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llmo. Sr. Presidente:
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llImos. Sres. Magistrados:

D. MIGUEL ANGEL SENDINO ARENAS

D. ANGEL MUNIZ DELGADO

En Valladolid, a diez de junio de dos mil trece.

VISTO en grado de apelacién ante esta Seccion 003, de la Audiencia Provincial de VALLADOLID, los Autos de
PZ.INC.CONC. OPOSICION CALIFICACION (171) 0000206/2009, procedentes del JDO. DE LO MERCANTIL N.1
de VALLADOLID, a los que ha correspondido el Rollo RECURSO DE APELACION (LECN) 0000333 /2012, en los
que aparece como parte apelante, GRUPO EL ARBOL DISTRIBUCION Y SUPERMERCADOS S.A., y MINISTERIO
FISCAL, representado por el Procurador de los tribunales, Sra. LAURA SANCHEZ HERRERA, asistido por
el Letrado D. PABLO FUENTES MORALES, y como parte apelada, Celestino , GRUPO EMPRESARIAL DE
SERVICIOS CASTELLANOS SIGLO XXI, representados por el Procurador de los tribunales, Sr. CESAR ALONSO
ZAMORANO, asistidos por el Letrado D. RODRIGO CANTARIN DIAZ, y ADMINISTRACION CONCURSAL GRUPO
EMPRESARIAL DE SERVICIOS CASTELLANOS SIGLO XXI, Demetrio , que no comparecen, sobre incidente de
oposicién a la calificacién, siendo el Magistrado Ponente el Ilmo. D. ANGEL MUNIZ DELGADO.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el JDO. DE LO MERCANTIL N. 1 de VALLADOLID, se dicté sentencia con fecha 2 de abril de
2012, en el procedimiento INCIDENTE CONCURSAL (171) n° 8/2011 del que dimana este recurso. Se aceptan
los Antecedentes de Hecho de la resolucién recurrida.

SEGUNDO.- La expresada sentencia contiene en su fallo el siguiente pronunciamiento: "Que DEBO DECLARAR
Y DECLARO CULPABLE el concurso de GRUPO EMPRESARIAL DE SERVICIOS CASTELLANOS SIGLO XXI
S.L siendo afectados por la calificacion, don Celestino y don Demetrio , sin que haya lugar a hacer
pronunciamiento relativo a inhabilitacion, pérdida de derechos y cobertura de déficit.
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No se hace expresa imposicion de costas."

Que ha sido recurrido por la parte GRUPO EL ARBOL DISTRIBUCION Y SUPERMERCADOS SA., MINISTERIO
FISCAL, habiéndose alegado por la contraria.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a esta Audiencia Provincial para la resolucién del recurso de apelacion
interpuesto, se formé el correspondiente Rollo de Sala, y personadas las partes en legal forma, sefialandose
la audiencia del dia 27 de mayo de 2013, para que tuviera lugar la deliberacién, votacién y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia de primera instancia declara culpable el concurso que nos ocupa y como afectados
por dicha calificacién a los dos administradores de la entidad concursada. No efectia pronunciamiento alguno
a mayores relativo a la inhabilitacién, pérdida de derechos y cobertura del déficit relativo a dichos afectados,
argumentando que asi lo impone el principio dispositivo y de rogacién de parte pues no fueron interesados por
los unicos legitimados al efecto, la Administracidon Concursal y el Ministerio Fiscal, en el momento procesal
oportuno, es decir en sus respectivos informe y dictamen. Afade que a estos no les es factible formular
pedimentos afiadidos o complementarios en tal sentido en el acto del juicio, pues ello supondria mutacién
inviable de sus pretensiones. Razona seguidamente que no le es factible pronunciarse al respecto de oficio,
pues a ello no obligan los arts. 172.2 y 172 bis de la Ley Concursal . Atribuye al tercero interesado en la pieza,
unico que formulé pedimentos en tal sentido, no la condicién de auténoma y verdadera parte sino de parte
adhesiva, coadyuvante en las pretensiones de los verdaderos legitimados y a la que es factible recurrir con
independencia la sentencia de calificacion, mas sin que pueda formular pedimentos propios e independientes
en relacion con las consecuencias de la calificacion del concurso como culpable.

