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|.- APROXIMACION AL MARCO JURIDICO ESTABLECIDO EN
LALEY CONCURSAL.

- El régimen de intervencion o suspension de ladtibes de gestion
del deudor como elemento esencial del auto de eda del

concurso.

- Regla general: mera intervencion en el caso deuwrsac/oluntario y

suspension en el supuesto de concurso necesario.

- Flexibilidad judicial en la modificacion del régimale facultades,
mediante resolucidon motivada en atencidn a dagsgos» y

«ventajas»para el concurso.

- Ambito: «facultades de administracién y disposicién sobos |
bienes, derechos y obligaciones que hayan de iategren el

CONCurso.»

- Supuestos practicos: andlisis de las pautas Yyiosdtestablecidos en

resoluciones judiciales.
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Il.- MODIFICACION DEL REGIMEN DE GESTION MEDIDAS A

SOLICITUD DE LA ADMINSITRACION CONCURSAL.

Andlisis del art. 40.6 LC.

Solicitud por la administraciéon concursal. Opci@ qle el propio
Juez o terceros interesados insten a la administrgudicial a que
formule la solicitud.

Audiencia del concursado.

Auto inmediatamente ejecutivo, sin perjuicio de ssurrible en

reposicion.

Publicidad de la modificacion del régimen de feaddts del

concursado.

Supuestos practicos.

Excepciones al régimen legal: apertura de la l@giith, aprobacion

del convenio y el supuesto especial de la hergacante.
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.- CONTENIDO DE LAS FACULTADES DE LA

ADMINISTRACION CONCURSAL EN _EL AMBITO DE LAS

PERSONAS JURIDICAS. POSIBLES COLISIONES ENTRE EL
DERECHO CONCURSAL Y EL SOCIETARIO.

- El principio de mantenimiento de los 6rganos sadies: Junta y

organo de administracion.

- Derecho/deber de asistencia, con voz pero sin vdm®, la

administracion concursal a las sesiones de orgasiegiados.

- Facultades patrimoniales y facultades «societarias»

- Menciones legales: llevanza de libros societarfosnulacion de
cuentas, auditoria y solicitud de desembolso deéelinos pasivos.

- Oftros supuestos no regulados: convocatoria de slucgatificacion

de acuerdos, emision de informes societarios, etc.

- Posibles conflictos como consecuencia de la daaltcde 6rganos.

- Derechos/deberes de los administradores: gesétigucion, etc.
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JORNADAS SOBRE LA LEY CONCURSAL

REAL E ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS DE ZARAGOZA

l.- APROXIMACION AL MARCO JURIDICO
ESTABLECIDO EN LA LEY CONCURSAL.

El Titulo Il de la Ley Concursal, (en adelante, «)Cen concreto
los arts. 26 y siguientes, se dedica integramenta Administracion

concursal, institucion fundamental del concurso.

Tan pronto se declara el concurso, el Juez debeegeo a la
formacion de la Seccidon Segunda que comprende kodelativo al
«nombramiento y estatuto de los administradoresumales,asi comoa

la determinacion de sus facultadegart. 26 LC).

El régimen de ejercicio por el concursado de lasilfades de
administracion y disposicion constituye puesntenido esencial del auto

de declaracion del concursdart. 21.1. 22 LC).

Al analizar esta cuestion, no puede soslayarsdagonaeva Ley se
asienta en el principio deontinuidad y conservacién de la empresa
concursada principio que impregna el nuevo sistema legal de

administracion.
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Por ello, como sefiala la Exposicion de Motivos,lilmsaciones a
las facultades patrimoniales del deudor concursexlpueden entenderse
como una sancion al concursado, suna medida mas de proteccién del
patrimonio del concurso y, por tanto, de la empresaSe suprimen

totalmente los efectos represivos del concurso.

Puede decirse que la nueva Ley establecaegla general en el
concurso voluntario el deudor se ve sometido ar@era intervencion,
mientras queen el concurso necesariose ve sustituido por la
administracion concursal en lecultades de disposicion y gestigr{arts.
22y 40.1 LC).

Este régimen legal pretende ser un «incentivo» gardeudor
propiciando que acuda a solicitar el concurso tamtp se manifieste, ya
gue en tal caso la situacion econémico-patrimaseatupone que no estara

tan deteriorada.

En efecto, en ekoncurso voluntario el deudor conserva las
facultades de administracion y disposicion del patmonio concursal
guedando unicamentesemetido el ejercicio de éstas aitdervencionde
los administradores concursales mediantastorizacién o conformidad
(art. 40.1 LC).

La «autorizacibn o conformidag supone, juridicamente, una
declaracion de voluntad de la administracion cosadugue permite al

concursado ejercitar determinadas facultades de ina&lracion vy
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disposicién, en su caso, con las condiciones ddomines que considere

necesarias la administracion concursal.

El concursado, ante una negativa injustificadaadadiministracion
concursal a dar la autorizacion o conformidad determinado acto, puede
solicitar al juez la separacion de los administragd@oncursales (art. 37) o,

en su caso, ejercitar acciones de responsabiledadp).

