronunciamiento contenido en la SIM
N° 6 de Madrid, de 29 de abril de 2014 (JUR 2014, 177464), en la que SS?, con caracter previo a que se
regulase esta cuestion en la legislacion concursal, ya consider6 imprescindible diferenciar los

pronunciamientos sancionadores derivados de la fase de calificacion concursal para determinar si eran
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susceptibles de disponer para las partes: «a.-)- No cabe duda de que el pronunciamiento declarativo de
culpabilidad concursal [art. 172.1 L.Co.], soporte de los demas pronunciamientos de condena, no puede
considerarse incluido dentro del ambito dispositivo de las partes, por lo que formulada calificacion culpable
por alguna de las partes legitimadas, un posterior acuerdo transaccional no podra determinar la calificacion
fortuita del concurso; y ello aunque tal acuerdo suponga transar sobre acciones de reintegracion en beneficio
de la masa [-como ocurre en el presente caso-]. b.-) A igual conclusion debera llegarse respecto a la
exclusion total de la sancion de naturaleza personal por inhabilitacion para administrar bienes ajenos, pero
nada parece impedir que quien tiene el poder de calificar los hechos, solicitar la sancion de inhabilitacion
y modular la misma dentro de la horquilla temporal dispuesta legalmente, pueda posteriormente modificar
dicho plazo temporal por incluir tal extremo en un acuerdo transaccional mas amplio en sede de
calificacion; siempre que con ello se mantenga dentro de los limites maximos y minimos legales.Es doctrina
jurisprudencial que tanto el informe de culpabilidad como la sentencia de culpabilidad deberan fijar el
periodo de la inhabilitacion, debiendo en ambos casos razonar [- Sentencia de la Audiencia Provincial de
Lérida, Seccion 2%, de 5.3.2008 [JUR 200(/143230]-] su duracién en atencion a tres parametros: (i) la
gravedad de los hechos, (ii) la entidad del perjuicio y (iii) la declaracioén de culpable en otros concursos del
mismo responsable; por lo que si el alcance del perjuicio se ve minorado por un acuerdo transaccional de
contenido patrimonial favorable para el interés concursal, podra modularse aquella imperativa sancion.c.-)
Mas dudas genera la sancion de pérdida de derechos, en cuanto como dice la Audiencia Provincial de
Madrid [-Sentencia, Seccion 28%, de 9.3.2012-] se trata de un régimen severo, pero coherente con el criterio
del legislador de repeler con contundencia comportamientos inadmisibles en el trafico econémico y que
afectan al propio interés publico, por lo que la misma [-a diferencia de la inhabilitacién-] no resulta
modulable, por lo que pierden todos los derechos y ha de devolverse todo; argumentos que parecen obligar
a decantarse por el caracter imperativo, punitivo, necesario e indisponible de dicha sancién.d.-) Por tltimo,
la sancion por resarcimiento a la indemnizacioén de dafios y perjuicios [art. 172.3 L.Co.] y la sancién por
responsabilidad concursal [art. 172.bis L.Co.], en cuanto calificadas [ Sentencias del Tribunal Supremo,
Sala ®, de 6 de octubre de 2011, de 16.1.2012, de 21.3.2012, de 26.4.2012, de 21.5.2012, de 16.7.2012; y
de 20.12.2012, entre otras] como responsabilidad por culpa y con fundamento resarcitorio por los dafios
causados de modo directo al patrimonio de la concursada, y de modo difuso e indirecto a los acreedores
concursales [régimen de responsabilidades pecuniarias concursales que se integra en el mas amplio régimen
de responsabilidad de administradores sociales-], puede ser objeto de limitada disposicién por
administracion concursal, Ministerio Fiscal y personas responsables de tales resarcimientos, sin mas limites
que los derivados del art. 19.1 L.E.Civil y la necesaria ponderacién judicial del interés general y de terceros
[-representado por el interés concursal y de los acreedores de la concursada en la satisfaccion de sus
créditos-] y el interés publico en la sancidn civil de conductas especialmente reprobables tutelado por el
Ministerio Publico, lo que exigira la conformidad expresa o tacita [-mediante el silencio al especifico
traslado en tal sentido, como ha ocurrido en el presente supuesto-] del Fiscal». En el mismo sentido, vid.
AJM N° 9 de Barcelona nim. 76/2022, de 7 de febrero (JUR 2022, 175541) y SIM N° 6 de Madrid nam.
1248/2023, de 8 de septiembre (JUR 2023, 399148).
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la sancion de inhabilitacion®®” —aunque si pueda modularse su duracién®*®—. De lo cual se
infiere la dificultad de que concurra una transaccion de los efectos econdémicos sin
declaracion de culpabilidad®®’. En tal sentido, voces de la doctrina®’® refieren que, aunque
la transaccion implica, en cierto modo, la asuncidon de responsabilidad, el acuerdo
alcanzado quedaria sin efecto de dictarse una sentencia de calificacion del concurso como

fortuito.

A su vez, debe valorarse si los efectos economicos susceptibles de transaccion
incluyen la consecuencia juridica de la «pérdida de cualquier derecho que las personas
afectadas por la calificacion o declaradas complices tuvieran como acreedores
concursales o de la masay (art. 455.3° TRLC), dada su automatica aplicacion y su caracter
sancionatorio. Algin autor se muestra favorable al respecto, basandose en el criterio de
politica legislativa que justificd la posibilidad de la transaccién en la seccion de
calificacién concursal, promoviendo «los principios de oportunidad y eficiencia
econdmica en la reintegracion de la masa frente a la eventual ejecucion de una sentencia

de condena»’’!.

Si bien con caracter previo a la LC y al original TRLC no se preveia la posibilidad

de transaccion en relacion al contenido econdmico de la calificacion, algunas resoluciones

67 De interés, vid. YANEZ EVANGELISTA, J.: «Calificacion. Adids, fiscal; bienvenidos, acreedores»

(disponible en https://www.uria.com/es/publicaciones/812 | -calificacion-adios-fiscal-bienvenidos-

acreedores, consultado por Gltima vez el 10 de junio de 2025).

368 Al respecto, vid. AJM N° 8 de Madrid, de 30 de septiembre de 2013 (AC 2013, 1849) y SIM N° 3 de
Vigo num. 73/2024, de 9 de julio (JUR 2024, 411291).