Frente a dicha resolucién recurre en apelacién la entidad personada en calidad de parte interesada en la
pieza de calificacion interesando, al igual que ya hizo en la primera instancia, la inhabilitacién de dichos
administradores durante el periodo de 7 afios, la pérdida de cualquier derecho que ambos ostentaren como
acreedores concursales o de la masa y su condena a pagar a los acreedores concursales el importe de sus
créditos que no perciban en la liquidacién de la masa activa. Afirma en primer lugar que en todo caso el
art. 172.2 de la LC anuda con caracter imperativo a la declaracién de culpabilidad cuando menos las dos
primeras de las consecuencias solicitadas, por lo que hayan sido o no oportunamente interesadas por los
legitimados al efecto deben ser impuestas de oficio por el juzgador. Aflade que en todo caso el juzgado
ha admitido la intervencion de dicha entidad recurrente en calidad de parte en dicha pieza de calificacion,
realizando las oportunas alegaciones, contestando a la oposicién a la calificacién formulada por la concursada
y uno de sus administradores, proponiendo prueba, interviniendo en su practica y formulando conclusiones y
recurriendo en apelacién la sentencia de calificacion en las mismas condiciones de autonomia e igualdad que
la Administracién Concursal y el Ministerio Fiscal, por lo que va el Juzgador contra esos sus precedentes actos
al limitar o desconocer luego en la sentencia su capacidad para formular pretensiones auténomas. Afiade
que tras la reforma operada en el art. 168 de la LC los acreedores y terceros interesados que se personen
en la pieza de calificacion no son meros intervinientes sino que gozan de la verdadera condicion de parte,
hallandose por tanto plenamente legitimados para formular pretensiones con plena autonomia respecto de
las otras partes necesarias constituidas por la Administracion Concursal y el Ministerio Fiscal, ello al margen
de que a su entender la AC en su informe de calificacion, ratificado posteriormente en el acto de la vista,
establecia las cifras concretas de las que debian responder los afectados por la declaracién de culpabilidad.
A dicho recurso se ha adherido el Ministerio Fiscal, reproduciendo el argumento de que el citado art. 172 LC
obliga imperativamente a realizar los pronunciamientos en cuestion, hayan sido o no rogados, al tiempo que
el art. 169.2 no especifica el contenido del dictamen del Ministerio Publico.

SEGUNDO.- En nuestra sentencia de 18 de febrero de 2013 deciamos al respecto de las cuestiones hoy
debatidas, analizando la primitiva redaccion del art. 168 de la LC, que "La accién enderezada a determinar
el caracter culpable del concurso, asi como las personas que merecen tal calificacion o la de complices,
entendemos corresponde Unicamente al Ministerio Fiscal y a la Administraciéon Concursal. La intervencion de
los interesados personados no puede ir mas alla de las alegaciones iniciales previstas en el art. 768 LC, con
la finalidad de ilustrar a la Administracion Concursal y al Ministerio Fiscal acerca de aquello que consideren
relevante, mas sin que puedan determinar los culpables, las causas ni las consecuencias de esta culpabilidad.
Y expresamente lo recoge la exposicién de motivos donde dispone que "la calificacién como culpable se
decidird tras un contradictorio, en el que serdn partes el Ministerio Fiscal, la administracién concursal, el deudor
y todas las personas que pudieran resultar afectadas por la calificacién”, afectacion que no cabe entender
se produzca respecto de los acreedores personados dado que su estatus juridico permanece invariable y
Unicamente podrian indirectamente verse beneficiados de una declaracién como culpable del concurso si



