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ANEXO I: SENTENCIA CALIFICACION PROINSERGA Y SOCIEDADES FILIALES



INTRODUCCION

El presente Trabajo Fin de Grado (en adelante, TFG) tiene como objeto el anélisis de la fase de
calificacion en el concurso de la empresa Proinserga SA.

La eleccion del tema de este TFG se basa en que es un caso que afecta sustancialmente al tejido
industrial de la provincia de Segovia, puesto que Proinserga S.A supuso una de las empresas
méas grandes de la provincia, y por tanto una de las empresas que mas puestos de trabajo
mantenia. La liquidacién de la misma tiene por tanto un gran impacto social, muchas familias
tenian a Proinserga SA como fuente principal de ingresos. Ademas cuento con una un alto nivel
de vocacion hacia el Derecho Concursal, y considero que es un tema “virgen” y Gnico ya que
estamos tratando uno de los concursos mas longevos de Espafia, lo que le da cierto toque
diferenciador respecto de otros trabajos.

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, Ley Concursal) se crea como mecanismo
para la salvacién de empresas en situacion de insolvencia. Esta Ley, promulgada en 2003, pero
cuya entrada en vigor se demora hasta septiembre de 2004, como consecuencia de su
complejidad, ha sufrido diversas reformas desde su creacion, ello como consecuencia de la
profunda crisis econdmica sufrida y la necesidad de adecuacion de la normativa concursal a la
misma.

El procedimiento de concurso analiza todo lo relacionado con la empresa, de tal forma que los
efectos de su declaracién, justificada en torno a la insolvencia, se extienden tanto al ambito
patrimonial como al personal (arts. 40 y ss LC).

El objetivo de la Ley, no es otro que la “satisfaccién de los intereses de los acreedores” (véase
la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal) bajo criterios de igualdad de trato de los mismos
(principio de par conditio creditorum). En su pretension de dar respuesta a esos intereses de los
acreedores del concursado, el proceso puede derivar en una solucién convencional (fase de
convenio) o en una solucién liquidatoria (fase de liquidacion), destacandose en ambas la
necesidad de ajustarse a unos parametros legalmente establecidos en lo que respecta al pago de
créditos, tanto en el caso de continuacion de la actividad empresarial, como en el de liquidacion.

Sefialar que dentro del proceso concursal, el legislador va a detenerse en una cuestion
fundamental relacionada con la posible responsabilidad del concursado respecto a la situacion
de insolvencia en la que ha incurrido: la pieza de calificacién del concurso (arts. 163 y ss. LC).
Recogida en la Seccién 62 del proceso tiene como objeto analizar, siempre que concurran los
requisitos legales establecidos, la responsabilidad o no del concursado en la generacion o
agravamiento de la insolvencia, dando lugar a dos tipos de calificacién, la fortuita y la culpable
(art. 164 LC).

Serd este momento procesal concreto, el de la calificacion, el objeto de analisis del presente
TFG, tal y como se indic6 anteriormente. Y ello al amparo del caso particular de la mercantil
Proinserga SA, pretendiendo poner en valor la actuacion de todas y cada una de las partes desde
una perspectiva critica e incluso desde otra posible dimension, analizando lo que fue y “lo que
pudo ser” de haberse interpretado la ley, los hechos y la documentacion aportada de otra forma.



CAPITULO I:

“De la concursada”
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1. HISTORIA DE LA CONCURSADA

La historia de Proinserga SA tiene origen en la segunda mitad de la década de los sesenta; el
proyecto fue impulsado por Don Fernando Abril Matorrell, ingeniero agronomo destinado en
Segovia por el Instituto Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario (Iryda). Afios mas tarde
termind siendo vicepresidente econémico del primer gobierno democrético de Espafia.

El instrumento a través del cual se materializa el proyecto de Proinserga SA, es el plan Piron.
Un plan estratégico consistente en la creacion, en régimen de semicooperativas, de granjas de
porcino, para ofrecer a los agricultores la posibilidad de complementar sus debilitadas e
insuficientes rentas, ya que a su actividad inicial se le sumaba la venta de cereal a las granjas. El
plan tuvo un éxito notable, y pasé de ser un complemento a la renta, a ser la principal fuente de
ingresos. Afios después, en 1968 nace con veintidds socios y un capital social de cinco millones
y medio de pesetas (unos 33.055,64 euros) el Grupo Sindical de Colonizacion n°10.601
Proinserga, (Promocién e Integracion de Servicios Ganaderos), con el fin de cubrir las
necesidades de alimentacion, veterinaria y genética de los ganaderos.

A partir de este momento la actividad de Proinserga SA empieza a dispararse, y se genera una
etapa de éxito y crecimiento sostenido, acompariado de un I6gico aumento de los socios y de las
granjas asi como de la produccion. Este crecimiento, atrae no solo a pequefios ganaderos de la
zona rural que quieren formar parte de Proinserga SA, sino a inversores ajenos a la actividad,
que ven una oportunidad de obtencidn de ganancias ante los margenes de beneficio de la
mercantil. (Ganaderia el Ciguefial, comunicacion personal 7 de Mayo 2017)

Esta etapa de éxito empieza a frenarse ante las dificultades del mercado porcino, en especial en
lo relativo al excedente de carne tanto a nivel nacional como europeo, lo que provoca una
alteracion de los precios, que hace que pérdidas y ganancias se alternen.

Ante estos hechos el grupo evidencia la necesidad de profesionalizar la gestién de la actividad,
hasta ahora en manos de los socios y que se habia complejizado enormemente como
consecuencia de ese disparado crecimiento. Es por ello, que en 1996 aparece en el terreno de
juego, Don Gustavo Martin de Bustamante bajo el cargo de director general. El nuevo director
establece una politica de diseccidn y especializacion de la actividad. Se centra en la creacion de
secciones dentro de la empresa, cada una de las cuales especializada en las distintas actividades
que realiza el grupo empresarial. Asi nace S.A.T Incoporc, dedicada a la comercializaciéon de
animales. Posteriormente se suman nuevos inversores, como Digesnor S.A, dedicada a la
eliminacion de cadaveres de animales; Arc Profed S.A dedicada a la elaboracion de piensos para
primeras edades; y PigChamp Pro-Europa S.A , dedicada a la investigacion y desarrollo del
sector; y también Castiledn 2000 S.A, que es una macroexplotacion de reproductoras en ciclo
cerrado. También nace por este motivo, Proinserga Inversiones S.A, con dos secciones:
ganadera y carnica. (3tres3, 2007); (Administracion Concursal, 2007)

Con esto se llega al pico més alto de la explotacién mercantil de la sociedad, antes de entrar
en insolvencia.

2. SITUACION DE INSOLVENCIA

La situacion de insolvencia no solo tiene origen en esa politica de profesionalizacion y
diseccion de la actividad, también es causa el proceso de verticalizacion, que propone la
organizacion. Esto es, la integracion de todas las actividades, desde la fabricacion de pienso
para los animales, hasta la elaboracion de productos porcinos. Siendo la causa de creacién de las
filiales descritas en el punto anterior.
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El proceso de verticalizacion seria el siguiente:

En primer lugar tenemos a Proinserga S.A (sociedad matriz), posteriormente se crea
Incoporc SAT, de la cual el 5.65% pertenece a Proinserga S.A, y el resto pertenece de manera
personal, a los mismos socios de Proinserga S.A. La union de ambas, tiene como resultado el
nacimiento de Proinserga Inversiones S.A. Todo ello supone la creacion de empresas nuevas a
partir de las originales, cuya titularidad sigue siendo la misma, que en las primeras.

En segundo lugar, en el afio 2003, Proinserga Inversiones S.A adquiere Castileon 2000
S.A; por una cifra aproximada de tres millones de euros. Cabe destacar, que la entidad adquirida
ostenta una deuda de un millon de euros.

En febrero de 2004, se constituye el Consorcio Ganadero, del cual el 56,84% de las
participaciones pertenece a Proinserga Inversiones S.A.

En marzo de 2004, tiene lugar el hecho mas relevante en cuanto a la situacion de
insolvencia se refiere, la adquisicién de Primayor Food S.L, una red de ocho mataderos
pertenecientes a Campofrio Food Group S.A. Esta operacién es la mas importante, debido a que
se adquieren ocho mataderos que resultan ser obsoletos. Cabe preguntarse en este momento, el
porqué de esta compra; puesto que es en esta fecha, marzo de 2004, cuando tiene lugar una
crisis del mercado porcino que hace que se queden retenidos 75.000 animales. Esto genera la
siguiente problematica: o vendes a bajo precio y pierdes tanto beneficios como inversion. O
retienes a los animales, lo cual provoca que estos, se excedan en peso y tenga lugar una
penalizacion, que igualmente se lleva por delante tanto inversion como beneficios. Y es por
esto, por lo que se compran los ocho mataderos, para dar salida a esos 75.000 animales
retenidos. Esto deberia de haber bastado como solucion puntual al problema, pero no fue asi, ya
gue esos ocho mataderos no contaban con los recursos necesarios para dar salida a los animales,
y los pocos recursos con los que contaban, resultaban ser obsoletos, provocando su uso, un
gasto mayor que el precio del animal en el mercado. Por lo que finalmente hay que llevar a los
animales a un matadero a Burgos cuyo titular ES Campofrio Food Group S.A.

Otro hecho relevante en esta operacion, es el como se adquieren los ocho mataderos. Campofrio
Food Group S.A tenia la condicidén de cliente de Proinserga SA, y por tanto esta Gltima
proporcionaba animales a la primera. En un determinado momento, Campofrio Food Group S.A
aumenta su demanda, por lo que se le proporciona méas producto del que habitualmente venia
consumiendo. Esto seria algo totalmente positivo, sino fuera porgue las entregas de animales no
eran liquidadas, es decir, Campofrio Food Group S.A no pagaba los animales a Proinserga SA,
asi hasta acumular una deuda de entorno a los seis millones de euros. Y es cuando, Campofrio
Food Group S.A decide proponer a Proinserga SA la compensacién de su deuda con los ocho
mataderos. Pero ello no bastaba para compensar la deuda, sino que Proinserga SA tenia que
abonar més capital para adquirir los mataderos. Es decir, Proinserga SA para saldar el crédito a
su favor frente a Campofrio debia pagar una cantidad a mayores, para la adquisicion de los
citados 8 mataderos. Y asi lo hizo.

Casualmente a las operaciones anteriormente descritas, se suma la situacion del mercado del
cereal (alimento de los animales). El precio del cereal se encuentra por encima del de la carne.
El problema radica en que el sector agricola depende de la industria alimentaria (pienso
compuesto) y del sector ganadero. Estos tres sectores dependen los unos de los otros, si uno
falla, los otros dos también.