69 Cfr. LADRON RODA, T.: «La sentencia de calificacién», cit. pdg. 121: «La inhabilitacion actiia por
ministerio de la ley, y una de sus finalidades es cuasi de orden publico: proteger el trafico juridico
mercantil de personas que podrian volver a actuar de la misma manera, causando nuevos perjuicios a los
acreedores por la imposibilidad de cobro de sus créditos. (...) Luego la inhabilitacion es genuinamente
indisponible para las partes, sin perjuicio de que el juez gradue la duracion de la misma. Por tanto, el
desistimiento total en la calificacion no es posible». Asimismo, vid. SAP de Barcelona (Sec. 15%) num.
162/2013, de 23 de abril (JUR 2013, 272871).

570 Al respecto, vid. MARIN DE LA BARCENA, F.: «La limitada disposicion del contenido de la calificaciony,
Comentario a la Ley Concursal (Dir. PULGAR EZQUERRA), Vol. II, 3% ed., La Ley, Madrid, 2023, pags. 134
y 135.

57! Tbidem, pag. 135.
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judiciales®’?

admitian su reconocimiento. Para ello, aplicaban supletoriamente el articulo
19 LEC (Disposicion Final Quinta de la LC) conforme al cual «[lJos litigantes estan
facultados para disponer del objeto del juicio y podran (...) transigir sobre lo que sea
objeto del mismo, excepto cuando la ley lo prohiba o establezca limitaciones por razones
de interés general o en beneficio de tercero» >3, La incorporacion de la transaccion en la
seccion de calificacion ha venido a facilitar la terminacion negociada de la seccion

574

sexta’’”, incentivando soluciones pactadas cuando existen responsabilidades econémicas

572 Cfr. AJM N° 8 de Madrid de 30 de septiembre de 2013 (AC 2013, 1849), SAP de Barcelona (Sec. 15%)
nim. 348/2017, de 8 de septiembre (JUR 2017, 243411), AJM N° 9 de Barcelona nim. 76/2022, de 7 de
febrero (JUR 2022, 175541), SSJIM N° 3 de Vigo nim. 59/2024, de 30 de mayo (JUR 2024, 411290), nam.
73/2024, de 9 de julio (JUR 2024, 411291), y AAP de Valencia nim. 33/2023, de 29 de marzo (JUR 2023,
324046).

573 En este sentido, vid. RODRIGUEZ DiAz, N.: «La transaccion en la seccién de calificacion: un antiguo
derecho en un nuevo precepton, cit., pags. 203 y 204. También de interés, vid. FUENTES DEVESA, R.: «El
reforzamiento del principio dispositivo en la seccion de calificacion concursal tras la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre», Revista Aranzadi Doctrinal, N°. 7, julio 2023, version digital, pags. 17 y 18, expone la
existencia de una tesis mas permisiva y otra de caracter mas restrictivo. La primera de ellas partia de la
posibilidad de alcanzar una transaccion completa que incluyera tanto la propia declaracion de culpabilidad
como la identificacion de las personas implicadas y sus consecuencias, considerandola como «mecanismo
para lograr una terminacion de la seccion mas rapida y eficaz», con independencia de que tal opcion
resultase o no beneficiosa para los acreedores, lo que, en su caso, podria ser objeto de debate en una eventual
accion de responsabilidad contra la administracién concursal, no constituyendo impedimento para su
homologacion judicial. El Gnico limite a dicha homologacion venia dado por la necesidad de respetar la
inhabilitacion minima de dos afios, al tratarse de un contenido de orden publico inherente a la calificacion
como culpable (de hecho, en los casos de transaccion, dicha sancion debia mantenerse, al menos en su
duracion minima, por imposicion legal). Esta primera postura tiene reflejo en el AJM N° 8 de Madrid, de
30 de septiembre de 2013 (AC 2013, 1849). La segunda tesis, de caracter mas restrictivo, sostenia que, una
vez emitido el informe de calificacion culpable, la transaccion no podia incidir ni sobre la declaracion de
culpabilidad, ni sobre la identificacion de los afectados, ni sobre la sancion de inhabilitacion, limitandose
exclusivamente a cuestiones patrimoniales. Ademas, se afiadia que, dado que la administracién concursal
actiia en esta fase como representante de un interés ajeno —el conjunto de los acreedores—, debia obtener
autorizacion judicial para llevar a cabo el acuerdo, a fin de permitir que los acreedores pudieran ser oidos
y manifestar su posicion respecto al contenido del mismo.

574 Dicha transaccion implica, a priori, la ausencia de pronunciamiento en materia de condena en costas,
en tanto su naturaleza es puramente econéomica y, por ende, disponible, pasando las mismas a ser objeto del

acuerdo transaccional que se alcance. De interés al respecto, vid. ARIZA COLMENAREJO, M.J.: «Las costas
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discutibles. Ello implica el respeto a las exigencias del orden publico concursal’’®,

procurando que la misma no desvirtie los elementos esenciales de una posible
calificacion culpable. Se garantiza de este modo el correcto equilibrio entre la autonomia

de la voluntad procesal y los limites normativos indisponibles®’®.

Los aspectos fundamentales de dicha transaccion se recogen en el articulo 451 bis

TRLC:

En primer lugar, la legitimacion para transar es atribuida a la administracion
concursal, los acreedores que hubieran presentado informe de calificacion y las personas
que, seglin cualquiera de esos informes, pudieran quedar afectadas por la calificacion o
ser declaradas complices®”’. Es preciso determinar si el acuerdo alcanzado exige la
conformidad de todos los legitimados o si, por el contrario, lo acordado por cualquiera de
ellos con el sujeto afectado por la calificacion es oponible frente a los demds. A nuestro
parecer, la solucion impone que el acuerdo alcanzado cuente con el visto bueno de la
administracién concursal o, al menos, su no oposicion’’®. Recuérdese que este 6rgano
actiia en beneficio del conjunto de los acreedores afectados por la insolvencia, mientras
que la posicién de cualquiera de los acreedores que hubiera presentado informe de

calificacion constituye la expresion de un interés individual.

En seglin lugar, la homologacion judicial necesaria para la plena eficacia del

1579

acuerdo transaccional”’”, previo traslado por el letrado de la Administracion de Justicia

de la solicitud de homologacion a los personados en la seccion —distintos de los

en el incidente concursal», Los acreedores concursales Il Congreso Espariol de Derecho de la Insolvencia,
Thomson Reuters Civitas, Navarra, 2010, pags. 250 y 251.

575 En relacion al concepto de orden publico concursal, vid. IBANEZ ASTABURUAGA, J.: «La nueva figura
del ministerio fiscal y los acreedores en la pieza de calificaciony, cit., pags. 179 a 183.

576 Al respecto, vid. RODRIGUEZ DiAZ, N.: «La transaccion en la seccion de calificacion: un antiguo derecho
en un nuevo preceptoy, cit., pag. 204.