-
ARSI | JURISPRUDENCIA

consecuencia de ello se obligase a indemnizar a los culpables en determinada cantidad. Estos interesados
personados en la pieza de calificacion no ejercitan por tanto pretension alguna, pues si el Ministerio Fiscal
y de la Administraciéon Concursal convienen sobre el caracter fortuito del concurso ello provoca que el juez
se vea obligado al archivo de la seccion, independientemente de lo que hayan podido alegar estos otros
interesados personados. Pero es que por otra parte el deudor y todas las personas afectadas por la calificacion
necesitan conocer ab initio los motivos por las que se informa o dictamina el concurso como culpable, por
qué se les considera personas afectadas o complices, asi como el alcance de su responsabilidad. En su
consecuencia estos motivos y el sustrato factico sobre el que se apoyan deben aparecer en los escritos
iniciales de solicitud de calificacién de la administracion concursal y del ministerio fiscal, pues de lo contrario
se irrogaria indefension a los afectados por la calificacién. Por tanto el informe de la administraciéon concursal
y el dictamen del ministerio fiscal participan en tal sentido de la naturaleza de una demanda y deben reunir
los elementos esenciales que a este escrito procesal le son propios, especificando con claridad el petitumy la
causa petendi, la calificacién concreta que se pide, asi como el resto de pronunciamientos que se solicitan de
la sentencia de calificacion, y las razones que lo justifican. El ministerio fiscal en su dictamen puede adherirse
al informe de la administracion concursal o discrepar del mismo, oponiéndose a la calificacién interesada, y
caso de interesarse la declaracion de culpabilidad, a los pronunciamientos complementarios. En la medida
en que estd legitimado para pedir una calificacién concreta y el resto de los pronunciamientos sobre los que
tendria que pronunciarse la sentencia de calificacion ( art. 772.2 LC ), su dictamen puede estructurarse en
forma de demanda o similar al informe de los administradores concursales. Mas en todo caso debera contener
una peticion clara y precisa de los pronunciamientos que interesa se recojan por la sentencia de calificacion
y de las razones que los justifican, aunque sea por remision a las alegaciones facticas y juridicas formuladas
por el informe de la administracion concursal, si es que coincide con ellas, o en uGltimo extremo por remisién
a los escritos presentados por alguno de los acreedores interesados que hayan comparecido y alegado, si es
que no coincide con la Administracién Concursal.’

Tras la reforma operada en el art. 168 de la LC entendemos que la legitimacién para plantear pretensiones
en materia de calificacién del concurso, para la determinacion de personas afectadas por la misma y por
complicidad y para interesar la condena de cualquiera de los implicados entendemos contintia confiada en
exclusiva por la ley a la Administracion concursal y al Ministerio Fiscal. No se ha legitimado ni a los acreedores
ni a ninguno de los otros interesados que se hubieren podido personar en la pieza la iniciativa para formular
tal tipo de pretensiones. Las facultades de estos se constrifien a poner en conocimiento de dichos érganos
toda la informacién que entiendan relevante para la calificacion del concurso y a ofrecer la prueba que la
respalde, coadyuvando con la Administracion Concursal y el Ministerio Fiscal para que estos puedan plantear
en beneficio de todo el colectivo de afectados, una vez analizada y filtrada toda la informacion de la que
ya disponian y la que les haya sido aportada, las pretensiones concretas que entiendan mas convenientes.
Estas pretensiones y solo estas son las que determinan las imputaciones de las que han de defenderse el
concursado y las personas por ellos identificadas como afectadas o como cémplices, quedando en dichos
términos conformado el debate en la fase alegatoria de la seccién de calificacion. Restaran por tanto fuera del
objeto del proceso todas las alegaciones de los interesados que no hubieran tenido reflejo en el informe de la
administracion concursal y/o en el dictamen del Ministerio Fiscal.

