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Resumen

El objeto de este trabajo es abordar varios aspectos del concurso de acreedores, asi como la
responsabilidad de los administradores y del administrador concursal. Por un lado, vamos a
abordar la evolucion de la normativa concursal, para seguir con los aspectos basicos del
concurso de acreedores, para centrarnos, a su vez, en la seccién sexta o seccion de
calificaciéon, en la que se calificard el concurso como fortuito o como culpable. Ademas,
veremos las consecuencias de la calificacion como culposo. Por otro lado, analizaremos la
responsabilidad laboral, tributaria, penal y societaria en la que pueden incurrir los
administradores de las sociedad, asi como la posible responsabilidad del administrador
concursal. Para finalizar con una breve exposicién del “derecho concursal de emergencia”.
De esta forma, haremos un andlisis de la nueva legislacién concursal en la que, como
veremos, se producen varios cambios importantes para mejorar la coherencia y armonia de

la normativa concursal.
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Abstract

Che purpose of this work is to address various aspects of bankruptcy as well as the
responsibility of the administrators and the bankruptcy administrator. On the one hand, we
are going to address the evolution of bankruptcy regulations, to continue with the basic
aspects of bankruptcy, to focus, in turn, on the sixth section or qualification section, in which
the bankruptcy will be classified as fortuitous or as guilty. We will also see the consequences
of qualifying as guilty. On the other hand, we will analyze the labor, tax, criminal and
corporate liability that company administrators may incur, as well as the possible liability of
the bankruptcy administrator. To end with a brief presentation of the "emergency
bankruptcy law".In this way, we will make an analysis of the new bankruptcy legislation in
which, as we will see, several important changes are produced to improve the coherence

and harmony of bankruptcy regulations.

Keywords: Bankruptcy, qualification, creditors, responsibility, administrator
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1 Introduccion

En el siguiente trabajo se va a realizar una exposiciéon sobre la evolucién legislativa del
derecho concursal en nuestro pais, asi como se abordaran los aspectos basicos del concurso
de acreedores para acabar detallando y centrandonos en lo que verdaderamente es objeto
de este trabajo: la calificacion del concurso y la responsabilidad de los administradores en el
concurso y fuera de él. De esta forma, analizaremos las principales fuentes legislativas,

doctrinales y jurisprudenciales.

En primer lugar, veremos cémo ha ido evolucionando la legislacién concursal en Espafia,
puesto que, como ya veremos, ha sido una regulacién en continuo cambio, lo que ha
provocado que la interpretacion de la normativa haya sido una ardua tarea, hasta llegar a la
regulacién actual. Es por ello que, como dice el Preambulo del actual texto refundido de la
Ley Concursal hasta ahora la normativa concursal carecia de coherencia, armonizacién y de

una sistematica.

En segundo lugar, veremos las principales caracteristicas y aspectos basicos del concurso de
acreedores y su procedimiento, ya que consideramos necesaria la introducciéon de ciertos

aspectos del procedimiento concursal para comprender los siguientes apartados.

En cuanto a la calificacién, analizaremos las principales conductas que conllevan Ia
calificaciéon de culposa, asi como detallaremos el procedimiento a seguir en la seccién sexta,

haciendo referencia al proceso en los casos de calificacién con intervencién administrativa.

Ademas, veremos los puntos clave de la sentencia de calificacién, analizando las

consecuencias de la calificacion culposa.

Por otro lado, abordaremos la responsabilidad en la que pueden incurrir los
administradores. De esta forma, veremos como a parte de la responsabilidad societaria
pueden responder penal, laboral y tributariamente. Ademas, estudiaremos la evolucion
legislativa en cuanto a la responsabilidad penal de la persona juridica e indicaremos los

principales delitos que pueden ser cometidos por administradores o directivos.

También hablaremos sobre las acciones societarias que pueden ejercerse contra los
administradores analizando sentencias del Tribunal Supremo sobre los requisitos y la

naturaleza juridica de estas.
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Asi mismo, haremos una comparativa entre la responsabilidad societaria y concursal y los

problemas que pueden ocasionarse cuando se formulan ambas acciones a la vez.

Ademas, se hard mencién a la responsabilidad en la que podria incurrir el administrador
concursal si no actuara con la suficiente diligencia debida que se le exige, puesto que la
responsabilidad de los administradores por sus actos dentro del concurso no estaba
regulada en la normativa concursal hasta que introdujo con la promulgacion de la Ley

Concursal del 2003.

Finalizaremos la exposiciéon haciendo referencia a las principales caracteristicas del Real
Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer
frente al COVID-19 en el dmbito de la Administracion de Justicia, puesto que se trata de una
nueva normativa promulgada para paliar los efectos negativos de la pandemia y de

actualidad en estos momentos.
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2 Evolucion historica

2.1 Introduccion

En esta parte de la exposicion vamos a tratar la evolucion histérica de la insolvencia del

deudor desde el Derecho romano hasta la actualidad.

En el Derecho romano clasico existia la figura de la “cesion de bienes”, mediante la cual el
deudor realizaba una declaracidon solemne ante un magistrado en la que ponia a disposicidon

de sus acreedores sus bienes para posteriormente cederles la posesion de los mismos.

Posteriormente, en el Derecho justinianeo aparece la figura de las “moratorias”
concibiéndose estas como esperas concedidas al deudor de buena fe para que en un tiempo

concreto pueda hacer frente a sus deudas.

Ya en la Baja Edad Media surge la figura de la “quiebra” en el Derecho estatutario italiano.
Recibe el nombre de quiebra puesto que en casos de insolvencia se producia la rotura o
quiebra del puesto o de la mesa del comerciante, surgiendo de aqui también la figura de la

“bancarrota”.

Por otro lado, en el proceso de quiebra no se necesitaba la intervencién de los jueces ya que
esta era muy escasa o nula en la mayoria de las ocasiones, diferenciandose asi de la cesién
de bienes. En este procedimiento aparecia la figura de los “sindicos” que eran
representantes de los acreedores encargandose de la administracién y enajenacién de los
bienes del deudor. Adema3s, existian acreedores privilegiados siendo estos el Estado (por los

tributos impagados por el deudor) y la mujer (por su dote).

Existia una presuncién de mala fe cuando se producia una situacién de quiebra, lo que en

ocasiones llevaba acarreado una pena de prisién o incluso penas personales.

Desde Italia llega la figura de la quiebra al resto de Europa, siendo en la Edad Moderna, en
Espana y en las Indias, donde empieza su mayor esplendor, prueba de ello es que en el afio
1613, Juan de Hevia Bolafios realiza, en su obra el “Laberinto del Comercio terrestre y
maritimo”, una exposicion detallada del procedimiento concursal de entonces (SANCHEZ

PAREDES y FLORES SEGURA 2020).

Poco a poco el procedimiento de quiebra va evolucionando y va dotdndose de elementos de

caracter publico con la incorporacién en el proceso de la intervencién de un juez, aspecto
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gue en sus inicios era residual. También, se incorporan nuevos privilegios, se van paliando
los efectos sobre el deudor y se empieza a incorporar la realizacién de un convenio entre el
deudor y sus acreedores para poder finalizar, asi, el procedimiento. Asi mismo, se empiezan

a conceder moratorias a los deudores de buena fe.

De esta forma, el procedimiento de quiebra se configura como el procedimiento por
excelencia en el siglo XIX en Espana, para las situaciones de crisis econdmica de los

comerciantes y asi queda recogido en el Codigo de Comercio de 1829.

En el Cédigo de Comercio de 1829 aparece por primera vez la figura de la “suspension de
pagos”, la cual consiste en la solicitud por parte de un comerciante de una moratoria
manifestando que tienes bienes suficientes para afrontar todas sus deudas. No obstante, y
aungue en un principio la “suspension de pagos” apareciera ligada al procedimiento de
quiebra, poco a poco va evolucionando y a finales del siglo XIX se convierte en una figura

autéonoma.

Coexistiendo asi, por un lado, el procedimiento de quiebra ligado al comerciante insolvente y
por otro lado, la suspension de pagos aparejada al deudor en situacion de poca liquidez para

afrontar sus pagos.

Finalmente, tanto la cesidon de bienes, como la moratoria, la quiebra y la suspensidon de
pagos se unen surgiendo, asi, un procedimiento unitario llamado “concurso de acreedores”

plasmado en la Ley Concursal de 2003".
2.2 Ley Concursal

Como hemos visto, ha habido un largo recorrido desde es el surgimiento de la figura de la
“quiebra” en la Edad Media hasta la formulacidon o creacién de una Ley Concursal, no
obstante, no es oro todo lo que reluce y es que la legislacién concursal ha sido un terreno de
“arenas movedizas” ya que desde su promulgacién en el afio 2003 hasta la actualidad se han

sucedido innumerables reformas como pueden ser:

- El Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de reformas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal.

- Laley38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal.

! Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. BOE nium. 164, de 10/07/2003
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- La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion.

- La Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciaciéon y reestructuracion de deuda empresarial.

- LaLey9/2015, de 25 mayo, de medidas urgentes en materia concursal.

- LalLey 25/2015, de 28 de junio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de

la carga financiera y otras medidas de orden social.

Las sucesion de estas reformas ha provocado un obstaculo en la estabilidad legislativa en
materia concursal, puesto que la continua promulgacion de normas ha provocado tanto la
introduccion de nuevas instituciones como la regulacién de los institutos preconcursales con
el objetivo de prevenir una situacidon de concurso de acreedores, a través de acuerdos de

refinanciacion y el acuerdo extrajudicial de pagos.

No obstante, y aunque se hayan introducido varias figuras, la sucesién de tantas reformas ha
provocado un texto descoordinado, desordenado y dificilmente interpretable, es por ello
que el Gobierno® encomendd a la Comisién General de Codificacion bajo la seccién de
Derecho Mercantil, dirigida por el profesor Angel Rojo, el 20 de enero de 2016, la tarea de
“creacion” de un texto refundido de la Ley Concursal, con el objetivo de armonizar,

regularizar y aclarar la Ley Concursal (SANCHEZ PAREDES y FLORES SEGURA 2020).

Sin embargo, esta tarea no ha sido facil puesto que han tenido que pasar varios afios desde
gue se autoriza esta tarea hasta su aprobacion a través del Real Decreto Legislativo 1/2020,
de 5 mayo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal®, en adelante TRLC.
Puesto que pasaron 2 afios hasta que se produjo la presentacién de la Propuesta de Real
Decreto Legislativo en marzo de 2017 y tuvieron que pasar otros 3 hasta la promulgacién del

actual TRLC (SANCHEZ PAREDES 2017).

2 Disposicidn final 8.2 de la Ley 9/2015, de 25 de mayo.
* Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.
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2.3 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley Concursal

Como hemos visto la sucesion de reformas provocd un desconcierto a la hora de aplicar la
normativa concursal puesto que la falta de una coherencia en su sistematica y la dificultad a
la hora de interpretar sus preceptos acarrearon la promulgacién del Real Decreto Legislativo

1/2020, de 5 mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.

Prueba de ello es que el preambulo de este texto refundido hace referencia a la sucesion de
reformas en un corto periodo de tiempo, asi como, se reconoce la falta de estabilidad

normativa.

Si bien es cierto que al poco tiempo de la promulgacién de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, se produjo en Espana una gran crisis financiera (originada por la burbuja
inmobiliaria, entre otros factores) lo que provocd que saliera a la luz lo que podriamos
llamar “vacios legales” en cuanto a la legislacion aplicable en esta materia, puesto que se vio
como la normativa era insuficiente, lo que provocd un colapso de los tribunales mercantiles
por el de los concursos de acreedores. Es por ello que numerosas sociedades
espafiolas acudieran a foros extranjeros para beneficiarse de ellos y no acudir al

procedimiento concursal espafiol (Epigrafe | Predmbulo TRLC).

Para paliar estos efectos o deficiencias se aprobaron las reformas mencionadas en el

epigrafe anterior.

Lo que se pretende con esta nueva legislacion es dotar de seguridad juridica al
procedimiento concursal, siendo el resultado de regularizar, aclarar y armonizar las normas

concursales (Epigrafe Il Preambulo TRLC).

Como bien establece el predmbulo de esta Ley, se produce una alteracion de la normativa

tanto desde el punto de vista sistematico como desde la literalidad de los preceptos.

De esta forma, frente a los diez titulos que tenia la Ley Concursal de 2003, se establecen,

actualmente, tres libros: "Del concurso de acreedores” (subdividido en catorce titulos), “Del

*La prensa se hizo eco de esta dificil realidad econdmica y juridica. A modo de ejemplo incluimos el siguiente
articulo publicado en el diario digital Expansion, titulado: “La crisis triplica los concurso de acreedores en 2008”
https://www.expansion.com/2009/01/15/empresas/1232021885.html

11



Miriam Villullas Sanz
Calificacion de concurso y responsabilidad de administradores en el concurso

Derecho preconcursal” (subdividido en cuatro titulos) y “De las normas de Derecho

internacional privado” (subdividido en cuatro titulos).

El primer libro establece el procedimiento concursal en lo relativo a su naturaleza procesal y
sustantiva. De esta forma, se ocupa de tanto de las normas concursales general del

procedimiento como de los concursos de acreedores con especialidades.

El segundo libro se ocupa de la regulacion de los reglas aplicables al Derecho preconcursal y
de los institutos preconcursales, como pueden ser la comunicacion con el juzgado, el
régimen de los acuerdos de refinanciacion y de los acuerdos extrajudiciales de pago o las

especialidades del concurso consecutivo.

Finalmente, el tercer libro trata de regular los aspectos internacionales del concurso,
estableciendo reglas sobre la ley aplicable, el reconocimiento de procedimientos extranjeros
de insolvencias o sobre la coordinacién entre procedimientos paralelos de insolvencia.