577 Sobre esta cuestion, vid. STS (Sala 1%) nim. 10/2015, de 3 de febrero (RJ 2015, 644).

578 Partidario de este criterio, vid. MARIN DE LA BARCENA, F.: «La limitada disposicion del contenido de la
calificaciony, cit. pags. 137 y 138.

57 Dicha homologacion judicial lleva aparejada su eficacia ejecutiva ex art. 517.2.3° LEC.
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legitimados para transar— para que, en el plazo de diez dias, aleguen lo que a su derecho

convenga.

Respecto a estas alegaciones, entiende la doctrina **° que, dado que no se
especifica en qué deben consistir, las mismas no han de limitarse a una mera oposicion o
a la manifestacion de que la transaccion resulta inoportuna o inconveniente, pues ello
equivaldria a supeditar su aprobacién a la voluntad de quienes, en realidad, no ostentan
legitimacion para intervenir en la calificacion; conforme a lo ya argumentado, su
participacion tiene caracter meramente adhesivo>®'. Por tanto, se considera que las
alegaciones deben orientarse a informar al juzgado sobre la improcedencia de la
homologacién conforme al articulo 19.1 LEC, ya sea por tratarse de un acuerdo prohibido
(al incidir en la sancidn de inhabilitacion), o bien por concurrir restricciones por razones
de interés general o en beneficio de terceros. Tales motivos, a su vez son los que deben
fundar, en su caso, el posible recurso de apelacion contra el auto que apruebe dicha
transaccion, «sin que baste la mera discrepancia acerca de su oportunidad o

conveniencia»>2.

Ante el escenario expuesto, la posibilidad de transaccion en la seccion de
calificacion hace precisa y necesaria la coordinacion entre concursos conexos mediante
una identidad tanto en la administracion concursal como en el juzgado encargado de
tramitar los concursos. Ello permite a la primera transar bajo unos mismos criterios, y al
segundo aprobar o no la solicitud de homologacion del acuerdo transaccional de manera

uniforme.

Asimismo, no debe obviarse que la transaccion plantea cierta similitud con la

conformidad penal, pues implica un reconocimiento de culpabilidad. Ahora bien, a

380 Cfr. FUENTES DEVESA, R.: «El reforzamiento del principio dispositivo en la seccidn...», cit., version
digital, pag. 19.

81 En este sentido, vid. AAP de Murcia (Sec. 4%) nim. 154/2022, de 12 de mayo de 2022 (JUR 2023,
125029), dictado con motivo de la homologacién de una transacciéon en el marco de un incidente de
reintegracion, que razona en términos plenamente aplicables a la seccion de calificacion.

582 Vid. FUENTES DEVESA, R.: «El reforzamiento del principio dispositivo en la seccion...», cit., version

digital, pag. 19.
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diferencia de lo que ocurre con la conformidad penal®®, en tanto la transaccion se
extiende unicamente a los efectos econdomicos derivados de la conducta que puede dar
lugar a la calificacion de culpable del concurso, la imposicion de sanciones de contenido
personal exige la valoracion de los hechos que motivaran tal calificacion. En estos casos
exclusivamente debe tener efectos de cosa juzgada sentencia de calificacién sobre los
extremos no disponibles, quedando el juez vinculado por su decision de cara a la

sustanciacion de la calificacion en el concurso conexo.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 1816 del Coédigo Civil dispone que la

transaccion «tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada; pero no procedera la

584

via de apremio sino tratdndose del cumplimiento de la transaccion judicial»®*. A pesar

de la diccion del precepto, en la doctrina existen dos posturas enfrentadas. Por una parte,

8

algunos autores®® sostienen la ausencia de cosa juzgada por considerar que la transaccion

no despliega el efecto procesal propio de las sentencias que resuelven la cuestion litigiosa

583 Vid. capitulo VI, apartado 4.2, ii) La actividad probatoria realizada en el proceso penal y su posible
vinculacion en el proceso concursal.

384 En cuanto a los requisitos para la aplicacion de la cosa juzgada en relacion con la transaccion, vid. STS
(Sala 1%) de 28 de septiembre de 1984 (RJ 1984, 4365) y AAP de Vizcaya (Sec. 4%) nim. 824/2007, de 27
de diciembre (JUR 2008, 116837). Esta ultima resolucion sefiala que procede el recurso de apelacion contra
el auto de sobreseimiento en tanto «la transaccion es un contrato bilateral entre las partes con un objeto
cierto y delimitado, de forma que no puede ampliarse la citada transaccion a objetos no previstos ni
discutidos en el momento en el que se acordoy.

385 Cfr. ORTELLS RAMOS, M. y CUCARELLA GALIANA, L.A.: «La sentencia y otros modos de terminacion.
III. La Transacciény, Derecho Procesal Civil, Thomson Aranzadi, Pamplona, 2024, version digital, pag.
10: «La referencia a la cosa juzgada es metafdrica. Entre la eficacia vinculante de la sentencia (generadora
de cosa juzgada) y la de la transaccion (incluso la judicial) hay diferencias, de fundamento —imperium
estatal— frente al concurso de voluntades de las partes —y de estabilidad de la vinculacion— la cosa juzgada
es impugnable mediante el juicio de revision; la transaccion, incluso la judicialmente homologada, puede
ser impugnada como un contrato —véanse especialmente, pero no unicamente, los arts. 1817 a 1819 CC;
también STS Civil, seccion 1.2, 199/2010, de 5 de abril-. Consecuentemente, en un eventual proceso
posterior entre parte y sobre objeto afectado por una transaccion (incluso judicial), la transaccién no debe
ser tratada como la cosa juzgada. No es apreciable de oficio, porque no crea un vinculo de naturaleza
juridico-publica. No es alegada para evitar un pronunciamiento de fondo, sino para conseguir un
pronunciamiento de fondo conforme con la transaccion. No se impone al juzgador con la inmutabilidad de
la cosa juzgada, sino que se halla expuesta a impugnaciones de su validez y eficacia en el mismo proceso

en que se hace valer».
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(art. 222 LEC). Por el contrario, otros>®® son partidarios de equiparar la transaccion a la
eficacia de la sentencia, desplegando, en consecuencia, los mismos efectos, con
independencia de que pueda ser discutida dicha transaccion posteriormente —dado que la
misma se caracteriza por la fuerza vinculatoria entre las partes con una repercusion en la
situacion juridica material que exista entre ellas—. Nos adscribimos a la primera tesis, pues
aun cuando la transaccion produce efectos obligacionales entre las partes, carece del
contenido que caracteriza a las resoluciones judiciales con efecto de cosa juzgada material

ex articulo 222 LEC.