En elconcurso necesaripsin embargose suspendes| ejercicio
de las facultades de gestidodel administradorgsiendosustituido por los

administradores concursales (art. 40.2 LC).

Ahora bien, como sefiala la Leyla intervenciéon y la suspension se
referird a las facultades de administracion y disie@n sobre los bienes,
derechos y obligaciones que hayan de integrarseeeroncurso (...)»,
(art. 40.6 LC), quedan, por tanto, excluidas lasifades no patrimoniales,
los actos personalisimos o las que, teniendo colotgpatrimonial, se

refieren al patrimonio personal no afecto al cosaur

La nueva normativa concursal abandona, definitivdenda idea de
que el concursado privado de las facultades dedgesta una suerte de
«incapaz juridico».Lo que se imponen al concursado son, en sentido
técnico juridico, limitaciones o prohibiciones de disponer y de
administrar, si bien, Unicamente, respecto del patrimonio csa.
(Sobre esta cuestion MARTINEZ FLOREZ, «La declaraae concurso y
la capacidad de obrar». ADC 6, pags. 65y ss.).
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Obsérvese que, dada le redacciéon legal, en princghiJuez no
debe tomar en consideracion otros elementogsituacion patrimonial,
comportamiento del deudor, riesgos de la activiéséel), salvo el caracter
voluntario o necesario del concurso, para detemmglarégimen de
intervencién o suspension, aunque, obviamente,dpoder valorados a

efectos de alterar la regla general, como luegemes.

Es una realidad queuando se presenta la solicitudle concurso,
sea necesario o voluntario, el Juez soOlo pueder tem& informacion
parcial, la presentada por el propio concursado o pocrelealor instante.
Obviamente, en dicho momento inicial no puede cooten la opinidn

técnica de la administracion concursal.

Por ello, la gran mayoria de las resoluciones dagdhasta la fecha

aplican la regla general, salvo alguna excepcion.

Por ejemplo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil mfe Malaga de
27 de noviembre de 200@El Derecho 386391), de declaracién del

concurso, hace alusion expresa a los fondos promgativos y altisimas

pérdidas del ejercicio de la concursada, incluse«das auditorias de los
altimos afios vienen sefialando la situacién sodetdr..) y que (las
cuentas) no reflejaban la imagen fiel de la sitdéaccontable (...),»is
perjuicio de lo cual, acuerda taera intervencion por ser un concurso
voluntario, situacién quequedard sujeta, no obstante, a lo previsto en el

citado articulo 40.»
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En ambos supuestos cabe faodificacion por resolucion
motivada del Juez,«sefalando los riesgos que se pretendan evitarsy la

ventajas que se quieran obtenei(art. 40.3)

Parece obvio, aunque no lo dice el precepto, querativacion»
debe atender fundamentalmente a la proteccién slantereses de los

acreedores y de conservacion de la empresa, cdanespile la nueva Ley.

Aunque tampoco lo regula la Ley Concursal expresdéme
entendemos que el Juez puedenbinar ambas situaciones legalegpor
ejemplo, interviniendo Unicamente la facultad demiadstrar, pero
suspendiendo la de disponer, o detallando, eniateadas circunstancias

concurrentes las concretas actuaciones que soruagewaotra situacion.

Las resoluciones dictadas en aplicacion de la nueraativa,
sirven para establecer los criterios que se edii#mando por los Juzgados
de lo Mercantil para modificar la indicadeegla general, como resulta de

los autos que pasamos a analizar.

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 7 de Madhdl1l1l de enero

de 2007 -AC 2007, 249-, estim6 convenientenhera intervencidon en un

concurso necesarientendiendo que, por tmmplejidad de la actividad

de la concursada de explotacién de una linea apoghia lugar a una
«paralizacion o interrupcionxde la actividady de las iniciativas en curso
para superar la situacion de concurso, ya que abé&jero Delegado y
socio mayoritario habia anunciado apoyo financeta sociedad. (El Juez

recoge como argumento, aunque secundario, queabanatreditado que
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la sociedad solicitd concurso voluntario antes de esnplazada por el

CONCUrso necesario).

El Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Cade 2 de

noviembre de 20Q5(El Derechol172330), en ueconcurso voluntario

solicitado una vez iniciada la liquidacion societaa, en el que se
interesaba que se acordasemniara intervencion de las facultades del
organo de administracion, el Juzgado estimo, porcaeitrario, que
«teniendo en cuenta que se ha acordado la liquatacie la sociedad e
interesado desde la misma solicitud la apertura kdeliquidacion, se

estima procedente acordar faspension de facultadede administracion
y disposicion del deudor que pasaran a ser ejesidaor los

administradores concursales, por estimar que swagbn reportara

mayores beneficios a la gestiéde la sociedad y, por ende los

acreedores(...).»

