ADMINISTRACION

DE

Juzgado Mercantil (Huelva)

JUSTICIA Al Sundheim, n° 17 1° Planta

TIf.: 959.107.266-68. Fax: 959526251

NIG: 2104142M20130000140

Procedimiento: Concurso Ordinario 144/2013. Negociado: JV
Sobre: CONCURSO NECESARIO

De: D/fia. HILTI ESPANOLA, SA

Procurador/a Sr./a.. CARMEN TERCERO PENA

Letrado/a Sr./a.: VIRGINIA RODRIGUEZ BARDAL

SENTENCIA n’° 90/2018

En Huelva, a 23 noviembre de 2018.

Vistas por mi, D* Josefina Ofia Martin, Magistrada-Juez en funciones de
refuerzo del Juzgado de Primera Instancia y Mercantil Numero Cuatro de los de
Huelva y su partido judicial, las presentes actuaciones registradas bajo el nimero
144/13 sobre calificacién culpable de la entidad PROMOCIONES ARC DOME
6000 SL previo informe de la Administracién concursal y del Ministerio Fiscal, y
con los siguientes,

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Abierta la seccion de calificacion, tanto la Administracién
concursal como el Ministerio Fiscal calificaron como culpable el concurso de la
entidad PROMOCIONES ARC DOME 6000 SI. y como personas afectadas por
la calificacién, en concreto a D. JOSE MARIA SANCHEZ SORIANO -como
Administrador de dercho de la concursada.

SEGUNDO.- Conferido traslado a la concursada y a los afectados por la
calificacién, por el Procurador D. Adolfo Caballero Cazenave, en nombre y
representacién de la concursada, se persono en la Seccién 6 interesando la
calificacién fortuita del concurso, como el MINISTERIO FISCAL.

TERCERO.- no constando oposicion a la calificacién conforme lo dispuesto en
ellart 171,2 LC quedaron los auto pendientes de resolver.

CUARTO.- En la tramitacién de la presente causa se han observado las
prescripciones legales.
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ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- OBJETO DE LA PRESENTE RESOLUCION.

A la calificacion del concurso culpable puede llegarse a través de diversas
vias, mas concretamente de dos, la primera mediante presunciones iuris et de iure
y la segunda por presunciones iuris tantum. Asi, los articulos 164 y 165 LC
regulan la calificacién culpable del concurso, disponiendo el art. 164.1 el tipo
bésico de culpabilidad y el art. 164.2 y 165 los casos concretos; estableciendo que
el art. 164.1 que "El concurso se calificard como culpable cuando en la
generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa
grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de
persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de hecho y de derecho,
apoderados generales, de quienes hubieren tenido cualquiera de estas
condiciones dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracién del
concurso, asi como se sus socios conforme a lo dispuesto en el articulo 165.2";
constituyendo pues requisitos esenciales para la declaracién del concurso
culpable los siguientes:

-comportamiento activo o pasivo del deudor o de sus representantes
legales, y, en caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de
derecho o de hecho;

-que ese comportamiento tenga una carga de antijuridicidad elevada, ya
que ha de ser a titulo de dolo o culpa grave, no bastando ningtin otro tipo de
negligencia;

-un resultado: la generacién o agravacion del estado de insolvencia y

-la relacién de causalidad entre el comportamiento del sujeto afectado
por la calificacioén y el resultado, es decir, que la generacion o agravacion del
estado de insolvencia se deba a la actuacion del declarado como culpable.

Junto a la cldusula general del art. 164.1 LC, concurren una serie de
supuestos legales que aparecen en el articulo 164.2 y en el articulo 165 que
tienen distinta naturaleza y alcance; pues los previstos en el articulo 164, son
catalogados por algunos autores como presunciones iuris et iure, por lo que no
admiten prueba en contrario y de la expresiéon empleada por la ley ("En todo
caso, el concurso se calificard como culpable...") se infiere que abarcarian a
todos los elementos exigidos para la declaracién del concurso culpable (AP de
Barcelona, Seccion 15° (Pte. Sancho Gargallo) "el art.164.2 tipifica una serie de
conductas, cuya realizacion resulta suficiente para atribuir la calificacién
culpable al concurso, con independencia de si dichas conductas han generado o
agravado la insolvencia, y que si en su realizacion el deudor ha incurrido en
dolo o culpa grave" (Sentencia de 19 de marzo del 2007) que en la sentencia de
27/4/2007 ainade que "Esta expresion "en todo caso" no admite margen de
exencion de responsabilidad basado en la ausencia de dolo o culpa grave, pues
la culpa grave subyace a la mera realizaciéon de la conducta tipificada a
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ADMINISTRACION . .. . . . .
DE continuacion, ya que se estima que cuando menos constituye una negligencia

JUSTICIA grave del administrador”.

En cambio, los supuestos del art. 165 se califican como presunciones
iuris tantum, y por tanto admiten prueba para desvirtuarlo, mds sélo se refieren
al elemento subjetivo del comportamiento del sujeto pasivo, es decir, se presume
la existencia de dolo o culpa grave en el sujeto pasivo, pero no se presumen el
resto de los requisitos antes enumerados, que deberdn ser acreditados por la
parte que insta la declaracién -la generacion o agravamiento de insolvencia y la
relacion causal con el comportamiento del sujeto pasivo-; tal y como manifiesta
la Audiencia Provincial de Cérdoba en Sentencia de 28 de marzo 2008 "aunque
tienen la misma finalidad, sin embargo no tienen la misma amplitud aplicativa
las presunciones "iuris tantum" del art. 165 que las presunciones "iuris et iure"
del art. 164.2" indicando que " las presunciones de articulo 165 sélo cubren el
elemento subjetivo del dolo o culpa grave y no el resto de los requisitos que
deberdn ser cumplidamente acreditados"”, cosa que no ocurre con las del art.
164.2." Es por ello que, cuando se aplica una presuncion iuris tantum del articulo
165 de la Ley Concursal, ésta solo permite cubrir, y a salvo de prueba en contra,
la existencia de dolo o culpa grave, pero resulta necesario, ademds, para
justificar la calificacién como culpable, que se aporte la prueba de la existencia
de relacién de causalidad entre esas omisiones contempladas en la ley y la
generacion o agravacion de la insolvencia.