En septiembre de 2004, Proinserga SA Inversiones vende Primayor Fodd S.L. (la red de los
ocho mataderos) al Consorcio Ganadero S.L. Este hecho parece poco coherente, ya que lo
l6gico es haber vendido esos activos a un tercero, con el fin de obtener liquidez. Sin embargo,
incomprensiblemente la venta se produce entre socios del mismo grupo, por lo que en definitiva
se venden asi mismos un activo con muy poco valor, que en términos contables podria
considerarse incluso, un activo téxico.
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En 2006, ante la situacion del estancamiento de los animales, se decide construir un matadero
propio en Villacastin, y reducir los costes de sacrificio impuestos en el matadero de Burgos. A
ello, hay que afiadir un “boicot” a Primayor Food S.L, por el que los ganaderos dejan de
suministrar animales, y abandonan el Consorcio Ganadero S.L. La ausencia de animales supone
la inexistencia de sacrificios, 1o que conlleva la ausencia de producto e irremediablemente la
venta de ese producto y en consecuencia la de recursos econémicos. Primayor Fodd S.L paga a
S.A.T Incoporc, esta no paga a los ganaderos, estos no pagan a Proinserga S.A, y esta no paga a
los proveedores cerealistas. Es decir, que se genera una cadena de impagos entre las filiales del
grupo, que provocan una situacion de colapso. (Trabajador Transproin S.A.U R.L.N,
comunicacioén personal 7 de Mayo de 2017).

En 2007, tiene lugar otra operacion de calado, la adquisicion del 40% de Alresa SA, con el fin
de atraer nuevos accionistas y con ello adquirir circulante. Pero estas actuaciones resultan
indiferentes, y como consecuencia de ello se deja de construir el matadero de Villacastin, el cual
tenia por objetivo evitar tener que llevar a sacrificar a los animales al matadero de Burgos, cuyo
titular es Campofrio Food Group S.A suponiendo ello, en el caso de haberse llevado a cabo, un
importante ahorro de costes.

Entre tanto, se sigue buscando capital, y se cierran y se pretende la venta de varios mataderos de
Primayor Food S.L, sin éxito. En este punto se acumulan sesenta millones de deuda vy tiene
lugar el primer concurso el de Primayor Food S.L.

Posteriormente, y ante la inminente caida del resto de filiales, se busca a la desesperada capital
que frene este proceso. Ello lleva a la solicitud de un aumento de capital a los socios (veinte
millones de euros en nuevas aportaciones). La Junta de Castilla y Ledn pone a disposicién del
grupo, catorce millones de euros; José Luis Aregui (lberdrola) pone otros catorce millones.
Entra en juego otro tercer inversor, Manuel Escribano, el cual establece unas condiciones
dificiles de digerir para el grupo, tales como pertenecer a la direccion y después de varios
intentos de negociacion, Escribano no solo decide no realizar ninguna aportacion, sino que
provoca gque Aregui retire la suya. (Descalzo, F 2013)

Finalmente, Proinserga SA se hace con cuarenta millones de euros de circulante, los cuales
resultan insuficientes ante los doscientos treinta millones de euros de deuda, que se han ido
generando a lo largo de sus operaciones. Y provoca el concurso de las siguientes entidades:

- S.A.T Incoporc con veintiocho millones de euros de deuda.
- Proinserga S.A (sociedad matriz) con treinta millones de euros de deuda.
- Proinserga Inversiones S.A con sesenta millones de euros de deuda.

Ante la situacion del grupo, tienen lugar una serie de actuaciones cuyo fin va dirigido a paliar
los efectos de su precaria situacion financiera:

- Solicitud de mas ayuda a las administraciones publicas

- Cierre de una planta de pienso y reduccion de la actividad de otra.

- Vacaciones forzosas a mas del 50% de la plantilla.

- Provision de trescientos mil euros para la suspension temporal de trabajadores.

- Creacion de una agrupacién de ganaderos en forma de sociedad limitada, a fin de ganar
poder de negociacion ante un futuro convenio concursal, y reactivar el grupo. Esta idea
no tiene éxito, ya que buena parte de los acreedores del concurso son también deudores.

- Realizacion de un ERE, con 121 despidos de Primayor Food S.L, y con 44 en
Proinserga S.A. Ademés de 21 suspensiones temporales de contratos y reduccion de
salarios del 25%.
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Esta sucesién de acontecimientos aboca al concurso definitivo del todo el grupo empresarial,
como solucion més eficaz para la correcta gestion de su activo y pasivo. (3tres3, 2007);
(Administracion Concursal, 2007)
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“De la calificacion del concurso de Proinserga SA™
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1. MARCO JURIDICO DEL CONCURSO: PRINCIPIOS, PRESUPUESTOS Y
FASES DEL CONCURSO

Como se indicd anteriormente, el objeto del presente TFG es el andlisis de la fase de
calificacion del proceso concursal de la empresa Proinserga SA. Es decir, el estudio de una
pieza procesal concreta enmarcada en un procedimiento de ejecucion colectiva como es el
procedimiento concursal. Es por ello, que llegados a este punto y descritos los hechos de la
empresa concursada, de forma breve y concisa resulte necesario una explicacion del encuadre
juridico-procesal del tema: el proceso concursal y la pieza de calificacion del concurso.

El proceso concursal, iniciado a partir de la declaraciéon de concurso de un deudor en situacion
de insolvencia, tiene su norma basica en la ya citada Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. Una
Ley que soluciona los enormes problemas existentes hasta la fecha respecto a las hasta entonces
denominadas quiebras y suspensiones de pagos. Tal y como se afirma en su Exposicién de
Motivos, la Ley nace a causa de un vacio normativo y a la necesidad de una reforma en materia
concursal. La normativa existente hasta la fecha resultaba arcaica, dispersa e inadecuada a la
realidad social y econdmica actual, lo que daba lugar a soluciones poco eficaces e injustas en la
mayoria de las veces?.

En su finalidad de acabar con las deficiencias de la normativa existente hasta la fecha, la Ley
Concursal de 2003 viene sustentada en tres principios basicos, que definen, identifican y dan
sentido al concurso (véase el apartado | de la Exposicion de Motivo de la LC):

- Principio de unidad legal. Supone la inclusion en un solo texto legislativo de todos los
aspectos sustantivos y procesales de la normativa concursal.

- Principio de unidad de disciplina. Implica que la normativa concursal es aplicable
indistintamente tanto a deudores empresarios como a deudores no empresarios.

- Principio de unidad de sistema o procedimiento. El proceso concursal se caracteriza por
ser unico, en la medida en que tiene una Unica entrada y dos posibles salidas: la
conservativa (convenio) y la liquidatoria (liquidacion).

El legislador aplica estos tres principios dentro del proceso concursal y lo hace teniendo en
cuenta siempre el principal objetivo del concurso, la “satisfaccion de los intereses de los
acreedores”, a los que afiade otros que completan al principal: conservacion de los bienes y
derechos de la masa activa; continuacion de la actividad empresarial del deudor y conservacion
de la empresa.

El proceso de concurso resulta ser un procedimiento de ejecucion colectiva que ordena
conforme a unos criterios la persona y el patrimonio de un deudor concursado. Todas las
actuaciones se enmarcan dentro de un ambito procesal en el que se desarrollan tanto los
aspectos materiales como los formales. La declaracion de concurso supone el punto de partida
del inicio del proceso y ello conforme a tres presupuestos basicos:

1 Si bien es cierto que la Ley Concursal supone la reforma definitiva de la normativa en materia de
insolvencia o crisis empresariales desde la norma mas moderna, que data de 1922- Ley de 26 de julio de
1922, de Suspension de Pagos-. No es menos cierto, que hasta este momento los intentos de reforma del
ambito concursal fueron varios, no llegando ninguno de ellos a buen puerto. A saber, Anteproyecto de
Codigo de Comercio, elaborado por la Comisién General de Codificacidn, en virtud de la Real Orden de
10 de junio de 1926; Anteproyecto de Ley Concursal de 1959; Anteproyecto de Ley Concursal de 27 de
junio de 1983; Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 12 de diciembre de 1995; Anteproyecto
de Ley Concursal de mayo de 2000.
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- Presupuesto subjetivo. La nueva normativa sobre insolvencia resulta aplicable a todo
tipo de deudores, tanto persona fisica como juridica, con independencia de cualquier
condicionamiento en torno a sus cualidades personales o de otra clase (art. 1 LC)2.

- Presupuesto objetivo. La declaracion de concurso se basa en la situacion de insolvencia
del deudor (art. 2 LC)3.

- Presupuesto objetivo. La declaracion de concurso se produce como consecuencia de una
resolucion judicial, auto declaratorio de concurso, emitida a instancia de parte (bien el
propio deudor concursado, bien sus acreedores o el mediador concursal, en los casos
expresamente establecidos para este Ultimo)*.

Declarado el concurso, el proceso se reparte en diferentes secciones, en cada una de las cuales
se analizan diferentes efectos de la declaracion:

- Seccion primera (arts. 21-24 LC): declaracion del concurso y medidas cautelares.
- Seccion segunda (arts:26-31 LC): nombramiento de los administradores concursales
- Seccion tercera (arts. 76-83 LC): masa activa del concurso. Esto es, el conjunto de
bienes y derechos del concursado, a excepcion de los legalmente inembargables.
También tiene lugar el estudio de acciones de reintegracion, es decir, aquellas
encaminadas a devolver al patrimonio del deudor los bienes que salieron indebidamente
del mismo.
- Seccion cuarta (arts. 83-93 LC): estudio de la masa pasiva del concurso. En este punto
cabe sefialar la existencia de dos grandes categorias de créditos:
o Créditos contra la masa: que son los que se generan tras la declaracion de
concurso, con los limites establecidos por la propia Ley Concursal (art. 84 LC).
o Créditos concursales: son deudas y obligaciones originales existentes contra el
deudor (los que causan la situacion de insolvencia). Se clasifican segun su
orden de preferencia en el procedimiento:
= Créditos con privilegio especial: los garantizados por hipoteca, prenda,
arrendamiento financiero...
= Créditos con privilegio general: salarios, Seguridad Social, impuestos...
= Créditos ordinarios: son los que la Ley no califica ni como
privilegiados ni coémo subordinados.
= Créditos subordinados: son los ultimos en satisfacerse; comunicados
con tardia por el acreedor, multas, sanciones y los de aquellas personas
cercanas al deudor (por ejemplo las sociedades que formen parte del
mismo grupo que la concursada).