Por su parte, el Auto del Juzgado de lo MercaetiMadrid de 10

de octubre de 2005ADC n°7, pags 336 y ss.), sefiala gumocede

declarar al solicitante en concurso voluntario (..agordando al amparo
del art. 40 LC lasuspensiérdel ejercicio por el deudor de las facultades
de administracion y disposicion sobre su patrimgsiendo sustituido por
los administradores concursaletada la previa liquidacion efectuada por
el deudor, no ya sin solicitar la declaracion de murso, sino sin ni
siquiera proceder a la disolucion de la sociedadagnando como ha
estimado oportuno su patrimonio y con su producta bkatisfecho las

deudas que ha considerado conveniefite)».

10
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En igual sentido se pronuncia_el Auto del JuzgagldodViercantil
de Valencia n°® 1 de 24 de noviembre de 208BC n° 4, pags.384 y ss.),

seflalando que<Habida cuenta que la persona juridica de cuyo ocos@

se tratatiene adoptado acuerdo societario de disolucionguidacion, se
esta en el caso ex articulo 145 LC de apreciarrizcpdencia de acordar
la suspensionde funciones del liquidador, no obstante tratadee un

concurso voluntario, supuesto este autorizado partéculo 40.3 LC.»

Un supuesto especial, es el resultado por el Aetduzgado de lo
Mercantil n® 1 de Las Palmas de 5 de noviembred@d ,ZADCnN® 3, pags.

389 y ss.), que establecié quesn atencién a las facultades que al Juez

otorga el apartado tercero del art. 40 LC, y no @mée haber sido
declarado elconcurso de caracter necesariacuerdo, en relacién a las
facultades de administracion y disposicion del aeudespecto a su
patrimonio (...) la intervencion de dichas facultadesnediante la
correspondiente autorizacion o conformidad de lodmanistradores

concursales. Tal decisién se apoya ensigsiientes argumentos

1°.- (...) Si bien desde un punto de vista formasdécitud de
concurso necesario fue previa a la peticion de ocosw voluntario, sin
embargoel consejo de administracién ya habia adoptado aictenente

la decision formal de presentar dicha solicitud dencurso voluntario.

2°.- De la documentacioéf...) nose desprende ni resulta ningan
dato que permita ni tan siquiera sospechar dog administradores de la
entidad (...) vayan a llevar a cabo ningun acto errjuicio de sus

acreedores o del correcto funcionamiento de la datl.

11
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3°- La actividad de la concursada dada su naturaleza
fundamentalmente deportiva, centrada, ademas edeporte altamente
profesionalizado como es el futhgiresenta una serie de especialidades y
peculiaridades que exceden de las habituales erasotempresas
mercantiles. Ello aconseja que, al menos de momeigan los actuales

administradores quienes contintden llevando la gedtiel club.»

Podemos concluir que, con caracter general, laipadiotalidad de
las resoluciones de declaracion en situacion ldgatoncurso aplican el
art. 40.1.2 LC, salvo que el Juez aprecie circmass, (por ejemplo, la
especial complejidad de la actividad, inicio delitpiidacion societaria,
etc.), que aconseje la modificacion de la reglaldstida como general por
la LC.

Il.- MODIFICACION DEL REGIMEN DE GESTION
MEDIDAS A SOLICITUD DE LA ADMINSITRACION
CONCURSAL.

El art. 40.4 LC regula el objeto de esta ponennidos siguientes

términos:
«4.- Asolicitud de la administracién concursal y oido

el concursado,el juez, mediante autgodra acordar en

cualquier momento el cambio de las situaciones de

12
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intervencion o de suspensiode las facultades del deudor

sobre su patrimonio.

Al cambio de las situaciones de intervencion o de
suspension y a la consiguiente modificacion de las
facultades de la administracion concursl se le dda
misma publicidad que, conforme a los articulos 234yse

hubiera dado a la declaracion de concurso. (...)».

La nueva Ley concede, acertadameladacultad al Juezde, en
cualguier momento, sin limite temporal algunmdificar el régimen de
intervencion o suspensionsin que sea Obice que se hubieran modificado
ya una o varias veces. Es una manifestaciéon mésflixibilidad que ha
introducido la Reforma concursal, muy necesariaggpecial, cuando se
trata de empresas que, como entes vivos, puedemesdr distintas

situaciones durante la tramitacion del concurso.

Como ya hemos sefialado, es una realidad que csanutesenta la
solicitud de concurso, el Juez no puede tener nopamiento profundo de
la situacion real del concursado, que puede porterseanifiesto durante
la tramitacion del mismo, bien por la revelaciorhéehos desconocidos, —
0 conscientemente ocultados,- o por la concurrendé& nuevas
circunstancias o actuaciones que aconsejen unaficaeihn de las

facultades de gestién y administracién del deudor.

Como primer requisito este precepto exige que ldificacion se

produzca a&olicitud por la administracion concursal.

13
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Por tanto, parece que, tras el auto inicial de adacion del
concurso, eluez no puede modificar el régimen de facultades d#icio,
ni se concede tampoco legitimacion al propio deudoo a los

acreedores, trabajadores, etc.