586 Cfr. GUASP, J.: Derecho procesal civil, Instituto de estudios politicos, Madrid, 1956, pag. 575; y
RODRIGUEZ DiAz, N.: «La transaccion en la seccion de calificacion: un antiguo derecho en un nuevo
precepto, cit., pag. 228. En el mismo sentido, sefiala el AAP de Alava (Sec. 1*) nam. 51/2005, de 30 de
noviembre (JUR 2006, 57415): «la transaccion tiene para las partes la autoridad de la cosa juzgada, pero
no procedera la via de apremio sino tratandose del cumplimiento de la transaccion judicial, y dicha
autoridad de la cosa juzgada, no puede ser otra mas que, la de la cosa juzgada material, con los efectos
previstos en el articulo 222 de la L.E.C., no cabiendo sino entender el que, ademaés, proceda la via de
apremio tratdndose del cumplimiento de la transaccion judicial, y lo dispuesto en el articulo 19.2 de la
L.E.C., que la transaccion judicial, que ademas de tener la autoridad de la cosa juzgada, pone término al
proceso iniciado, se equipara en eficacia a la sentencia firme originando sus mismos efectos procesales».

También de interés, vid. SIM N° 6 de Madrid nim. 124/2023, de 8 de septiembre (JUR 2023, 399148).
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CONCLUSIONES






La competencia atribuida al juez del concurso para conocer de las cuestiones
prejudiciales civiles, administrativas y sociales no es plena. Con caracter general, el
conocimiento de tales cuestiones cae en la 6rbita del referido juez cuando, de un lado, la
cuestion tiene caracter controvertido, lo que implica que la disputa entre las partes no ha
sido decidida por otro juzgado con firmeza, y, de otro, la resolucion de la misma debe ser

resuelta en el proceso concursal atendiendo a su proposito y finalidad.

11

Ante la ausencia de cosa juzgada, la coexistencia de dos resoluciones judiciales
contradictorias sobre los mismos hechos requiere justificar las razones que sustentan una
distinta interpretaciéon de los mismos. Permitir que ambas decisiones convivan, sin

constar tal justificacion, vulneraria el principio de seguridad juridica.

I

La competencia del juez del concurso para conocer de las cuestiones prejudiciales
civiles, administrativas y sociales atribuida ex articulo 55 TRLC debe puntualizar si la
misma alcanza a la tramitacion de los incidentes concursales. Ante el silencio legal, la
respuesta debe ser afirmativa, dado que el mismo se precepto al concurso de forma

genérica y sin exceptuar ninguno de los procesos que se integran o derivan del mismo.

1V

La jurisdiccion del juez del concurso debe extenderse a la resolucion de las
cuestiones prejudiciales que sean antecedente 16gico y presupuesto para la declaracion de
concurso. Segun el tipo de concurso, ello tiene lugar de distinto modo: en los concursos
voluntarios, se ha de realizar a través del recurso de reposicion y posterior apelacion, que
puede plantearse por el acreedor frente al auto de declaracion de concurso; en los
concursos necesarios, mediante la formulacion de oposicion por parte del deudor con

caracter previo al dictado del auto de declaracion de concurso.
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A

La ventilacion del concurso de acreedores no se suspende ante la pendencia de un
proceso penal cuya decision esté intimamente vinculada al mismo. Tal suspension no esta
prevista legalmente, ni siquiera excepcionalmente ante el enjuiciamiento de documentos
imprescindibles para la tramitacion y/o resolucion del concurso, ni ante en la tramitacion

de incidentes que puedan surgir en cualquier fase del concurso.

Vi

La declaracion de insolvencia acordada en procedimientos penales, sociales o
contencioso-administrativos puede ser utilizada, aportando la resoluciéon que contenga
dicho pronunciamiento, por los acreedores u otros legitimados para solicitar el concurso
necesario del deudor. Esta declaracion se considera un hecho revelador del estado de

insolvencia, incluido entre los supuestos del articulo 2.4.1° TRLC.

vii

Para garantizar la adecuada coexistencia entre las jurisdicciones penal y civil-
mercantil a la hora de acordar medidas cautelares, se recomienda una actuacion judicial
coordinada. Ademas de la intervencion del Ministerio Fiscal en ambos 6rdenes, deberia
exigirse al juez penal la consulta del Registro Publico Concursal, en similares términos a
los exigidos en el articulo 551.1 LEC. Ello evitaria la adopcion de medidas cautelares
paralelamentea la tramitacion del proceso concursal que pudieran dificultar su desarrollo

y/o vulnerar la par conditio creditorum.

En caso de que el juez penal hubiera adoptado medida cautelar por
desconocimiento de la existencia del proceso concursal, su alzamiento no deberia ser
inmediato. Es aconsejable mantener la misma hasta que el juez del concurso acuerde una
medida equivalente en sede concursal. De este modo, se evitaria cualquier perjuicio para

la masa activa durante el transito entre ambas decisiones.
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Vil

En los procedimientos cuya continuacion se sigue al margen del concurso, por no
concurrir los requisitos del articulo 138 TRLC, la ley no regula expresamente la
competencia para la adopcion de medidas cautelares. A nuestro juicio, la competencia del
juez del concurso ex articulo 51.1.5* TRLC debe permitirle acordar dichas medidas en
tanto pudieran afectar a elementos del activo concursal. A tal propoésito, seria suficiente
la solicitud remitida por el juez que esté conociendo del proceso declarativo al juez del
concurso, constituyendo ello una excepcion a la competencia funcional del primero de

ellos.

IX

El alzamiento de medidas cautelares acordadas en un procedimiento penal
anterior al dictado del auto de declaracion del concurso debe acordarse por el juez de lo
penal. Con la excepcion prevista en los articulos 225 y 430 TRLC, el juez del concurso
carece de competencia para ello. Este debe, pues, formular solicitud al tribunal penal para

que se acuerde tal alzamiento.

De otro lado, una vez declarado el concurso, cuando el juez penal inste la adopcion
de una medida cautelar al juez del concurso y este no acceda a ella, existen dos vias para
rebatir esta decision segun el origen de la solicitud: de haber sido interesada de oficio, el
juez penal puede someter la cuestion a la SECC (art. 42 LOPJ); si fue promovida a
instancia de parte, en concreto por un acreedor personado en el concurso, este podré

formular el correspondiente recurso.

X

Ante la ausencia de causa real que justifique el no alzamiento o cancelacion de
embargos administrativos cuando ello entorpezca la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del concursado, es necesaria una nueva redaccion del articulo

143.2 TRLC. En esta no se debe diferenciar entre embargos administrativos y judiciales,
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de modo que todos queden incluidos en un mismo supuesto de hecho. La continuidad de

la actividad profesional o empresarial no debe admitir ningtin distingo a tales efectos.