2 Art. 1 LC: “La declaracion de concurso procedera respecto de cualquier deudor, sea persona fisica o
juridica”.

$ Art. 2 LC: “La declaracion de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor comin”.

4 Arts. 3,4,5 6y 7 LC: Legitimacion. “Para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el
deudor, cualquiera de sus acreedores y el mediador concursal cuando se trate del procedimiento
regulado en el Titulo X de esta Ley”; De la intervencién del Ministerio Fiscal. “Cuando en actuaciones
por delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondémico se pongan de manifiesto indicios de
estado de insolvencia de algin presunto responsable penal y de la existencia de una pluralidad de
acreedores, el Ministerio Fiscal instara del juez que esté conociendo de la causa la comunicacién de los
hechos al juez de lo mercantil...”; Deber de solicitar la declaracion de concurso. “El deudor debera
solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera
conocido o debido conocer su estado de insolvencia”; Solicitud del deudor. “En el escrito de solicitud de
declaracion de concurso, el deudor expresara si su estado de insolvencia es actual o si lo prevé como
inminente”; Solicitud del acreedor y de los demas legitimados. “El acreedor que inste la declaracion de
concurso debera expresar en la solicitud el titulo o hecho en el que de acuerdo con el articulo 2.4 funda
su solicitud, asi como el origen, naturaleza, importe, fechas de adquisicion y vencimiento y situacién
actual del crédito, del que acompafiara documento acreditativo”.
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- Seccion quinta (arts. 95-97 LC): informe de la administracion concursal sobre las
causas del concurso y su posible solucién a través de dos vias.

o Convenio: tiene como objetivo la viabilidad econdmica y la satisfaccion de los
acreedores. Se puede proponer una quita no superior al 50% de los créditos
ordinarios a pagar en no mas de cinco afos. Y debe ir acompafiado de un plan
de viabilidad.

o Liquidacién: supone la venta de los activos de la concursada y su reparto entre
los acreedores. Cabe destacar en este punto, que tras la liquidacién de cualquier
sociedad se dispone a su disolucién.

- Seccion sexta (arts. 167-175 LC): calificacion del concurso, en la que se determina la
responsabilidad o no del deudor en la situacion de insolvencia que ha dado lugar a la
declaracion de concurso.

véase a’modo de resumen JIMENEZ SAI\JCHEZ, G. (Madrid. 2016); BROSETA PONT, M.y
MARTINEZ SANZ, F. (Madrid. 2016), SANCHEZ CALERO, F. (Navarra 2016)

2. LA CALIFICACION DEL CONCURSO

La calificacion del concurso es la parte del procedimiento dirigida a establecer el grado de
culpabilidad del deudor o sus representantes en la insolvencia. En base a esto, el concurso puede
ser calificado como culpable o fortuito (Art. 163 LC) (ALCOVER GARAU, G. Madrid, 2003 y
GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A. Navarra, 2004).

Si se califica cédmo fortuito, no se genera sobre el deudor ninguna consecuencia juridica
desfavorable. En el caso de resultar culpable, el juez debe pronunciarse, y aplicar una serie de
medidas (severas y de diverso alcance) contra el deudor o sus representantes.

2.1 CARACTERES DE LA FASE DE CALIFICACION

Son parte (sin necesidad de comparecencia), el deudor, la administracion concursal y el
ministerio fiscal. Ademas pueden unirse aquellas partes que acrediten un interés legitimo.

Su inicio se produce a partir de una resolucién judicial con arreglo a los requisitos establecidos
por ley.

La apertura de la fase de calificacion viene determinada por la resolucion judicial que determina
la solucion del concurso. Es decir, por el pronunciamiento del juez ante la aplicacion-
aprobacion del convenio o plan de liquidacion. Cabe sefialar que, la apertura de esta fase no
tiene lugar en todos los casos. La LC establece que esta fase no es necesaria, cuando en un
convenio se establezca para todos los acreedores o para los de una clase una quita inferior a un
tercio del importe de sus créditos o una espera de 3 afios. Esta regla se establece con la intencién
de poner de manifiesto la prioridad que la LC da a la consecucién de un acuerdo, ante delimitar
la responsabilidad del deudor, y la evasion de acuerdos que no satisfacen a los acreedores.
Ademas se facilita la continuidad de la actividad empresarial y conservacion (por tanto) del
empleo.

A priori esta norma parece establecida correctamente con unos objetivos que pretenden
favorecer la posicion de los acreedores (que quedarian més satisfechos), del deudor (que puede
eludir todo tipo de responsabilidad, si la hubiera) y la agilizacion del procedimiento
(MACHADO PLAZAS, J. Madrid, 2006).

Con la decisidn de someter 0 no todos los concursos a fase de calificacion, se puede estar mas o
menos conforme, pero es indudable porque asi viene establecido claramente en al LC. No ocurre
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lo mismo con los limites que regulan los concursos con o sin fase de calificacion, ya que se
plantean algunas dudas imputables a la redaccion del art. 167.1 LC:

- No sabemos a que se refiere el Art. 167.1 LC. Cuando menciona “los acreedores de una
0 varias clases”; esas clases pueden referirse de un lado, a distintos acreedores en base
al tipo de créditos que ostenten de cara al proceso (privilegiados, ordinarios o
subordinados); por otro lado puede referirse a ““clases” en base a los criterios que los
convenios en cuanto a quita y espera. Estos criterios son mas inexactos ya que hacen
referencia a caracteristicas mas particular como si se trata de acreedores bancarios, si se
trata de acreedores proveedores, cantidades de importe, origen del crédito, etc.
Jurisprudencialmente se ha adoptado como correcta esta Ultima interpretacion por
entender estas “clases” como una referencia imprecisa justificada en la existencia de
caracteristicas particulares en cada acreedor, y en la existencia de distintos créditos que
merecen un trato singular en relacion a la quita y la espera.

- Por otro lado, resalta el cambio de criterio que se adopta con la Ley 38/2011, de 10 de
Octubre, de reforma de la Ley 22/2003 Concursal (en adelante Ley 38/2011), de cara a
la necesidad de apertura de esta fase. En la redaccidn originaria no se abria la fase de
calificacion de no ser que se diera plan de liquidacién o el convenio estableciera una
quita superior a un tercio o una espera superior a tres afios (para todos los acreedores 0
los de una clase). Con la reforma se invierta la forma de proceder, ya que solo se abrira
la fase de calificacion si no existen motivos para no hacerlo; dejando de lado la
liquidacion, con la reforma se podra evitar esta fase, cuando el convenio establezca una
quita inferior a un tercio para todos los acreedores o los de una clase 0 una espera
inferior a tres afios. Con esto ya no tiene lugar el aseguramiento de la satisfaccion de los
acreedores sino la agilizacion del procedimiento. No es una cuestion procesal la que se
establece sino sustantiva. Se establece un mecanismo que permite evitar la calificacion,
es momento de recordar que esta fase tiene como objetivo determinar si el deudor tiene
responsabilidad sobre la insolvencia. Por tanto a partir de esta reforma, habré
calificacion solo si el convenio establece una espera igual o superior a tres afios 0 una
quita igual o superior a un tercio del importe de sus créditos, y basta con que se
establezca para uno de los acreedores o de los créditos, todo para evitar esta fase de
calificacion (NIETO DELGADO, C. Madrid, 2012)

- En tercer y altimo lugar, no se establece de forma clara el modo de proceder cuando el
convenio recoge varias alternativas (Art. 102 LC). Atendiendo al criterio legislativo que
se ha venido aplicando, se entiende que si una de las alternativas contiene alguna
solucion que se halla por debajo de lo establecido para la apertura de la fase de
calificacién se eludird esta fase. Para ello es necesario acudir al texto de propuesta
convenio para cerciorarse de que efectivamente haya algin acreedor que se adhiera a
una alternativa que evite la calificacion, segun la norma. Desde este punto de vista, se
entiende que la existencia de calificacion queda sujeta a la voluntad de uno de los
acreedores.

Otra caracteristica que cabe analizar de esta fase es su reapertura; las soluciones del concurso
que abren paso a la fase de calificacion (convenio o liquidacion) son excluyentes entre si, pero
pueden llegar a sucederse durante el procedimiento. Si la solucién es la liguidacion, en
imperativo e irreversibles, es decir una vez tomada esta decision no se puede volver a la opcion
de convenio. Si se opta por el convenio, y posteriormente se incumple o durante su vigencia se
hace imposible atender a lo en él establecido se da paso a la liquidacion. Por lo que cuando se
aprueba un convenio gravoso (aquellos que se aprueban con espera mayores a tres afios y quitas
mayores a un tercio del importe de los créditos), pueden darse dos causas para abrir la seccion
de calificacién; de un lado que una reapertura de la fase que coincidira con la primera por razon
de ese convenio gravoso, o por resolucion judicial (sentencia de calificacion o auto de archivo)
se da fin a esta fase, y se reabre para liquidacién. En este caso el art. 167.3 LC establece una
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CAPITULO II

regla imperativa, asi para la reapertura por liquidacion se centrara en determinar si el concurso
es 0 no culpable, atendiendo Unicamente al estudio del grado de imputabilidad del deudor de
cara al incumplimiento del convenio.

Ante esta reapertura, pueden darse dos casos que pueden llevar a una doble calificacion de
culpabilidad, que inducen a bastantes dudas de caracter procesal y sustantivo, debido en parte al
silencio legislativo que tiene lugar al respecto. En este caso, la Ley ordena la formacién de una
pieza separada (en caso de que no se haya dictado resolucion de cierre de fase de calificacion).
Ante esto, no se sabe si los acreedores por los nuevos compromisos podran personarse como
parte interesada legitima y manifestar las alegaciones que crean convenientes. Ni quedan
definidas las consecuencias que tendria una segunda declaracion de culpabilidad. Hay que tener
en cuenta también que las personas afectadas por la calificacion o sus complices no tienen por
gué ser los mismos en ambos casos, ya que se trata de estudiar de nuevo la responsabilidad del
deudor no solo en los hechos de la primera calificacion sino de los que se han venido
aconteciendo en el desarrollo del procedimiento; entran en juego hechos distintos aquellos y
fuera del limite temporal de los primeros. En este punto se puede declarar como persona
afectada por la calificacion o complice al administrador concursal, que es quién ejerce acciones
de supervision y administracion sobre el deudor durante la vigencia del convenio.