Ahora bien, a mi juicio, cualquiera de las indicageersonasel
Juez como autoridad rectora del concursy los demas, comterceros
con interés legitimo en el proceso concursal, puederstar a la

administracion concursal a que solicite la medida

Es mas, el no atender esta solicitud, procedieaduisma, podria
ser un supuesto claro de actuacion por la adrmakigin concursal sin la
diligencia exigida por el art. 35 LC«de un ordenado empresarioxgjie
podria dar lugar a la exigencia de responsabil{ded 36 LC) o, incluso, a

la separacion del cargo (art. 37).

Un caso claro de la solicitud por terceros es ®ieko por el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n°® 1 de Zaragoza delé3unio de 2005,
(concurso voluntario de LABORATORIOS PROYEX, S.Aeh el que se

sefala que por comparecencia de la Administracdicursal efectuada el

mismo dia 13, -fecha del Autoxse solicitaba se modificaron las
facultades de administracion y disposicion quealctirsado conservaba
sobre su patrimonio, acordando en su lugar la sasfgm de las mismas y
ello en base a las alegaciones siguientddaber procedido la
administracion de la empresa, sin autorizacion jadil, al cierre patronal

de la sede principal de Zaragoza y la de Logrofisdie el pasado mes de

14
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junio, impidiendo el acceso a los puestos de trabapanteniéndose tal

circunstancia en el dia de hoy.»

La realidad es que tal medida fue solicitada amediante diversos
escritos presentados directamente en el Juzgaddipensos acreedores,
fundamentalmente trabajadores, ante el cierre mairodecidido
unilateralmente por el Consejero Delegado, sinutmgrevia a los demas
Consejeros, ni a la administracion concursal. E& daungque no se cita en
el Auto, la peticion se formulé previamente por terceros connterés

legitimo.

EL Juzgador considera quatendiendo a lssituacion de riesgo
ocasionada por el propio deudocpnsistente en haber procedidocarre
unilateral de la empresd...) sin contar, al menos, con el consentimiento
de la administracion concursal, ni la autorizaci@el Juzgado y sin
perjuicio de la posible anulacién del acto (...) easade evitar una posible
situacion que devengue emdtil cualquier actuacion en el sentido de
obtener un convenio que garantice la continuidad d& empresa o
posibilite, si no es posible el convenio, una ordda liquidacion es por
lo que se acuerda la suspension de las facultageadininistracion del
concursado sobre la gestidn integra de la sociedaduyendo todos los
bienes, derechos y obligaciones que hayan de iategren el concurso,
correspondiendo desde ahora tales atribuciones aAtiministracion
concursal designada en este procedimiento quienerdebadoptar
cualesquiera de las medidas previstas en el arB8 44 excepcionalmente,

la del articulo 44.4, ambos de la LC.»

15
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Es interesante también el Auto del Juzgado de lochdil n° 3,

Barcelona 30 de diciembre de 20QBI Derecho 287022), propiamente de

modificacion del régimen de facultades, ya queeehb desencadenante es
el conflicto societario que provoca el acuerdo de JuatGeneral de cese
del anterior 6rgano de administracion y nombramienb de nuevos

miembros vinculados al socio mayoritario.

El Juez, no obstante reconocer quefectivamente, la Ley
concursal apuesta porque la declaracion de concursdnterfiera en la
actividad empresarial de la concursada, ni los austradores del
concurso, ni el juzgado pueden interferir, en pipne, en el normal
desarrollo de las decisiones de los Organos sodaday de sus
accionistas, ni pueden alterar el juego de mayosiasinorias que deben
presidir el funcionamiento de una entidad juridical situacion aconseja
el cambio de la mera intervencion a la suspens®ffadultades con los
siguientes argumentos, -como veremos, no todosictastente

«juridicos».-

«Cualquier modificacion de los oOrganos de decision,
representacion y gestion de una sociedad mercdetlarada en concurso
genera cierta inquietud y abre un periodottampo durante el «traspaso

de poderes» que puede afectar a la gestion cotigide la sociedad.(...)
(...) concurren otras circunstancias especiales lesupuesto de

autos que aconsejan lanmediata suspension de las facultadetel

Consejo de administracion (...)

16
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1°.- (...) serias discrepanciasentre los miembros del consejo

saliente y entrante.

2°.- Hayuna razonable duda juridica-cuando menos temporal,-

respecto de l@ficacia de los acuerdos adoptados

a) No se han inscrito en el Registro Mercar(fdirgumento
este dificilmente sostenible juridicamente, sieedmo es que el
nombramiento de administradores —que no el de (@ose
Delegado,- surte plenos efectos desde la aceptasiéndo la
inscripcion mero declarativa arts. 125 LSA, 58.RLSy 124, 138y
141 RRM).

b) Un accionista ha manifestado en la Junta y ha rade
en la comparecencia celebrada esta misma mafanatsoicion de
impugnar el acuerdo(De nuevo, es una razén mas que discutible
pues la impugnacion, aunque se produjese, no parali caracter
inmediatamente ejecutivo de los acuerdos, salvosguadopte tal
medida cautelagxarts. 730 y ss LEC).

