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Planteamiento

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 13 de abril del 2016 incide sobre
una cuestion controvertida en doctrina y ju-
risprudencia: la determinacidn del alcance y
de las causas de la calificacion del concurso
en casos de «reapertura» o apertura de pieza
separada por incumplimiento del convenio.

Se trata de supuestos en los que, tras la apro-
bacién de un convenio «gravoso», porque su-
pera los limites del articulo 167.1 de la Ley
Concursal (LC), ya se habra analizado (si se
dict6 auto de archivo o sentencia) o se estara
analizando (en pieza principal) si la insolven-
cia que motivo la incoacidn del procedimiento
concursal fue fortuita o imputable a la defec-
tuosa gestion del patrimonio del concursado
conforme a las reglas generales de los articu-
los 164 y 165 de dicha ley. El incumplimien-
to de ese convenio determinara, por primera
vez, la apertura de la fase de liquidacidén que
se tramitara en la forma que prescribe el apar-
tado 2 del articulo 167 y sus concordantes.

La controversia deriva de la interpretacion que
haya de darse a este precepto legal, que dis-
pone que «se procedera del siguiente modo,
a los efectos de determinar las causas del in-
cumplimiento y las responsabilidades a que
hubiere lugar [...]». Esta idea se repite en el
articulo 169.3, que establece que el informe
de la administracion concursal y el dictamen

del ministerio fiscal se limitaran a determinar
«las causas del incumplimiento y si el con-
curso debe ser calificado como culpable». Del
mismo modo, quienes se personen como par-
te sélo pueden formular alegaciones sobre «si
el concurso debe ser calificado como culpable
en razén de incumplimiento del convenio por
causa imputable al concursado» (168.2 LC).

La doctrina cientifica y la praxis judicial habian
interpretado estas normas de forma contradic-
toria, pues no resulta facil definir en qué con-
siste analizar «las causas del incumplimiento
del convenio» a los efectos de la calificacion
concursal. Algunos tribunales habian entendi-
do que se trataba de revisar las razones por
las que no se hubiera dado cumplimiento al
plan de pagos (o cualesquiera otras prestacio-
nes) comprometido en el convenio, llegando
incluso a aplicar normas y principios propios
de la responsabilidad por incumplimiento con-
tractual, los cuales encajan mal en el enjui-
ciamiento de un comportamiento de gestién
patrimonial. Segun otra interpretacién —mas
acorde a nuestro juicio con la finalidad de la
seccién de calificacion—, se trataria de anali-
zar el comportamiento del concursado duran-
te la fase de cumplimiento del convenio (los
hechos determinantes de la reapertura, dice el
art. 172 bis LC) y pronunciarse sobre la califi-
cacién del concurso, a la vista de dicho com-
portamiento y conforme a las reglas generales
gue se aplican a todo deudor que actua en el
trafico (arts. 164 y 165 LC).

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas, simbolos, abreviaturas,
cursivas...) para adecuarlos a las normas tipograficas utilizadas en el resto del texto.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
abril del 2016 plantea la cuestidon en los si-
guientes términos:

La cuestién juridica planteada en el recur-
so de casacién, la amplitud de conocimiento
en la seccion de calificacion reabierta tras el
incumplimiento o la imposibilidad de cum-
plimiento del convenio, ha dado lugar en la
doctrina y la practica concursal a dos tesis.
De un lado, se considera que debe limitar-
se a las causas del incumplimiento, confor-
me se desprenderia de una interpretacion
literal de los articulos 168.2 y 169.3 LC. De
otro lado, quienes entienden que el ambi-
to de cognicion alcanza a todas las conductas de
los articulos 164 y 165 LC cualquiera que fuera
el supuesto de apertura de la liquidacion y con
independencia de que las conductas contem-
pladas en esos preceptos hubieran tenido lugar
antes o después de la aprobacion del convenio,
salvo que se trate de hechos examinados en la
calificacion anterior. Esta Ultima interpretacion
parte del deber legal de solicitar la liquidacion
que el articulo 142.3.2 LC impone al concursa-
do cuando, durante la vigencia del convenio,
conozca la imposibilidad de cumplir los pagos
comprometidos y las obligaciones contraidas
con posterioridad a la aprobacion de aquél.

2. La frustracion del cumplimiento del con-
venio

2.1.