(SANCHEZ PAREDES y FLORES SEGURA 2020)

Ademas, como ya hemos mencionado, se produce una nueva redaccion de articulos para
dotarlos de claridad y precisién, sin producirse una alteracion en su contenido. De esta
forma, se unifica la terminologia y se consigue depurar al maximo la incertidumbre

normativa.

Asimismo, lo que se pretende es dotar de una estructura légica y adecuada a esta materia,

gue venia siendo compleja.

No obstante, y aunque se ha conseguido una armonizacion, reordenacién y clarificacion del
Derecho concursal espafiol, el proceso de reforma no acaba aqui, sino que Espafia tiene
como fecha limite el 17 de julio de 2021 para proceder a la transposicién de la Directiva (UE)
2019/1023, del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, sequnda oportunidad y medidas para aumentar la eficacia de
los procedimientos de condonacion, insolvencia y reestructuracion, que pretende dotar de
“mecanismos de alerta ante el riesgo de insolvencia, dar una regulacién mas completa y
coherente a los procesos de reestructuracién preventiva de las deudas, simplificar el
derecho concursal, aumentar la eficiencia, aligerar costes, y ampliar las posibilidades de

obtencion del beneficio de liberacién de deudas”, como asi establece el Preambulo de este

12
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nuevo texto refundido. No obstante, el Gobierno ha pedido una prérroga de un afio’ para la

transposicidn de esta Directiva, hasta julio de 2022.

3 El concurso de acreedores: aspectos basicos

3.1 Funciones

El procedimiento concursal espafiol tiene como objetivo la funcidon solutoria, es decir, lo que
se pretende es la satisfaccion de los intereses de los acreedores del deudor insolvente de la
forma mas satisfactoria, ya sea mediante un convenio, una liquidacion de bienes y derechos
del deudor o el pago con el liquido obtenido a los acreedores (SANCHEZ PAREDES y FLORES
SEGURA 2020).

Es por ello, que, también, tiene naturaleza colectiva, puesto que frente a los intereses de un
solo acreedor, prima el del colectivo de los acreedores afectados por la insolvencia del
deudor. De esta forma, la masa activa compuesta por todos los bienes y derechos presentes
y futuros del deudor quedan ligados a la satisfaccion de los acreedores concursales o masa

pasiva, previamente reconocida y clasificada.

El propdsito de esta finalidad solutoria conlleva la adopcion de medidas excepcionales como
la posibilidad de recisién de actos perjudiciales para la masa activa realizados dentro de los
dos afios anteriores al concurso o la prohibicion de emprender ejecuciones singulares contra
el patrimonio del deudor comunes y la interrupciéon de las tramitadas, con el fin de

garantizar ese caracter colectivo.

Este procedimiento también es el instrumento ideal para decidir si una sociedad insolvente
puede seguir su actividad a través de una reorganizacién o incluso a través de una
transmisién a un tercero, o por lo contrario han de salir del mercado puesto que no son lo

suficientemente eficientes como para seguir desarrollando su actividad.

Por otro lado, el concurso de acreedores, también, ostenta una funcion de represion, tanto
del deudor persona fisica como de los administradores, liquidadores y apoderados del

deudor persona juridica, cuya conducta hubiera generado o agravado el estado de

>“E| Gobierno quiere prorrogar la directiva europea que obliga a hacer quitas en las deudas con Hacienda y la
Seguridad Social” https://www.autonomosyemprendedor.es/articulo/actualidad/gobierno-quiere-prorrogar-
directiva-europea-obliga-hacer-quitas-deudas-hacienda-seguridad-social/20210324155019024102.html
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insolvencia. Puesto que no solo el Derecho penal, a través del delito de insolvencias punibles
tipifica y condena estas actitudes, sino que el propio Derecho concursal también establece
elementos de represion a través de la “seccion de calificacion” o “seccion sexta” en la que se
decide a través de la sentencia de calificacion si el concurso es fortuito o por el contrario es

culpable.
3.2 Procedimiento

Podemos establecer que el procedimiento concursal es un procedimiento civil, complejo y
especializado puesto que el juez competente serd el juez de lo mercantil (SANCHEZ PAREDES

y FLORES SEGURA 2020).

El procedimiento de declaracion de concurso se inicia a instancia de parte, ya sea a peticion
del deudor, en el caso de que nos encontremos ante un concurso voluntario, o a instancia de
cualquier de los sujetos legitimados para ello, en el caso de un concurso necesario. El
proceso culmina con el auto sobre declaraciéon del concurso que estimara o desestimara la

solicitud.

Tras la estimacion de la solicitud del concurso, se suceden, en primer lugar la fase comun en
la que se determinan y cuantifican las masas activa y pasiva y en segundo lugar, se daria
paso a la fase del convenio o en su caso, a la fase de liquidacion. No obstante, puede haber
casos en los que se sucedan las tres fases o en la que en la propia fase comun se termine el

procedimiento.
3.3 Clases

Dependiendo del punto de vista, tras el pronunciamiento del auto de declaracidon de
concurso y de su desarrollo podemos encontrar los siguientes tipos de concursos (SANCHEZ

PAREDES y FLORES SEGURA 2020):

1. Desde el punto de vista de los legitimados para solicitar el concurso: concurso
voluntario o concurso necesario.

2. Desde la perspectiva procesal: concurso ordinario o concurso abreviado.

3. Atendiendo a los efectos sobre las facultades del deudor: concurso con intervencion o
concurso con suspension de facultades.

4. Atendiendo al &mbito internacional: concurso principal o concurso territorial.
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5. En base al presupuesto objetivo del concurso: concurso con déficit o concurso con
superavit.

6. Sise haintentado o no a través de la via preconcursal y extrajudicial: concurso directo
0 concurso consecutivo.

7. Desde el punto de vista subjetivo: concurso aislado o concurso conexo.

8. Segun proceda o no la apertura de la seccién de calificacion: concurso con calificacion
o concurso sin calificacion.

9. Desde el punto de vista normativo: concurso de acreedores general o concurso de

acreedores con especialidades.
4 La calificacién del concurso

4.1 Disposiciones generales

Dentro del procedimiento concursal encontramos, en su seccion sexta, la calificacién del
concurso, la cual es un medio a través del cual se pretende dilucidar la responsabilidad o no
del deudor, por ello lo que se pretende es determinar si el deudor actué de forma culpable o

por el contrario, su situacidon devino como fortuita.

Si nos remontamos en el tiempo, la calificacidon del concurso siempre ha sido un instrumento
mediante el cual se valoraba la conducta del concursado para posteriormente abrir un
proceso penal frente a este. Puesto que la quiebra fraudulenta o culpable tenia
trascendencia penal, estableciendo para ello los llamados “delitos en blanco” ya que su
regulacién remitia a la ley mercantil. Si por el contario la quiebra era declarada como
fortuita, el concursado no respondia penalmente y se le aplicaban todos los efectos civiles

sobre su patrimonio.

En el Cdodigo de Comercio de 1829, en su articulo 1002 se establecian cinco clases de
quiebra, siendo estas: la suspensidon de pagos, la insolvencia fortuita, la insolvencia culpable,
la insolvencia fraudulenta y el alzamiento. Ademas, en este cddigo se introdujo la posibilidad

de la pérdida® de libertad del quebrado, el llamado “arresto del quebrado”.

® por aplicacién del articulo 1044.2 del Cédigo de Comercio de 1829, en relacidn con los articulos 1335 y 1336
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.
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Posteriormente, el Cédigo de Comercio de 1885’ redujo a tres los supuestos de calificacion,
distinguiendo entre fraudulento, culpable o fortuito. Si la calificacion era declarada mediante

sentencia firme como culpable o fraudulenta, se abriria posteriormente un proceso penal.

Actualmente podemos decir que los efectos de la calificacion se limitan al ambito civil, pero,
sin embargo, el Cédigo Penal tipifica como delito las insolvencias punibles, de las que

hablaremos en otro apartado de esta exposicién.

En cuanto a la calificacién del concurso, este podrd ser declarado como culpable o como
fortuito, en base al articulo 4418 del TRLC, desapareciendo la calificacion de concurso como

fraudulento.

La calificacién del concurso se encuentra regulada en el Titulo X del libro primero del Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

Concursal, bajo la rubrica “De la calificacion del concurso”.

Podriamos concluir que el objetivo de la seccidn de calificacion del concurso es la valoracion
de todos aquellos comportamientos relacionados con las causas del estado de insolvencia
del deudor, o de su agravamiento, es decir, su objetivo es el analisis del comportamiento del
deudor para determinar su culpabilidad o no, para posteriormente determinar su

responsabilidad y/o la de otras terceras personas (VEGA FERNANDEZ-JARDON 2016).

4.2 El concurso culpable

Actualmente no encontramos la calificacion del concurso como fraudulenta puesto que ya

no se considera necesaria la existencia del animo de defraudar a los acreedores.

Por ello, segun el articulo 441 TRLC, el concurso podra ser calificado o bien como fortuito o
bien como culpable, centrandonos en esta parte de la exposicion en el concurso calificado

como culpable.

El concurso culpable se regula en el articulo 442 TRLC, siendo considerado 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 derecho o de hecho, directores generales,

7 Articulo 886 del Cddigo de Comercio de 1885.
& Articulo 441 TRLC: “El concurso se calificara como fortuito o como culpable”.
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y de quienes, dentro de los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del concurso,

hubieren tenido cualquiera de esas condiciones”.

De este precepto podemos extraer dos requisitos, por un lado un requisito objetivo por el
cual se requiere la generacién o agravacion del estado de insolvencia del deudor vy, por otro
lado, un requisito subjetivo mediante el cual esa insolvencia se ha producido de forma

dolosa o mediando culpa grave.

Ademas de las personas mencionadas, también se podra incluir en el elenco de las personas
afectadas por la calificacién a los socios, siempre y cuando se cumplan las condiciones

establecidas en el articulo 701 TRLC®.

Serd el juez del concurso el encargado de esgrimir la actuacidon dolosa, aquella que es
intencional o maliciosa y la culpabilidad tanto del deudor como de aquellas personas en las
qgue el deudor hubiera delegado facultades y no hayan actuado con la diligencia que se

espera de un buen padre de familia.
4.2.1 Presunciones absolutas

El articulo 443 TRLC establece un sistema de presunciones juris et de iure, conteniendo una
serie de hechos de especial gravedad, por los que se presumird la calificacion del concurso
como culpable, no admitiendo prueba en contrario. No obstante, que se considere una
presuncién absoluta no exime de una necesidad de probanza, puesto que lo que no admite

prueba en contrario es el hecho presunto (DIAZ GOMEZ y MIGUELEZ DEL RiO 2012).

Estos hechos estaran compuestos por conductas realizadas por los sujetos a los que se
refiere el articulo 442 TRLC, que comprendan una especial gravedad, lo que conllevaran a la

calificacion del concurso como culpable.

De esta forma, serd calificado como concurso culpable (DIAZ GOMEZ y MIGUELEZ DEL RiO
2012):

o Articulo 701 TRLC: “En el concurso consecutivo, en caso de persona juridica podrdn ser consideradas personas
afectadas por la calificacion, ademds de las establecidas en esta ley, los socios que, sin causa razonable, se
hubieran negado a acordar la capitalizacion de los créditos o a una emision de valores o instrumentos
convertibles o hubieran votado en contra de la propuesta. La calificacion de los socios como personas afectadas
por la calificacion se realizard en funcion del grado de contribucion que hubieran tenido en la formacion de la
mayoria necesaria para el rechazo del acuerdo”.
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1. “Cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte de sus bienes en
perjuicio de sus acreedores o hubiera realizado cualquier acto que retrase, dificulte o
impida la eficacia de un embargo en cualquier clase de ejecucion iniciada o de
previsible iniciacion”.

Esta presuncién requiere de dos notas, por un lado, que la accién del deudor reporte un

dano lesivo a sus acreedores y, por otro lado, que se dificulte un embargo.

Con esta presuncion de culpabilidad lo que se pretende es evitar la sustraccion de la masa
activa para, de esta forma, proteger los intereses de los acreedores, es decir la proteccién de
la masa pasiva, puesto que el objetivo de esta presuncidn es la evitacion de la desaparicion
de los bienes del deudor para el perjuicio de sus acreedores o el beneficio de unos frente a

otros.

En cuanto al retraso, dificultad o impedimento de un embargo seria suficiente con la
realizacion del acto en si, no siendo necesaria la causaciéon de un dafio o perjuicio a sus

acreedores.

Por otro lado, esta accidon podria desencadenar una responsabilidad penal, puesto que tanto
el alzamiento en perjuicio de los acreedores como la obstrucciéon de un embargo estan

tipificadas en el articulo 257 del Cddigo Penal.

2. “Cuando durante los dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso

hubieran salido fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos.”

Esta presuncidon supone la salida de patrimonio del deudor durante los dos afios que

establece el articulo 226 TRLC para la recisién de los actos del deudor.

Estas salidas estardn compuestas tanto por aquellas salidas en un principio consideradas
como salidas no legitimas, como aquellas salidas con animo lucrativo u oneroso, es decir

todos aquellos actos que supongan un vaciamiento patrimonial.

3. “Cuando antes de la fecha de declaracion del concurso el deudor hubiese realizado

cualquier acto juridico dirigido a simular una situacion patrimonial ficticia.”

En este supuesto y a diferencia del anterior, no aparece ningun limite temporal por lo que
abarcaria cualquier acto simulado que tuviera como objetivo la creacién de una apariencia

patrimonial falsa, lo que produciria un enmascaramiento de la realidad patrimonial.
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4. “Cuando el deudor hubiera cometido inexactitud grave en cualquiera de los
documentos acomparfiados a la solicitud de declaracion de concurso o presentado
durante la tramitacion del procedimiento, o hubiera acompafiado o presentado

documentos falsos.”