3°.- (...) posibleolision de intereses entre la sociedad concursada
y D. (nuevo administrador) derivadas de las cuasas deudas
personalegdel Sr. ..... (...) parte de esas deudas consecudad@savales
o fianzas suscritos a titulo personal en garantia de deudiss (la
Sociedad).

17
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40 - (...) Hoy la mercantil concursad tiene verdadera actividad
industrial en la medida en la que los contratos de cesidoadli®os (...)
autorizados por el Juzgado (...) determina que es&idad industrial la
asuma un tercero, bajo la supervision de los adstiadores del

concurso.(...)

5°- (...) lo cierto es que su entrada en el Consegmo la
presencia de otras dos personas de su entornoifarlos hijos,ypuede
interferir en el correcto y completo cumplimientoedlas concretas
obligaciones derivadas del cumplimiento de ese ot (...)
fundamental para la viabilidad del nuevo proyectopgr lo tanto, para

garantizar el trabajo del 25% de la plantili@..).

6°.- Nadie duda de la capacidad del Sr. ... para aiéar» (la
Sociedad) (...) pero esa misma capacidad se le deseimir para llevar
la sociedad a la situacién que determiné la salidide concurso (...). Se
asume un riesgo importante en el proceso concussate reconocen
facultades al nuevo consejo en cuantogenerar confianza en los
mercados que habia desaparecido y habia provocadsifuacion de

insolvencia

7°.- (...) la estructura de la (concursada) y ds btras sociedades
en la que era accionista determinan que la practatalidad de la gestién
empresarial laboral y financiera (...) se haya derdomar y por ello es
necesario evitar discrepancias, enfrentamientoseguridades en el seno
de un accionariado dividido y de consejos -engantaliente- con claras

discrepancias estratégicas organizativas y empiakss,. (...) Por lo

18
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tanto, es fundamentalfrecer claridad y transparencian este momento

(...) que no ofrece la actual situacion de incertithoeny enfrentamiento.

(..)

9°.- El propio Sr....ha manifestado que encuentra bien de salud
y que esta sometido a tratamiento como consecuedeiasta situacion de
estrésy ansiedad, no es por lo tanto adecuado reincas® a tareas de
decision y representacion en una situacion procgsampresarial tan

compleja (...).

10°.- La administracion concursal ha desplegado ya una
importantisima actividadque ha ido mas alla de la simple intervencion
(...) y, por tanto, se encuentra en condiciones dpa&s de asumir dicha

responsabilidad.

En definitiva hay argumentos de peso para suspdaddacultades
patrimoniales del érgano de representacion, diréncly gestion de la
concursada ya que los riesgos de la situacion gadeepor el cambio de
consejeros en pleno proceso concupsade afectar al normal desarrollo
del procedimiento concursal, interferir en el cumipliento de las
obligaciones derivadas de la actividad empresarial) y bloquear la

coordinaciéon de las empresas concursadas y no cosadas vinculadas

(...)».

Es importante sefialar en relacion con el precep&analizamos

gueel Juez no esta obligado a atender la peticion da &dministracion

19



GAyYy CANO
&

PALACIN RAMOS
Abogados

concursal, (dice <l juez podra ...»)si considera que no procede a la luz
de los argumentos ofrecidos por ésta y gdgpropio concursadoa quien

debe«oir»,antes de emitir su resolucion.

La decision judicial debe adoptar la forma a&o, al que debe
darse de oficio la misma publicidad que a la dacian de concurso (arts.
23 y 24 LC). Este auto deamediatamente ejecutivQ no obstante ser

recurrible en reposicion (art. 197 LC).

En el caso de que, como es lo habitual, se procelzzambio de la
situacion de intervenciéon a la de suspension, etladeo sus 6rganos de
administracion, en el caso de personas juridiesi@nssustituidos’ por los

administradores concursales.

Si en dicho momento existiergorocedimientos judiciales en
curso con contenido patrimonial, el art. 51.2 prevé uadministracion
concursal sustituya al deudor, dandosele cinco ghas instruirse de los
autos a efectos de continuar el procedimiento. dtiddr puede decidir
mantener su representacion y defensa, siempre arantge en forma
suficiente que los gastos y, en su caso, la positrelena en costas no
recaeran sobre la masa (art. 51.2 LC). Lo mismadricen sentido
inverso, en el caso de que el cambio sea de sudpenstervencion (art.
54.3 LC).

La Ley prevé dos supuestos excepcionalesl régimen de

modificacién de medidas que acabamos de exponer:
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a) Con la apertura de la liguidacion, se suspenden
definitivamente cualesquiera facultades de gesfans. 48.1 y 145.
1LC).

En relaciéon con esta cuestion, el Auto del Juzgheltm
Mercantil n° 4 de Madrid de 28 de septiembre de&5208DC n° 8,
pags.472 y ss.), aclara que tal cese, en modo algizanza a la

representacion procesal del concursado por apicatel derecho
de defensa y de tutela judicial efectiva en el sdab proceso

concursal, reconocido en el art. 24 CE.

b) De igual modo,a aprobacion judicial del convenio
determina la extincibn de las medidas de intervengn o
suspensionart. 133.2 LC).