En el supuesto de autos, el MF solicita la calificacién como “fortuito” y la
Administracion concursal se alega la calificacién “culpable” del concurso, en
concreto y el MF solicita su calificacién como fortuito:

a) incumplimiento del deber de solicitar la declaracién de concurso (art.
165.1.1° LC).

SEGUNDO.- ESTUDIO DE LA CAUSA DE CALIFICACION.

Siguiendo el orden legal de las causas de calificacion alegadas, debe
sefialarse lo siguiente:

Incumplimiento del deber de solicitar la declaraciéon de concurso (art.
165.1.1° LC):

El articulo 165.1° de la Ley Concursal determina que “Se presume la
existencia de dolo o culpa grave, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o,
en su caso, sus representantes legales, administradores o liquidadores: 1.°
Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.”

En la STS de 27 de octubre de 2017 (ECLI:ES:TS:2017:3796), se sintetiza el
actual estado de la cuestién en la jurisprudencia:

"En lo que se refiere al alcance de la presuncién de culpabilidad del concurso del
art. 165.1.1.° LC (incumplimiento del deber de solicitar la declaracién de
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ADMINISTRACION S . . . .
DE concurso), es doctrina jurisprudencial consolidada la que afirma que dicho

JUSTICIA precepto es una norma complementaria de la del art. 164.1 LC. Contiene una
concrecién de lo que puede constituir una conducta gravemente culpable con
incidencia causal en la generacion o agravacion de la insolvencia, y establece una
presuncion iuris tantum [que puede desvirtuarse mediante prueba en contrario] en
caso de concurrencia de la conducta descrita, el incumplimiento del deber legal
de solicitar el concurso, que se extiende tanto al dolo o culpa grave como a su
incidencia causal en la insolvencia ( sentencias de esta sala 259/2012, de 20 de
abril; 255/2012, de 26 de abril; 298/2012, de 21 de mayo; 459/2012, de 19 de
julio; 122/2014, de 1 de abril; y 275/2015, de 7 de mayo).

A su vez, la Seccion 15* de la AP de Barcelona ha dicho en las sentencias
492/2015, de 17 de septiembre, y 269/2016, de 22 de abril, que el incumplimiento
del deber legal de solicitar a tiempo la declaracién de concurso traslada al
administrador de la sociedad concursada la carga de probar que el retraso no
incidi6 en la agravacion de la insolvencia. Y en la sentencia del pleno de esta sala
772/2014, de 12 de enero de 2015, dijimos: "Teniendo en cuenta que el criterio
normativo que determina la consideracion del incumplimiento del deber de
solicitar la declaraciéon de concurso como causa para calificar el mismo como
culpable es la agravacion de la insolvencia y el aumento del déficit patrimonial
que este retraso puede suponer, al continuar la sociedad actuando en el tréfico
mercantil contrayendo nuevas obligaciones cuando ya no podia cumplirlas
regularmente, los elementos consistentes en la duracioén de la demora en solicitar
el concurso y la importancia del aumento del déficit patrimonial, que son los
tomados en consideracién por la sentencia recurrida, son elementos objetivos
pertinentes en relacion al criterio normativo relevante para calificar el concurso
como culpable

En el presente caso, la administracién concursal afirma en su escrito de
calificacién que la situaciéon de insolvencia ya se manifestaba en abril del afio
2013. cuando la mercdantil HILTI ESPANOLA SA solicito la declaracién de
concurso necesario en calidad de acreedora con deudas a su favor como
consecuencia de la relaciones comerciales mantenida con la actora, asi como la
situaciéon de insolvencia de esta con el sobreseimiento general de pagos e
incumplimiento generalizado de sus obligaciones, por lo que concluye que la
concursada se encontraba en situacién insolvencia desde el ejercicio 2012, no
obstante afirma que el incumplimiento a la hora de presentar el concurso no ha
agravado la situacién econdémica en la que se encontraba , ni ha supuesto un
perjuicio para los acreedores, sino que tiene su causa en al situacién financiera
que ha atravesado el sector de la construccién, en consecuencia procede calificar
el concurso como FORTUITO.- por la causa del articulo 165.1 L.C.

TERCERO.- Dada la naturaleza de la cuestion planteada, y la concurrencia de
dudas de hecho que justificarian la contradiccion de partes, no procede efectuar
condena en costas procesales conforme al articulo 394 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.
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ADMINISTRACION

DE FALLO
JUSTICIA

La calificacién del presente concurso de la sociedad PROMOCIONES
ARC DOME 6000 SL. como fortuito, desestimando las pretensiones de
inhabilitaciéon y responsabilidad articuladas por la Administracién Concursal
contra D. JOSE MARIA SANCHEZ SORIANO , sin expresa condena al pago de
las costas de este incidente.

Notifiquese la presente resolucién a las partes personadas, haciéndoles
saber que contra esta resolucién puede interponerse recurso de apelacién.

Llévese el original de esta resolucién al Libro de sentencias, dejando
copia en el expediente.

Asi lo acuerdo, mando y firmo.

PUBLICACION.- En el dia de la fecha se procede a dar lectura de la
sentencia en audiencia publica, lo que firmo la Secretaria Judicial
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