X1

La aprobacion del convenio implica la extincion de los efectos propios de la
declaracion del concurso. Ello incluye el alzamiento de las medidas cautelares acordadas
por el juez del concurso. Sin embargo, este debiera conservar la competencia para conocer
de las ejecuciones y medidas cautelares relativas a créditos concursales o contra la masa
sobre los bienes y derechos del concursado que formen parte de la masa activa y que se

sustancien con posterioridad a dicha aprobacion (art. 52.1.2* y 5* TRLC).

X11

Una vez declarado el concurso, solo se permite el acceso al registro de la
propiedad de mandamientos emitidos por juez distinto al del concurso en dos hipdtesis.
La primera, cuando se trate de mandamientos de anotacion de embargo con fecha anterior
al auto de declaracion, cuya inscripcion se ha retrasado. La segunda, cuando los
mandamientos provengan de procedimientos de ejecucion cuya continuacion esté

expresamente permitida tras la declaracion del concurso ex articulos 144 y 146 del TRLC.

Fuera de los supuestos anteriormente mencionados, el acceso al registro de la
propiedad de mandamientos dictados por jueces distintos al del concurso puede evitarse
de dos modos. De un lado, exigiendo a los registradores que consulten el Registro Publico
Concursal. De otro, mediante la reforma de los articulos 28.1.5° y 692.1 TRLC. Dicha
modificacion legal deberia incluir, en el auto de declaracion de concurso o de apertura
del procedimiento especial de microempresas, no solo la referencia a «la publicidad que
haya de darse a la declaracion de concurso / apertura del procedimiento» sino también a
la «la anotacion del auto de declaracion de concurso / apertura del procedimientoy.
Asimismo, es necesario modificar el articulo 37.1 TRLC para establecer un plazo maximo
para que el letrado de la Administracion de Justicia ex articulo 167 realice dicha
anotacion. Este plazo deberia aplicarse, de igual modo, al procedimiento de

microempresas por via del apartado 4 del articulo 692 bis TRLC.
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X111

Todas las acciones sociales que se ejerciten antes de la declaracion del concurso
o con posterioridad han de ser sustanciadas ante juez del concurso. Ello facilita la
coordinacién entre la accion social de responsabilidad y la de responsabilidad concursal,
pues ambas pueden concurrir ante la generacion o agravacion del estado de insolvencia
del concursado consecuencia del incumplimiento del deber de diligencia de sus

administradores.

A fin de evitar duplicidad de sanciones por unos mismos hechos, tenerse en cuenta
el importe de las condenas. La suma obtenida y reintegrada en el patrimonio del concurso
por la primera sentencia que se dicte en la sustanciacion de dichos procesos —social o
concursal- debera ser minorada de la cantidad a la que se condene en la sentencia del
segundo procedimiento. Asi se evita incluir una indemnizacién ya satisfecha con

anterioridad.

X1V

El derecho penal de la insolvencia ha perdido su caracter de wultima ratio. La
ampliacion de su ambito subjetivo y la extension del reproche es obvia desde el momento
en que acoge no solo a los declarados, dando acogida ya no solo a aquellos declarados en
concurso sino también a los obligados a solicitar la declaracion de concurso dentro del
plazo de dos meses ex art. 5.1 TRLC. De esta suerte, los delitos de insolvencia punible

constituyen una via autdbnoma para los acreedores, independiente del proceso concursal.

XV

La reforma del CP operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, es el preludio a una posible
desaparicion de la seccion de calificacion concursal. Su objetivo, no desvelado por el
legislador, podria ir orientado a armonizar nuestro sistema legal con el de los paises
vecinos. Constituye un indicio de lo anterior que los articulos 259 a 261 CP recojan la

totalidad de los supuestos que justifican la calificacion culpable del concurso.
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XVI

La sentencia penal absolutoria del delito de insolvencia punible no impide la
calificacion de culpabilidad como consecuencia de que la conducta del deudor se subsuma
en alguno de los supuestos previstos en el TRLC. Es preciso para ello que no se considere
probada la inexistencia de los hechos denunciados o la falta de participacion en los
mismos del deudor. Ahora bien, la sentencia penal condenatoria, incluso la derivada de
una conformidad, obliga al juez del concurso a partir de los hechos declarados probados

en la misma para el dictado de la sentencia de calificacion culpable.

XVIl

La concurrencia de una doble condena procedente de la responsabilidad civil ex
delicto y de la cobertura del déficit en la sentencia de calificacion culpable, si bien no
tiene cabida dentro del principio non bis in idem, encuentra cobertura legal bajo la figura
del enriquecimiento injusto. De esta suerte y con la finalidad de evitar tal
enriquecimiento, la responsabilidad civil derivada del delito, ademds de incorporarse
como crédito a la masa pasiva del concurso, debe regirse por las prescripciones de la

legislacion concursal y por la competencia del juez del concurso.

XVIII

La apreciacion del principio non bis in idem demanda la confluencia de una tiple
identidad: subjetiva, factica y de fundamento. Este tltimo elemento no se aprecia entre la
calificacion concursal y los delitos de insolvencias punibles: el bien juridico protegido en
ambos diverge. Ello implica, ademas, la absoluta compatibilidad de las sanciones
econdmicas impuestas en ambas jurisdicciones. En tanto la finalidad de estas es distinta,

no existe coincidencia en la sancion a abonar por el condenado.

XIX

La no vinculacién del juez penal a la actividad probatoria llevada a cabo en sede

concursal no es 6bice para que el mismo pueda tomar en consideracion e ilustrarse de la
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prueba practicada y las conclusiones alcanzadas, con vistas al dictado de la sentencia en

el procedimiento penal correspondiente.

XX

El testimonio de las actuaciones penales, incluidas las derivadas de la instruccién
y diligencias sumariales o de investigacion, pese a carecer de valor probatorio en el
proceso penal, constituyen prueba plena en sede civil y, por ende, en el proceso concursal.
Asimismo, la sentencia penal firme es un medio de prueba cualificado de los hechos en

ella contemplados y valorados, en cuanto sean determinantes de su parte dispositiva.

XXT1

El pronunciamiento en materia de responsabilidad civil derivada del delito
emitido por el juez penal con anterioridad al dictado de la sentencia de calificacion
produce efectos de cosa juzgada Gnicamente respecto de aquellos extremos que han sido
expresamente instados por el solicitante. Del mismo modo, la existencia de
pronunciamiento de responsabilidad civil en sede concursal con carécter previo al dictado
de la sentencia penal es vinculante en el proceso penal siempre que se aprecie una

identidad de acciones.