Dado que la nueva redaccion del art. 168 LC reconoce a dichos interesados la condicién de parte, esta quedara
debidamente satisfecha no solo con la posibilidad inicial de formular las alegaciones antes comentadas,
sino también con la de proponer las pruebas y formular alegaciones para respaldar lo pretendido por los
organos concursales, intervenir en la practica de dichas pruebas y en su caso sustentar en apelacion esas
pretensiones formuladas por los érganos concursales en la primera instancia, no otras, incluso en el caso de
que estos no hubieran recurrido. Con ello entendemos se satisfacen las exigencias del derecho fundamental
a la tutela judicial efectiva de estos interesados en el seno de la seccidn de calificacion del concurso, mas
dentro de lo delimitado por el legislador. Estas exigencias fueron en parte analizadas en la sentencia del
Tribunal Constitucional de 13 de febrero de 2072, que anul6 unas actuaciones en las que se habian cercenado
esas posibilidades iniciales de intervencién. De las mismas y con expresa cita de esa sentencia del Tribunal
Constitucional se hace eco el Tribunal Supremo en su sentencia de 13 de Septiembre de 2012, en el sentido de
que "La condicién de parte significa la posibilidad de tener intervencion en el proceso desde una determinada
posicién, asumiendo con ello derechos, cargas y obligaciones procesales, pero las posibilidades de actuacién
en el seno del mismo puedan estar configuradas de determinada manera por el legislador en funcién de
la finalidad a la que responda el cauce procesal de que se trate. Asi, pese a reconocerles la condiciéon de
parte ( articulo 184 de la LC ), resulta manifiesto que existen en la Ley Concursal tanto restricciones como
condicionamientos impuestos a la actuacion de los acreedores e interesados legitimos en el seno del proceso
concursal, en funcidn de las caracteristicas peculiares de éste, en favor de los érganos concursales, a los que
se confieren determinadas iniciativas. Esto no es algo que se muestre sélo en la seccion de calificacién, sino
que tiene ademads multiples manifestaciones a lo largo del articulado de la LC; verbigracia y sin vocacion de
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exhaustividad: la legitimacién para instar el embargo preventivo de los bienes de los administradores sociales
incumbe en exclusiva a los 6rganos concursales - administracion concursal, ademas de la iniciativa de oficio
del juez-, tal como resulta del vigente articulo 48 ter de la LC (tratandose, por cierto, de una medida cautelar
instrumental de la seccién de calificacion); la resolucién de contratos en interés del concurso sélo incumbe
promoverla a la administracion concursal o al concursado, segun el caso - articulo 61.2 de la LC; la legitimacion
para el ejercicio de acciones rescisorias incumbe con cardcter principal a la administracion concursal (sélo
de modo subsidiario podria hacerlo un acreedor en muy determinadas circunstancias- articulo 72.1 de la LC)
y de modo exclusivo en relacién con los acuerdos de refinanciacién ( articulo 72.2 de la LC, en su version por
Ley 38/2011). Es por ello que los margenes de actuacién que se confieren a los acreedores en la seccién de
calificaciéon vienen a ser una modalidad de intervencion en el proceso diferente a la configurada por la reglas
generales del articulo 13 de la LEC , que se justifica por las peculiaridades inherentes al proceso concursal,
el cual se caracteriza por la afectacidén a una pluralidad de afectados (pues pueden llegar a ser cientos, e
incluso miles, los implicados) y en el que prevalece la defensa del interés conjunto (expresado con conceptos
tales como el interés del concurso, al que se alude en la exposicion de motivos y en una multiplicidad de
preceptos diseminados por el articulado de la Ley Concursal) sobre el particular de cada interesado. Ello
explica que la iniciativa para plantear pretensiones calificatorias e instar las consecuencias a ello anudadas
deba someterse al criterio objetivo de la administracion concursal y del Ministerio Fiscal, quedando excluida la
posibilidad de emprender estrategias individuales al respecto, hasta el punto de que si ambos coincidiesen en
la calificacion como fortuito del concurso el juez deberia, sin mas tramites, archivar las actuaciones, sin que
ningun interesado tuviese la posibilidad de recurrir su resolucién ( articulo 170.7 de la LC ). La reforma por Ley
38/2011 remacha este principio al restringir a la administracién concursal, en el nuevo articulo 172 bis (relativo
al antiguo 172 .2.3°), la legitimacién para instar la ejecucion de la condena por responsabilidad concursal
(de manera que sé6lo de modo subsidiario podria instarla un acreedor). Ahora bien, una vez formalizadas las
pretensiones procesales en materia de calificacion reservadas a los érganos concursales se abre la puerta por
el legislador a la posibilidad de que los interesados, que en una primera fase sélo habrian podido hacer valer
su condicién de parte para que ello les brindase la ocasidn de asegurarse la puesta a disposicion de aquéllos
de toda la informacién que considerasen relevante para la calificacién, puedan en adelante no sélo coadyuvar
con ellos al éxito de las pretensiones planteadas, sino que incluso puedan encargarse de suplir en adelante,
si llegara a producirse, su futura inactividad".