Otra caracteristica de la apertura de la fase de calificacion es que puede suponer un obstaculo a
la conclusion del concurso (fase contigua del procedimiento), cuando los acreedores han
guedado insatisfechos y no se compruebe o se prevea la sentencia de calificacién no tendra una
incidencia econdmica favorable sobre la masa activa, de reparacion de dafios y perjuicios o de
cobertura del déficit patrimonial del concursado. Hay que tener en cuenta, que en los casos que
hay insuficiencia de masa (Art. 176 bis LC) por mas que pueda adelantarse la conclusion del
procedimiento, si no se prevé con tiempo suficiente que si se abriera la fase de calificacion el
deudor no seria declarado culpable o si lo fuera, no podria tener lugar la satisfaccion ni siquiera
de los créditos por falta de recursos. Y no se podria dictar auto que pusiera fin al procedimiento.
En los casos en los que tiene lugar una liquidacién insatisfactoria, por insuficiente, para los
acreedores, la conclusion se demorara hasta que se tramite por completo la fase de calificacion.
Lo mismo ocurre, aunque en la Ley no venga reconocido, cuando el fin del procedimiento
concursal venga motivado por el desistimiento o renuncia de la totalidad de los acreedores
reconocidos en cuanto cabe entender que los titulares de los créditos contra la masa pueden
oponerse al cierre del procedimiento si no se pagan, consignan o garanticen los créditos.

La Gltima caracteristica a sefialar es, que la naturaleza de la esta fase es exclusivamente civil e
independiente de responsabilidades consideradas delictivas. Hay delitos relacionados con las
insolvencias, pero la calificacion no puede ser presupuesto de ello ni vincula nada que pueda
deducirse en el orden jurisdiccional penal.

2.2 LA TRAMITACION DE LA SECCION DE CALIFICACION

Formada la seccion, se concede un plazo de diez dias a contar desde la Gltima resolucion que da
paso a la seccién, dentro del mismo ““cualquier acreedor o persona que acredite interés
legitimo podré personarse y ser parte en la seccion, alegando por escrito cuanto considere
relevante para la calificacion del concurso como culpable”.

Cabe en este punto analizar dos cuestiones:

Por un lado, la legitimacion para ser parte en la seccion, se atribuye con un criterio muy amplio
basado en la presencia de un interés legitimo; el caso mas habitual es el del acreedor concursal



que considere en base al desarrollo anterior del procedimiento que el concurso debe ser
declarado culpable e intentar reponer masa activa, ya que esta ha sido debilitada por el deudor o
sus representantes legales, y por tanto conseguir una mayor satisfaccion de sus créditos.
También nos podemos encontrar con aquellos titulares de créditos que ven peligrar la
satisfaccion de los mismos por insuficiencia de masa. Es el caso de los socios subsidiariamente
responsables de las deudas e incluso de socios de capital de la concursada, por este hecho es
muy comun que durante el procedimiento o incluso previamente a la declaracion del concurso
tengan lugar cambios sustanciales en los 6rganos de administracién y gestion de la sociedad.
Por ello, aungue ni la concursada ni sus socios puedan pretender que las condenas derivadas de
la culpabilidad incidan directamente sobre el patrimonio social, (mas exactamente sobre la masa
activa) pero si que pueden conseguir la restitucion de bienes y derechos a dicha masa y la
perdida de los condenados a cualquier derecho que tuvieran sobre ella; por ejemplo, cuando
finaliza el procedimiento Yy atendidos todos los créditos, tiene lugar un remanente que es
legitimo para la sociedad o de reparto entre socios en concepto de liquidacién, no tendrian
derecho sobre ese remanente. Se eliminaria también toda posibilidad de que los administradores
culpables sigan o vuelvan a gestionar la sociedad.

La Ley permite la intervencion de estos sujetos como susceptibles de culpabilidad para que
realicen las declaraciones que estimen oportunas a acreditar o desacreditar su nivel de
imputabilidad. Los términos tan superficiales que utiliza el legislador para este fin viene
justificado en que estas alegaciones no se hacen en concepto de demanda, debido a que el
desarrollo de la seccion, las facultades de disposicidn sobre la misma, los términos en que queda
limitada la Litis y en particular la resolucion sobre si hay o no culpabilidad no depende de esas
alegaciones, va a depender en su caso, de los escritos presentados por la administracion
concursal y el ministerio fiscal. No se estima necesario que esta fase siga el esquema propio de
las demandas, ni que se finalice con un suplico, simplemente se prevén como apoyo para el
Ministerio Fiscal y la administracion concursal a la hora de que éstos concluyan, ya que
finalmente los que decreten tendra mas peso que lo que el propio juez establezca, en el sentido
de que la Ley prevé que si estos dos 6rganos coinciden en la no culpabilidad se archivan las
actuaciones y no se permite siquiera, el recurso por parte de los interesados (art. 170 LC).

Las alegaciones pueden contener, aislada o conjuntamente una exposicion de antecedentes de
hecho que se considere deban tenerse en cuenta para la declaracién de culpabilidad, una
fundamentacion juridica que explique los motivos por los que debe condenarse a determinados
sujetos o que los hechos que concurren son constitutivos de las presunciones establecidas en los
arts. 164.2 0 165 LC.

Ademas las alegaciones deben de contener la indicacion de la cuantia o los criterios para la
determinacion de los dafios y perjuicios que se consideren causados por los sujetos que se
persigue condenar, del grado de participacion de cada uno en los hechos determinantes de la
culpabilidad, a efectos de la cobertura del déficit y todo aquello que pueda incidir ante la
declaracion de la culpabilidad (en general véase a ROJO, A y CAMPUZANO A.B. Madrid,
2013)

2.3 EL INFORME DE LA ADMINSITRACION CONCURSAL

Dentro de los quince dias siguientes a la finalizacion del periodo de alegaciones de los
interesados legitimos, la administracién concursal tiene que presentar al juez un informe
razonado y documentado. El contenido de ese informe viene regulado por el art. 169.1 LC, y se
puede dividir en dos grandes blogues:

1. Indicacion de ““los hechos relevantes para la calificacién del concurso™. No es
necesario que sean hechos relevantes incluidos en los escritos presentados en
alegaciones ni si quiera la administracion concursal tiene porque afiadirlos. Es la propia
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administracion concursal la que demostrard si hubo o no dolo o culpa grave en la

detonacién de la situacion de insolvencia. Esto es asi, porque se entiende que este

organo es el que més informacidn tiene al respecto.

En todo caso la Ley establece una serie de presunciones de distinto tipo y que tiene

diferente alcance, que facilita esta tarea:

e Presunciones iuris et de iure: son una serie de presunciones que no admiten prueba en
contrario; es decir, que se entendera como culpable en los casos en los que tenga lugar
uno de los siguientes supuestos( Art. 164.2 LC):

i) Ausencia o irregularidad contable: el deudor estd obligado legalmente a llevar
una contabilidad de su ejercicio, si incumple esta obligacion o llevara una
contabilidad doble o comete alguna irregularidad sustancial que no permite una
comprension de su situacion patrimonial o financiera, el concurso seria
declarado culpable.

i) Inexactitud documental y falsedad: si el deudor comete algun tipo de
inexactitud grave en alguno de los documentos aportados para la solicitud de
concurso o posteriores o estos fueran falsos, el concurso seria declarado
culpable.

iii) Incumplimiento de convenio: si la fase de liquidacion fuera acordada de oficio
por incumplimiento de convenio, el concurso seria declarado culpable.

iv) Alzamiento de bienes: si el deudor alza el total o parte de sus bienes en
perjuicio de los acreedores o realiza cualquier acto que obstaculiza la eficacia
de un embargo para cualquier tipo de ejecucidn, el concurso seria declarado
culpable.

V) Disposicidon fraudulenta de bienes: si en los dos afios anteriores a la fecha de la
declaracion del concurso se hubieran extraido fraudulentamente parte o el total
del patrimonio del deudor, el concurso seria declarado culpable.

vi) Simulacién patrimonial: si antes de la fecha de declaracion del concurso el
deudor hubiera realizado cualquier acto juridico dirigido a simular una situacién
patrimonial ficticia, el concurso seria declarado culpable.

e Presunciones iuris tantum de culpabilidad: son aquellas que admiten prueba en
contrario, es decir que el concurso seria declarado como culpable en los siguientes casos
siempre y cuando no se demuestre lo contrario (art. 165 LC)

i) Incumplimiento del deber legal de solicitar la declaracién del concurso: Este
deber es recogido en el art. 5LCon para los casos de insolvencia actual. Esto
no solo hace referencia a la declaracion como tal, sino que si el deudor realizara
tal hecho fuera de fecha también se entiende el incumplimiento de este deber.

i) Incumplimiento de los deberes de colaboracion entrega de documentacion y la
no asistencia a la junta de acreedores: este supuesto es complementario al
establecido en el art.164.2.2°, ya que este supuesto hace referencia a la
colaboracion genérica durante el desarrollo del procedimiento; esa colaboracion
es manifiesta en la entrega de documentacién asi como en la presencia del
deudor en la Junta de Acreedores en su caso. La falta de colaboracion salvo
prueba en contrario decretaria el concurso como culpable.

iii) Incumplimientos formales de contabilidad: complementario al art. 164.2.1° LC,;
los hechos que aqui se recogen son los relativos al proceso de determinacion y
aplicacion del resultado del ejercicio. Mas concretamente a las actuaciones del
6rgano de gestion en cuanto a cuentas anuales, es decir el contenido més
relevante para el concurso dentro del codmputo de la documentacion contable: la
no formulacién de cuentas anuales, la no entrega de las mismas por los
auditores, no inscribirlas en el Registro Mercantil. Por parte de los auditores, la
no verificacion de las mismas o en su caso la no aprobacién por Junta General y
la no aplicacion del resultado.

2. El segundo bloque de contenido del informe debe ser la inclusion de una propuesta de
resolucién, en la que se declare el concurso como fortuito o culpable. Si propusiera la



i)

calificacion como culpable, el informe deberd de sefialar una serie de indicaciones
expresadas en el art. 169.1 LC:

Identificacion de las personas a las que deba afectar la calificacion y de las que
hayan de ser consideradas complices, justificando la causa. Adelantando el
contenido de la sentencia de calificacion, el informe debe concretar el nombre de
las personas que deberan asumir las consecuencias juridicas de la culpabilidad del
concurso. La Ley clasifica a estos sujetos en dos grupos, en base a su grado de
participacion sobre la causa o agravamiento de la situacion de insolvencia: personas
afectadas por la calificacion y cémplices (ya sean personas fisicas o juridicas);
nunca serd persona afectada por la calificacién, ni cémplice el deudor persona
juridica, sino sus representantes. El encuadre en una u otra categoria de estos
sujetos debe ser justificado por la administracion concursal en el informe.