En este supuesto el legislador hace referencia por un lado, a la inexactitud de documentos a

los largo del proceso concursal y, por otro lado, la aportacidon de documentos falsos.

En cuanto a la inexactitud, esta debe de ser grave y relevante con inexactitudes realizadas de

forma maliciosa e intencionada, quedando fuera aquellos errores cometidos de buena fe.

No es necesario que el deudor sea el autor de la falsificacion de los documentos, sino que

sea consciente de la falsedad de estos y aun asi los aporte.

5. “Cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad hubiera
incumplido sustancialmente esta obligacion, llevara doble contabilidad o hubiera
cometido en la que llevara irreqularidad relevante para la comprension de su

situacion patrimonial o financiera.”

El articulo 25 y siguientes del Codigo de Comercio establecen la obligatoriedad de la llevanza
de la contabilidad por parte del comerciante. Ademas esta deberd ser llevada segun lo
dispuesto en el Plan General de Contabilidad. Sera obligatorio la llevanza de los libros de una
forma sistematica y ordenadas, ademas del deber de custodiar toda aquella documentacion

que justifique dicha contabilidad.

Es necesario que estas irregularidades contables revistan de especial gravedad, puesto que
no seria suficiente la mera infraccion contable, sino que la importancia revestiria en la

creacion de una situacidn financiera o patrimonial que perjudique a terceros.

6. “Cuando la apertura de la liquidacion haya sido acordada de oficio por

incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado.”

Este supuesto se podria calificar como sancidon por parte del legislador para aquellos

deudores que no cumplan con lo previamente acordado.

En cuanto a la causa imputable al concursado, habria que matizar que el legislador hace
referencia a la actuacion dolosa o culpable del concursado y dejaria fuera al incumplimiento

por causas de fuerza mayor o de manera fortuita
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4.2.2 Presunciones de dolo o culpa grave

A diferencia de las presunciones anteriores las cuales se denominaban ijuris et de iure, estas
son presunciones iuris tantum puesto que estas no se refieren a los actos cometidos por el

deudor, sino a la intencionalidad con la que ha actuado, es decir de buena o mala fe.

Estas se refieren al incumplimiento de los deberes que le son impuestos legalmente, por ello
se presumird como culpable, salvo prueba en contrario, al deudor, representantes legales,

administradores o liquidadores que realicen los actos establecidos en el articulo 444 TRLC.
De esta forma se presumira como culpable:

En primer lugar, quien incumpla el deber de solicitar la declaracidn del concurso, puesto que
la solicitud de la declaracién del concurso no es solo un derecho del deudor, sino, también,
un deber. Este deber se configura como una via para encontrar la solucion mas beneficiosa

frente a una situacion de insolvencia.

De esta forma, el articulo 5 TRLC establece que dentro de los dos meses siguientes desde el
conocimiento por parte del deudor de su estado de insolvencia debera de solicitar la
declaracion del concurso. Ademas, se presumira, salvo prueba en contrario, que el deudor es
conocedor del estado de insolvencia cuando se hayan producido los hechos que sirven como
fundamento para la formulacién de solicitud de concurso, lo que nos conduce al articulo 2

TRLC, en el cual se enumeran presupuestos objetivos del concurso.

En segundo lugar, quien hubiera incumplido el deber de colaboracion con el juez del
concurso y con la administracién concursal o no hubiera asistido a la junta de acreedores
cuando su participacién hubiera sido determinante, puesto que se espera una cierta lealtad

por parte del concursado.

Este incumplimiento se fundamenta en la infraccién de varios preceptos de la normativa
concursal, como ejemplo podriamos nombrar el articulo 135 TRLC en el que se establecen
los deberes de comparecencia, colaboracion e informacién por parte del deudor ante el juez
del concurso y ante los administradores concursales., o el articulo 134 TRLC en el que se
establece la obligatoriedad de aportar todos aquellos libros de llevanza obligatoria, asi como
cualquier otro libro, documento o registro solicitado por la administracién concursal. Otro
precepto ejemplificativo podria ser el articulo 362 TRLC, en el que se establece el deber de

asistencia por parte del concursado, no obstante, este podrd estar representado por si
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mismo o por un apoderado dotado de las facultades necesarias para la aprobacion del

convenio.

Podriamos concluir que lo que se castiga de una forma, con esta conducta del concursado,
es la falta de colaboracion puesto que se espera que este colabore vy facilite el proceso

concursal.

Finalmente, en tercer lugar, quien no hubiera formulado en el plazo establecido las cuentas
anuales, ni las hubiera sometido a auditoria y no las hubiera depositado en el Registro
mercantil. Esta conducta se desglosa en tres, por un lado, la falta de presentacion en el plazo
establecido de las cuentas anuales, por otro lado, la actuacidon dolosa o culpable del no
sometimiento del deber de auditar las cuentas, puesto que segun la Ley de Auditoria de
Cuentas, como su Reglamento, es obligatoria, para algunas sociedades, el auditaje de las
cuentas anuales , asi como la formulaciéon de un informe de gestion., y por otro lado, la

infraccion de no depositar las cuentas anuales en los registros correspondientes.

El legislador trata de castigar esa falta de transparencia financiera que se espera del deudor
durante todo el proceso. Como prueba de ello, a modo de ejemplo, son los articulos 7.1
TRLC en el que se establece el deber de aportar una memoria que contenga la historia
econdémica y juridica del deudor, o el articulo 115 en el que se establece la obligacion de
formular y someter a auditoria las cuentas anuales, en los casos de intervencién., o,
también, el articulo 292.22 TRLC en el que se indica que el informe de las administracion
concursal deberd de contener la exposicién del estado de contabilidad del concursado (DIAZ

GOMEZ y MIGUELEZ DEL RIO 2012).

Por otro lado, los articulos 700 y ss. TRLC establecen la presuncion de culpabilidad para los
casos de concurso consecutivo cuando los socios o administradores se hubieran negado a
realizar un intento de refinanciacion, concurriendo una serie de circunstancias y sin que
concurra, aparentemente, causa razonable, lo que conlleva a la frustracién de un acuerdo

extrajudicial de pagos, todo ello salvo prueba en contrario.
4.2.3 La figura del complice

El articulo 445 TRLC de igual manera sanciona la cooperacion, estableciendo quienes se
considerardan complices e igualmente serdan considerados como culpables de las

presunciones recogidas en los articulos 443 y 444 TRLC.
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De esta manera, seran considerados como cémplices aquellas personas “que, con dolo o
culpa grave, hubieran cooperado con el deudor o, si los tuviere, con sus representantes
legales y, en caso de persona juridica, con sus administradores o liquidadores, tanto de
derecho como de hecho, o con sus directores generales, a la realizacion de cualquier acto que

haya fundado la calificacion del concurso como culpable.”

Lo que se pretende reprender es la relacién de causalidad existente entre el acto realizado y
la agravacion o creacion de la situacion del insolvencia del deudor, puesto que podemos
diferenciar dos notas: por un lado, la realizacion de una accién u omision, y por otro lado, la
culpabilidad de este en cuanto contribuye, a sabiendas, a la formacidon y empeoramiento de

la situacién de insolvencia (DIAZ GOMEZ y MIGUELEZ DEL RiO 2012).

4.3 Formacion y tramitacion de la seccion sexta
4.3.1 Formacion

El articulo 508 TRLC enumera las seis secciones del procedimiento concursal, y es en su
apartado sexto donde encontramos, la seccion sexta la cual se ocupa de la calificacion del
concurso asi como de sus efectos. De esta forma y, a diferencia de las fases

procedimentales, las secciones se forman y las fases se abren.

Por otro lado, el articulo 446 TRLC establece que sera el juez el encargado de la formacion de
la seccion de calificaciéon. Ademas, esta serda acordada en los casos de aprobacion del
convenio, aprobaciéon del plan de liquidacién y en los casos en los que se ordene la

liguidacion de la masa activa conforme a normas legales supletorias.

No obstante, no en todos los procesos concursales se producira la formacion de la seccion
sexta, puesto que en los casos en los que se produzca la aprobacion del convenio con una
quita inferior a un tercio del importe de los créditos o una espera inferior a tres afos para

todos los acreedores o para los de una o varias clases, no se formara (art. 446.2 TRLC).

De esta manera, el juez decretard la formacién de la seccion de calificacién en el auto que

acuerde la apertura de la fase de liquidacién o en la sentencia de aprobacion del convenio.

Asi mismo, encontramos un régimen especial para los casos en los que se produjera un
incumplimiento del convenio. En estos casos, el juez ordenara la formacion de la seccidn

sexta de calificacidon en la misma resolucion judicial en la que se acordard la apertura de la
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liquidacion, provocada por el incumplimiento del convenio previamente acordado, segun lo

establecido en el articulo 452 TRLC.
4.3.2 Pasos previos a la tramitacion de la secciéon de calificaciéon

Desde que el juez ordena la formacion de la seccidon sexta hasta su tramitacion, se suceden

una serie de acontecimientos necesarios para su posterior tramitacién.
4.3.2.1 Personacion de los acreedores y terceros con interés legitimo

Puesto que nos encontramos ante la fase preparatoria de la propuesta de calificacion, la
normativa concursal establece un plazo de diez dias desde que el juez acuerda la formacion
de la seccion de calificacidn, para que todos aquellos acreedores o personas con interés
legitimo se personen y puedan hacer todas aquellas alegaciones que consideren oportunas
para que tanto la administracion concursal como el Ministerio Fiscal puedan calificar el

concurso como culpable (art. 447 TRLC).

En cuanto a los acreedores, estamos ante una interpretacion amplia del concepto de
acreedor, puesto que se podran personar tanto los acreedores considerados como
acreedores de créditos contra la masa como aquellos que sin estar incluidos en la lista de la
administracion concursal por no haber podido comunicar dentro del plazo establecido sus

créditos, siempre que tengan una forma de acreditar su condicién de acreedor.

Por otro lado, puesto que el legislador no establece quienes podran ser consideradas como
personas con interés legitimo, tendremos que hacer una distincion entre el concursado
persona fisica y el concursado persona juridica. Si nos encontramos ante el concursado
persona fisica, y, si este estuviera casado, se podria considerar como persona interés
legitimo al cényuge vy, si estuviéramos ante el concursado como persona juridica,
encontrariamos como legitimados a los socios y participes de la sociedad y a los

representantes de los trabajadores.

De la misma manera, en el mismo plazo de diez dias, se podrdn personar todas aquellas
personas interesadas que presenten un interés legitimo, asi como los acreedores, en el

régimen especial en caso de incumplimiento de convenio (art. 453 TRLC).
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4.3.2.2 El informe de la administraciéon concursal

Tras la personacion de los acreedores y de las personas con interés legitimo, y formuladas
sus alegaciones por escrito, el Letrado de la Administracidon de Justicia dictara resolucién y
dara traslado de las alegaciones a la administracién concursal para que esta, en un plazo de
quince dias, elabore un informe razonado y documentado sobre aquellos hechos que
resulten relevantes para la calificacién del concurso, realizando, a su vez, una propuesta de

calificacién (art. 448 TRLC).

En el caso de que la administracion concursal concluya que el concurso deba de ser
calificado como culpable, el informe revestird la forma de demanda, identificando a las
personas afectadas por esta calificacion, asi como a aquellas que deban ser consideradas
como complices siguiendo las directrices del articulo 445 TRLC, al cual ya hemos hecho
mencion anteriormente. Ademads, este informe deberda de contener una justificacion

documentada y razonada de los dafios y perjuicios provocados por el autor y sus cémplices.

Que el informe tenga que ser documentado, responde a la exigencia del articulo 265 Ley
Enjuiciamiento Civil'®, por el que se establecen todos aquellos documentos que tienen que

acompafar una demanda, para justificar el fondo del asunto.

Podriamos establecer que dicho informe es un acto procesal mediante el cual Ia

administracion concursal realiza su pretension de calificacion.

Asi mismo, cuando la administracién concursal aprecie que los hechos constatados no dan
como resultado la culpabilidad del concurso, deberd solicitar al juez, en dicho informe, el
archivo de la pieza de calificacion. Si la calificacion del concurso como fortuito coincide con
el dictamen del Ministerio Fiscal, el juez deberd de acordar el archivo de la pieza de
calificacion. Por el contrario, si la administracién concursal considera que el concurso deba
de ser calificado como culpable, como ya hemos dicho, el informe revestirad la forma de una
demanda, la cual se dirigird contra una serie de personas basandose en unos hechos
determinados, juridicamente relevantes para la obtencién de los pronunciamientos

judiciales que se soliciten (DIAZ MARTINEZ 2009).

10 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE nim. 7, de 08/01/2000.
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Es por ello que la propuesta de calificacion no sera vinculante salvo coincida con el dictamen
del Ministerio Fiscal y ambos concluyan que el concurso deba de ser calificado como fortuito

(PRENDES CARRIL 2014).

Por otro lado, en el caso de calificacion por incumplimiento del convenio por parte del
concursado, podremos encontrarnos ante dos supuestos. En el primer supuesto nos
encontrariamos ante una situacion en la que tras el incumplimiento del convenio se puede
haber reabierto la seccion o se puede haber formado una nueva pieza, en estos casos, tanto
el informe de la administracion concursal como el dictamen del Ministerio Fiscal, tendran un
contenido limitado en cuanto a las causas del incumplimiento, asi como una propuesta de
calificacion. En el segundo supuesto estariamos ante la formacién de la seccidon de
calificacién, en la que no encontrariamos limitacidon alguna en el contenido del informe
como del dictamen, ya que en esta, se tendran que expresar todos los hechos relevantes en
los que se funde la proposicién de calificacién, en base al articulo 454 TRLC. La diferencia

estriba en si ya se habia formado o no la seccidn de calificacién.
4.3.2.3 Dictamen del Ministerio Fiscal

Una vez la administracién concursal emita su informe, sera el turno del Ministerio Fiscal, el
cual en un plazo de diez dias, prorrogables en diez dias mas, deberd de emitir un dictamen
cuyo contenido debera de ser igual al de la administraciéon concursal, es decir, debera de
contener la justificacién de la causa, la determinacién de los dafios y perjuicios ocasionados,

asi como deberd de sefalar quienes son las personas implicadas (art. 449 TRLC).