El alcance de la calificacion

El tribunal rechaza correctamente la idea
de analizar hechos anteriores a la apro-
bacién del convenio y lo hace por remi-
sidn a un razonamiento que procede de
la Sentencia de 12 de febrero del 2013:

La ley regulaba, en el apartado 2 del
articulo 167, las consecuencias del in-
cumplimiento del convenio, en los
casos en que previamente se habia
abierto la seccion de calificacién por
tratarse de un convenio gravoso para
los acreedores. El convenio con un
contenido gravoso habria dado lugar
ya a la apertura de la seccion de ca-
lificacion (art. 167.1 LC), cuyo obje-
to de enjuiciamiento habria permitido
enjuiciar cualquiera de las conductas
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tipificadas en el articulo 164.1 LC,
integrado, en su caso, con el articu-
lo 165 LC, respecto de la presuncion
de dolo o culpa grave, o bien en el ar-
ticulo 164.2 LC, salvo la 3.3, que pre-
supone el incumplimiento del conve-
nio aprobado. De ahi que, cuando mas
tarde se produce el incumplimiento
del convenio vy, por ello, se abre la li-
quidacion, es necesario volver a abrir
la seccidn de calificacion, si ya estaba
terminada, o, en otro caso, una pieza
separada dentro de ella, para juzgar
Unicamente sobre las causas del in-
cumplimiento del convenio y las posi-
bles responsabilidades a que hubiere
lugar (art. 167.2 LC).

Pero la ley no regulaba expresamente
el alcance de la apertura de la seccion
de calificacion en caso de incumpli-
miento de un convenio «no gravoso»
para los acreedores y que, por tanto,
no habia dado lugar a la apertura pre-
via de la seccion de calificacién, al
tiempo de su aprobacion.

Estd claro que en estos casos es po-
sible abrir la seccion de calificacion,
pues el incumplimiento del convenio
determina la apertura de la fase de li-
quidacién y el articulo 163.1.2.° pres-
cribia «la formacién de la seccion de
calificacion del concurso [...] en todos
los supuestos de apertura de la fase
de liquidacién».

Su alcance, es l6gico que no esté sujeto
alasrestricciones del articulo 167.2 LC,
pues no se cumple el presupuesto legal
de que previamente se hubiera podido
juzgar sobre la calificacion del concur-
so por cualquiera de las causas que
guardan relacién con la declaracién de
concurso, esto es, por todas menos por
la prevista en el articulo 164.2.3.0 LC
que guarda relaciéon con un eventual
y posterior incumplimiento del con-
venio. Como no ha habido oportuni-
dad de juzgar por aquellas causas o
motivos legales relacionados con la
apertura del concurso de acreedores,
es légico que la calificacion abierta



2.2.

por el incumplimiento de un convenio
«poco gravoso» pueda versar sobre
cualquiera de las causas o moti-
vos legales regulados en los articu-
los 164 y 165 LC, y no sdlo por la
resefiada en el articulo 164.2.3.°2 LC
(«incumplimiento del convenio debido
a causa imputable al concursado»).

La Sentencia de 13 de abril del 2016 asu-
me todo lo anterior y lo completa:

En esa linea argumentativa ya apun-
tada, afirmamos ahora que la reaper-
tura de la calificacion permite enjuiciar
lo que no pudo ser enjuiciado antes
con la apertura ordinaria.

La sentencia es plenamente comparti-
ble en este punto. No deben analizarse
hechos anteriores a la aprobacion del
convenio, salvo en lo que sea necesa-
rio para aplicar la responsabilidad por
el déficit concursal, ya que, como sélo
procede en casos de apertura de la fase
de liquidacion, el juez, para fijar la con-
dena por el déficit del concurso, atende-
ra tanto a los hechos declarados proba-
dos en la sentencia de calificacion como
a los determinantes de la reapertura
(art. 172 bis, apdo. 1, parr. 2.9).

Dicho esto, lo que verdaderamente im-
porta es definir las reglas que deben apli-
carse para emitir el juicio de calificacion
fortuita o culpable en la reapertura o en
la pieza separada y ésta es una cuestion
muy conflictiva porque la calificacion
concursal se asienta como regla general
en la constatacién de si en la genera-
cién o agravacion de la insolvencia exis-
tid dolo o culpa grave en la gestién del
patrimonio del deudor (art. 164.1 LC) y
lo demas son presunciones legales de
dicha gestién defectuosa que es aquella
que de modo previsible lesiona la faceta
patrimonial o funcional de los derechos
de crédito afectados por el estado de in-
solvencia (arts. 164.2 y 165 LC).