TERCERO.- Trasladando tales consideraciones al caso que nos ocupa, basta la lectura del informe de la
Administraciéon Concursal para constatar que en el mismo se postula la calificacién del concurso como
culpable, los hechos en que basa dicha calificacién y a quienes afecta, mas sin formular pretensién ni solicitud
alguna en torno a ninguno de los pronunciamientos contemplados en los arts. 172 .2 'y 172 bis.1 de la LC .
No solo no formula expresamente dichas pretensiones, sino que tampoco del analisis de su contenido cabe
deducirlas siquiera implicitamente, como aduce la apelante, con la imprescindible precisién para que frente
a las mismas pudieren articular los afectados su defensa en las debidas condiciones. Por mas que en tal
sentido quieran interpretarse los hechos relatados en dicho informe acerca del estado de la contabilidad de
la concursada, de ellos no cabe deducir con la debida precision cual es el déficit a cubrir, si se interesa que
dicha cobertura sea total o parcial y en que medida para cada uno de los dos administradores afectados por
la calificacion. El dictamen del Ministerio Fiscal se limit6é a calificar el concurso como culpable, citando la
concurrencia de los supuestos de culpabilidad previstos en los arts. 164.1 en relacién con el art. 165, 2 y
3y 1642,1 de la LC, sefialando como responsables a los dos mismos administradores sociales, sin afadir
pretensién o pedimento alguno a mayores. En tales términos quedé por tanto delimitado el objeto del proceso
por las partes legitimadas al efecto, entre las que como decimos no se encontraba la interesada hoy recurrente,
sin que una vez concluida la fase alegatoria en el incidente concursal que se sustancié pueda variarse dicho
objeto en el acto del juicio formulando nuevas pretensiones, pues lo veda el art. 412 de la LEC . Consideramos
no puede otorgarse a dichas novedosas pretensiones articuladas en el acto del juicio la naturaleza de meras
peticiones complementarias o accesorias, pues versan sobre aspectos sustanciales, de contrario se formuld
oposicion a ello y de haberse asi admitido se irrogaria indefension a los afectados por la calificacion, que
habian articulado su defensa y prueba en torno a unas pretensiones iniciales concretas y determinadas entre
las que esas no se encontraban.