Sin embargo, la emisidon de este dictamen no es algo obligatorio para el Ministerio Fiscal ya
gue no es necesaria la calificacion del concurso para la persecucién del delito. No obstante,
si el Ministerio Fiscal no procede a la emisién de dicho dictamen, se entenderd que no
muestra oposicion a lo manifestado por la administraciéon concursal y la seccién de

calificacién seguira su cauce.

Por otro lado, que el legislador introduzca la intervencidn del Ministerio Fiscal se remonta a

normativa histérica, puesto que el Cdodigo de Comercio de 1829, recogia en su articulo
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1140™ la intervencion del Ministerio Fiscal para la persecucién de delitos y faltas, puesto
gue en ese momento la quiebra podria calificarse como culpable o fraudulenta,
constituyendo un presupuesto inexcusable del proceso penal. Podriamos decir que el
legislador sigue manteniendo la intervencién de esta figura por la tradicion histdrica (VEGA

FERNANDEZ-JARDON 2016).
4.3.3 Tramitacion

Una vez los acreedores y terceros con interés legitimo hayan formulado sus alegaciones, se
haya emitido el informe de la administracién concursal y el Ministerio Fiscal haya formulado
su dictamen o no se hubiera opuesto a lo propuesto por la administracion concursal, el
Letrado de la Administracion de Justicia emplazara, por un lado, a todas aquellas personas
gue resultaran afectadas, asi como a aquellas personas que pudieran resultar complices del
concursado, para que en un plazo de cinco dias comparezcan dentro de la seccidn si todavia
no lo hubieran hecho. Ademads, se dara diez dias al concursado para su audiencia (art. 450.2

TRLC).

En cuanto al emplazamiento de las personas afectadas y a los posibles cémplices, habria que
realizar una matizacion y es que el articulo 450.2 TRLC establece que habrd que emplazar
“ . ” 4 4

segun de lo actuado” por lo que sélo podréan ser llamadas aquellas personas que aparezcan

en el informe de la administracion concursal o en el dictamen del Ministerio Fiscal.

Siguiendo con la tramitacion de la seccién, el Letrado de la Administracion de Justicia
mostrara el contenido de la seccidn a aquellas personas que comparecieran, para que en un
plazo de diez dias aleguen cuanto consideren oportuno. No obstante, si una vez agotado el
plazo de diez dias comparecieran se les tendrd en cuenta pero no se podran retroceder las
actuaciones llevadas hasta ese momento. Si por el contrario, no comparecieran se les

declarara en rebeldia sin ser citados de nuevo y las actuaciones seguiran su curso.

Por otro lado, puede suceder que tanto la administracion concursal como el Ministerio Fiscal

coincidan y consideren que el concurso deba de ser calificado como fortuito. En ese caso, el

! Articulo 1140 del Cddigo de Comercio de 1829: “El informe del Comisario y la exposicion de los sindicos se
pasardn al promotor fiscal del Juzgado, para que si encontrase algun delito o falta promueva su castigo con
arreglo a las Leyes.”
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juez debera de ordenar mediante auto, por el que no cabe recurso alguno, el archivo de las

actuaciones.

Este archivo, sin que el juez entre en el fondo del asunto, se debe a que el legislador
considera como organos independientes al Ministerio Fiscal y a la administracién concursal,
puesto que, por un lado, la administracidon concursal esta sometida al juez de lo mercantil y
por ello actua en aplicacién de la ley, mostrando una posicidon neutral, ya que su funcién no
es la de defensa ni representacion del deudor ni de los acreedores. Por otro lado, la
intervencién de la figura del Ministerio Fiscal se basa en la defensa de la legalidad, por ello al
no presentar vinculacidon con ninguna de las partes del proceso, el legislador considera a

ambos érganos como independientes (DIAZ GOMEZ y MIGUELEZ DEL RiO 2012).
4.3.4 Oposicion a la calificacion

Una vez formulada la calificacién del concurso, tanto el concursado como las personas que
comparecieren, en su momento, podran formular oposicién, la cual deberd de seguir los

tramites establecido en los articulos 532 y 533 TRLC, para el incidente concursal.

Puesto que la oposicidn sera tramitada por las vias del incidente concursal, el procedimiento
concursal seguira su curso mientras se resuelve el incidente, salvo que el juez establezca lo
contrario. En todo lo demds, se tramitard conforme a lo establecido en la Ley de

Enjuiciamiento Civil para el juicio verbal, teniendo en cuenta las especialidades concursales.

Si fueran varias las oposiciones a la calificacidn, todas ellas serdn tramitadas en el mismo

incidente.

Habria que matizar que la oposicion se produce cuando se califica el concurso como
culpable, puesto que si se calificara como fortuito, como ya hemos recalcado, el juez debera

de archivar las actuaciones.

Por otro lado, en cuanto a quienes pueden formular oposicidn, el legislador no dice nada al
respecto, no obstante, velando por lo consagrado en el articulo 24 de la Constitucién, se
entiende que podrdn oponerse las personas que se encuentren afectadas por la calificacién
o quienes hayan sido declarados como complices. No tendria sentido que los acreedores se
opusieran a la calificacion culpable puesto que su objetivo dentro del proceso es perseguir al

deudor para ver satisfechos sus intereses.
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No obstante, el articulo 534 TRLC abre la via para que cualquier persona que hubiera
comparecido pueda intervenir en el incidente concursal, tratdndose de aquellas personas

gue o bien hubieran sido parte del proceso o bien formaran parte de la lista de acreedores.

Sin embargo, existe una postura doctrinal, como sefiala MAMBRILLA RIVERA, V (2004), que
se muestra reacia a que los acreedores y las personas con interés legitimo puedan estar
legitimadas para mostrar su oposiciéon a la calificacion del Ministerio Fiscal o de la

administracion concursal.

Hasta ahora hemos hablado de los efectos de la oposicidon a la calificacion, no obstante,
puede suceder lo contrario y es, que nadie formule oposicion, por lo que siguiendo lo
establecido en el articulo 451.2 TRLC, el juez tendra que dictar sentencia en el plazo de cinco

dias.

Como hemos venido estableciendo hasta ahora, el juez dictard sentencia sin ninguna
vinculacion a lo promulgado por la administracion concursal o el Ministerio Fiscal, en su

caso, puesto que el juez es libre de tomar la decision que el considere oportuna.
4.3.5 Calificacion con intervencidon administrativa

En el articulo 463 TRLC, se establece segin HERRERA CUEVAS, E. (2004) “una especie de
paraconcurso administrativo”, puesto que estamos ante un supuesto en el que se forma la
seccidon sexta pero sin llegar a estar en un procedimiento concursal, es decir, se forma la
seccidn de calificacién pero no estamos ante un supuesto de concurso de acreedores, por

eso el legislador la denomina como “calificacion en caso de intervencion administrativa”.

La calificacion serd intervenida cuando estemos ante supuestos en los que podriamos
denominar como “especiales” puesto que sucede en los casos en los que se adoptan
medidas administrativas que conlleven la disolucién y liquidacion de una entidad,
excluyendo la posibilidad de concurso puesto que son entidades que muestran

particularidades.

La Exposicion de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, establecia que este
régimen seria aplicable a aquellas entidades que estuvieran sometidas a control e
intervencién por parte de una administracion supervisora, teniendo facultades esta de

decision sobre la liquidacién y decisién, no pudiendo declararse en concurso.
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Estariamos hablando de entidades financieras, entidades aseguradoras, y otras analogas,
como pueden ser los fondos de inversion, las empresas de servicios de inversién o
sociedades de garantia reciproca. El articulo 578 TRLC, establece un régimen especifico y una
legislacion especial para estas, incluyendo a las entidades que sean miembros de mercados
regulados y de entidades participantes en los sistemas de compensacién vy liquidacion de

valores.

En el caso de que una de estas entidades estuviera en una situacion de insolvencia, sera un
organo administrativo el encargado de su liquidacién y disolucidon puesto que, como ya

hemos dicho, la posibilidad de declaracién en concurso esta excluida.

No obstante, podemos interpretar que aunque no puedan declararse en concurso, el
legislador quiere que se depuren las oportunas responsabilidades, es decir, el legislador
pretende poner “nombre” a los responsables por los que la entidad se encuentra ante una
situacion de insolvencia, para que posteriormente el juez indague sobre si concurren o no
circunstancias que hayan generado o agravado la insolvencia (DIAZ GOMEZ y MIGUELEZ DEL
RI0 2012).

Es decir, como establecen DIAZ GOMEZ y MIGUELEZ DEL RiO (2012) de lo que se trata es de
calificar la conducta de los administradores, liquidadores o responsables de esas entidades

gue se encuentran sujetas a supervisiéon administrativa.

Por otro lado, una vez comunicada la peticion de apertura de la seccién de calificacién, el
juez de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o de la autoridad administrativa, dictara auto
por el que, sin previa declaracién del concurso, acordard la formacion de la seccidon de

calificacion auténoma (art. 463.2 TRLC).

En cuanto a cdmo ha de tramitarse, el articulo 464 TRLC, nos da la respuesta, y es que
existen diferencias en cuanto a la calificacidén ordinaria. En primer lugar, su encabezamiento
estd formado por la resolucion administrativa que hubiera ordenado las medidas, mientras
gue en la calificacién ordinaria estd encabezada por la resolucién judicial que aprueba el
convenio u ordena la liquidacidon. En segundo lugar, los plazos de personacion de los
interesados varian, en la calificaciéon ordinaria el plazo es de diez dias y en la calificacion con
intervencién el plazo es de quince dias. Y, en tercer lugar, podemos destacar que en la

calificacion ordinaria es la administracion quien emite el informe de calificacién, mientras
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gue en la calificacién intervenida es la autoridad supervisora quien tiene encomendada esa
tarea. Esta ultima diferencia, parece de lo mds sensato puesto que es la autoridad
supervisora quien es conocedor tanto de todo el estado financiero de la entidad, como de la

intervencién de sus responsables (VEGA FERNANDEZ-JARDON 2016).

4.4 La sentencia de calificacion y las consecuencias del concurso

culpable
4.4 1 Contenido de la sentencia

Como hemos venido reiterando a lo largo de esta exposicién, la sentencia de calificacidon
deberd de declarar el concurso como culpable o fortuito. Si se declarara como fortuito, como
hemos dicho en varias ocasiones, se archivaran las actuaciones y si por el contrario se califica
como culpable, esto conllevara una serie de efectos sobre las personas afectadas vy, si

hubiera, sobre los complices o cooperadores.

Como sefialan DIAZ GOMEZ y MIGUELEZ DEL RiO (2012), la finalidad que se persigue por
parte del legislador, es la valoracién de la conducta, en cuanto a la generacion o
agravamiento de la situacion de insolvencia del deudor, asi como el incumplimiento de sus

obligaciones, lo que conlleva a perjudicar o dafiar a sus acreedores.

Es por ello que en la sentencia de calificacidn se tienen que determinar tanto las causas en
las que se fundamente la calificacion, como las personas afectadas, sus complices y los

efectos que conlleva la propia calificacion, de los cuales hablaremos mas adelante.

Habria que matizar que cuando el legislador se refiere a que el juez debe de fundamentar las
causas de la calificacion, es algo que ya tiene implicito el juez a la hora de dictar sentencia,
puesto que el articulo 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que las sentencias
deben de estar motivadas, ser congruentes y guardar exhaustividad con las pretensiones de

las partes.

En cuanto a la determinacion de quienes son las personas que resultan afectadas, la
sentencia tiene que estar proporcionada en cuanto a las pretensiones formuladas por la
administracion concursal en su informe y el Ministerio Fiscal en su dictamen, asi como de

aquellos acreedores y/o terceros afectados que se personaron en su momento.
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Para determinar si un sujeto puede ser calificado como cémplice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de enero de 2016, establece que se necesita cumplir conjuntamente con
dos requisitos, es decir, tienen que concurrir, por un lado, la cooperacion o colaboracion en
la realizacion de actos que fundamenten la calificaciéon del concurso como culpable y la

ejecucién de esa conducta mediante dolo o culpa grave.

Por otro lado, se establece que las personas juridicas también podran ser consideradas como
afectadas por la calificaciéon del concurso, puesto que seran responsables tanto los
administradores o liquidadores ya sean de hecho como de derecho, los apoderados
generales y aquellos que hubieren tenido la condicion de tal, dentro de los dos ultimos afios

previos a la declaracién del concurso.

Sin embargo, el legislador en “personas afectadas” no incluye a las “personas especialmente
afectadas” del articulo 282 TRLC, en los casos de concursado persona fisica, por lo que no
podran ser calificadas como complices: el cényuge o pareja de hecho, los ascendientes,
descendientes o hermanos, ni los conyuges de estos, entre otros. No obstante, puede
suceder que, el cényuge, por ejemplo, redna una doble condicién, es decir, que por un lado
sea considerado como persona afectada y por otro lado, sea considerado como persona

especialmente afecta por lo que en este caso, si que podria ser calificado como complice.
4.4.2 Consecuencias del concurso culpable

Una vez definidos y determinados los sujetos que hubieran intervenido en la generacion o
agravacioén de la situacion de insolvencia, es hora de depurar su responsabilidad, por lo que
para ello, el legislador establece una serie de efectos o consecuencias, las cuales podemos
dividir en dos grupos, en cuanto surten efectos personales o en cuanto surten efectos

patrimoniales.