La definicién de personas afectadas por la calificacion gira en torno a aquellas
personas que de manera acreditada hayan participado sustancialmente en los hechos
que generan o agravan la situacion de insolvencia “administradores o liquidadores,
de hecho o de derecho, apoderados generales y quienes hubieran tenido cualquier
de estas condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del
concurso...” (art. 166 LC) . Esta catalogacion parece tener una sobrecarga de
subjetividad, ya que en el caso de concursos con personas fisicas la culpabilidad
guedaria limitada al deudor y sus representantes legales (en su caso); por otro lado,
puede suponer un agravio a este colectivo de concursos persona fisica, ya que deja
fuera de juego a los apoderados voluntariamente designados y suscita dudas sobre
la solucién cuando el representante legal completa la falta de capacidad del deudor
y no la sustituye por completo.

Los complices vienen definidos como (art. 164.1 LC “con dolo o culpa grave
hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes legales
Yy, en caso de persona juridica, con sus apoderados generales, a la realizacién de
cualquier acto que haya fundado la calificacién del concurso como culpable”. En
esta definicion no queda claro si el grado de cooperacién debe ser decisivo 0 no
para ser considerado complice; lo que si es seguro, es que deben ser personas que
constituyan hechos determinantes de la culpabilidad. Por ello, se viene pensando
fundamentadamente en personas proximas a la gestion del concursado o en terceros
gue han adoptado el papel de contraparte para permitir que personas afectadas por
la calificacion pudieran realizar los actos fraudulentos y perjudiciales para la masa
activa que determinan la culpabilidad, es decir ser “el cebo” mientras las personas
afectadas por la calificacion detonan la situacion de insolvencia. Puede llamar la
atencion que no se haga alusion a la colaboracion de quienes hubieran sido
administradores o liquidadores, de hecho o de derecho, apoderados generales y
quienes hubieran tenido cualquier de estas condiciones dentro de los dos afios
anteriores a la fecha de declaracion del concurso, ya que esto queda limitado a als
personas afectadas por la calificacion, parece eliminar la posibilidad de los
definidos a jugar con el papel de complices.

La determinacion de los dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por
las personas anteriores. No se concreta si esa determinacion consiste en describir las
consecuencias que han tenido lugar o si es una tasacion de dafios causados por esas
consecuencias. En todo caso, y atendiendo el volumen de informacién que maneja
la administracion concursal, se deberia de establecer una relacion de hechos,
personas que ejecutan cada hecho y dafios causados en cada caso todo ello
acompafiado de las pruebas que asi lo acrediten. La Ley no exige que el informe
contenga una propuesta estricta para la calificacion culpable del concurso, sino que
basta con que se expongan una serie de indicios que ayuden a tomar una decision
fundada, al juez. Es por ello que este informe no puede compararse con una
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demanda ya que ni da comienzo a la seccidon ni tiene porque pretender la
culpabilidad. Es un simple juicio de drgano que se entiende como el mas
cualificado (por tener mayor conocimiento sobre el caso), sobre el expediente que
puede finalizar (el informe), con una propuesta de calificacion culpable o fortuita,
sin llegar a ser esto determinante en esta seccion, ya que si solo hay propuesta de
calificacion fortuita y el dictamen del Ministerio Fiscal coincide con ello solo el
juez en este caso se ve forzado por Ley al archivo de las actuaciones; en cualquier
otro caso que se de la decision la toma el juez.

Llama la atencién, en los casos en los que la propuesta del informe es para la
culpabilidad, se requiera de la administracion concursal que fije dafios y perjuicios
en su caso, y no se requiera que exprese si hay o no suficiencia patrimonial para
satisfacer a todos los acreedores en caso de liquidacidn, cual debe ser la cuantia de
cada uno de los responsables para cubrir el déficit, quiénes son los condenados y en
gue grado...aspectos que parecen quedar a la discrecionalidad del juez sin que tenga
que contar a estos efectos con ayuda alguna, salvando el informe para la liquidacién
y las alegaciones y elementos probatorios presentados por los interesados legitimos.

En el caso de Proinserga S.A, el informe de la administracion concursal (Antecedentes de hecho
PRIMERO STJM, 27 de Marzo de 2013) propone la culpabilidad del concurso, en base a la
concurrencia de varias presunciones de culpabilidad recogidas en la Ley, lo referente al primer
blogue del contenido del informe de la administracion concursal seria:

i)

i)

estado de los libros y cuentas de la concursada: se aprueban las cuentas anuales de
los ejercicios de 2004-2006; la administracion cuenta con todas las auditorias
menos con la de 2004.

en base al informe de la auditoria de 2005 se extrae una revalorizacion voluntaria de
terrenos y construcciones por valor de seis millones cuatrocientos dieciséis mil
euros; esto se contabiliza como ingreso extraordinario, por lo que no iria en armonia
con los principios y normas generales de la contabilidad. Ademas en el cierre del
gjercicio de este afio 2005 los resultados son negativos, superando el pasivo al
activo. Establece la administracion concursal, que en este momento el saneamiento
de las cuentas estaba en este momento de mano del accionariado y de terceros.

En referencia al ejercicio de 2006 no se facilita informacién suficiente, pero se
establece la existencia de fondos negativos a pesar de las revalorizaciones. En
definitiva las pérdidas consecutivas de 2003-2006 se corrigen con revalorizaciones
y con contabilizacién de crédito fiscal; a pesar de ello el saldo negativo se sigue
acumulando siendo en 2003 de siete millones y medio de euros y en 2006 de once
millones y medio de euros. Con ello la administracion concursal establece como
hechos acreditativos de culpabilidad: el deber de presentar el concurso en tiempo
(art. 165LCon) y el deber de disolver la sociedad ante la imposibilidad de hacer
frente a sus obligaciones; la existencia de salvedades en las cuentas del ejercicio de
2005 y de irregularidades en las de 2006 al no obtenerse una imagen fiel del
patrimonio ni de la situacién financiera de la concursada (art. 164.2 LC).

Siguiendo con el contenido del primer bloque del informe, la administracion concursal establece
como causas detonantes del concurso:

La actuacion en interés de socios y ganaderos en vez de en interés de los fines sociales y
del grupo.

El proceso de verticalizacion del sistema productivo sin adecuacion a las necesidades
del mercado y sin la toma de medidas necesarias para que tal proceso resulte eficiente a
nivel productivo. Expone, que los excedentes empresariales se dedicaron a financiar
actividades que eran ““interesantes” para los ganaderos pero distaban mucho de los
fines sociales.



- La determinacion del precio de compra de los cerdos resulta ser inadaptado lo que
provoca un sobrecoste en el transporte de los mismos y en el precio de la carne
elaborada.

- El plan estratégico llevado a cabo en 2005 con la venta de cinco granjas; dicho plan
resulta ruinoso puesto que el conste de prejubilaciones e indemnizaciones de la plantilla
se lleva por delante la rentabilidad de la accion.

En referencia al contenido del segundo bloque del informe (art. 169.1 LC), la administracion
concursal del Proinserga S.A establece lo siguiente:

i) La inaccion de los administradores provoca agravamiento de la situacion de
insolvencia, por no presentar en tiempo (cuando se tuvo conocimiento de la
situacion de insolvencia actual o inminente art.5 LC) el concurso. Lo justifica en
gue es predicable el agravamiento de la situacién de insolvencia en base a las
cuentas negativas consecutivas de los ejercicios de 3003-2006, lo que pone de
manifiesto la imposibilidad de hacer frente a sus obligaciones. Esto provoca que se
pase directamente a fase de liquidacion en el procedimiento por la imposibilidad de
celebrar convenio.

ii) Sefiala la administracion concursal, el papel de terceros; por un lado sefiala el
agravamiento de la situacion de insolvencia de Campofrio, que radica en la venta de
una red de mataderos ‘“‘deficitaria” y en el establecimiento de una serie de
condiciones comerciales abusivas para los afios posteriores a la venta. Por otro lado
sefiala la participacion en la agravacion de la situacion de insolvencia a la Junta de
Castilla y Leon, que a fin de evitar la alarma social en la comarca, anunci6 la
concesion de ayudas dirigidas a mejorar la situacion patrimonial de la concursada,
la cuales llegaron tarde y resultaron insuficientes lo que a su vez provocé el retraso
de la declaracion del concurso. Determina que no cuenta la administracion
concursal con los recursos necesarios para declararlos complices o personas
afectadas por la calificacion.

iii) Declara personas afectadas por la calificacion a Javier, Luis y Gustavo,
proponiendo una condena de dos afios de inhabilitacion, la pérdida de cualquier
derecho que tuvieran contra la masa activa en calidad de acreedores y a cubrir el
100% del déficit patrimonial derivado de la insuficiencia en liquidacion

Una vez esta emitido el informe de la administracién concursal y cerrado el expediente se
traslada al Ministerio Fiscal para que emita dictamen en el plazo de diez dias prorrogables a
otros diez. La justificacion de tal dictamen, al que la Ley ni siquiera predispone la
determinacion de su contenido, resulta dudosa ya que como se ha dicho anteriormente si este
dictamen coincide con la propuesta de la administracion concursal el juez archa actuaciones y
finaliza la seccién, sin entrar en juego otras cuestiones tales como las alegaciones de los
interesados legitimamente. Pero si se da otro caso (ya sea que coincidan en culpabilidad o que la
administracion concursal proponga culpabilidad y el Ministerio Fiscal dicte/proponga solucion
fortuita o viceversa), el curso de las actuaciones continGa dando audiencia al deudor vy
emplazando a todas la personas susceptibles de ser declaradas afectadas por la calificacion o
coémplices para que comparezcan en el plazo de cinco dias (si no lo han hecho ya), y a la vista
de la documentacion acumulada en la seccién aleguen lo que estimen necesario y ““‘cuanto
convenga a su derecho™ (art. 168 LC). Esta alegacion no consiste en una negociacién ante los
hechos que determinan la calificacion o una negociacion de las consecuencias juridicas de la
misma, sino una oposicion (art. 171 LC) al contenido del informe de la administracion y/o del
dictamen del Ministerio Fiscal que lleva a la culpabilidad del concurso; es decir, los llamados
como complices o personas afectadas por la calificacion deben de rebatir lo que les sefiala como
culpables, o reforzar lo que les exculpa (casos en los que se presupone la calificacion fortuita).
Esto se lleva a cabo a través de un incidente concursal, lo que lleva a pensar si esta parte del
proceso deberia de formularse como una demanda propiamente dicho, con inversion de las
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posiciones de las partes y de la carga de la prueba de los hechos relevantes para la calificacion
del concurso.

