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El deber legal de solicitar el concurso y las consecuencias
de su incumplimiento

.“Seqin dispone el articulo 5.1 de la Ley Concursal, el deudor debera solicitar su decla-
“racion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera cono-
“tido o debido conocer su estada de insolvencia. Cuando el deudor sea una persona
‘juridica ese deber —segun la expresa diccion de la ribrica del citado precepio— recae-
4 obviamente sobre su érgano de administracion,! al que la la propia Ley Concursal
otorga la legitimacién para decidir sobre la solicitud de concurso.?

- Para ser eficaz, cualquier deber ha de ir acompafado de la correspondiente sancién
" en caso de incumplimiento. Asi, fo anuncia la propia Exposicién de Motivos de la
"Ley al sefialar que |as sanciones al deudor por el incumplimiento del deber de solici-
tar el concurso se hallan concebidas come un estimulo a la solicitud del concurso
voluntario.?

* Por elfo, en cansonancia con tal precepto, et articulo 165.1° de la Ley Concursal preve
gue el incumplimiento del deber de solicitar ei concurso constituye una presuncién de
dolo o culpa grave en orden a fa calificacion del concurso como culpable.

1. ©, en su caso, de liquidacidn,
2. Vid. articuto 2.1, 2° parrafo, LC.

3. Apartado Il, noveno parrafo, de la Exposicién de Motivos de fa Ley Concursal.



100 Jaume Alonso-CueVillas i Sayrof

Al margen de |a interpretacign dispar y en general poco rigorista que se ests ”@Vand
& cabo por nuestros tribunales en materia de calificacidn def concursoty, especialmey
te, en cuanto a la posibilidad de condenar 3 los administradores sociales al Pago toty
0 parcial de los créditos concursales no satisfechos con ¢l producto de |3 fiquida
€ion,s debe tenerse en cuenta que la seccién de calificacién no se aperturara en todg
¢aso, sino sélo en aquellos supuestos expresamente contemplados en ef articulg
163.1 LC.S debe observarse que la presuncién de culpabilidad establecida en el city:
do articulo 165.1° de |a Ley Concursal se predica sélo respecto det incumpiimiento
de la solicitud de €oncurso, pero no —al menos expresamente-— de sy cumplimientg
tardio, es decir, una vez transcurridos los dos meses a los que se refiere ef articulg 5

de la Ley Concursal desde que el deudor conocié o debié conocer su estado de insg).
vencia.’ :

la medida en que Ia declaracién de culpabilidad se asiente en la existencia de dolo g
culpa grave en [ generacion o agravacién de Ia insclvencia, las eventuales consecuen-

cias negativas —inhabilitacién, pérdida de derechos, obligacién de refrrtegracién a i

masa, indemnizacién de perjuicios y condena a satisfacer total ¢ parcialmente los ¢ré-
ditos concursales con €argo a su propio patrimonio-—,2 parece que tales efectos
depender&n mas de i3 efectiva existencia de dolo o culpa grave en la agravacién o
generacién de'la insolvencia que del incumplimiento o tardio curnplimiento de la obli-
gacion legal de solicitar e concurso de la sociedad administrads 10

Asilas cosas, en una primera aproximacién, cabe concluir que las sanciones previstas
en 13 Ley Concursal para el supuesto de incumplimiento del deber de solicitar |a.

declaracion de concurso dentro det legal plazo de dos meses desde_que se hubiere

—_—
4. Al ser mayoritaria i3 interpretacién de que, de conformidad con lo dispuesto en of art. 164.1 LC, para declarar !
CONCUrse como culpahle debe existir en todo caso una relacidn de causalidad respecto de la generacian o agravacion
de 3 insolveneia,

5. Posibilidad prevista en elart, 172.3 LC que, hasta hoy, ha tenido MUy poca apiicacién practica,

6. Es decir, siempse que sa aperture la fase de liquidacicn o cuando se apruebe un convenio €on quitas superiores al
tercio o esperas Superiores a tras afos,