Dentro los efectos patrimoniales encontrariamos: la pérdida de derechos, la devolucion de

bienes, la indemnizacion de dafios y perjuicios y la responsabilidad por déficit concursal.

En cuanto a los que producen efectos personales, solo encontrariamos la inhabilitacion para

administrar bienes ajenos.

2 sentencia del Tribunal Supremo, nim. 5/2016, de 27 de enero.
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4.4.2.1 Inhabilitacion para administrar bienes ajenos

La inhabilitacidon para administrar bienes ajenos es la principal consecuencia de la calificacion
de concurso culpable. Se encuentra contemplada en el articulo 455.2.2¢2 TRLC y afectara

tanto al concursado como a sus complices.

No solo se encontraran inhabilitados para administrar bienes ajenos, sino que también lo
estaran para representar a cualquier persona durante un tiempo determinado, pero si que

podran administrar sus propios bienes.

Esta consecuencia deberd de ser impuesta por el juez, automaticamente, cuando el concurso
resulte culpable, no serd necesaria la peticiéon de parte, puesto que el juez lo acuerda de
oficio. Ademas, el juez deberd de proceder a su graduacién, puesto que se establece la
inhabilitacion en un periodo de dos a quince afios, por lo que le juez atendiendo a la

gravedad de los hechos debera de determinar el periodo de tiempo.

Para determinar el periodo de tiempo, el juez deberd de atender a la gravedad de los
hechos, al perjuicio ocasionado a los acreedores y a la existencia de otras sentencias de
calificaciéon del concurso como culpable en la que la misma persona hubiera ya sido

inhabilitada.

No obstante, segin ARRIBAS HERNANDEZ (2010), un sector mayoritario de la doctrina, al
cual me uno, piensa que el legislador deberia de incluir un sistema de graduacién mas
exhaustiva, puesto que la delimitacién atendiendo al perjuicio, la gravedad y la declaracién
de culpabilidad en otros concursos, no es suficiente, puesto que son parametros subjetivos

para delimitar un periodo de tiempo tan amplio, como es el de dos a quince afios.

Asi mismo, habria que puntuar que esta inhabilitacion no supone una reduccidon de
capacidad juridica para el concursado y sus codmplices, puesto que supone una limitacién
temporal de gestion en nombre de otros. Por ello, tanto el concursado como sus posibles
complices no podran realizar la administracién de bienes de menores o incapacitados, ni

podran administrar una sociedad de gananciales, por ejemplo.

Por otro lado, el articulo 455 TRLC, en cuanto a la inhabilitacidon, establece que
y . , ., . . . >
excepcionalmente, en caso de convenio, si asi lo hubiera solicitado la administracion
concursal en el informe de calificacion, la sentencia podrd autorizar al inhabilitado a

continuar al frente de la empresa o como administrador de la sociedad concursada durante
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el tiempo de cumplimiento del convenio o periodo inferior’. Esto quiere decir que
excepcionalmente y cuando haya convenio de por medio, el juez podrd acordar la

suspension de la sancion.

No existe problema interpretativo, en cuanto a esta suspensién de la inhabilitacién, cuando
el convenio y la calificacion pertenecen al mismo concurso, pero surten dudas cuando nos
encontramos ante un grupo de empresas puesto que puede suceder que el convenio, por el
cual se establece la autorizacidon para poder seguir administracion la sociedad, no es de un
mismo concurso, sino que estd vinculado a otro, por ello MUNOZ PAREDES (2012) sostiene
qgue habria que hacer una interpretacién analdgica o extensiva de la norma, puesto que de

esta forma no se frustraria la viabilidad de los concursos en los que exista convenio.

Asi mismo, el articulo 459 TRLC indica que cuando la sentencia de calificacion sea firme, se
producird el cese de los administradores y liquidadores que hubieran sido inhabilitados vy
ademas, serd la administracion concursal la encargada de convocar junta o asamblea en la
gue se decidird quienes ocuparan el puesto de los inhabilitados. No obstante, esto no se
producird cuando el concurso finalice con una liquidacion puesto que el articulo 412 TRLC
establece que en la misma resolucion se ordenara tanto la disolucion de la sociedad como el
cese de los administradores o liquidadores, los cuales seran sustituidos por la administracién

concursal.

Otro aspecto a tener en cuenta es la problematica que surge, en cuanto al cese de los
administradores o liquidadores en los supuestos de sociedades unipersonales o de
administrador Unico, o en los casos en los que se estipule en los Estatutos de la sociedad que
el administrador deba de ser un accionista, puesto que en todos estos supuestos al
producirse el cese de sus administradores puede suponer obstaculizar el normal

funcionamiento del érgano de administracion.

Tanto VELA TORRES (2005) como GARCIA-CRUCES GONZALEZ (2004) coinciden en que la
inhabilitacion tiene un doble objetivo, por un lado, adopta una naturaleza represiva puesto
qgue lo que se busca es sancionar al sujeto responsable, y, por otro lado, adopta una
naturaleza preventiva ya que, también, persigue la evitacion de la repeticién de semejantes

conductas en un futuro.
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Asi mismo, si una persona fuera inhabilitada en varios concursos, esta estara inhabilitada en
el plazo que resulte de la suma de todos los concursos, puesto que el articulo 458 TRLC tiene
un caracter cumulativo. Es decir, si a una persona es inhabilitada en un concurso durante el
plazo de tres afos y en otro durante cuatro afios, esa persona quedara inhabilitada durante

siete anos.

Habria que puntualizar que el articulo 13.2 del Cédigo de Comercio prohibe “ejercer el
comercio ni tener cargo ni intervencion directa administrativa o econdmica en compaiiias
mercantiles o industriales” a aquellos que sean condenados mediante sentencia firma de

acuerdo a la Ley Concursal, hasta que no se cumpla el plazo de inhabilitacion,
4.4.2.2 Pérdida de derechos y devolucion de bienes

Unida a la inhabilitacién encontramos que las personas afectadas por la calificacién asi como

, . .- . 1
sus codmplices se enfrentaran a la “pérdida de cualquier derecho™”

que tuvieran como
acreedores concursales o de la masa y a la condena a “devolver™ los bienes o derechos que

indebidamente hubieran obtenido del patrimonio del deudor o recibido de la masa activa”.

Segun QUECEDO ARACIL (2004), en el primer supuesto estariamos ante una “especie de
retroaccion encubierta” y, en el segundo supuesto, estariamos ante la pérdida de bienes o

derechos obtenidos de la masa.

En cuanto a la pérdida de derechos, esta se producird cuando efectivamente se haya
obtenido o recibido indebidamente esos derechos o bienes, de tal modo que a diferencia de
la inhabilitacion, la pérdida de derechos no se podra imponer de forma genérica sino cuando

se haya obtenido indebidamente esos bienes o derechos.

Debido a que el legislador usa el término “cualquier derecho” debemos de realizar una
interpretacion amplia puesto que esta sancién englobard todo aquel derecho del que fueran

titulares.

Surge la duda en cuanto a si esta pérdida de derechos contiene también los derechos futuros
o, si, por el contrario, sélo estarian incluidos los que se encontrardn reconocidos en la lista

de acreedores o en la relacién de créditos contra la masa, MUNOZ PAREDES (2012)

3 Articulo 455.2.32 TRLC
 Articulo 455.2.42 TRLC

34



Miriam Villullas Sanz
Calificacion de concurso y responsabilidad de administradores en el concurso

considera que también se deberian de tener en cuenta los derechos pendientes de nacer,

consideracion por la que tenemos alguna objecion.

En cuanto a la devolucidn de los bienes y/o derechos, podemos diferenciar, por un lado, la
devolucion de los bienes o derechos obtenidos de forma indebida o injustificada, y, por otro
lado, la devolucion de bienes o derechos obtenidos con cargo de la masa activa. Sera
considerada como masa activa, segun lo dispuesto en el articulo 192 TRLC, “/a totalidad de
los bienes y derechos integrados en el patrimonio del concursado a fecha de declaracion del
concurso y por los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la conclusion del

procedimiento”.

Si los bienes o derechos pertenecieran a un tercero que gozara de irreivindicalidad, a tenor
de los dispuesto en el articulo 235.4 TRLC, se debera de devolver el valor que tuvieran en el
momento de la salida del patrimonio del concursado, mas el interés legal, cantidad que

tendra que estar determinada en la sentencia.

La normativa concursal no establece nada para el caso en el que el bien que se tiene que
restituir produzca frutos, por lo que se deberd de aplicar lo contenido en el articulo 455" del
Cédigo Civil*®, en el que se establece que el poseedor de mala fe debera de abonar los frutos
percibidos y los que pudiera percibir. Sin embargo, a tenor de lo dispuesto en este mismo
articulo, el condenado o sus complices tendran derecho a que se les abone los gastos

necesarios para la conservacion de la cosa.
4.4.2.3 Indemnizacion de dafios y perjuicios

El articulo 455.2.42 TRLC establece como condena la indemnizacion por los dafios vy

perjuicios causados.

Atendiendo a la literalidad de este precepto, el legislador no establece quien es el sujeto

perjudicado por los dafios y perjuicios, como si lo hacia en el anterior precepto.

> Articulo 455 del Cadigo Civil: “El poseedor de mala fe abonara los frutos percibidos y los que el poseedor
legitimo hubiera podido percibir, y sélo tendra derecho a ser reintegrado de los gastos necesarios hechos para
la conservacion de la cosa. Los gastos hechos en mejoras de lujo y recreo no se abonaran al poseedor de mala
fe; pero podra éste llevarse los objetos en que esos gastos se hayan invertido, siempre que la cosa no sufra
deterioro, y el poseedor legitimo no prefiera quedarse con ellos abonando el valor que tengan en el momento
de entrar en la posesion. ”

'® Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. Gaceta de Madrid num. 206, de
25/07/1889.
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Esta imprecisién ha generado dos corrientes jurisprudenciales.

Por un lado, encontrariamos lineas de interpretacion jurisprudencial'’, que defienden una
interpretacion extensiva, por la habria que indemnizar a todas aquellas personas que
estuvieran conectadas con los autores o complices de la actuacién dolosa o culpable. Y, por
otro lado, encontrariamos el sector jurisprudencial que defiende una interpretacién
restrictiva’®, en cuanto el alcance de la indemnizacion se restringiria a los dafios y perjuicios

ocasionados a la masa activa.

Como bien dice MUNOZ PAREDES (2012), para que se produzca la condena indemnizatoria,
deberd de concurrir un dafio a la sociedad producido por un acto u omision de los
administradores o complices y que exista una relacion de causalidad entre el dafio sufrido y

el acto ilicito.

Finalmente, en cuanto a la fijacidon del importe de la indemnizacién, mediante aplicacion del
articulo 219" de la Ley de Enjuiciamiento Civil, podemos deducir que su cuantificacion
deberd de estar concretada en el suplico del informe de calificacién. Y, ademas, por
aplicacién analdgica del articulo 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, desde la resolucin
judicial mediante la que se condene al pago de una cantidad, esta devengara el interés legal

incrementado en dos puntos.
4.4.2.4 Responsabilidad por déficit concursal

Para los casos en los que se produzca la apertura o reapertura de la seccion de calificacion a

consecuencia de la fase de liquidacién, “el juez, en la sentencia de calificacion, podrd

17 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 17/2009 de 30 de enero.
18 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 266/2011 de 16 de junio.

19 Articulo 219 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Cuando se reclame en juicio el pago de una cantidad de
dinero determinada o de frutos, rentas, utilidades o productos de cualquier clase, no podrd limitarse la
demanda a pretender una sentencia meramente declarativa del derecho a percibirlos, importe, sin que pueda
solicitarse su determinacion en ejecucion de sentencia, o fijando claramente las bases con arreglo a las cuales
se deba efectuar la liquidacion, de forma que ésta consista en una pura operacién aritmética.”

20 Articulo 576 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil: “Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia
o resolucién que condene al pago de una cantidad de dinero liquida determinard, a favor del acreedor, el
devengo de un interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que
corresponda por pacto de las parte o por disposicidn especial de la ley.”
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condenar, con o sin solidaridad, a la cobertura, total o parcial, del déficit a todos o a algunos
de los administradores, liquidadores, de derecho o de hecho, o directores generales de la
persona juridica concursada que hubieran sido declarados personas afectadas por la
calificacion en la medida que la conducta de estas personas que haya determinado la

calificacion del concurso como culpable hubiera generado o agravado la insolvencia.”

Esta condena o consecuencia derivada de la calificacién como culpable, reviste severidad, si
es cierto que, solo se podra imponer cuando se abra la seccidén de calificacidon y el concurso

sobreviniera de una fase de liquidacion deficitaria.

Como bien establece CABANAS TREJO (2014), con esta condena se persigue acreditar en la
seccion de calificaciédn una conexion causal entre el comportamiento que conlleva la
calificaciéon de culpable y el hecho de haber generado o agravado la insolvencia, ademas de

determinar si esta conexién es necesaria para condenar la cobertura del déficit concursal.

De esta manera, se limita a la relaciéon de causalidad entre la conducta y la generacién o

agravacioén de la insolvencia la cobertura del déficit concursal.

Esto supone que tanto los administradores o liquidadores de hecho o de derecho, asi como
los directores generales tendran que asumir las consecuencias econdmicas con cargo a su

propio patrimonio personal (PRENDES CARRIL 2014).