Cuando se da paso al Ministerio Fiscal en el caso de Proinserga S.A, el resultado del dictamen
gue emite este organismo recoge la culpabilidad del concurso coincidiendo con lo expuesto por
la administracion hecho concursal (Antecedentes de hecho SEGUNDO STJM, 27 de Marzo de
2013)

Finalmente, en los casos en los que no hay “oposicion’ el juez dictara sentencia en el plazo de
cinco dias y en los casos en los que si hay, dictard sentencia tras la tramitacion del incidente
concursal, declarando el concurso como fortuito o culpable.

En caso de Proinserga S.A tiene lugar la oposicién de los afectados por la calificacion del
concurso concursal (Antecedentes de hecho TERCERO STJM, 27 de Marzo de 2013), donde
alegan lo que estiman oportuno a fin de demostrar que no es fundada la declaracion como
culpable; en base esto, se declara lo siguiente:

i) El agravamiento de la situacion de insolvencia sentada en la compra de la red de
mataderos terminG siendo un negocio ruinoso, pero a priori era percibido como
inversion rentable y viable segin la administracién.

i) Las irregularidades alegadas por la administracion concursal hace referencia a un
punto de una auditoria de cuentas, no a la mayoria de puntos establecidos por el
auditor en la memoria. Lo que pone de manifiesto que no es una irregularidad
relevante y por tanto no puede poner en entre dicho la fidelidad patrimonial de la
concursada.

iii) No se puede tomar como hecho agravante de la situacion de insolvencia, la
revalorizacidn de terrenos y construcciones, puesto que fue algo aceptado por la
propia administracion concursal. Ademas se alega al respecto, se llevd a cabo para
aproximar el valor del mercado de esos activos. Finalmente con esto afirman, que
no existié ocultacién, disimulo o alteracion de los fondos propios y por tanto
ninguna irregularidad relevante.

iv) En cuanto al deber de haber presentado el concurso con anterioridad, alegan que
“que no estuvieron cruzados de brazos” ya que buscaron y en ocasiones
encontraron capital circulante de varias entidades, de varios socios y de terceros;
ademas buscaron incansablemente la incorporacién de nuevos socios. En cuanto al
deber de disolver la sociedad por mandato legal (art.363 Ley Sociedades Capital),
gueda justificado con lo anterior; si consiguen capital pueden hacer frente a sus
obligaciones y el deber de disolver la sociedad desaparece.

V) Contratan a expertos financieros para la puesta en marcha de un plan de viabilidad
gue les saque de la situacidn en la que se encuentran.

vi) Justifican la disminucion del pasivo del afio 2005 a 2006, que justifica el no
agravamiento de la situacion de insolvencia. Se consigue, por todas las operaciones
descritas disminuir el pasivo en dos millones de euros.

vii) Javier, como persona afectada por la calificacion de manera eventual, alega que no
s ele puede imputar culpabilidad debido a que ya no era administrador en el
momento en el que se genera la insolvencia, por lo que las cuentas que fundan la
insolvencia, no eran responsabilidad suya. Ademéas alega ser despedido, en el
momento inmediatamente posterior a aconsejar se presente el concurso. Pide al juez
que estudie como alguien que aconseja la declaracion del concurso, pueda ser
declarado culpable.

viii)  Luis, pide que no se le aplique culpabilidad atendiendo al lugar que ocupaba en el
organigrama, y se tenga en cuenta las funciones que venia prestando a la
concursada como director de RR.HH, ya que esto pone de manifiesto la lejania con
el ambito contable de la empresa. Ademas pide se tenga en cuenta su maxima
colaboracion con la administracion concursal manifiesta en la liquidacion de la
plantilla.



iX) Gustavo, por su parte alega la falta de documentacion del informe de la
administracion concursal que acredite sus pretensiones, lo que tiene como resultado
la falta de razonamiento de las mismas. Alega también que sus actuaciones quedan
bajo su condicién de empleado (como administrador de hecho no de derecho) de la
concursada y que por tanto, esas actuaciones son supervisadas por la administracion
de la empresa. Ademas pide tener en cuenta su cese como tal, a fecha de 17 de
noviembre de 2006, y que por tanto no son responsabilidad suya el resultado de las
cuentas del ejercicio de ese afio. En ese momento pasan a ocupar su lugar Daniel y
Andrés y que por tanto (y en su caso) serian ellos los responsables, y por tanto son
ellos los que deberian de haber sido personas afectadas por la calificacién. Una vez
que cesa de su cargo, pasa a formar parte de la administracién de Proinserga
Inversiones S.A del que es cesado y finiquitado por Daniel. Justifica en sus
alegaciones la fidelidad de las cuentas del ejercicio de 2005 en base un préstamo
recibido que permite hacer frente a las obligaciones de la concursada, en la
contratacion de expertos financieros y en la Idgica de las revalorizaciones.

2.4 LA SENTENCIA DE CALIFICACION DEL CONCURSO

En los arts. 172 y 172 bis LC, regulan el contenido de la sentencia de calificacion del concurso,
que seré susceptible de apelacion por todas las personas que hubieran sido parte en la seccion.

En todo caso el juez debera (como se ha sefialado anteriormente) declarar el concurso como
culpable o fortuito. En los casos en los que se declara como fortuito, se declara como tal sin
mas. En los casos contrarios (cuando se declara culpable), la Ley exige que el juez se pronuncie
sobre la causa o0 causas en que se fundamenta la calificacion. Por lo que para la calificacion
como culpable se prevén una serie de pronunciamientos, que son de diversa indole y que afectan
a distintas esferas de las personas afectadas. Aun asi, tienen un denominador comdn: el juez
debe detenerse en cada uno de ellos y formar un esquema justificativo del fallo. Queda en entre
dicho, si el juez debe de condenar también a los culpables o solo debe pronunciarse. (Romero C,
2014, pags 265-267)

En todo caso, los pronunciamientos que tienen que tener lugar en la sentencia de calificacion
culpable son:

1°) Determinacion de las personas afectadas por la calificacion, asi como en su caso la de las
declaradas cémplices (art. 172.2.1° LC) Es decir, el juez tiene que determinar a qué personas se
les imputa la causa o agravamiento de la situacién de insolvencia. En los casos en los que
alguna de estas personas fuera administrador o liquidador en la sentencia tiene que aparecer con
ese atributo, ya que asi lo establece la Ley.

29 La inhabilitacion de las personas afectadas por la calificacion para administrar bienes
ajenos durante un periodo de dos a quince afios, asi como para representar a cualquier
persona durante el mismo periodo, atendiendo en todo caso , a la gravedad de los hechos y a la
entidad de perjuicio asi como la declaracién culpable en otros concursos.”(art. 172.2.2° LC).
La inhabilitacion es una pena civil, que consiste en la prohibicion de gestionar cualquier
patrimonio que no sea propio o representar a cualquier persona durante un periodo de tiempo.
La Ley parece imponerla de manera obligatoria, es decir que a toda persona que sea declarada
como afectada por la calificacion debe de ser condenada con una inhabilitacion. Es cierto que se
permite ponderar la condena en base a la gravedad de la conducta que provoca o agrava la
situacion de insolvencia y el perjuicio causado a la masa activa, por ello a un periodo de dos a
quince afios. La Ley 38/2011 ha introducido una nueva cuestion a este respecto, si una persona
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es inhabilitada en dos concursos el periodo de inhabilitacidn seré la suma de cada uno de ellos.
Lo que pone de manifiesto que las condenas son sucesivas y no simultaneas. Esto suscita una
serie de dudas en los concursos en los que se reabre la seccion y en aquellos en los que se forma
por piezas separadas por incumplimiento de convenio gravoso, ya que no se indica si se puede
condenar a mas de quince afios de inhabilitacion si la suma de los dos periodos sobre pasa este
limite; se entiende que si al no manifestar lo contrario.

La imposicion de esta condena (que no puede recaer sobre los complices) tiene un caracter
represivo; se pretende retirar a aquellas personas que han demostrado ser muy poco cuidadosas
y muy poco diligentes en la gestion de patrimonio ajeno o en la representacion de terceros. Por
ello “se castiga” a los culpables con esta medida. En los casos en los que se incumpla la
condena, se procederd a la nulidad de las facultades de gestion y representacion (ex art.6.3
Codigo Civil). Es por este motivo por lo que la condena de la inhabilitacion lleva consigo la
prohibicion también, del ejercicio del comercio.

Si se realiza una interpretacion estricta de la condena, se llega a la conclusion de que quedan
prohibido ejercer como administrador o apoderado (general o singular) de sociedades, o
representante legal de menor o incapaz, ya sea bajo patria potestad o bajo cualquiera de las
instituciones tutelares reconocidas en nuestro Ordenamiento Juridico. Bien es cierto, que en la
practica se lleva una interpretacién mas dirigida a aspectos patrimoniales.

La condena tiene como principal consecuencia el cese del cargo como administrador o
liquidador de la concursada; en este punto es la administracion concursal la facultada para
convocar Junta General de socios para que se nombre al sustituto o sustitutos del cesado o
cesados, en su caso, puesto que si el cese no irrumpe el funcionamiento normal del érgano de
administracién esto no tendra lugar.

La Ley establece una sola excepcion en materia de inhabilitacién, y es que en los casos de
convenio, y previa solicitud de la administracion concursal, se puede autorizar al inhabilitado a
“continuar al frente de la sociedad concursada”. Una excepcion que dista mucho del
significado propio de la inhabilitacion, pero que queda justificada en el interés del
procedimiento concursal y en el beneficio de que sea el propio condenado el que asegure la
viabilidad de la empresa y el cumplimiento del convenio, por su condicion como tal.

3% La pérdida de cualquier derecho que ““las personas afectadas por la calificacion o lo
complices tuvieran como acreedores concursales o de la masa asi como la condena a devolver
los bienes o derechos que hubieran obtenido indebidamente del patrimonio del deudor o
hubiesen recibido de la masa activa (art. 173.2.3° y 3 LC) Por lo que hay que afiadir a la
condena, la indemnizacién por dafios y perjuicios causados a la masa activa. Vemos aqui que
los pronunciamientos pueden tener distinto alcance y diversa fundamentacion, y se pueden
dividir en dos grupos:

- Por un lado tenemos las medidas dirigidas a evitar que quienes han recibido el
calificativo de culpables no puedan recibir nada procedente de la masa activa. Por ello
se les retira sin excepciones, cualquier derecho que tuvieran sobre la masa activa, ya sea
en calidad de acreedores concursales o de acreedores contra la masa. En los casos en los
que hubieran percibido cualquier derecho previa declaracion del concurso, de manera
fraudulenta o indebida tienen que devolverlo. Esta condena de devolucion implica el
enriquecimiento de la masa activa de un lado por la devolucion de lo extraido
indebidamente y por otro lado porque el condenado no percibird nada de ella, y por
tanto lo percibird otro.