7. Cft. las interesantes refiexiones al respecto efectuadas por Ferrandiz Gabriel en el trabajo colectivo, cord. por Fer-

na'ndez~Ba|iestems, Derecho concursal practice Comentarios a fa nuevs Ley Concursal), ed, lurigium, Madrid, 2004,
pags. 41-42,

8 Enel miso sentido, Mercadal Vidal, en los comentarios colectivos, coords. por Sagrera Tizon, Sala Reixachs y Ferrer
Barriendos, Comentarios a Ja Ley Concursal, Bosch, Barcelona, 2004, t. 1., pag. 63.

8. Vid. artfcuio 177 L.

10. Sin peduicio incluso de que tal incumplimiento o tardio cumplimiento pueda por si mismo haher contribuido a la

generacion o agravacion de fa situacion de insolvencia, pues en tal Supuesto concurrira ya la premisa principal para
que proceda fa declaracién de culpahilidad.
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Coma es sabido, €l apartado quinto del citado artfculo 262 LSA preceptiia

Hue, en g
supuesto de que la sociedad se halle incursa en causa legal de disolucion,

los admingg

capital social—,'2 |3 que en la practica forense ha dado lugar a mayor nitmerg da
demandas exigiendo fa responsabilidad solidaria de los administradaores por las deudas

sociales. En su virtud, ef riesgo de responder solidariamente de las deudas social

teriores af acaecimiento de I3 causa legal de disolucién, si supone, en este caso, yp
verdadero estimulo para solicitar la declaracién de concurso voluntario por cuanto, en
méritos de la contemplada previsién legal, el cumplimiento del deber de solicitar g

concurso evita incurrir en el grave supuesto de responsabilidad contemplado en g
articulo 262.5 LSA, .

Contrario senso, cuanda, ex articulo 262.5 LSA, se den los presupuestos legales parg
exigir la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales posteriores 3
acaecimiento de la causa legal de disolucion, habida cuenta del silencio al respecto
mantenido por la Ley Concursal, no parece que la declaracién de concurso se erija en

causa impeditiva para el gjercicio de la accién de responsabilidad contra el administra-
dor incumplidor,3

La cuestion parece clara respecto de los supuestos en los que el ejercicio de la accion

de responsabilidad por deudas sociales se haya ejercitado con anterioridad a la decla-

racion del concurso. Ninguna de las previsiones legislativas referentes 3 la denominada
vis attractiva concursus, principalmente contenidas en los articulos 49 a 57 de |a Ley
Concursat,'* provoca incidencia ninguna sobre el proceso ya iniciado contra el admi-
nistrador, por la sencilla razén de gue fa demanda no se dirige contra la sociedad con-
cursada sino contra un tercero, su administrador.

—_
12. En la préctica, fa sitiacién se produce con mucha mas frecuencia de Ja Gue cabriz esperar, y, en muchas ocasio-
nes, en méritos principaimente de una deficiente gestién o asesoramiento contable, cuando ol pequero empresario
que atraviesa dificultades econgmicas inyecta a fa sociedad fondos de su propio patrimonio personal, contabilizande-
lo como un préstamo del socio a la sociedad, en lugar de aportar esas mismos fendos mediante la oportuna amplia-
Cién de capital que restableciera la maltrecha situacion patrimonial de la sociedad,

13. En el mismo sentido se pronuncia el Prof, Emilio Beltran, La respensabliidad de los administradores por obliga-
ciones sociales, en el trabajo colectivo, dirig. Por Rojo y Beltrén, La responsabilidad de los administradores, cit., pags.
277-280, asi como Verdd Cafiete, Marfa José, {3 responsabilidad civil del administrador de sociedad de capital en el
concurse de acreedores, monografia asociada a la Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal 8/2008, ed. La Ley,
Madrid, 208, pdgs. 392-393. Esta misma postura fue asimismo adoptada en las «Conclusiones de/ segundo encuentro

de jueces de fa especiafidad mercantil. Valencia, 1y 2 de diciembre de 20055, publicadas en el «Anuario de Derecho
Concursals, 2008, nim. 8, pags. 249-309.