En cuanto a cudl es el limite maximo, este sera el importe de los créditos que los acreedores

no pudieran percibir en la liquidacién de la masa activa del concurso.

No obstante, esta condena tiene caracter cumulativo por lo que a esta se podran afiadir las

consecuencias que hemos mencionado anteriormente.

Finalmente, vamos a hacer referencia a la prescripcién de la responsabilidad concursal, para
ello tenemos que atender a lo dispuesto en el articulo 949 del Codigo de Comercio, el cual

|ll

establece un plazo de cuatro anos desde el “cese en el ejercicio de la administracion”. Por su
parte, el Tribunal Supremo sentd doctrina al establecer este plazo de cuatro afios para el

. .. .. . - 21
ejercicio de la accion individual de responsabilidad”".

*! Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 749/2001, de 20 de julio
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Por lo que existira un plazo de prescripcidén de cuatro afios para la interposicion de acciones

contra los administradores o liquidadores de hecho o de derecho, apoderados y analogos.

5 La responsabilidad en el concurso

5.1 Laresponsabilidad de los administradores

Podemos establecer que la condicién de administrador, ya sea de hecho o de derecho,
conlleva muchos tipos de responsabilidad, no solo una vez se ha declarado el concurso, sino
por el hecho de ser nombrado administrador esto conlleva una serie de responsabilidades,
como pueden la responsabilidad laboral, tributaria, penal o la propia que acarrea el concurso
de acreedores, por eso en este apartado vamos a abordar las principales responsabilidades a

las que se puede enfrentar un administrador o directivo.
5.1.1 Responsabilidad laboral

Toda aquella persona que sea asemejada a un administrador podra enfrentarse a la accion

de responsabilidad ante los Juzgados de lo Social.

Esto es, puesto que cualquier trabajador que resulte damnificado por la quiebra o situacion
de insolvencia de la empresa en la que llevaba realizando su actividad laboral, podra pedir

responsabilidad a aquellas personas que la hayan causado.

De esta forma un trabajador podrd exigir todas aquellas deudas laborales que no se hayan

podido saldar con el patrimonio de la sociedad.
5.1.1.1 Deudas derivadas de indemnizaciones

Los trabajadores tendran derecho de exigir todas aquellas indemnizaciones que les sean
reconocidas ya sea por despido improcedente o por resolucion por parte del trabajador del

contrato de trabajo por incumplimiento del empresario.

Los trabajadores podran pedir la resolucion de su contrato y su consiguiente indemnizacion,

a tenor de los dispuesto en el articulo 50 del Estatuto de los Trabajadores®*:

*? Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores. BOE N2 255, de 24/10/2015.
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- Cuando se produzcan modificaciones que provoquen el menoscabo de la dignidad del
trabajador.

- Ante la falta de pago y/o retrasos reiterados del salario correspondiente.

- Cualquier otro incumplimiento grave por parte del empresario que fuera declarado

por sentencia judicial.

En todos estos casos, el trabajador tendrd derecho a una indemnizacién como si se tratase

de un despido improcedente.
5.1.1.2 Deudas salariales

Una vez se haya producido la extincion de la sociedad y por ende su patrimonio social, los
trabajadores podran presentar demanda solidaria contra la sociedad y contra los
administradores de esta para que reparen el dafio causado al trabajador, en este caso
tendran derecho a todos aquellos salarios que no se le haya abonado en su debido

momento.

De esta forma, el articulo 57 del Estatuto de los Trabajadores remite a la Ley Concursal todas
estas cuestiones, puesto que como hemos visto el trabajador es considerado como parte

interesada y legitimada en el concurso.
5.1.1.3 Posible responsabilidad laboral de los socios

Para terminar este epigrafe queremos hacer referencia a la interpretacion defendida por
GARCIA FERNANDEZ (1997) en el que se plantea que no sélo los administradores tienen que
responder por las deudas laborales, sino que esta responsabilidad se pudiera extender a los

socios, puesto que estos también son propietarios de la sociedad.

Ante esta postura, tenemos ideas discrepantes debido a que, por un lado, si es cierto que los
socios son propietarios de una sociedad, pero este tipo de responsabilidad no se podria
extender para el caso de todas la empresas, puesto que en empresas mas familiares o de
reducido tamario, si es cierto que los socios son conocedores de practicamente todas las
situaciones y operaciones que se realizan dentro de la sociedad. No obstante, en sociedades
mas grandes existen socios minoritarios que ni siquiera tienen voz o voto, por lo que
considerariamos injusto que se les atribuyera una responsabilidad en la que ni siquiera han

podido opinar.
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Sin embargo, ya la jurisprudencia de la época ha venido realizando esta interpretacién de
forma restrictiva o de forma excepcional. Solo se extenderia la responsabilidad en los casos
en los que no se podria diferenciar si los servicios realizados por el trabajador fueron
realizados a la empresa o sus socios, prueba de ello es la Sentencia del Tribunal Superior de

Justicia de Andalucia de 5 de marzo de 1996.
5.1.2 Responsabilidad tributaria

. , . .2
A tenor de los dispuesto en el articulo 176 en la Ley General Tributaria®, en los casos en los
que la sociedad, como deudora principal, haya sido declarada como fallida, es decir que esta
no se pueda hacer cargo de las deudas, seran responsables subsidiarios los administradores

de hecho o de derecho, ante la insuficiencia del patrimonio de la sociedad.

Para que estos puedan ser declarados responsables deberdn de concurrir dos

circunstancias:

1. El administrador debié de serlo en el momento de la comisién de la infraccién
tributaria.

2. No debid de actuar diligentemente, esto es que no pusiera todos los medios que
estuvieran a su alcance para la evitacion de la infraccibn o que consintiera el
incumplimiento de los deberes tributarios, asi como la posible adopcion de acuerdos

gue hubiera facilitado la infraccion.

Es por ello que ante la falta de diligencia que se les exige, seran responsables de todas
aquellas deudas e infracciones realizadas en el seno de la sociedad, cuando esta no pudiera
resarcirlas con su patrimonio segun lo dispuesto en el articulo 43.1 de la Ley General

Tributaria, es decir seran responsables subsidiariamente.

Cabe resefiar la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2021, en la que se sienta
doctrina en relacidn a la determinacion de cuales deben de ser los requisitos formales que
“deben reunir los actos de derivacion de responsabilidad tributaria, en particular si se exige
que se detalle la imputacion de pagos efectuada cuando existan varias deudas tributarias
pendientes de pago” a lo que el Tribunal establece que “entre los requisitos formales que

deben reunir los actos de derivacion de responsabilidad tributaria, estd el que se detalle la

> Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria . BOE N2 302, de 18/12/2003
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imputacion de pagos efectuado cuando existan varias deudas tributarias pendientes de
pagos.” Ademds, establece que habrd de ser analizado caso por caso en relacion a la

modulacién de estos requisitos.

Por otro lado, los administradores también serdn responsables de las deudas tributarias
cuando sean ellos los causantes de estas o, cuando hubieran facilitado o colaborado con los
causantes, por lo que en estos casos podran responder de forma solidaria (articulo 42 Ley

General Tributaria).
5.1.3 Responsabilidad penal de los administradores

Existen ciertos delitos, como son los socioeconémicos, que estan aparejados a los directivos
y administradores de ciertas sociedades. Es por ello que el Cédigo Penal Espafiol ha tenido
gue reinventarse en este dmbito. Puesto que en un primer momento, el legislador espanol
no los contemplaba y ha sido a raiz de la evolucion del ius mercatorum cuando han surgido
nuevo bienes juridicos que proteger y por ello, se ha empezado a tipificar practicas lesivas
para las sociedades, como pueden ser las insolvencias que acarrean consecuencias penales

para los administradores.

Hoy en dia, si un juez dictamina que un administrador ya sea de hecho como de derecho ha
realizado acciones u omisiones en su beneficio dafiando a la sociedad, este tendra que
asumir las consecuencias punitivas personal y patrimonialmente. A su vez, como viene
estableciendo el Cédigo Penal desde el afio 1996 en su articulo 116 toda persona que sea
responsable penalmente lo serd también civilmente si de sus acciones se derivan dafios o

perjuicios (MOYA JIMENEZ 2018).

5.1.3.1 Evolucién de la responsabilidad penal del Codigo Penal de 1995 hasta la

actualidad

5.1.3.1.1 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal

Como hemos adelantado, no siempre los administradores o directivos han sido responsables
de las acciones realizadas en perjuicio de la sociedad, y esto, es porque hasta hace unos afios

las personas juridicas no tenian responsabilidad penal.
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No obstante, en el Cddigo Penal de 1995 podemos encontrar algunos signos que denotan
preocupacion del legislador hacia la comisiéon de delitos por personas juridicas, por ello

recogia en su articulo 129 las siguientes penas accesorias:

Clausura temporal o indefinida de la empresa o sus establecimientos.

- Disolucidn de la sociedad.

- Suspensiéon durante un plazo maximo de 5 afios de la actividad empresarial.

- Prohibicion temporal o indefinida de la realizacién de ciertas actividades.

- Intervencidn, por un plazo maximo de 5 anos, de la empresa para poder proteger los

derechos de los acreedores o trabajadores.

Sin embargo, como ya recogia la Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de julio de
1987%** para poder imponer este tipo de penas accesorias, habia que escuchar antes al
administrador o representante legal de la empresa. De esta forma, se consideraba al
administrador como parte en el proceso pero no se le podia considerar como imputado
puesto que, en estos casos, no se le consideraba como responsable del delito ni penal ni

civilmente.

Por otro lado, esto no significa que los delitos que fueran cometidos mediante una sociedad
se guedaran impunes, puesto que el Cddigo Penal de 1995 ya tipificaba ciertos delitos (que
ahora nombraremos) de los cuales las personas fisicas si que respondian, ya que se
consideraba que detrds de una sociedad habia una persona que “movia los hilos” siendo
estas los administradores. Por ello, encontramos en el Capitulo XllI bajo la rubrica de “Delitos
societarios” delitos como el falseamiento de cuentas o la imposicién de acuerdos abusivos o
lesivos, de los cuales respondia el administrador de hecho o de derecho. Ademas, no solo
responderian de los delitos societarios, sino que a lo largo del articulo encontraremos otros
delitos como pueden ser los delitos: de quiebra fraudulenta o culpable, estafa, alzamiento

de bienes o apropiacién indebida, entre otros (MOYA JIMENEZ 2018).

5.1.3.2 Ley Organica 5/2010, de 20 de junio, de Reforma del Codigo Penal de 1995
La Ley Organica 5/2010, supone un antes y un después en la legislacion penal
espanola, puesto que es, en esta, donde se introduce la responsabilidad penal de la

persona juridica en el articulo 31 bis.

2 sentencia del Tribunal Constitucional 131/1987, de 20 de julio.
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En este articulo se establece que “las personas juridicas seran penalmente responsables de
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de estas, y en su provecho, por sus

representantes legales y administradores de hecho o de derecho.”

Asimismo, encontramos en el articulo 33.7 de esta Ley, las penas que le serdn aplicables a la
persona juridica en los casos que sean considerados como graves, las cuales recuerdan al
articulo 129 del Cadigo Penal de 1995, en el que se regulaban las penas accesorias, puesto
gue se contemplan la disolucién de la sociedad, la suspensién de sus actividades hasta un

plazo maximo de 5 anos o la clausura de locales, entre otras.

La responsabilidad de |la persona juridica supone dejar atras un hito muy importante, puesto
gue hasta entonces regia el principio juridico de “societas delinque non potes”, puesto que la
jurisprudencia espanola a lo largo de los afios venia reiterdndose en la imposibilidad de que
una persona juridica pudiera cometer un delito. Por ello, hasta el 29 de febrero de 2016%° no
encontramos sentencias en las que se condene a una persona, siendo esta la primera

sentencia en la que se condena a una persona juridica.

Ademas, de la introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, esta Ley
introduce nuevos delitos relacionados con el mundo empresarial como pueden ser los

delitos de acoso laboral, la estafa inmobiliaria o delitos informaticos.

5.1.3.2.1 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cddigo
Penal de 1995

La Ley Organica 1/2015, va un paso mas alla adaptando su articulado a la nueva realidad, de
esta forma establece la implantacién de mecanismos de control y supervisiéon para acotar,

de esta manera, la responsabilidad de la persona juridica.

De esta manera, se instaura un nuevo articulo 20 en el que se establece las personas
juridicas seran responsables “de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en beneficio directo o indirecto e las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su

actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.”

%% sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Penal, 154/2016, de 29 de febrero.
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Asi, si una sociedad instaura programas de “Compliance”, los cuales tratan de implantar
conductas de supervision y control, para evitar la comisidon de posibles delitos empresariales,
esas sociedades podran incluso obtener una total exoneracién de la responsabilidad penal.
Esto supone que si se comete un delito bajo este sistema de prevencion es porque el autor
ha omitido conscientemente este sistema y por ende, sera él, el que responda penalmente y
no la sociedad, puesto que esta ha puesto medios para su evitacion. No obstante, para que
esta exoneracion sea llevada a cabo debe de probarse de que el sistema de prevencion fue

realmente eficaz.

Ejemplos de esta exoneracion de responsabilidad seria por un lado, la Sentencia de Ia
Audiencia Provincial de Zaragoza de 18 de mayo de 2018%° en la que se absuelve a la
sociedad debido a que no se pudo probar la inexistencia de mecanismos de prevencién y por
otro lado, la Sentencia del Juzgado N21 de Avilés, de 13 de febrero de 2020%, en la gue se

prueba que efectivamente la sociedad habia implantado mecanismos de prevencién.

Por otro lado, podemos encontrar hasta una treintena de delitos que pueden ser cometidos
por una persona juridica en el Codigo Penal actual, entre los que podriamos destacar: los
delitos fiscales y contra la seguridad social, fraude de subvenciones, las insolvencias punibles

o el abuso de informacion privilegiada.