Existe también una especialidad en el casocalecurso de la
herencia yacente (art. 40.5 LC), supuesto en el que, obviamente,
corresponden a la administracion concursal lasltedes de gestion y
administracion, sin posibilidad de modificaciono esta cuestion, Auto
del Juzgado de lo Mercantil n° 4 de Madrid de 2jutie de 2005ADC n°

8, pag. 322).
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[ll.- CONTENIDO DE LAS FACULTADES DE LA
ADMINISTRACION CONCURSAL EN _EL AMBITO DE LAS
PERSONAS JURIDICAS. POSIBLES COLISIONES ENTRE EL
DERECHO CONCURSAL Y EL SOCIETARIO.

La aplicacion practica de la nueva Ley ha puestmdeifiesto que
hay deficiencias, -auténticas lagunas,- en lalaegin de facultades
«societarias» de los administradores concursal@s s demas dérganos

societarios, (junta y administradores).

A la regulacion de esta cuestion se dedica espsaidé el art. 48.1

LC, sefialando que:

«1.- Durante la tramitacion del concurscse
mantendran los 6rganos de la persona juridica detalo
sin perjuicio de losefectos que sobre su funcionamiento
produzca la intervencidn o suspension de sus faadés de
administracion y disposiciory salvo el supuesto en que, a
consecuencia de la apertura de la fase de liquidiacse
declare el cese de los administradores o liquidadadros
administradores  concursales tendran derecho de

asistencia y voz en las sesiones de los érganosgamdos

(...)».

El art. 48.1 LC comienza estableciendo el principi
mantenimiento de los érganos sociales de la persofaridica, («se

mantendran») también en el supuesto de «sustitucién», pero lasn
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limitaciones que se impongan en las facultadesededn y administracion.
Pero recordemos que las limitaciones se refieneclugivamente, alos
bienes, derechos y obligaciones que hayan de mtegren el concurso»,
(art. 40.6 LC).

Como primera cuestion, hay que sefalar que talcogita legal
imperativa no puede llevar al extremo de sostameno algun sector de la
Doctrina hizo en los primeros comentarios a la Reéy que declarado el
concursono puede modificarse el sistema de administraciémntre los
permitidos legalmente, (arts. 57 LSRL, 123 y ssAS124 RRM), pues
ademas de carecer de todo sentido practico, supomdivar de una
facultad soberana a la Junta, sin fundamento &gaho. (Sin perjuicio de
que, como hemos visto, en el Auto de 30 de diciend# 2004 antes
citado, tal modificacion puede percibirse negatieata por el Juzgador a
efectos del buen fin del concurso, hasta el puatmadtivar la modificacion

del régimen de mera intervencion al de suspension).

La Ley concursal, (art. 173), s6lo prev&ese de administradores
como consecuencia de lahabilitacion para el ejercicio del cargo
establecido en la sentencia de declaracion delucsa@como culpable. Ni
siquiera el ejercicio de la accion de responsaiiligor la administracion
concursal al amparo de lo dispuesto en el art.@8itapone el cese de los
administradores afectados, como expresamente pesvéel ambito

puramente societario el art. 134.2 LSA.

Es decirla declaracién de concurso en modo alguno conlleva

extincion de la relacion organica del administradorcon la sociedagdlo
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gue supone que los administradores deben seguiplieumio con las
obligaciones dimanantes del cargo conforme a lanatwa societaria,
(arts. 127 y ss. LSAy 61 LSRL).

En l6gica coherencia, también debe entendersengudienen sus
derechos societariossalvo las limitaciones que puedan haberse impuest
en sus facultades de gestion y administracion dainponio concursal,
aunque es evidente que la suspension de facultetesmina una clara
reduccion de las funciones propias de todo admaaist y, en concreto, la
fundamental dgestionar en interés social, sin perjuicio del debdegal
de colaboracion (art. 42 LC) que puede, de hecho, exigir especial

dedicacion, dependiendo de las caracteristicasoelrso.

Descendiendo a la practica de las sociedades ntdgsamn
concurso, en numerosas ocasiones surge la cudsta@mo distribuir las
funciones ante la dualidad de Organos de gestion:odetario vy

concursal.

Es una realidad quel interés por el que tienen que velar uno y
otro Organo es distinto los administradores societarios tienen la
obligacion de proteger &linterés social»por mandato imperativo, (arts.
127 y ss. LSA y 61 LSRL), y los concursales aiterés del propio
concursoy, (y, por tanto, de acreedores, trabajadores, wsgedel propio
sistema concursal que, recordemos, es de orderc@Uiarts. 40.6 y 43-,

entre otros).
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Ambos pueden ser distintos y cabe imaginar sitn@sialeclaro
conflicto, (ejercicio de acciones de responsabilidad freatelos
administradores sociales, incluso instando el egtde sus bienes -art.
48.2 y 3 LC-, evaluacion por los administradorescoosales de la gestion
de los administradores sociales -art. 75 LC-, @misiel informe de

calificacion del concurso -art. 169 LC-, etc.).