De otro lado, no es pacifica la postura relativa a la posibilidad de que el
responsable civil subsidiario, en un proceso civil posterior, pueda cuestionar el nexo
causal una vez dictada sentencia penal condenatoria. En este sentido, consideramos que
negar al responsable civil subsidiario de controvertir los hechos que fundamentan la
pretension condenatoria en su contra constituye un perjuicio evidente, con vulneracion
del principio juridico natural de audiencia y, en consecuencia, del derecho a la tutela
judicial efectiva. Notese que se le priva de intervenir activamente en la fase probatoria y
de influir en la valoracion que de la misma efectue el o6rgano jurisdiccional penal. En
consecuencia, a nuestro juicio, siempre que fundamente su defensa en hechos nuevos o
en argumentos juridicos distintos de los que sirvieron de base para el dictado de la
sentencia penal condenatoria, resulta justificado un eventual cambio de criterio por parte

del 6rgano judicial competente.
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XXIT

La participacion del Ministerio Fiscal en el proceso concursal esté justificada en
tanto las consecuencias de la calificacion exceden la mera satisfaccion de un interés
particular. A nuestro juicio, es necesaria una reforma legal dirigida a imponer su
intervencion en el concurso, con ampliacion de las facultades conferidas hasta el
momento y con una especializacion orientada a la proteccion del orden publico civil que

facilite la coordinacion de actuaciones entre las jurisdicciones civil y penal.

XXIIT

La desaparicion de la contingencia en créditos con origen en sentencias no firmes,
pero susceptibles de ejecucidon provisional, deberia exigir la prestacion de caucion
suficiente antes del cobro dentro del proceso concursal. La falta de firmeza implica, a su

vez, la ausencia de eficacia positiva de la cosa juzgada material.

XXIV

La sentencia de calificacion que declare el incumplimiento del deber de solicitar
el concurso debe producir efectos de cosa juzgada formal. Dichos efectos se extienden a
lo previsto en el articulo 487.1.3° TRLC como causa para desestimar la exoneracion del
pasivo insatisfecho, con la tnica excepcion de que, eventualmente, surjan nuevos
elementos que permitan al juez del concurso modificar su decision, lo cual raramente

ocurrira.

Distinta conclusion alcanzamos en relacion al incumplimiento de los deberes de
colaboracion. El grado de incumplimiento a valorar en ambos supuestos varia, ya que su
apreciacion serd fruto de la aplicacion de normas de distinta naturaleza y finalidad, y su

concurrencia puede variar a lo largo de la sustanciacion del procedimiento.
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XXV

La concesion de un tramite de doble audiencia a los acreedores ante la propuesta
de acceso a la exoneracion del pasivo insatisfecho mediante plan de pagos con base en la
concurrencia de los presupuestos y requisitos legales para acceder a la exoneracion es
injustificada. La solucion a tal escenario exige una reforma legal en virtud de la cual el
juez quede vinculado por lo inicialmente acordado frente a un hipotético pronunciamiento
posterior consecuencia de la impugnacion del plan de pagos aprobado ex articulo 498 bis

5°TRLC.

XXVI

La existencia de concursos independientes referentes a deudores solidarios exige
la modificacion del articulo 285 TRLC. Dicha reforma deberia incluir la obligacion de
consultar el Registro Publico Concursal para las distintas administraciones concursales
designadas. Si se constata que un deudor solidario ha sido declarado en concurso, las
administraciones concursales deben informarse mutuamente. De este modo, puede
coordinarse tanto el eventual pago del crédito compartido, evitando un doble beneficio

para el acreedor, como las posibles impugnaciones del inventario y la lista de acreedores.

XXVII

Las condenas indemnizatorias derivadas de sentencias de calificacion impuestas
a un mismo sujeto en concursos conexos requieren de una adecuada e imprescindible
coordinacién de tal suerte que el principio prior tempore, potior iure ceda en favor del

principio de la par conditio creditorum.

XXVIII

La sentencia de calificacion que recoge una transaccion sobre los efectos
economicos produce efectos de cosa juzgada. Ahora bien, el juez debe pronunciarse sobre

las sanciones de contenido personal, las cuales no pueden ser objeto de transaccion. Este

323



pronunciamiento vincula al propio juez en los concursos conexos que se tramiten y cuya

calificacion descanse sobre los mismos hechos.
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Non bis in idem

e Tribunal Europeo de Derechos Humanos:
- Asunto Gradinger contra Austria, 23 de octubre de 1995 (TEDH 1995, 6360).
- Asunto Oliveira contra Suiza, 30 de julio de 1998 (TEDH 1998, 89).
- Asunto Franz Fischer contra Austria, de 29 de mayo de 2001 (TEDH 2001, 352).
- Asunto Nikitin c¢. Rusia, de 20 de julio de 2004 (JUR 2004, 193137).

- Asunto Serguei Zolotoukhine contra Rusia, de 10 de febrero de 2009 (Gran Sala)
(TEDH 2009, 23).

- Asunto A y B contra Noruega, de 15 de noviembre de 2016 (Gran Sala) (JUR
2016, 272540).
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e Tribunal Constitucional:
- STC (Sala 1?) nim. 2/1981, de 30 de enero (RTC 1981, 2).
- STC (Sala 1*) nim. 77/1983, de 3 de octubre (RTC 1983, 77).
- STC (Sala 2*) ntim. 66/1986, de 23 de mayo (RTC 1986, 66).
- ATC (Sala 2%) naim. 600/1987, de 20 de mayo (RTC 1987, 600 AUTO).
- ATC (Sala 1%) naim. 1001/1987, de 16 de septiembre (RTC 1987, 1001 AUTO).
- STC (Sala 1*) nim. 159/1987, de 26 de octubre (RTC 1987, 159).
- STC (Sala 1?) nim. 98/1989, de 1 de junio (RTC 1989, 98).
- STC (Sala 2%) nim. 154/1990, de 15 de octubre (RTC 1990, 154).
- STC (Sala 2*) nim. 234/1991, de 10 de diciembre (RTC 1991, 234).
- STC (Sala 1?) nim. 182/1994, de 20 de junio (RTC 1994, 182).
- STC (Sala 1*) nim. 270/1994, de 17 de octubre (RTC 1994, 270).
- STC (Sala 1%) ntim. 204/1996, de 16 de diciembre (RTC 1996, 204).
- STC (Sala 1*) ntim. 334/2005, de 20 de diciembre (RTC 2005, 334).
- STC (Pleno) nim. 2/2003, de 16 de enero (RTC 2003, 2).
- STC (Sala 1*) nim. 48/2007, de 12 de marzo (RTC 2007, 48).