Si es cierto que entre todos ellos destacan, segin un estudio realizado en 2018 por Wolters

2 . . . S
Kluwer?, los delitos fiscales, aquellos a los que se defrauda a la Hacienda Publica.

De estos delitos, no sélo respondera la propia sociedad, sino que también seran penalmente
responsables sus representantes o administradores, incluyendo aquellos administradores
denominados “en la sombra” o de hecho, asi como aquellas personas que actlen en su
nombre o por cuenta de la compafiia y/o en beneficio de esta. De esta forma, los
administradores también seran responsables de los delitos cometidos por los empleados
gue se encuentren bajo su responsabilidad, puesto que esto supondra que no se ha ejercido

diligentemente su deber de supervision y control.

%6 sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 116/2018, de 18 de mayo.
%’ sentencia del Juzgado N21 de Avilés 4/2020, de 13 de febrero.
28 https://cincodias.elpais.com/cincodias/2019/04/18/legal/1555581770_860308.html
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5.1.3.3 Principales delitos cometidos por administradores de hecho o de derecho.

Como ya hemos avanzado, existen una serie de delitos que el legislador considera que son

mas propensos a suceder o aparecer dentro del dmbito empresarial, es por ello que

podemos encontrar una serie de conductas tipificadas de modo expreso para dar

responsabilidad a los administradores de hecho o de derecho.

5.1.3.3.1 Delitos societarios

Encontramos los “Delitos societarios” en el Capitulo Xlll del Titulo XllIl, de entre los cuales,

todos ellos tienen aspectos en comin (MOYA JIMENEZ 2018):

Son delitos cometidos por administradores de hecho o de derechos.

Pueden darse en sociedades constituidas o en formacién.

Seran perseguibles mediante denuncia previa por quien resultare damnificado o por
el Ministerio Fiscal si la persona agraviada fuera menor de edad o discapacitada. No
obstante, en los casos en los que se vean afectadas una pluralidad de personas o el
interés general, no serd necesaria denuncia previa.

Todos ellos en mayor o menor medida causan un perjuicio econdmico a los socios,

terceros o a la propia sociedad, lucrandose con ello.

Una vez descritas las caracteristicas de estos delitos, vamos a enumerar cuales son:

Falseamiento de aquellos documentos que reflejen la situacién financiera y
econdémica de la sociedad, como pueden ser las cuentas anuales (art. 290 CP).

La adopcion de acuerdos abusivos prevaleciéndose de su situacion de mayoria,
obteniendo un beneficio de ello (art. 291 CP).

La adopcidon de acuerdos que resultaran lesivos por una mayoria ficticia (art. 292 CP).
El impedimento u obstruccidén de ejercer los derechos de informacidn, participacioén,
gestion o suscripcion preferente de acciones que tienen reconocidos los socios (art.
293 CP).

La negacion, impedimento u obstruccion de las labores de supervision por parte de
los drganos de supervisidon e inspeccion de aquellas sociedades que intervengan en

mercados sujetos a estas (art. 294 CP).
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El Codigo Penal actual, no sdlo castiga a los administradores o directos de los delitos
societarios, sino que podemos encontrar otro elenco de delitos que pueden cometer estos y

de los que serdn responsables.

5.1.3.3.2 Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social

Encontramos los “Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social” en el Titulo

XIV del Cédigo Penal, en los articulo 305 a 308.

Estos articulos castigan las conductas ya sean por accién como por omisién resulten la
.7z . , . 2 . . .
defraudacién a la Hacienda Publica® del “pago de tributos, cantidades retenidas o que se

30n

hubieran debido de retener o ingresos a cuenta” ”obteniendo de esta manera, beneficios

fiscales, ingresos o devoluciones por un montante que exceda de 120.000 euros.

En los casos, en los que estas conductas se desarrollen en el marco de la Hacienda de la

Unidn Europea la cuantia desciende a 50.000 euros.

Por otro lado, cuando nos encontremos ante el fraude a la Seguridad Social, la cuantia sera

de 50.000 euros.

Esta serie de conductas conllevaran la pérdida de subvenciones o ayudas, asi como la

pérdida de beneficios fiscales y/o de la Seguridad Social.

No obstante, el legislador prevé una exencién para los casos en los que las sociedades
regularicen antes de la notificacién del inicio de las actuaciones de investigacion y/o
averiguaciéon por la Administracion competente. De esta forma, si se regularizan las
cantidades debidas o defraudas hasta ese momento, la sociedad y sus responsables

guedaran exonerados de responsabilidad penal.

Por otro lado, dentro de este Titulo encontramos el delito de “fraude en subvenciones
publicas” en los articulos 308 y 309 del que también seran responsables los administradores

o directivos.

?° Entiéndase esta como estatal, foral o local.
%% Articulo 305 Cédigo Penal
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En este caso, se tipifica las conductas que conlleven la obtencidén o desgravaciéon de mas de
80.000 euros cuando se obtengan mediante el falseamiento de las condiciones que se

hubieran requerido.

No obstante, al igual que en los dos casos anteriores, si antes del inicio de las actuaciones
por parte de la Administracion competente se procede al reintegro de las cantidades

recibidas se producira la exoneracion penal.

Para finalizar este Titulo del Cédigo Penal, encontramos en el articulo 310 la responsabilidad
por la llevanza fraudulenta de la contabilidad mercantil. Esto es el falseamiento de los libros

contables.

5.1.3.3.3 Delitos contra los derechos de los trabajadores

Estos delitos se encuentran tipificados en el Titulo XV, castigando las conductas realizadas
por los administradores o directivos las cuales supongan la imposicién de condiciones
laborales abusivas, restringiendo derechos reconocidos a todos los trabajadores o aquellas
gue supongan infracciones a la Seguridad Social, como puede ser no dar de alta a los

trabajadores en el Sistema General de la Seguridad Social (art. 311CP), entre otras.

5.1.3.3.4 Insolvencias punibles

Podriamos decir que este tipo de delitos son los mas frecuentes cuando una sociedad se

encuentra ante una situacién de quiebra inminente o en estado de insolvencia.

Habria que recordar que la Ley Concursal establece para los casos en los que la calificacion

del curso sea “culpable”, una posible responsabilidad penal.

Encontramos las “insolvencias punibles” en el Titulo XllI, Capitulo VII bis, en los articulo 259 a

261 bis CP.

Seran tipificadas como insolvencias punibles las siguientes conductas (art. 259 CP):

La ocultacidn o destruccidn de elementos patrimoniales de la masa del concurso.

- El alzamiento de bienes con el fin de perjudicar a los acreedores y/o terceros.

- Laventa o prestacidn de servicios por un precio menor a su coste injustificadamente.
- Simulacién o reconocimiento de créditos ficticios.

- Realizar operaciones contrarias al deber de diligencia debida sin ninguna
justificacion.
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- La llevanza de una doble contabilidad, contabilidad falsa o irregular, que suponga el
falseamiento del estado financiero de la sociedad.

- La destruccién, alteracion u ocultacion de documentacion financiera o libros
contables.

- Lallevanza de la contabilidad en contra de la normativa de la contabilidad mercantil,
para dificultar, de esta forma, la valoracidon de la situacion financiera real de la
sociedad.

- Cualquier otra conducta, ya sea actuacién u omisién, que suponga la infraccion del
deber de diligencia debida que cause una disminuciéon del patrimonio o una

ocultacion de la situacion real de la sociedad.

5.1.3.3.5 Otros delitos

Para ir finalizando esta parte de la exposicidn, existen otros delitos los cuales también,

acarrearian responsabilidad para los administradores y directivos, como pueden ser:

- Delitos de estafa (articulo 248 Cddigo Penal).
- Delitos de apropiacion indebida (articulo 252 Cédigo Penal).

- Delitos contra la propiedad intelectual e industrial (articulo 270).

Para finalizar este apartado, queremos hacer mencion a la Sentencia del Tribunal Supremo
de 4 de marzo de 2020°, puesto que esta sentencia hace referencia a muchos de los delitos
que hemos mencionado anteriormente. Hemos querido resaltar esta sentencia puesto que
es en la que se condena a los responsables del entramado del llamado “Forum filatélico”.
Este entramado se llevd a cabo a través de la sociedad Férum Filatélico S.A durante los afos
1998 a 2006, con la que se consiguio estafar a muchas personas, realizando practicas como
la llevanza de una doble contabilidad, falsedad documental a través de contratos que no
representaban la realidad, la desviacion de capital a paraisos fiscales o la ocultacion vy
falsificacién de la verdadera situacidn financiera y econdmica de la sociedad, entre otras. Es
por ello que en ella podemos encontrar los delitos de estafa agravada, falseamiento de

cuentas, insolvencias punibles o blanqueo de capitales.

*! Sentencia del Tribunal Supremo, nim. 688/2019, de 4 de marzo.
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5.1.4 Accidn social de responsabilidad

La accidn social de responsabilidad se encuentra regulada en el articulo 238 de la Ley de

Sociedades de Capital*?, en adelante LSC.

Seran los socios, o en los casos en los que el patrimonio social fuera insuficiente para la
satisfaccion de créditos, los acreedores, quienes pueden ejercitar esta accion contra los
administradores. De esta forma, se podrd ejercitar previo acuerdo de la junta general salvo
en los casos en los que estuviera debidamente fundamentado el quebrantamiento del deber

de lealtad que tienen que respetar los administradores con la sociedad.

Esta acciéon surge como medio de defensa contra acuerdos realizados por los

administradores que fueran en contra del interés social.

Es por ello que como dice FERNANDEZ DE LA GANDARA (2004), en los casos de calificacién
del concurso culpable, podran ejercerse tanto los procedimientos concursales como la
accioén social por responsabilidad, pudiendo, incluso, ser tramitados ambos procesos por el

mismo juzgado.

Por otro lado, para saber cuales son los requisitos que hay que cumplir para ejercitar esta
accioén, habria que acudir a los establecido en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de

abril de 2018, la cual establece como requisitos:

* “la existencia de un comportamiento activo o pasivo desarrollado por los
administradores.

* Que el mismo se imputable al drgano administrativo en cuanto tal.

* Que la conducta del administrador merezca la calificacion de antijuridica, por infringir
la Ley, los Estatutos o no ajustarse al estdndar o patron de diligencia exigible a un
ordenado empresario y un representante leal.

* Que la sociedad sufra un dafio

* Que exista una relacion de causalidad entre el actuar del administrador y el dafio”.

32 Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la
mejora del gobierno corporativo. BOE N2 293, de 04/12/2014.
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Asi mismo, los articulos 365 y 367 LSC, establecen un mecanismo por el cual en los casos en
los que se produzca una causa legal de disolucién de la sociedad, seran los administradores
los encargados de convocar a la junta general para proceder a la disolucidn, acarreando
responsabilidad solidaria si los administradores incumplieran este deber en el plazo
establecido de dos meses. Esto también serd aplicable en los casos en los que los

administradores deban de pedir la disolucidn judicial o, en los casos de concurso.
5.1.5 Accidn individual de responsabilidad

Para los casos en los que se perjudiquen directamente a los socios o terceros, por actos
realizados por los administradores, podran ejercer los damnificados la accion individual de

responsabilidad contra estos (art. 241 LSC).

Puesto que en estos casos, lo que se pretende lograr es el resarcimiento de los dafios que
hubieran sido causados por actos u omisiones realizadas por los administradores, puesto
que el legislador entiende, que en estos casos no es el patrimonio social el que debe de
responder, sino el patrimonio propio individual del administrador que ha actuado causando

el dafio.

De esta manera, podemos entender, que al igual que la accién social, esta también sera
compatible con el procedimiento concursal, pudiendo tramitarse ante el mismo Juzgado de

lo Mercantil.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2017%, entre otras®*,
establece que la naturaleza juridica de esta accidén, no es otra que la aplicacion de la
responsabilidad extracontractual, pero en este caso se encuentra instaurada dentro del
ambito societario, especializandose de esta forma, de la accion genérica de responsabilidad

extracontractual instaurada en el articulo 1902 del Cédigo Civil.
5.1.6 Responsabilidad societaria y responsabilidad concursal

Como hemos visto, podemos diferenciar en dos tipos la responsabilidad a la que se

enfrentan los administradores.

*3 Sentencia del Tribunal Supremo 150/2017, de 2 de marzo.
** Sentencia del Tribunal Supremo 472/2016, de 13 de julio o Sentencia del Tribunal Supremo 129/2017, de 27
de febrero.

50



Miriam Villullas Sanz
Calificacion de concurso y responsabilidad de administradores en el concurso

Por un lado, encontramos la responsabilidad societaria, en ella lo que se busca es el
resarcimiento de los dafios causados de los administradores entorno a sus deberes con la
sociedad, como puede ser el deber de diligencia. Este sistema de responsabilidad esta
basado en el modelo de la responsabilidad por dafios. Es decir, los perjudicados, socios o
terceros deben de probar el nexo causal entre la accion u omisidon realizada por el
administrador y el perjuicio que les ha causado, es por ello que encontramos dos tipos de

acciones: la accion social y la accion individual.

Como hemos establecido anteriormente, la accion social trata de resarcir el dafo causado
contra el patrimonio de la sociedad y la accién individual, trata de resarcir el dafio causado al

patrimonio individual de cada socio o tercero.

Como dice ARIAS VARONA (2011), la accion individual no estd disefiada para indemnizar a los
acreedores “por los dafios derivados de los perjuicios sufridos en el patrimonio social”, es
decir, la accidn individual no es el mecanismo por el cual los acreedores pueden obtener una
hipotética indemnizacidon por aquellas cantidades que no se pudieron satisfacer por una

posible insuficiencia patrimonial.