Las Unicas menciones expresas que se encuentrda ey a
cuestiones societarias se refieren de@anza de libros societariosque
corresponde a los administradores societarios, usudgban tenerloga
disposicion de la administracion concursalfart. 45 LC) y a la
elaboracion de cuentas anualgesya que subsistela obligaciéon de
formular y la de auditap, salvo respecto de las primeras cuentas anuales
gue se preparen mientras esté en funciones la edirmaidon concursal,
(excepto en sociedades cotizadas), correspondedrdkudor en el caso de
mera intervencion, bajo kesupervisionxde la administracién concursal, y

a ésta en caso de suspensiofart. 46 LC).

El art. 75.1.2° LC establece una excepcion paasb de que la
concursada no hubiera presentado las cuentas ejereicio anterior al
concurso, encomendando su formulacion a la admaciénh concursal,
tanto en el supuesto de suspension de facultades em el de mera

intervencion.

La solicitud de desembolso ddividendos pasivos en las

sociedades anodénimas, también se encomienda a lesnistadores
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concursales por el art. 48.4 LC, lo cual es logie@ue es un acto de claro

contenido patrimonial.

Es una realidad que la Ley no resuelve cuestiotie® quien debe
convocar Juntas, certificar acuerdos sociales, irefos informes y

documentos exigidos por las normas societarias, etc

* Facultad de convocar Juntas generales de sociosaocionistas

y certificacion de acuerdos

En el supuesto de mermtervencion parece claro que la

convocatoria de Juntas correspoatiérgano de administracion

En el caso desustitucion, desde un punto de vista técnico, a mi
juicio, deberia plicarse la misma regla puesno existe ningun precepto
en la nueva Ley que modifique la normativa societaa y la convocatoria
de juntas, salvo en el caso de convocatoria judieistd reservada al
organo de administracion, (arts. 97 y ss. LSA y45. LSRL).

La Unica prevision en la Ley Concursal referenka @nvocatoria
de junta generalpor los administradores concursale€on la finalidad de
cubrir las vacantes, es el supuesto excepcidaalese de los miembros
del 6rgano de administracion societarios inhabilitdos en la sentencia
de calificacién «si el cese impidiese el funcionamiento del orgaiat.
173 LC). Es decir, un supuesto claramente excegkam paralizacion del
organo de administracion que, recordemos, puedeassia de disolucion
societaria (arts. 260 LSA y 104 LSRL).
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A sensu contrariodebe interpretarse que, con caracter general, se
mantienen la facultad de convocar en quien la tiamduida por los
Estatutos y por la norma societaria, es decir] éngano de administracion
societario. Si la normativa concursal hubiera gleegrivar con caracter
general a los administradores societarios de astdtéd, lo habria hecho,

como sucede con la formulacion de cuentas anuales.

Sin embargo, a nadie se le escapa que, en detelasisguaciones
de conflicto entre el 6rgano de administracién y laadministracion
concursal existe el riesgo de dilaciones e interfamcias en el proceso
concursal por la obstaculizacién en la convocatde juntas, provocada

por el 6rgano de administracion.

Por ello, en la préactica se esta afianzando, aiicipj sin cobertura
legal, la tesis de quen el caso de suspension de facultades la facult@sl

convocar Juntas se traslada a la administracion ca@uorsal.

En relacion con esta cuestion, es interesanteusd A06/2007
Juzgado de lo Mercantil n® 7 de Madrid de 29 dezmaie 2007
(comentado por SANCHEZ CALERO en ADC n° 12, pagdl 3
siguientes), que adoptd haedida cautelar de suspension del acuerdo

adoptado por el Consejo de Administracion de FORUM
FILATELICO, S.A. de convocatoria de Junta General, una vez
declarado el concurspen el que se habia acordadsispension de las

facultades de administracion
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En este caso, se estima la medida cautelar de reidpedel
acuerdo de convocatorianaudita parte»en el seno de un procedimiento
de impugnacién de acuerdos sociales iniciado pordainistracion

concursal.

El Juez argumenta que, aunque la Ley sefala clatangue
«durante el concurso se mantendran los organos getsona juridicary
la nueva Ley se limita a conceder a los administexl la facultad de
asistir a intervenir en los organos de la sociedgdd;ontenido de la
convocatoria, indirectamente, invadia las facultade patrimoniales
reservadas a los administradores concursalega que en el orden del dia
de la Junta, entre otras cuestiones, se inclui@tabacion de cuentas
anuales. ElI mencionado Auto recurre al argumentoqde la mera
convocatoria de la Junta genera gastos, igual quecelebracion,
considerando, por tanto, que es acto de contenido patrimonial no
obstante reconocer la indefinicion de los arts.y4@8 LC sobre el

significado de<facultades de administracion y gestion»