14. Ampliamente al respectg, puede consultarse mi monografia Alonso-Cuevillas Sayral, La «vis attractiva» def proce-

50 concursal, publicada en |z coleccion, dirigida por Jos Profs. Angel Rejo y Emilio Beltran, «Estudios de Derecho Con-
cursaly, ed. Thomson Civitas, Navarra, 2007,

‘ltices distorsionador
‘rondenatoria seria separa

"[;eﬁlarado ya el conturso, nada impide, como ya
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te territorialmente competente y por el procedimiento que corresponda, todo elig en

aplicacién de las normas procesales generales.

5i resultara inevitable demandar conjuntamente a sociedad y administrador
efemplo, porque la certeza y/o cuantificacién de la deuda surgida después del acaeci.
miento de [a causa de disalucidn no fuera una cuestion pacffica ni facilmente determj

nabie—, corresponderfa presentar la demanda ante el juez del concurso debiendo tra- .

mitarse por los cauces del incidente concursal.’®

Por dftimo, cabe sefialar que, sea cual sea el cauce seguido; el éxito de la ejecucidn

contra el administradar condenado comportara la consecuente reduccion del crédito,

concursal ostentado por el demandante. Si, por el contrario, el patrimonio personal def

administrador societario resultare insuficiente para responder frente a las reclamacio-
nes de una pluralidad de acreedores, procederia instar fa declaracién de concurso del

administrador, gue podria ser acumulado al concurso de la sociedad al amparo del
articulo 25.1 LC.%

2.2, La accion individual de responsabilidad durante la tramitacion
del concurso '

Con las correspondientes matizaciones derivadas del diferente régimen juridico aplicable
a ambos tipos de responsabilidad, en lo que agui nos interesa cabe en principio afirmar
que las consideraciones recién efectuadas en sede de exigencia de la responsabilidad por
deudas ex articulo 262.5 LSA pendente concurso, resultan también aplicables af gjercicio
de [a accién individual de responsabilidad contra.los administradores societarios.

Asf, las acciones individuales de responsabilidad ejercitadas con anterioridad a la decla-
racion del concurso no quedaran tampoco afectadas por la declaracién vy, declarado el.

<oncurso, tampoco nada empecer el ejercicio de las correspondientes acciones indivi-
duales de responsabilidad.?!

19. Nétese por tanto que se trata precisamente de uno de los supuestos en que, par |a propia compiejidad del deba-
te (2 modo de ejemplo, piénsese en una reclamacién de dafios y perjuicios derivada de un incumplimiento contrac-
tuai), resulta mas inadecuado sequir & estrecho cauce del incidente concursal. Véase al respecto la més amplia critica
efectuada en mis citados trabajos La «vis attractivar del proceso concursal, cit. pégs. 336-340, y £/ incidente concur-

sal, cit. pags 1240 y ss. En opinién de Serra Domfnguez, que obviamente se comparte, Comentarios a la Ley Concur-

saf, (coordinados por Sagrera Tizon et al.), ed. Bosch, Barcelona, 2004, t. IIf, pag, 1907, hublera sido mucho més con-

veniente que la Ley Concursal ne contuviera disposicién ninguna en materia de procedimiento y seguir aplicandose las
normas procesales generales,

20. En e mismo sentido, Garcia-Cruces, La responsabilidad concursal, en el trabajo colective, dirigido por los Profs.
Rojo vy Beltran, La responsabilidad de Jos administradores, cit., pags. 332-336.