Por otro lado, encontramos el propio régimen de responsabilidad concursal, el cual se basa
en el cumplimiento de los deberes que se encuentran asociados a la declaracion temprana
del concurso. Lo caracteristico de este régimen es que la responsabilidad aparecera una vez
sea calificado el concurso como culpable, puesto que si es calificado como fortuito, los

administradores seran exonerados de responsabilidad concursal.

Para finalizar esta parte de la exposicidn, queremos resaltar la idea que el profesor QUIJANO
GONZALEZ (2009 y 2011) sostiene entorno a la necesaria coordinacién entre los regimenes

de responsabilidad societaria y concursal.

Podriamos decir, que, a priori, ambos regimenes denotan intereses contrapuestos, ya que
uno vela por la tutela de los intereses de los acreedores y otro por los intereses de la
sociedad. No obstante, la accion social es plenamente compatible con el procedimiento
concursal, puesto que ambos procesos pretenden determinar la responsabilidad en la que
hubieran incurrido los administradores, y, sera, por ende, competencia del juez

determinarla.
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Sin embargo, en el caso de la accion individual surgen mas controversias debido a que esta
pretende resarcir el dafio de manera individual, y el procedimiento concursal pretende
garantizar, en la mayor medida posible, la satisfaccion de los créditos impagados. Por otro
lado, el fin Ultimo de ambos es la obtencién de deuda insatisfecha, por lo que habria que
coordinar ambos procedimientos de una forma correcta para evitar una posible doble
indemnizacion y para evitar, también, posibles problemas procesales como problemas de

litispendencia o cosa juzgada.

Es por ello que, en nuestra opinién, el legislador deberia de introducir mecanismos que

regulen y coordinen ambos regimenes.
5.2 Laresponsabilidad de los administradores concursales

El administrador concursal es la persona nombrada por el juez para que se ocupe de la
supervisiéon del concurso, puesto que su principal funcion es la de velar por el buen
funcionamiento del proceso, intentando que cada una de las partes se beneficien lo maximo
posible. Debido a que tiene que velar por los intereses de cada parte, tiene un caracter

neutral para asi conseguir que el proceso sea lo mas justo posible.

Aunque la figura del administrador concursal, sea una figura neutral, su cargo también
conlleva responsabilidad, puesto que se le exige una debida diligencia. Esto es porque se le

asemeja al régimen de responsabilidad de los administradores.

La responsabilidad del administrador concursal fue introducida con la Ley Concursal del
2003, puesto que hasta ese momento lo que se hacia era interpretar de forma andloga otras

normas (BENITO DE LOS MOZOS 2014).

De esta forma, el administrador concursal respondera de las acciones u omisiones que
causaren un perjuicio a la masa concursal, al deudor, a los acreedores o a terceros

(CAMPUZANO LAGUILLO 2021).

Podemos encontrar dos tipos de acciones de responsabilidad contra el administrador

concursal:

Por un lado, encontraremos la accion de responsabilidad concursal, mediante la cual se
pretende reparar el dafio causado a la masa concursal y, por otro lado, encontraremos que,

al igual que los administradores de hecho o de derecho, se puede ejercer la accidon de
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responsabilidad individual (art. 98 TRLC), la cual pretendera resarcir los danos causados a los
acreedores y terceros perjudicados por las acciones u omisiones realizadas por el

administrador concursal.

A tenor de los dispuesto en el articulo 95 TRLC, primara el régimen de responsabilidad
solidaria entre el administrador concursal y los auxiliares delegados por los actos u
omisiones que estos hubieran realizado. Asi mismo, en el Ultimo parrafo de este articulo
encontramos una referencia a una posible exoneracién de responsabilidad para los casos en
los que se pueda probar que ambos desempefiaron la suficiente diligencia debida para la

evitacion de los dafos.

Para ejercer ambas acciones tiene que existir un nexo causal entre la accién u omision
realizada por el administrador concursal y/o auxiliar delegado y el dafio o perjuicio
ocasionado. Ademads, la responsabilidad de ambos prescribird a los cuatro afios contados

desde la realizacion de la accidon u omision.

Asi mismo, a parte de estas acciones, encontramos en el articulo 296 TRLC referencia a una
posible sancién para los casos en los que los administradores concursales no realicen una de
sus funciones. En este caso, nos encontramos ante el debe de realizar un informe

trimestral® relativo al estado de las operaciones llevadas a cabo.

Si el administrador concursal no emitiera o presentard este informe pasado el tiempo

maximo legal permitido podra enfrentarse a las siguientes sanciones:

- Pérdida del derecho de remuneracion.

- Reintegracion de las cantidades percibidas a la masa activa.

- Laseparacion de su cargo como administrador.

- Tendrd que afrontar una posible indemnizacién por los dafios y perjuicios que

hubiera causado a la masa activa.

En los casos en los que no fueran aprobadas las cuentas que hubieran presentado, estos
podran ser inhabilitados para desempeiiar las funciones de administrador concursal durante

el plazo que el juez determine, no pudiendo ser inferior a seis meses (art. 480.1 TR

* Este informe trimestral se encuentra regulado en el articulo 424 TRLC.
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En cuanto a la accion de responsabilidad individual, la Sentencia de |la Audiencia Provincial
de Almeria de 31 de mayo de 2016%, instaura los supuestos que se tienen que cumplir para

declarar la responsabilidad. Teniendo que concurrir:

“i) un comportamiento activo o pasivo de los administradores; ii) que tal comportamiento
sea imputable al organo de administracion en cuanto tal; iii) que la conducta del
administrador sea antijuridica por infringir la ley, los estatutos o no ajustarse al estandar o
patron de diligencia exigible a un ordenado empresario y a un representante leal; iv) que la
conducta antijuridica, culposa o negligente, sea susceptible de producir un dafio; (v) el dafio
que se infiere sea directo al tercero que contrata, sin necesidad de lesionar los intereses de la
sociedad; y (v) la relacion de causalidad entre la conducta antijuridica del administrador y el
darfio directo ocasionado al tercero {(...)".

De esta manera, cuando se pueda probar que las conductas sefialadas han sido realizadas

por el administrador concursal, este respondera.

6 Regulacion especial: Covid 19

No podiamos terminar este trabajo sin hacer referencia a la actualidad actual y es que la
pandemia ocasionada por la Covid-19 ha trastocado todos los ambitos a nivel mundial, es

por ello que el legislador ha tenido que adaptarse a la nueva “era”.

Por ello, se tuvo que aprobar lo que podriamos denominar “Derecho concursal de
emergencia” a través del Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y

organizativas para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracién de Justicia®’.

Con este Real Decreto lo que se pretende es librar los obstaculos ocasionados por las
medidas implantadas para paliar las consecuencias de la pandemia, como pueden ser la
suspension de plazos procesales®®. Puesto que el legislador es consciente de los obstaculos
gue la pandemia ha podido suponer para las empresas que se encontraban en una situacién

de crisis financiera e insolvencia.

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria 202/2016, de 32 de mayo de 2016.

%’ Real Decreto-Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-
19 en el &mbito de la Administracion de Justicia. BOE N2119, de 29/04/2020.

3 Aprobados por el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la
gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. BOE N2 67, de 14/03/2020.
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De esta forma, el Real Decreto-Ley 16/2020, tiene un triple objetivo:

Por un lado, para los casos en los que el deudor sea conocedor de la imposibilidad de Ia
consecucion de los pagos a los que se hubiera comprometido, se permite la modificacion del
convenio concursal o de los acuerdos extrajudiciales o de refinanciacién a los que se
hubieran llegado. Con el fin de dar continuidad tanto a las empresas como a los auténomos
gue con anterioridad a la pandemia estaban cumpliendo con los acordado en el convenio o

en los acuerdos.

Por otro lado, para los casos en los que se haya pedido financiacion para poder paliar los
efectos de la pandemia, el legislador establece que estos préstamos o créditos, seran
catalogados como créditos ordinarios para aquellas sociedades o autdnomos que se
declaren en concurso hasta los dos afios siguientes de la declaracion del Estado de alarma.
De esta forma, lo que se pretenden es facilitar la liquidez de la empresa e incentivar la

financiacion de las empresas en situaciones de crisis financiera y econdmica.

Finalmente, en cuanto al dmbito procesal podemos destacar varias medidas: En primer lugar
se amplié el plazo hasta el 31 de diciembre de 2020 para solicitar la declaracién de concurso
de acreedores. En segundo, lugar se introducen una serie de medidas para agilizar el proceso
concursal como puede ser la tramitacion preferente de los asuntos referentes a la
proteccion de los derechos de los trabajadores, ante la previsible saturacién de los Juzgados.
Como tercera medida, podriamos resenar la introduccion de medidas dirigidas a disminuir el
impacto de las normas en relacidn a la disolucidon de sociedades de capital y su declaracion
en concurso con la facilitacion de la obtenciéon de financiacién u obtencién de ayudas

publicas.

Podemos finalizar concluyendo que lo el legislador ha pretendido con la inclusién de este
Real Decreto-Ley es la incentivacidon y reactivacion de las empresas que atravesardn
dificultades facilitando de alguna manera la obtencién de financiacion externa o mediante
ayudas publicas. Ademas ante un posible colapso judicial, ha intentado adelantarse
implantando una serie de medidas para la atenuacién de un posible incremento de la
litigiosidad.

No obstante, creemos que todavia es pronto para valorar si estas medidas han surtido el

efecto deseado o no.
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7 Conclusiones

Para finalizar la exposicion de este trabajo vamos a realizar una valoracidon de todo lo

expuesto.

En primer lugar, hemos visto como la sucesion de leyes y reformas en materia concursal
ocasiond dificultades a la hora de interpretar las normas, puesto que era latente la
incoherencia y la falta de armonizacién. No obstante, con la introduccion del texto refundido
de la Ley Concursal se pretende solventar estos problemas, puesto que uno de sus
principales fines es el de armonizar y dar coherencia al articulado. Ademas, se cambia por
completo la sistematica y la ordenacién de los titulos. Sin embargo, todavia esta por
comprobar si de verdad se ha conseguido el fin pretendido, puesto que aun es pronto para

poder sacar conclusiones.

En segundo lugar, podemos decir que el objetivo del concurso de acreedores tiene como
principal fin la satisfaccion de los acreedores del deudor insolvente. Por ello, a lo largo de
todo el proceso se intenta dotar de proteccidn a estos acreedores y a aquellos terceros con
un interés legitimo, puesto que durante todo el procedimiento, y en la seccién de
calificacion se les da la oportunidad de personarse y defender sus intereses. Algo que a
nuestro parecer es importante, puesto que se les da la oportunidad de tener voz en el
proceso y de esta manera pueden ellos mismos velar por sus intereses. Ademas, como
hemos visto, el procedimiento concursal no siempre es igual puesto que dependiendo del
caso se lleva a cabo todo el procedimiento o no, es decir se abren todas las fases o no. Por lo

gue podriamos establecer que no todos los concursos de acreedores son iguales.

En tercer lugar, podriamos decir que la seccion sexta es una de las secciones mas
importantes del concurso puesto que a través de ella se depuraran las responsabilidades
convenientes, de esta forma, si resulta que el concurso es calificado como culpable esto
conllevara una serie de responsabilidades para el deudor y sus complices, si los hubiera. De
esta forma, consideramos que esta seccién es importante puesto que los perjuicios que
ocasionan al entrar en concurso de acreedores pueden llegar a ser devastadores para los
acreedores o terceros y es por ello que cuando se califica el concurso como culposo es una

forma de resarcir esos perjuicios o dafios creados.

56



Miriam Villullas Sanz
Calificacion de concurso y responsabilidad de administradores en el concurso

En cuarto lugar, hemos abordado las responsabilidades en las que puede incurrir un
administrador, directivo o andlogo, puesto que en grandes empresas igual el cargo de
administrador supone gozar de privilegios pero una vez la empresa entra en concurso o se
produce algun delito, dentro del seno empresarial, podriamos decir que de alguna manera
son los primeros en responder. Puesto que como hemos visto pueden incurrir el
responsabilidad laboral, tributaria y penal. Siendo el delito fiscal el mas comun en el tejido

empresarial.

En quinto lugar, con las acciones tanto individual como social de los administradores se logra
resarcir el dafio producido econdmicamente ya sea a favor de la sociedad o a favor de

aquellos a los que se ha perjudicado directamente.

En sexto lugar, hemos visto como ademds de la responsabilidad concursal, los
administradores se enfrentan a la responsabilidad societaria y como es necesario que se

coordinen ambos regimenes para la evitacidon de problemas procesales, entre otros.

En séptimo lugar, podriamos concluir que aunque es complicado que el administrador
concursal responda por sus actos en el concurso, puesto que en un principio debe cumplir
sus funciones de una formar diligente, consideramos que la introduccion en 2003 de la
responsabilidad concursal es acertada, ya que aunque en un principio su posicion es neutral
y debe velar por los intereses de todas las partes, todo el mundo puede cometer errores y

estos errores en los concursos de acreedores pueden ser devastadores.

Y en séptimo lugar, en cuanto al “derecho concursal de emergencia” creemos que aun es
pronto para saber si de verdad a funcionado o no. Sin embargo, creemos que las medidas
propuestas han sido acertadas puesto que en nuestra opinién, el hecho de facilitar la
financiacion en estos tiempos de tanta incertidumbre es una de las cosas mas importantes,
ya que si una empresa con dificultades puede recibir ayuda, ya sea mediante préstamos ICOs
o mediante subvenciones del Estado, esto ayudard a que la empresa pueda seguir en
funcionamiento e igual si la situacién pandémica va mejorando estas empresas o pequefios

autéonomos podran salir adelante y evitar la quiebra o concurso.
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