- STC (Sala 2*) num. 69/2010, de 18 de octubre (RTC 2010, 69).

e Tribunal Supremo:
- STS (Sala 2*) nim. 35/1996, de 27 de enero (RJ 1996, 51).

- STS (Sala 2*) nim. 352/2024, de 30 de abril (JUR 2024, 141081).

e Audiencia Nacional:

- SAN (Sec. 3%) de 5 de febrero de 2010 (JUR 2010, 59992).

e Audiencias Provinciales:

- SAP de Sevilla (Sec. 4*) nim. 208/2000, de 21 de septiembre (ARP 2000, 2433).
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- SAP de Barcelona (Sec. 15%) nam. 401/2012, de 29 de noviembre (JUR 2013,
193793).

- SAP de Navarra (Sec. 3*) nim. 394/2015, de 26 de octubre (JUR 2016, 148322).

Autonomia vy vinculacion probatoria entre procesos

e Tribunal Constitucional:
- STC (Sala 2%) ntim. 24/1984, de 23 de febrero (RTC 1984, 24).
- STC (Sala 1%) nim. 158/1985, de 26 de noviembre (RTC 1985, 158).
- STC (Sala 2*) ntim. 59/1996, de 15 de abril (RTC 1996, 59).
- STC (Sala 2*) nim. 151/2001, de 2 de julio (RTC 2001, 151).
- STC (Sala 1*) nim. 34/2003, de 25 de febrero (RTC 2003, 34).
- STC (Sala 2%) nim. 15/2006, de 16 de enero (RTC 2006, 15).
- STC (Sala 2*) niim. 231/2006, de 17 de julio (RTC 2006, 231).
- STC (Sala 1*) nim. 192/2009, de 28 de septiembre (RTC 2009, 192).
- STC (Sala 2*) niim. 62/2010, de 18 de octubre (RTC 2010, 62).
- STC (Pleno) nim. 39/2012, de 29 de marzo (RTC 2012, 39).

- STC (Sala 1*) ntim. 31/2025, de 10 de febrero (JUR 2025, 29900).

e Tribunal Supremo:
- STS (Sala 1*) de 15 de febrero 1982 (RJ 1982, 689).
- STS (Sala 1*) de 6 de diciembre de 1982 (RJ 1982, 7462).
- STS (Sala 1*) de 28 de noviembre de 1992 (RJ 1992, 9448).
- STS (Sala 3%) de 22 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10153).
- STS (Sala 1*) de 16 de marzo de 1993 (RJ 1993, 2286).
- STS (Sala 1*) de 3 de noviembre de 1993 (RJ 1993, 8962).
- STS (Sala 1*) de 27 de diciembre de 1993 (RJ 1993, 10153).

~ STS (Sala 1%) ntiim. 474/1994, de 20 de mayo (RJ 1994, 3721).
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STS (Sala 1*) de 4
STS (Sala 1*) nim

STS (Sala 2%) nim

STS (Sala 1*) num.
STS (Sala 1*) num.
STS (Sala 1*) num.
STS (Sala 1%) ntim.
STS (Sala 2*) ntim.
STS (Sala 2*) ntim.
STS (Sala 1%) ntim.
STS (Sala 2%) ntim.
STS (Sala 2*) ntim.
STS (Sala 1*) ntim.
STS (Sala 1*) num.
STS (Sala 2%) num.
STS (Sala 1*) ntim.
STS (Sala 2*) ntim.
STS (Sala 1*) num.
STS (Sala 1*) num.
STS (Sala 1*) ntim.
STS (Sala 2*) ntim.
STS (Sala 1*) num.
STS (Sala 2%) num.
STS (Sala 1*) ntim.
STS (Sala 1*) ntim.

STS (Sala 1*) num.

de noviembre de 1996 (RJ 1996, 7910).

. 1/1998, de 24 de octubre (RJ 1998, 8235).

. 1284/1999, de 21 de septiembre (RJ 1999, 7385).
373/2000, de 12 de abril (RJ 2000, 2564).
946/2000, de 16 de octubre (RJ 2000, 8045).
502/2003, 27 de mayo (RJ 2003, 3930).
859/2003, de 15 de septiembre (RJ 2003, 5469).
682/2004, de 28 de mayo (RJ 2005, 2283).
945/2004, de 23 de julio (RJ 2004, 4135).
212/2005, de 30 de marzo (RJ 2005, 2618).
1316/2005, de 9 de noviembre (RJ 2006, 1773).
1359/2005, de 18 de noviembre (RJ 2005, 10059).
975/2006, 6 de octubre (RJ 2006, 8700).
962/2006, de 11 de octubre (RJ 2006, 6693).
94/2007, de 14 de febrero (RJ 2007, 1482).
939/2007, de 11 de septiembre (RJ 2007, 4965).
146/2009, de 18 de febrero (RJ 2009, 2045).
652/2010, de 19 de octubre (RJ 2010, 7589).
963/2011, de 11 de enero de 2012 (RJ 2012, 175).
537/2013, de 14 de enero de 2014 (RJ 2014, 1).
62/2013, de 29 de enero (RJ 2013, 975).
532/2013, de 19 de septiembre (RJ 2013, 7604).
75/2014, de 11 de febrero (RJ 2014, 847).
165/2017, de 8 de marzo de 2017 (RJ 2017, 699).
16/2018, de 15 de enero (RJ 2018, 105).

84/2020, de 6 de febrero (RJ 2020, 445).
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- STS (Sala 2*) num. 246/2022, de 16 de marzo (RJ 2022, 1516).

e Audiencias Provinciales:

- SAP de Alava (Sec. 1*) nim. 565/2010, de 3 de diciembre de 2010 (AC 2011,
723).

- SAP de Barcelona (Sec. 15%) num. 401/2012, de 29 de noviembre (JUR 2013,
193793).

- AAP de Murcia (Sec. 3*) nam. 176/2017, de 7 de marzo (JUR 2017, 98115).

Responsabilidad civil derivada del delito

e Tribunal Constitucional:
- STC (Sala 1%) nim. 15/2002, de 28 de enero (RTC 2002, 15).