Otra cosa es que el art. 172.2 de la LC anuda a la sentencia que califique el concurso como culpable una
serie de pronunciamientos con cardcter imperativo o necesario, cual se deduce de la expresién "contendrd”
que utiliza al efecto. Por ello dichos pronunciamientos entendemos quedan sustraidos al principio dispositivo
y de rogacion de parte, debiendo acordarse de oficio por el juzgador hayan sido o no solicitados por las
partes legitimadas. Entre ellos se encuentra la inhabilitaciéon de las personas afectadas por la calificacion
para administrar los bienes ajenos y para representar a cualquier persona durante un periodo variable en
funcién de la concurrencia de determinadas circunstancias y comprendido entre los dos y los quince afios.
Al no haberse formulado solicitud alguna al respecto por la Administracién Concursal y el Ministerio Fiscal
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y dado el caracter sancionador de dicho pronunciamiento, ha de imponerse dicha preceptiva inhabilitacion
en la minima extension que la ley contempla, es decir dos afios. Otro de esos pronunciamientos necesarios
es la pérdida por parte de los afectados de cualquier derecho que ostentasen en calidad de acreedores
concursales o de la masa, por lo que consiguientemente también ha de estimarse en este extremo el recurso
e imponerse a los afectados en relacién a los derechos que pudieran ostentar frente a la concursada. El
resto de pronunciamientos de caracter necesario o bien se han visto satisfechos por la sentencia (caso de la
determinacién de las personas afectadas por la calificacién) o bien no se ha interesado su adopcién ni en la
primera instancia ni en esta segunda, por lo que huelga pronunciarse al respecto en aplicacion de la obligada
congruencia.

En cuanto a la cobertura del déficit a cargo de todos o algunos de los administradores es pronunciamiento
que se contempla en el art. 172 bis .1 LC para el caso de que la seccion de calificacion haya sido formada o
reabierta como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacién. Y consideramos que no se contempla
con cardcter necesario sino facultativo, tal y como a diferencia de los anteriores se deduce de la expresion
"podrd" que contiene el precepto asi como de la variabilidad de interesados e intensidad con que se prevé.
Precisa por tanto de rogacion por parte legitimada al efecto, no por un interesado tal y como precedentemente
ha quedado expuesto, debiendo de precisarse en la pretension que al efecto se formule cual o cuales de los
administradores de la persona juridica concursada que hubieren sido declarados afectados por la calificacion
han de verse condenados a dicha cobertura y si esta ha de ser total o parcial en relacién al déficit que la
concursada arroje frente a sus acreedores. Rechazamos en su consecuencia este motivo del recurso, ante
la ausencia en primera instancia de pretensién al respecto por las partes legitimadas, confirmando en este
extremo la sentencia apelada.

CUARTO. -Conforme a lo dispuesto en los arts. 394 y 398 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no se hace expresa
imposicion de las costas causadas en esta alzada al estimarse en parte el recurso.

FALLAMOS

LA SALA ACUERDA: Se estima en parte el recurso de apelacién interpuesto por la representacién procesal de la
mercantil Grupo El Arbol Distribucién y Supermercados S.A., y la adhesién al mismo formulada por el Ministerio
Fiscal frente a la sentencia dictada el 2 de Abril de 2012 por el Juzgado de lo Mercantil de Valladolid , en la
pieza de calificacion del concurso de acreedores de la que dimana el presente Rollo de Sala, resolucion que se
revoca en el Unico sentido de condenar a Don Demetrio y a Don Celestino a la inhabilitacién para administrar
bienes ajenos y para representar a cualquier persona durante un periodo de 2 afios, asi como a la pérdida por
parte de ambos de cuantos derechos tuvieran como acreedores concursales o de la masa, confirmandola en
cuanto al resto de sus pronunciamientos sin efectuar expresa imposicion de las costas de esta alzada.

De conformidad con lo dispuesto en el apartado octavo la Disposicién Adicional Decimoquinta de la Ley
Organica del Poder Judicial , segun redaccion de la Ley Organica 1/2009, acordamos, también, la devolucién
del deposito constituido al recurrente al haberse estimado el recurso.

Frente a la presente resolucion cabe recurso de casacion por interés casacional ante esta Sala en el plazo de
20 dias para su conocimiento por la Sala 12 del Tribunal Supremo.

Asi, por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