- Por otro lado nos encontramos con las indemnizaciones de dafios y perjuicios causados;
es potestativa del juez, es decir que la aplicara si de los hechos causantes se extrae que
efectivamente han tenido lugar dafios y perjuicios, en su caso estableceria una cuantia
para los mismos. Es una condena singular, es decir que no se aplica a todos los
condenados; el juez discrecionalmente puede aplicar estas indemnizaciones a



determinadas personas afectadas por la calificacion o complices. Es cierto, que no es
posible aplicéarselo a los segundos si no se ha aplicado a los primeros ya que no puede
haber complices sin personas afectadas por la calificacion (art. 164.2 LC).

4°) Cuando la seccidn de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de
la apertura de la dase de liquidacion, el juez podra condenar a todos o algunos de los
administradores, liquidadores, de derecho o hecho, o apoderados generales, de la persona
juridica concursada que hubieran sido declarados personas. Este pronunciamiento se encuentra
recogido en la Ley en un articulo independiente el art. 172 bis LC. Recoge un deber de
responsabilidad personal de los afectados por la calificacion del concurso, ante el déficit del
patrimonio de la concursada. Son varios los aspectos a tener en cuenta ante esta condena:

i) Es una responsabilidad que requiere de la concurrencia de dos cuestiones para
hacerse efectiva: que la fase de calificacion haya tenido lugar por liquidacion y no
por convenio gravoso; y que de la liquidacion se derive una insuficiencia
patrimonial que no permita la satisfaccion de los créditos concursales reconocidos.
Es un remedio ““subsidiario™ ante la falta de masa activa que debe atender el pasivo
acumulado. Para evitar que el patrimonio de los eventualmente condenados no
puedan cubrir el déficit en el momento en el que es manifiesto, la Ley permite al
juez como medida cautelar el embargo de bienes y derechos de quienes puedan ser
personas afectadas por la calificacion del concurso cuando de los hechos y
actuaciones se derive fundadamente la posibilidad de una sentencia de culpabilidad,
que condene a la cobertura del déficit que resulte de la liquidacion.

i) No supone un pronunciamiento necesario en la sentencia de calificacion; para que
tenga lugar es preciso que el juez aprecie discrecionalmente un comportamiento en
los sujetos que lleve a la culpabilidad y a la aplicacion de este pronunciamiento.
Que el juez llegue a la aplicacién de esta condena puede ser consecuencia de
peticion en la fase de alegaciones de los interesados legitimos de la seccién, por la
administracion concursal o el Ministerio Fiscal. La Ley no configura esta condena
como de necesaria aparicion en los escritos de todas o alguna de las partas ni limita
al juez sobre lo expresado en esos escritos. En definitiva no hay ninguna accion
para el reclamo de esta responsabilidad ni un plazo de prescripcion que sea preciso
para no perderla.

iii) La condena a la cobertura del déficit no es una solucion general que s epoda aplicar
a todas las personas afectadas por la calificacion. El juez debe de hacer un estudio
individualizado de cada una de ellas y aplicar un condena proporcional al grado en
que hayan detonado o agravado la situacion de insolvencia. Es cierto que cuando
haya mas de un condenado tendré lugar una coincidencia (al menos parcial) en el
objeto y el importe de la responsabilidad; tendra lugar una solidaridad impropia
ante la masa activa.

iv) Esta condena se ejecuta dentro del procedimiento concursal. Tiene lugar cémo
Gltima medida dentro de la fase de calificacion y antes de la fase de conclusién del
concurso (art. 152.2 LC). La beneficiaria de esta condena es la masa activa, la cual
va satisfaciendo pagos de créditos segun los condenados van pagando. Por ello la
ejecucién de la condena viene de la mano de administracion concursal, que continla
ejercitando sus funciones para acciones del concursado con terceros.
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3. LA CALIFICACION DE PROINSERGA

La calificacion del caso de Proinserga SA (atendiendo a todo lo expuesto en el apartado
anterior) resulta fortuita, tras la oposicion de los eventualmente culpables, el juez establece
(FUNDAMENTOS DE DERECHO STJM, 27 de Marzo de 2013):

i) No se puede tomar como causa de culpabilidad el deber de haber presentado el
concurso con anterioridad, porque no se aprecia dolo o culpa grave en este hecho y
como se sefiala jurisprudencialmente (STJM, 16 de Mayo, 2017) es requisito
imprescindible para que constituya presuncién de culpabilidad la existencia de
hechos dolosos o fraudulentos en la no declaracion de concurso. Lo acredita con la
serie de medidas tomadas afines a conseguir capital. Ademas afiade que si se
cumplen obligaciones exigibles y que por tanto desaparece el deber de presentar el
concurso ““no se puede tachar de culpables a quién busca salidas a la crisis”

i) Al cumplir con las obligaciones exigibles (gracias al préstamo recibido el 2005) no
tiene lugar alegar deber legal de disolucion.

iii) El juez elimina la presuncion en base a irregularidades contables, en base a que solo
hay un punto de la memoria de las auditorias que lo avala, y esto resulta insuficiente
para declarar la existencia de tales irregularidades (son irregularidades irrelevantes)

iv) La culpabilidad de las personas afectadas segun lo expuesto por el juez deberia de
aplicarse a las cuentas de 2005 y no de 2006. La revalorizacion es logica y no
pretende simular una situacién patrimonial favorable en base a lo establecido por el
informe de ““Deloitte™ que resulta ser positivo salvo por una serie de cuestiones que
no pueden calificarse como relevantes para la comprension de la situacion
patrimonial de la concursada.

V) Las causas expuestas en el informe de la administracion concursal (actuacion en
base a intereses de los socios y ganaderos, proceso de verticalizacién poco
adecuado y sin adopcion de medidas que aseguren la eficiencia productiva y la
intervencion de terceros) son eliminadas por el juez por considerar que no son
hechos sino opiniones y las opiniones no son objeto de sentencia, ademas no ve
relacion causal entre las mismas. En cuanto a la intervencion de terceros
(Campofrio y la Junta de Castilla y Ledn), establece que no ha de tenerse en cuenta,
ya que si la administracién concursal hubiera querido que asi fuera tendria qye
haber solicitado que estos fueran declarados complices con la documentacién que lo
acredite.

vi) Finalmente el juez falla y declara el concurso fortuito.

En otros casos como el del Grupo Digital Santander 2006 S.L tiene lugar la oposicion de las
partes con otro resultado, en el que el juez tras oposicion si que acredita finalmente, que existe
la culpabilidad de los “eventualmente culpables”, es la STIM de 16 de Mayo, 2017: en este caso
tiene lugar la presentacion voluntaria del concurso y se llega a la fase de calificacion por
liquidacién y no por convenio gravoso. El informe de la administracion concursal estima el
concurso como culpable y propone como persona afectada por la calificacion al administrador
Unico. Se establece una condena de cinco afios de inhabilitacion, pérdida de los derechos que
tuviera en referencia a la masa activa, una indemnizacién de 97.349,81€ y a una cobertura del
75% del déficit que se desprende de la insuficiencia patrimonial tras liquidacion. EI Ministerio
Fiscal se reitera en la culpabilidad, pero en cuanto a las condenas establece cuestiones distintas:
propone una inhabilitacion de tres afios, no condena a la cobertura del déficit, y la
indemnizacion la tasa en 90.000€. El afectado por la calificacion presenta oposicion; se cita al
condenado y se da paso del caso al Juez para que resuelva:

La culpabilidad estaba fundada en tres presunciones: retraso en la solicitud del concurso,
inexactitud grave en la documentacion acompafada y salida fraudulenta de patrimonio.



- Retraso en la solicitud de la documentacion: el condenado establece que demoré la
presentacién del concurso con la Unica intencidon de intentar reflotar la situacion de
insolvencia. El juez aclara el asunto poniendo sobre la mesa las cuentas de los tres
altimos ejercicios donde se ve una clara situacion de pérdidas que va en aumento
durante esos tres ejercicios, que provoca que el condenado deje de atender sus
obligaciones tributarias y liquide su plantilla. El juez, establece la clara necesidad de
haber presentado antes el concurso. Ademas aclara que al ser esto una presuncion iuris
tamtum (es decir que admite prueba en contrario) y no haber sido refutada por el
condenado, sino que simplemente realiza un reproche a la administracion concursal la
falta de acreditacion en relacién a la generacién o agravacion de la situacion de
insolvencia, estima que esto suponga una presuncion de culpabilidad.

- Inexactitud grave de la documentacion acompafiada: el juez desestima esta presuncion
ya que estaba fundada en la NO informacion a la administracién concursal de la
percepcion de una subvencion de 90,000€ por parte del Gobierno de Cantabria. El
condenado utiliza estos 90.000€ para el pago de una deuda con un acreedor previa
presentacion del concurso. El juez desestima esta presuncion ya que se considera un
hecho que podria haberse subsanado por parte de la administracién concursal y no
supone un hecho relevante puesto que por parte de este 6rgano se podrian haber
reintegrado.

- La salida fraudulenta de patrimonio. En un primer lugar se justifica con el pago
discrecional a ese acreedor; el juez, en apelacion desestima esta presuncién de
culpabilidad al no apreciar fraude o mala fe, en el pago a ese acreedor, puesto que era
una deuda vencida y exigible, y el hacer frente a una deuda no puede constituir un
hecho fraudulento. Ademas expone su Sefioria, que el pago al acreedor en el momento
que tuvo lugar no supuso un dafio al activo, lo cual no implica que tenga lugar una
rescision por perjudicial, y se proceda a la reintegracion de los 90.000€ para proceder a
un reparto que implique la satisfaccion de un ndmero mayor de acreedores. La
jurisprudencia establece que no es incompatible la rescisién con la falta de hechos
fraudulentos; es posible que tenga lugar una rescision por perjudicial y que no tenga
lugar el caracter fraudulento del objeto de la rescision. Que ocurre, pues que para que
suponga presuncion de culpabilidad en la calificacion de un concurso, es requisito
imperativo que si tenga lugar ese carécter fraudulento. Y como en este caso el juez no
aprecia caracter fraudulento, se desestima la presuncion. Por consiguiente, se desestima
la condena de indemnizacién de los 97.349,81€, ya que esa indemnizacion se desprende
de la presuncion desestimada.