A mi juicio, sin discutir la conveniencia materg® la resolucion en
el supuesto concreto, el argumento es deébil juidente, no sélo por la
falta de cobertura legal ya expuesta, sino pooydé sea la redaccion del
orden del dia,-siempre manipulable por el érgano de adminisbtracsin
perjuicio de la necesaria claridad y precision igegpor la normativa
societaria,- no puede ser el elemento para delimitar cuando debe
convocar uno u otro 6rgano La posible arbitrariedad e inseguridad

juridica a la que pueda llevar esta tesis resultiente.
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Sin embargo, en la practica, se ha extendido la tes que en el
caso de suspension de facultades convocatorias de Juntascualquiera
que sea el contenido del orden del diaorresponde a los administradores
concursales, sin acuerdo previo alguno del érgan@dministracion, lo
cual, en rigor juridico-societario, seria causandiédad de la convocatoria

y también de la Junta (arts. 115 y ss. LSA).

Aunque no se aborda en la resolucién analizada,l6gita
coherencia debe entenderse que, en tal caso, mEimisorrespondera
también a la administracion concursatitir los informes y documentos
societarios que la legislacion mercantil exigen numerosas ocasiones,
(entre otros, art. 144 LSA), a los que debe hacmesecion expresa en la

convocatoria, como manifestacion del derecho dwnmicion.

Esta es la tesis que se ha impuesto en el concdeso
LABORATORIOS PROYEX, S.A., al que ya nos hemos ndfg
admitiendo el Registrador Mercantil, no solo lavamatoria efectuada por
la administracion concursal de todo tipo de Juntaluso con
modificaciones estatutarias, si no incluso la fieaition de cualesquiera
acuerdos sociales por el drgano concursal, lo aeulal,luz de la normativa
societaria y, en concreto, del art. 111 RRM, esniguicio, mas que

cuestionable juridicamente.

Sin duda, es una laguna legal que deberia subsamadiante la

futura modificacion de la Ley concursal.
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* Retribucion de administradores.

Se plantea qué sucede con la retribucion de lognatradores,
bien prevista en los Estatutos o en contratos deége muy habituales en
la practica. En principio esta es una cuestiondgi®e determinarse en los
Estatutos y, por tanto, reservada al acuerdo d&a Jeeneral, (arts. 66 y 67
LSRL y 130 LSA).

En el caso de merantervencion, en tanto no hay una
modificaciéon sustancial de las obligaciones y deles de los
administradores parece razonable, y es lo mas ajasto a la Ley, que se

mantenga su retribucioncon cargo a la masa.

Pero la Ley concursal no incluye estos pagos, pddie
Gnicamente, encuadrarse en el supuesto del aB984C, es decir, Ies
que resulten de obligaciones validamente contraidhsrante el
procedimiento por la administracion concursal oncla autorizacién o

conformidad de ésta, por el concursado sometiddervencion»

Todo ello sin perjuicio de lfacultad soberana de la Junta de
decidir modificar o excluir la retribucion, previa modificacion
estatutaria, en su caso, supuesto inviable si slirastrador afectado
domina como socio, directa o indirectamente, ldaJysalvo aplicacion del
art. 52 LSRL, en el caso de conflicto de interepesy solo en cuanto a la
retribucion no en cuanto a la modificacion estaiafa En todo caso, a

nuestro juicio, en cuanto acto de contenido patmiaip sera necesaria la
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previa aprobacion o autorizacion por la adminisdraconcursal, (art. 48
LC).

Entendemos que si cabria seduccion o moderacionde la
retribucién de los administradorespor resolucion judicial, a propuesta de
la administracion concursal, con fundamento en rtatepcion del
patrimonio y en interés del concurso, especialmesitee acuerda el cese
total o parcial de la actividad, pero lo ciertoceee nada dice la Ley al

respecto.

En el caso desuspension de facultadedp razonable es que se
suspenda también o reduzca la retribucién, —al sjezio lo necesario en
virtud del deber de colaboracién que se impone saadministradores
sociales, si es que puede pretenderse por elloetmiaucion, siendo como

es una obligacion legal, cuestion mas que dudas@jlacio.-

Esta decision corresponderia a la administracidrcuasal, no a la
Junta, como gestora del patrimonio concursal, peraierto es que
tampoco hay un precepto en la normativa concursal prevea esta

situacion.

La misma cuestion se plantea en relacion con léleosxistencia
de clausulas indemnizatorias para el supuesto de ceséambién
habituales en la practica. (Sobre esta cuestioONGAEZ GIMENO. «La
retribucion de los administradores de sociedadesapeal y las relaciones
de prestacion de servicios distintos al desempukficcargo en caso de

concurso de acreedores.», ADC n° 8, pags.97 y ss.).
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Lo cierto es que es una auténtica laguna legal dgieeria

clarificarse ddege ferenda

Zaragoza, a 3 de diciembre del aiio 2007

Carmen Gay Cano
Abogado

Carmen Gay Cano. Gy CANO & PALACIN RAMOS . Abogados
Reservados todos los derechos y/o transmision paratquier medio o sistema, salvo autorizacion expras
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