Las causas de la calificacion

En lo que se refiere a este problema la
sentencia introduce una idea que no se
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utiliza normalmente y es la de la «frustra-
cién del cumplimiento» del convenio:

Lo que supone que, respecto de las
causas de calificaciéon, el ambito de
conocimiento en la seccion reabierta
se cifie necesaria y exclusivamente a
la determinacion de si la frustracion
del cumplimiento del convenio es im-
putable al deudor concursado. De la li-
teralidad del articulo 167.2 LC pudiera
parecer que la meritada limitacion de
enjuiciamiento Unicamente se refiere
a los casos de reapertura de la seccion
por incumplimiento del convenio, ya
gue no menciona la reapertura por im-
posibilidad de cumplimiento. Sin em-
bargo, la identidad de razon entre am-
bos supuestos es manifiesta, puesto
que los dos —incumplimiento e impo-
sibilidad de cumplimiento— tienen un
sustrato comun, que es la frustracion
del cumplimiento del convenio, que
conlleva el comienzo de la fase de li-
quidacién y, con ella, la reapertura
de la seccién de calificacién, y la ne-
cesidad de coordinar dicha reapertura
con lo actuado en la tramitacién inicial
de la calificacion.

De este modo, se identifica «incum-
plimiento del convenio» con el incumpli-
miento del plan de pagos o las presta-
ciones comprometidas en el convenio y
eso se distingue de la «imposibilidad de
cumplimiento». Tal imposibilidad puede
deberse, entre otras razones, a la rein-
solvencia del deudor que, previendo
que no podrd cumplir con los pagos u
otras prestaciones comprometidas en
el convenio, debe solicitar la apertura
de la fase de liquidacion, a riesgo de
que lo hagan los acreedores que acre-
diten hechos externos de insolvencia
(cfr. art. 142.2 LC).

La sentencia razona que todos estos
casos deben ser tratados igual porque
en todos se produce la «frustracion del
cumplimiento del convenio», esto es, no
se ha superado la situacion de insolven-
cia que motivo la apertura del procedi-
miento en la forma que fue acordada
con los acreedores. La calificacion debe



centrarse en averiguar si tal frustracion
fue fortuita o imputable (se supone que
por una gestion dolosa o culpable grave)
al concursado:

Interpretacién que consideramos mas
acorde con la ratio de los articu-
los 167.2y 164.2.3.°LC, que es permi-
tir que con la reapertura de la seccién
de calificacion pueda enjuiciarse lo que
no pudo serlo antes con la apertura
ordinaria. Y que en ambos casos, in-
cumplimiento o imposibilidad de cum-
plimiento, se circunscribe, respecto de
las causas de calificacion, a la deter-
minacién de si la frustracion del cum-
plimiento del convenio es imputable al
deudor concursado.

La doctrina de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo queda fijada en los siguien-
tes términos:

La calificacién tras la reapertura por in-
cumplimiento o imposibilidad de cum-
plimiento del convenio debe ser enjui-
ciada Unicamente desde la perspectiva
de los articulos 164.2.3.9, 167.2, 168.2
y 169.3 LC. Lo que supone que, res-
pecto de las causas de calificacion, el
ambito de conocimiento en la seccién
reabierta se cifie necesaria y exclusiva-
mente a la determinacion de si la frus-
tracion del cumplimiento del convenio
es imputable al deudor concursado.

La conclusion que se extrae de esta
doctrina jurisprudencial es que el es-
crutinio de la gestién del patrimonio
del deudor durante la fase de cum-
plimiento del convenio «gravoso» se
centrara en analizar si la «reinsolven-
cia» (que determina la imposibilidad
de cumplimiento con apertura obliga-
toria de la liquidacion), la solicitud de
liguidacion voluntaria (que también
hace imposible el cumplimiento) o el
incumplimiento de los pagos o presta-
ciones comprometidas es imputable a
razones externas o a una gestion de-
fectuosa por parte del deudor.

Sin embargo, si hemos interpretado bien
el razonamiento del tribunal, y se hace
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patente cuando se observa la solucién
que se ofrece al caso, el analisis versara
exclusivamente sobre los efectos patri-
moniales que una gestidon defectuosa
haya podido tener sobre la frustracidn
del cumplimiento del convenio y no sobre
aquellos comportamientos que carezcan
de relevancia patrimonial, como la comi-
sion de irregularidades relevantes en la
llevanza de la contabilidad o la infraccion
de deberes de informacion semestral,
pero que afectan negativamente a la fa-
ceta funcional de los derechos de crédito
y, de este modo, también agravan la in-
solvencia.

Otra interpretacion posible

La solucidén que ofrece el tribunal implica una
contradiccion valorativa que resulta inadmi-
sible porque, efectivamente, se hara de peor
condicion a cualquiera que actle en el trafi-
co que a los administradores de una persona
juridica durante la fase de cumplimiento del
convenio gravoso. Por ejemplo, las irregulari-
dades contables relevantes que puedan come-
ter durante ese periodo de tiempo no tendran
sancién alguna.