21, Ténganse por integramente reproducidas las consideraciones supra efectuadas en sede de responsabilidad
por deudas ex articulo 262.5 LSA. En el miismo sentido, Esteban Velasco, La accion individual de responsabilidad,
en ¢l trabajo colectivo dirigido por Rojo y Beltrén, La responsabilidad de Jos administradores, cit., pags. 224-225,

y Verd( Canete, La responsabitidad civil def administrador de sociedad de capital en el concurso de acreedores.
cit., pag. 335,

D
cesales genera

—por:
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' nto de vista procesal, resultaran igualmente de aphcaclqn !as nozrzmas pro-
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" i ilidad durante la tramitacion del concurso
2-3 La accion social de responsabilidad durante la tram

df ncia de lo que sucedia en 105 supuestos z_z\nteriormgntel e_xaminados_, ’!a Ley‘(io‘;\-
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afe:tizgaaiﬁ?nis contra los administradores no inciden de una manera directa sobre la
u

q
masa del concurso.?

contempiadas en el articulo 48 LC, apartados 2 y 5, consisten, basi-

: ecialidades, - : S
'Lg;frﬁce en la atribucién al juez dél concurso de la competendcia para COnocer de esta

‘acciones y la ampliacion de la legitimacién para su gjercicio.

&j bien la norma competendial resulta de todo punto lagica, no deja de llamar fa aten-

¢ién, como ya se ha apuntado anteriormente, que no se adopte idéntico criterio res-

‘pecto de las restantes acciones gjercitadas contra los administradgres‘ :ocllalecséi([;igtesi
i i i ercita la a —

-5 uesto es la propia sociedad quien gj

.sin embargo que en este sup _ : e e eotcere

: iti i 45—, mientras que en los anteriores e

otro legitimado en su interes—, m n ero

e} que gau:cicmaba contra el administrador —que también es un tercero respecto d

‘cancursada—.

. i i bili-
Al igual que en cualquiera de los restantes supuestos, la accion social de responsa

" dad puede haberse planteada con anierioridad a la declaracion del concurse o, por el

i exa-
contrario, ejercitarse una vez éste ha sido ya declarado. Ambos supuestos deben

" minarse separadamente.

Con anterioridad a la declaracion del CORCUTSO, la 'acci()n s_oaal de; respoqsi?sl{l:iag
podra haber sido entablada bien por la propia s_oszle.dad, ble’n por1 315 Easc:oEn 2 0
acreedores a quienes concede legitimacion lsubsadaarla e_l artnculof o t. Ep tode
caso, la demanda debera presentarse ante el juez mercantil —ex articulo er, 2,

i ifi it., pa teandose
22. En el mismo sentido, Esteban Velasco, La accion individual de responsabn’:d'ad, cit., pag. letb:Iiarne;eiGnOd_
E";Pero si, desde un punto de vista de politica legislativa, no hubiera resultado mas conveniente am

miento de tales acciones al propio juez del concurso.

indi i axi accion de res-
23, Aungue, comoe hemos visto, si pueden hacerlo indiractamente, en la medida e_rlw que ef éxito de jir‘mfaa e ente a
Pﬂnsabilidaci contra el administrador puede acabar traduciéndose en una reduccién de la masa pa

{a cantidad oistenida del administrador.
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a, de la LOPJ— que resulte territoriaimente competente, y por el procedimiento que
corresponda segin la cuantia —que, en la inmensa mayoria de ocasiones, sera el ordj.

nario—. Respecto de tales procesos ya en tramite, surge la duda de si, una vez declara-
do el concurso, cabria acordar su acumulacién al proceso concursal.

. A favor de tal posibilidad jugaria la diccién del articulo 51.1 LC que se refiere a los jui-

cios declarativos en que el deudor sea parte -y no, sea parte «demandadar— sefia-
fande, a mayor abundamiento, como otro de los requisitos exigibles, que el juez del
concurso estime que la resofucién del proceso a acumular pueda tener trascendencia

- sustancial para fa formacién del inventario o de la lista de acreedores.