Con esto finalmente el juez falla, y estima parcialmente la solucién de primera instancia; es
decir, declara el concurso culpable, declara al administrador inico como persona afectada por la
calificacion, condenéndole a dos afios de inhabilitacién y a la pérdida de los derechos que
tuviera en relacion a la masa activa. Pero elimina la indemnizacion y la condena a la cobertura
del déeficit. (Existen otros casos en los que el informe de la administracion concursal, y el
dictamen del Ministerio Fiscal proponen la culpabilidad, y tras oposicion el juez declara el
concurso fortuito (STJM, 28 de Marzo) y (STJM, 21 de Marzo).

Como se puede apreciar de cara a la culpabilidad de los concursos se debe atender a numerosos
aspectos que potenciados desde un punto de vista u otro adquiere distintos significados. Es muy
probable, que si analizamos la sentencia de la que se deriva esta apelacion, los argumentos
condenatorios son firmes y sentados, pero expuestos por la otra parte pierden esa firmeza y
resultan tener otro significado.

En el caso de Proinserga SA, finalmente no tiene lugar ninguna de las presunciones establecidas
por la Ley para la culpabilidad ya que los argumentos expuestos por la administracion concursal
y el dictamen del Ministerio Fiscal resultan no ser acreditativos para considerar la existencia de
las presunciones de culpabilidad. Por tanto, el juez esta obligado al estudio de actuaciones y a
emitir sentencia, en base al resultado de la oposicién de los eventualmente afectados por la
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calificacion. En todo caso, queda eliminada la posibilidad de la otra parte (los acreedores), a
exponer desde otro punto de vista los hechos analizados que podrian cambiar el significado y la
firmeza de lo que lleva a la declaracion fortuita. Es momento de analizar, si finalmente la
seccion de calificacion deberia de gestionarse a modo de demanda, donde tuviera lugar en todo
caso, la alegacion de las partes. En base a lo analizado, seria conveniente que se adoptara este
esquema, ya que en el caso de la culpabilidad los condenados tienen el mecanismo de la
oposicién, donde se les brinda la oportunidad de alegar todo lo que estimen oportuno y por tanto
cambiar el significado de los hechos que le llevan a ser culpables, como ocurre en el ejemplo
traido (STJM de 16 de Mayo, 2017), a través de la oposicién el condenado demuestra que no
tienen lugar todas la presunciones y que por tanto su grado de culpabilidad es menor, y por ende
su condena debe ser menor; en cambio en el caso de resultar fortuito, los afectados por tal hecho
(acreedores insatisfechos) no tienen la oportunidad dentro del procedimiento a exponer sus
argumentos, que quizas demuestren la existencia de presuncion de culpabilidad. En definitiva,
para emitir juicio sobre cualquier cuestion es necesario conocer la version de ambas partes, para
tener un conocimiento global de la situacion y poder emitir un juicio objetivo.



CAPITULO I11

“De la posicion final de los acreedores y conclusiones”
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CAPITULO Il

LA POSICION FINAL DE LOS ACREEDORES

JesUs Garcia Gala era uno de los socios (persona fisica) de la concursada, vivié los momentos
de maximo esplendor de la mercantil y fue testigo del crecimiento y evolucién de Proinserga
SA; cuando entra Gustavo Martin de Bustamante en la administracion (debido a este
crecimiento y la necesidad de profesionalizar la gestion) de la empresa lo que el testigo siente
es tranquilidad puesto que esta persona connota conocimiento y profesionalidad, lo que hace
que se confie en él plenamente.

Cuando todavia la situacion es estable ya se aprecian una serie de irregularidades, como
comidas extraoficiales, viajes de empresa...que en ese momento llaman la atencion pero no se le
da importancia.

En el momento que empieza el proceso de verticalizacion a los socios (que recordemos, son
ganaderos que delegan su poder de gestion en la administraciéon por falta de conocimiento en
esta materia) se les expone como un proceso sostenible y viable, y es por ello y por la confianza
depositada en el 6rgano de administracion que se consiente todo lo que la administracion
propone. Esto es el consentimiento de la compra de activos toxicos, la creacion de nuevas
empresas filiales a la matriz...en definitiva se consiente la realizacion de todos los hechos que
detonan la situacién de insolvencia. Este consentimiento se da ya que a los socios se les expone
como necesarios para la buena marcha de la mercantil y de necesidad para mantener el nivel de
competitividad en el mercado, y que son inversiones seguras, viables, sostenibles y rentables.

Una vez empiezan a desencadenarse los hechos generadores de la insolvencia y empiezan
acumularse pérdidas, se lleva a cabo un aumento de capital con el fin de obtener liquidez. Se
hace un Ilamamiento a los socios en masa, para aportacion de capital y recogida de las nuevas
acciones. En este momento, parte de los socios deciden liquidar sus acciones y desprenderse de
la empresa, otros como JesUs Garcia Gala decide mantenerse, realizar la aportacion de 93.000€
puesto que esta aportacion implica una inversion en su propia empresa. JesUs no tiene
conocimiento total del motivo del aumento de capital, el realiza el abono a modo de inversion,
con el fin de que la empresa crezca. Acto seguido a este hecho, Banco Popular entidad bancaria
gue habia concedido un crédito a la mercantil, decide retirarlo, y esto nos deja como resultado
que el dinero aportado por los socios en el aumento de capital es el Gnico para: cubrir pérdidas y
pagar la liquidacién de los socios que abandonan. Posteriormente, tras la retirada de otros
inversores, la empresa declara el concurso. Una vez declarado el concurso, un pequefio grupo de
socios, en base a su sentimiento de estafa, presentan querella contra los administradores siendo
el resultado de la misma, desestimatorio ya que los administradores habian sido demandados
por este motivo y condenados a una inhabilitacion, y no se puede juzgar por el mismo hecho dos
Veces.

La posicidn final de Jesus es que debido a la falta de liquidez que habia en el momento previo a
la declaracion del concurso no se le pagaron los cerdos, mantiene a dia de hoy numerosos
pagarés sin cobrar, y la pérdida de la inversién de los 93.000€. (Garcia J. comunicacion
personal, 13 de Mayo de 2017)

En base a esta declaracion plenamente subjetiva, podemos extraer:

- Si de la realizacion de los hechos conducentes a la generacion de insolvencia se
desprende (en base a una serie de hechos indiciarios) falta de viabilidad e inexistencia
de rentabilidad, se podria acreditar falta de diligencia por parte de la administracion.

- Si la administracién no informa de esa falta de viabilidad y de la generacion de un
volumen notable de pérdidas, se estaria vulnerando el derecho a la informacién de los
socios, equiparable a la vulneracion de derechos fundamentales.



- Del consentimiento de los socios a la realizacion de los hechos detonantes de la
insolvencia, se desprende falta del deber de supervision de estos sobre la
administracion.

- Del aumento de capital por falta de liquidez se puede desprender la falta del deber de
presentar el concurso en tiempo. Puesto que si se hubiera presentado en este momento
la gravedad de la situacion de la insolvencia seria menor; finalmente este aumento de
capital resulta ser un hecho agravante de la situacion de insolvencia.

De la declaracion de JesUs se extrae esta serie de conclusiones, que podrian haber sido expuestas
en el procedimiento concursal si este siguiera el esquema propio de la demanda.

A primera vista parece que el desconocimiento de los socios que adquieren el rol de acreedores
en el concurso, de las acciones llevadas a cabo por la administracion no justifica la culpabilidad
de la misma, puesto que el desconocimiento de Ley (en este caso el desconocimiento del deber
de supervision sobre la administracion) no exime del cumplimiento de la misma (Art. 6 C.C).
Esta regla es imperativa y este es, un principio base del que se debe partir, pero en otros casos
referentes a inversiones como el de las Preferentes de Bankia, los tribunales han acreditado la
existencia de dolo o vicio en las “venta” de inversiones y han declarado que este hecho tiene
mayor peso que el art. 6 Codigo Civil.

Por otro lado, si dentro del procedimiento se declara vulnerado el derecho a la informacién de
los socios y entendemos esto como una vulneracién de derechos fundamentales, la sala de lo
Mercantil tiene que tratar este asunto como urgente y preferente (siguiendo el esquema propio
de los casos en los que hay vulneracion de derechos fundamentales) y resolver sobre si hay o no
vulneracién de ese derecho fundamental, ya que todos los jueces son jueces de lo constitucional.
En el caso de que se acreditase dicha vulneracién, y siguiendo de nuevo el esquema propio de
los casos en los que hay vulneracion de derechos fundamentales, se declararian nulos de pleno
derecho los hechos que conllevan dicha vulneracién, y en este caso se anularia el aumento de
capital, y se tendrian que rescindir las cantidades aportadas. Ademas, en cuanto a vulneracién de
derechos fundamentales se invierta la carga de la prueba y tendrian que ser los denunciados los
que demostraran que no hubo tal vulneracidn. Cabe sefialar, que la vulneracion de derechos
fundamentales es imprescriptible y cabe la posibilidad de denunciar este hecho fuera del
procedimiento concursal, sin limite temporal.

Si los acreedores como Jesus, hubieran tenido la oportunidad de declarar esta serie de cuestiones
en el procedimiento, y en comparacion con lo que alegase la otra parte se podria haber emitido
un juicio mas objetivo, lo cual no implica que la resolucién les hubiera resultado méas favorable,
pero si més completa.
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2 CONCLUSIONES

Estando de acuerdo con la idea presentada por el autor del manual base de este trabajo, hay una
clara necesidad de gestionar la fase de calificacion a modo de demanda, con independencia de lo
que la administracion concursal y el Ministerio Fiscal propongan, ya que facilita la emision de
la resolucion.

No hay que olvidar que el objetivo del procedimiento concursal no es mas que el mantenimiento
de la actividad empresarial; en el caso de Proinserga SA, la calificacion del concurso elimina a
namero considerable de pequefias empresas y trabajadores autdnomos del sector ganadero de la
provincia de Segovia, que debido a la longevidad del proceso y el resultado del mismo se han
visto obligados a la disolucion de su actividad. Parece contradictorio que un mecanismo que
sirve para mantener tejido industrial lo termine destruyendo, esto pone de manifiesto la
necesidad de reforma del proceso concursal.

Por otro lado, parece olvidarse que detras de las empresas hay personas y el procedimiento
concursal deriva a un segundo plano a las personas y se centra en el analisis de cuentas, activos,
pasivos...todo esto es plenamente necesario, son instrumentos probatorios e informadores en el
proceso, ello no debe de impedir la escucha de las personas que estan detras de esas cuentas.

Finalmente la manera de compatibilizar en un mismo plano a instrumentos y personas es con la
adopcion de la fase de calificacion del esquema de demanda.
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