En nuestra opinidn, es posible interpretar los
preceptos legales sobre reapertura que, de
forma mas acorde con la naturaleza y funcién
de las normas sobre calificacion concursal,
evite tal contradiccion.

El principal defecto que plantea el razonamien-
to del Tribunal Supremo en esta sentencia es
que se ha tratado de dotar de sentido mate-
rial a una norma puramente procesal, como es
el articulo 167.2 de la Ley Concursal (del que
derivan los arts. 168.2 y 169.3). La finalidad
de estos preceptos legales es coordinar la tra-
mitacién de la reapertura o la pieza separada
con la pieza principal o la seccion archivada
en casos de aprobacién de convenio gravoso
y evitar solapamientos, no regular causas de
calificacién del concurso ya previstas en los
articulos 164 y 165 de la ley. Dicho de otro
modo: cuando el legislador invita a pregun-
tarse sobre las causas del incumplimiento
del convenio o limita los escritos de las partes
en este sentido, lo hace con la finalidad de
delimitar el alcance del juicio de calificacion
a la gestion del comportamiento del deudor



durante la fase de cumplimiento del convenio
gravoso y separarlo de este modo del compor-
tamiento anterior (es decir, se trata de valorar
los hechos determinantes de la reapertura,
como exige, de forma mas clara, el articu-
lo 172 bis de la Ley Concursal).

Creemos que el concepto «incumplimiento del
convenio» se utiliza en estas normas en un
sentido més amplio que el de impago de los
plazos o de las prestaciones comprometidas
en el convenio (distincién que aparece con
claridad en el articulo 142.2 de la Ley Concur-
sal): la regulacion procesal de la calificacion
concibe el convenio cumplido como la supe-
racion definitiva de la insolvencia que deter-
mina el archivo definitivo del procedimiento,
y el convenio incumplido, como cualquier otro
resultado que implique la apertura de la fase
de liquidacién vy, con ello, la reapertura de la
calificacién del concurso.

Si esto es asi, si de lo que se trata es de coor-
dinar, en caso de convenio gravoso, el en-
juiciamiento del comportamiento del deudor
antes de la apertura del concurso y durante
el cumplimiento del convenio, ya no hay nin-
guna razén para aplicar causas de califica-
cion distintas de las previstas en los articu-
los 164 y 165 de la Ley Concursal para
cualquier otro deudor insolvente.

Habra que atender, claro esta, algunas espe-
cialidades. Por ejemplo, no se puede aplicar
al incumplimiento del deber de solicitar la
apertura de la fase de liquidacidon del men-
cionado articulo 142.2 el plazo de dos meses
a que se refiere el articulo 2 de la misma
ley (ni por tanto debe aplicarse la presun-
cién del art. 165.1.° LC) porque la solicitud
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debe ser inmediata, y en esto la sentencia
es acertada.

En definitiva, como prevé expresamente el
articulo 169.3, la administracién concursal y
el ministerio fiscal deben pronunciarse sobre
«las causas del incumplimiento y si el con-
curso debe ser calificado como culpable».
El juicio de calificacidon sirve para separar
la insolvencia fortuita de la que obedece a
una gestidon del patrimonio del deudor que
no haya mantenido una relacién socialmen-
te adecuada con la esfera de los acreedores
sociales (dolo o culpa grave en la generacién
0 agravacion de la insolvencia). Y no sélo se
trata de perjudicar la esfera patrimonial de
los derechos de crédito (v. gr., interfiriendo
dolosamente en la verificacion de los pagos
comprometidos o perjudicando ilicitamente el
patrimonio del deudor), sino también su esfe-
ra funcional (v. gr., cometiendo irregularida-
des contables relevantes para la comprension
de la situacién patrimonial). En ambos casos
se produce una agravacion de la insolvencia
y en ambos casos se deben deducir las res-
ponsabilidades que procedan mediante la ca-
lificacion culpable del concurso.

Con todo, hay que reconocer que, si ésta es
la conclusidn a la que razonadamente ha lle-
gado la Sala Primera del Tribunal Supremo,
habra que reformar la ley en este punto, ya
que, desde luego, no tiene sentido que du-
rante la fase de vigencia de convenio «gra-
voso» los administradores del deudor queden
liberados del escrutinio de su comportamien-
to en los mismos términos que cualquier otro
que actue en el trafico, por ejemplo, los que
lograron la aprobacién de un convenio «no
gravoso».
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