Sin embargo, otro de los requisitos a los gue se condiciona ta posibilidad de acumula-
cidn es que se irate de asuntos que sean competencia del juez del concurso segun lo
previsto en ef articulo 8 LC, Y adviértase que ef referido articulo 8 LC sélo atribuye com-
petencia 2l juez del concurso respecto de las «acciones tendentes a exigir responsabili-
dad civil a los administradores sociales, a los auditores, o, en su caso, a los liguidadares,
por los perjuicios causados al concursade durante el procedimienton.?* En su virtud, el
gjercicio de acciones sociales de responsabilidad por los perjuicios causados a la socie-
dad antes de su declaracién de concurso-ne se halla entre las competencias atribuidas al
juez del concursa en el articulo 8 LC, en cuyos méritos, falta- uno de los requisitos exigi-
dos en el articulo 51.1 LC, para que resulte procedente fa acumulacion al concurso de
procesos iniciadas con anterioridad a su declaracién.®

Pendente ya el concurso, no cabe duda de que la competencia para conocer de las
acciones de responsabilidad corresponde al propio juez del concurso, pues asilo pre-
ceptia expresamente el articulo 48.2 LC.

Especialidades propias del ejercicio de esta accion social de responsabilidad dentro del
concurso consisten en la ampliacion de la legitimacion y el régimen de actuacién de la
concursada.

Respecto de [a legitimacidn, el citado articulo 48.2 LC la atribuye en primer lugar a la
propia sociedad concursada, con plena sujecién en tal caso a los requisitos previstos
con caracter general en la legislacion societaria, en particular respecto a la necesaria
previa adopcién del pertinente acuerdo por la junta general 26 Debe empero tenerse
en cuenta que dicha prevision debe complementarse con lo dispuesto en el articulo
54 LC, apartados 1, 2 y 3, en funcién del régimen al que se hayan sometido las facul-
tades patrimoniales del deudor —suspensién o intervencién—. Como plasmacién en

24, Se trata por tanto de un especifico supuasto de responsabilidad concursal,

25. Vid., mas ampliamente, mi citado trabajo La «vis attractiva» del proceso concursal, cit., pags. 287-299, v VerdG
Cafiete, La responsabilidad civil de! administrador de sociedad de capital en ef concurso de acreedores, cit., pdgs. 310-
312, si bien dicha autora se muestra de fege ferenda partidasia -—aungue con reservas relativas a la sobrecarga de tra-
bajo de los juzgados mercantiles— de atribuir tal competencia al juez del concurso también respecto de las accienes
ejercitadas con anterioridad a ta declaracion del concurso

26. Veéase de nuevo lo previsto al respecto en el articulo 134, apartados 1, 2 y 3, de fa Ley de Sociedades Anénimas.

ela )
citado articulo -

4 a la admini 53 : N ]
'dnedole no personal, como la accién social de responsabilidad gue aqui nos ocupa. En
|

us méritos, cuando se haya acordado la suspension de facultades del deudor, debera
s (3

_socia
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mbito procesal de la genérica previsién contenida en el articuio 40 LC, dispone el
lo 54 LC que en caso de suspension de facultades del deudor, correspon-
stracién concursal la legitimacion para el ejercicio de las acciones de

ue la sociedad concursada carece de la legitimacién que con caracter

rse : = )
antende qibuye el articulo 48.2 LC, correspendiendo ésta en todo caso a la propia

general le atr|

 administracion concursal. En el supuesto de intervencion de facultads_.::s, la sociedad si
- consefvara su legitimacion para ejercitar la accién social, si bien debiendo obtener la

conformidad de la administracion concursal con caracter previo a la interposicidn de

* la demanda.