- STC (Sala 1*) nim. 17/2008, de 31 enero (RTC 2008, 17).

e Tribunal Supremo:
- STS (Sala 27) de 14 de abril de 1989 (JUR 1989, 6404).
- STS (Sala 2%) nim. 1009/1993, de 7 de mayo (RJ 1993, 3859).
- STS (Sala 2%) de 7 de abril de 1994 (RJ 1994, 2900).
- STS (Sala 2*) naim. 1045/1995, de 27 de abril (RJ 1995, 7687).
- STS (Sala 2%) nim. 1458/2001, de 10 de julio (RJ 2001, 7153).
- STS (Sala 1*) nim. 963/2011, de 11 de enero de 2012 (RJ 2012, 175).
- STS (Sala 2%) nim. 343/2014, de 30 de abril (RJ 2014, 3641).
- STS (Sala 2*) naim. 795/2016, de 25 de octubre (RJ 2016, 6439).
- STS (Sala 2*) nim. 86/2017, de 16 de febrero (RJ 2017, 1910).
- STS (Sala 1*) nim. 165/2017, de 8 de marzo de 2017 (RJ 2017, 699).
- STS (Sala 2%) nim. 522/2017, de 6 de julio (RJ 2017, 4129).

- STS (Sala 2*) nim. 627/2019, de 18 de diciembre (RJ 2020, 677).
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Calificacion concursal v exoneracion del pasivo insatisfecho

e Tribunal Supremo:
- STS (Sala 1%) de 4 de febrero de 1999 (RJ 1999, 335).
- STS (Sala 1*) nim. 454/2001, 9 de mayo (RJ 2001, 7383).
- STS (Sala 1*) nim. 772/2014, de 12 de enero (RJ 2015, 609).
- STS (Sala 1%) nim. 492/2015, de 17 septiembre 2 (RJ 2015, 3799).
- STS (Sala 1*) num. 269/2016, de 22 de abril (RJ 2016, 2409).
- STS (Sala 1*) naim. 583/2017, de 27 de octubre (RJ 2017, 4824).
- STS (Sala 1*) nim. 150/2019, de 13 de marzo (RJ 2019, 1137).
- STS (Sala 1%) nim. 381/2019, de 2 de julio de 2019 (RJ 2019, 2769).
- STS (Sala 1%) nim. 383/2020, de 1 de julio (RJ 2020, 2223).

- ATS (Sala 1*) de 22 de septiembre de 2021 (JUR 2021, 308135).

e Audiencias Provinciales:
- SAP de Murcia (Sec. 4*) nim. 492/2016, de 8 de septiembre (JUR 2016, 227335).

- SAP de Valencia (Sec. 9*) nim. 1133/2018, de 21 de noviembre (JUR 2019,
40647).

- SAP de Murcia (sec. 4*) nim. 27/2019, de 10 de enero (JUR 2019, 47406).

Concursos conexos

e Tribunal Supremo:
- STS (Sala 1*) naim. 577/2015, de 5 de noviembre (RJ 2015, 4789).

- STS (Sala 1*) naim. 590/2015, de 5 de noviembre (RJ 2015, 5052).

e Juzgados de lo Mercantil:
- AJM N° 3 de Barcelona, de 29 de diciembre de 2004 (AC 2005, 161).

- SIM N°1 de Madrid, de 16 de enero de 2007 (AC 2007, 857).
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- AJM N° 3 de Barcelona, de 4 de diciembre de 2008 (AC 2008, 2094).

- AJM N°5 de Madrid, de 15 de enero de 2009 (AC 2009, 279).

- SIM N° 6 de Madrid, de 18 de febrero de 2013 (JUR 2013, 133335).

Perjuicio patrimonial

e Tribunal Supremo:

- STS (Sala 1*) nam.
- STS (Sala 1*) nam.
- STS (Sala 1*) nam.
- STS (Sala 1*) nam.
- STS (Sala 1*) nam.
- STS (Sala 1*) nam.
- STS (Sala 1*) nam.
- STS (Sala 1*) nam.

- STS (Sala 1*) num.

629/2012, de 26 de octubre (RJ 2012, 10415).
652/2012, de 8 de noviembre (RJ 2013, 901).
100/2014, de 30 de abril (RJ 2014, 2907).
124/2015, de 17 de marzo (RJ 2015, 1472).
642/2016, de 26 de octubre (RJ 2016, 5359).
115/2018, de 6 de marzo (RJ 2018, 867).
126/2018, de 7 de marzo (RJ 2018, 877).
254/2018, de 26 de abril (RJ 2018, 1786).

45/2019, de 23 de enero (RJ 2019, 136).

e Audiencias Provinciales:

- SAP de Madrid (Sec. 28) nim. 311/2008, de 19 diciembre (AC 2009, 201).

- SAP de Barcelona (Sec. 15%) num. 3/2009, de 8 de enero (AC 2009, 1180).

- SAP de Barcelona (Sec. 15*) nim. 58/2009, de 6 de febrero (JUR 2009, 172445).

- SAP de Zaragoza (Sec. 5*) nim. 405/2012, de 2 de julio (AC 2012, 538).

- SAP de Valladolid (Sec. 3*) nim. 161/2014, de 29 de julio (JUR 2014, 260632).

- SAP de Guiptzcoa (sec. 2%) nim. 133/2014, de 30 de julio (JUR 2014, 266461).

- SAP de Céceres (Sec. 1*) nam. 219/2014, de 2 de octubre (JUR 2014, 276435).
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Transaccion en la calificacion concursal

e Tribunal Supremo:
- STS (Sala 1*) de 28 de septiembre de 1984 (RJ 1984, 4365).

- STS (Sala 1*) num. 10/2015, de 3 de febrero (RJ 2015, 644).

e Audiencias Provinciales:

- AAP de Vizcaya (Sec. 4*) nam. 824/2007, de 27 de diciembre (JUR 2008,
116837).

- SAP de Barcelona (Sec. 15%) num. 348/2017, de 8 de septiembre (JUR 2017,
243411).

- AAP de Murcia (Sec. 4%) nam. 154/2022, de 12 de mayo de 2022 (JUR 2023,
125029).

e Juzgados de lo Mercantil:
- AJM N° 8 de Madrid, de 30 de septiembre de 2013 (AC 2013, 1849).
- SJM N° 6 de Madrid, de 29 de abril de 2014 (JUR 2014, 177464).
- AJM N° 9 de Barcelona nim. 76/2022, de 7 de febrero (JUR 2022, 175541).
- AAP de Valencia nam. 33/2023, de 29 de marzo (JUR 2023, 324046).
- SJM N° 6 de Madrid nam. 124/2023, de 8 de septiembre (JUR 2023, 399148).
- SJM N° 3 de Vigo niim. 59/2024, de 30 de mayo (JUR 2024, 411290).

- SJM N° 3 de Vigo ntim. 73/2024, de 9 de julio (JUR 2024, 411291).
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