Ademas de a la propia sociedad —con las matizaciones efectuadas en el anterior parra-

to—, el articulo 48.2 LC atribuye tambiér_a{ legitimacion para e gjercicio de la a_ccgﬁnl
| de responsabilidad a la administracion concursal, ;[p'necemdad en este caso _de
previo acuerdo de la junta general. Notese que esta prevision alcapza su plen_cf sgntl [a!
en los supuestos de intervencion de !as facultades dgl cor_ncgrsatzziTo yuxtaponicn osita
la legitimacién ordinaria correspondlente: a la propia sociedad.”’ La prewsminlbresu la
pues plenamente coherente con-las funciones que en defensa de la masa atribuye la
fey a dicho érgano del concurso.

¥, por fin, la ley atribuye asimismo legitimacion a fos acreedclres en los tér.'minos previs-
tos en el articulo 54.4 LC, es decir, cuando previamente hublergp requen:lgo a Ig admi-
nistracion concursal para ejercitar la accién social delresponsabslldad y ni ésta ni la pro-
pia concursada hubieren interpuesto la correspondiente demanda dentro de los dos

meses siguientes al requerimiento.

Respecto al procedimiento a seguir para el gjercicio de ia accion social de responsabili-

" dad pendente concurso, ninguna especialidad contiene la Ley Concursal, en cuya vir-

tud cabe entender que ante el silencio de la ley, procederd seguir tos tramites del juicio
gue en funcién de la cuantia corresponda.

A diferencia de |as otras acciones tendentes a exigir la resp.qnsabilidad de I,os adminis-
tradores sociales, el &ito de la accién social de responsabilidad redu_ndara no en una
disminucion de la masa pasiva del concurso, sino obviamente en el incremento de la

propia masa activa.

3, Reflexién final.

Si las acciones tendentes a exigir responsabilidades a los administradorgs societarios
constituyen una pieza clave del derecho societario, resulta evidente que aun adquieren

27, Adiferencia de lo que sucede en los supuestos de suspensian de facultaces en los que la so::ledad carece de Iec?t-
timacién correspondiendo éste en primer término a |z propia administracién concursal que sustituye a la concursada.
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mayor importancia cuando el deudor principal, la sociedad, deviene formalmente insq);
vente, Resulia por ello censurable que el legisiador concursal de 2003 no haya prestadg
mayar atencién a la materia. El interés primordial de cualquier acreedor es intentay

cobrar sus créditos utilizatido para ello cuantos instrumentos ponga a su alcance ¢

ordenamiento juridico, no importandole si quien finalmente paga es la propia sociedag
deudora o aquellas personas que puedan ser declaradas responsables. Ef legislader
debiera por tanto haber previsto con detalle las diferentes situaciones, estableciendq

claras normas de coordinacidn, preferencia y/o subsidiariedad entre la pluralidad de -
regimenes de responsabilidad, concursal y societaria en sus diferentes modalidades, -3
la propia tramitacidn del concurso mismo. El actual febyrinthus que la imprevisidn
legislativa propicia en materia de exigencia de rasponsabilidad a los administradores -
sociales pendente concurso no resulta acorde con la loabie clarificacién y moderniza--

cién que la Ley Cencursal ha comportado sin duda respecto del cadtico pancrama
antes vigente. 28

28. Vid. al respecto, per omnia, el excelente analisis efectuado por et Profesor Vazquez Sotelo en su estudia La situa-
cion cadtica y «laberinticas de /a legistacidn cancursal espariola. Necesidad y aciertos de /a Ley Concursal, publicado
en «Diario La Ley», nim. 5856, de 24 de septiembre de 2003 y posterior «Addenda» dedicada & glosar ia figura de Sal-
gado de Somaza cuya cita en la Exposicion de Motivos de la Ley se debe precisamente a una oportuna intervencién
del Profesor Vazquez Sotelo durante la tramitacién parlamentaria de la Ley Concursal. Al Profesor Vézguez Sotelo,
miembre —ademas de otros muches— def Instituto |baroamericano de Derecho Concursal e internacionalmenta reco-
nocido estudioso del proceso concursal, dedico, con admiracion y agradecimiento por su Magisterio, este humilde
trabajo.
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