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INTRODUCCION

La actualidad del pais ha estado marcada en liosodltafios por una grave crisis econémica,
iniciada a finales del afio 2007 en el sector intreoi® y que ha terminado por afectar de modo
global a las economias espafiola y gallega, prodacknmayor recesion econdmica desde la década
de 1990. En medio de esta época convulsa, graidadrte empresas constructoras y promotoras se
han visto abocadas al cierre, con lo que ello icapén términos de destruccion de empleo, tejido
empresarial y riqgueza social.

Esto es lo que me ha impulsado a redactar estedehsnodo en que lo he hecho. Puesto que
todo lo anterior ha tenido, correlativamente, dlej@ en el ambito juridico. Desde el inicio de la
crisis econémica, se ha producido la disoluciéiyyitlacién de mas de 160.000 sociedadamén
de la declaracién en concurso de acreedores de derd8.000 empre<aso que ha provocado una
frenética actividad legislativa en materia conclirsiendo reformada la actual Ley Concursal hasta
en 22 ocasiones desde el inicio de la crisis ecar@nRecordemos, por ejemplo, a las empresas
protagonistas de los mayores concursos de acreederdéa historia de nuestro pais, todas ellas
constructoras: Martinsa-Fadesa, Reyal Urbis, Hapifdacresa; o casos de reciente actualidad como
la declaracién en concurso de Bricoking o la liqeidn de la textil Caramelo dos afios después de
su declaracion en concurso.

Por otro lado, han tenido lugar, y continlan doteate, gran cantidad de juicios
relacionados con delitos economicos, societariosogtra la Hacienda Publica. Piénsese, por
ejemplo, en el juicio al que se enfrentan el exgerde de Abengoa, Felipe Benjumea, y otros
cuatro consejeros por un delito de administraciésledl; el procesamiento por posibles delitos de
apropiacion indebida, administracién desleal ye@ddsl documental que actualmente afronta el
expresidente de Kutxabank, Mario Fernandez; o ezoebcido como caso Marsans, en el que se
acusa a Diaz Ferran por delitos de apropiacionbidde alzamiento de bienes, fraude fiscal y
blanqueo de capitales, entre otros.

He tratado de reflejar, de algin modo, esa rahlidaual en la redaccion de este caso, lo que
me ha permitido analizar y estudiar de primera mamespuesta que nuestro ordenamiento juridico
da a algunas de las cuestiones que mayor releviaacieenido en la vida reciente de gran parte de la
poblacion del pais.

El andlisis y el estudio del caso que me he prstpuecalizar deben ser necesariamente
adecuados al medio en que se realiza, un Trabdindge Grado, que no permite llevar el estudio
mas alla de una determinada extension y profundigad ello, realizaré un andlisis somero de las
cuestiones a tratar, limitdandome a desarrollarskneial y esbozando simplemente otras cuestiones
relacionadas, y de caracter accesorio, que counsig@vantes y cuyo estudio posterior con mayor
detenimiento ayudaria a una comprension de laionestas compleja y rica en matices que la que
aqui se realizara. He decidido centrar el casd estedio del concurso de acreedores, lo que explic
gue sea esta cuestion la que ocupa el lugar ceatr@uanto a extension y nivel de profundidad del
analisis, y que otras cuestiones de caracter extcacsal se vean relegadas a una posicidon que
podriamos calificar como de secundaria. Ello nolicap por descontado, que el analisis de estas
cuestiones sea mas pobre, sino que no realizaréexpasicion tan detallada y extensa de las
mismas, limitandome realizar una exposicion sucetmdicando doénde se puede encontrar una
exposicidbn mas extensa y detallada realizada jpos attores.

! Datos hasta el afio 2015, extraidos de la baseats del Instituto Nacional de Estadistica. Acdesimline en:
https://goo.gl/efE1lwm

2Vid. PricewaterhouseCoopefs, nimero de concursos de empresas se sitlia etesiigel inicio de la crisisBaremo
Concursal 31/12/2016Accesible online erhttps://goo.gl/2Kng08
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|.- CUESTIONES SOCIETARIAS: LA DISOLUCION DE
SOCIEDADES

En que se dictamina si la disolucion societariaata de una disolucion de pleno derecho, de
una disolucién por constatacion de causa legataiutaria de disolucion, o de una disolucion por
mero acuerdo de la junta general.

El Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de jufior el que se apruebaBtxto Refundido
de la Ley de Sociedades de Capital (en adelanted d&pone que la disolucion de una sociedad
puede traer causa en tres motivas disolucién de pleno derecho, b) disolucién gmstatacion de
causa legal o estatutaria y c) disolucion por naewerdo de la junta general.

Por lo tanto, debemos analizar los hechos desceitoel caso para determinar ante qué
supuesto de disoluciéon nos encontramos. En elmada se dice sobre los estatutos de la sociedad,
por lo que no cabe suponer que la sociedad estus@aetida a término; el balance de situacion da
cuenta de que el Capital Social es superior al mdnexigido por la ley para las sociedades
anonimasy la disolucion se produce con anterioridad adelatacién de concurso de acreedbres
Por lo tanto, parece claro que no nos encontramesu@ supuesto de disolucién de pleno defecho

[.1. Causa legal de disolucion

Debemos discernir si la disolucidon se producecposstatacion de causa legal o estatutaria o
por mero acuerdo de la junta general, habida cugmtgue la disolucion es acordada por la junta
general de socios y el caso no dice nada aceraaatelo que ha llevado a los socios a disolver la
sociedad. Entiendo que nos encontramos ante urestapde disolucion por constatacion de causa
legal, como a continuacion justificaré.

En el caso se dice que, tras examinar las cuemtasles, dofia Nerea solicita al
administrador social la convocatoria de una juriaegal en cuyo orden del dia figure la disoluciéon
de la sociedad, aun que sin especificar el matiRarece, por tanto, que esta dando cumplimiento a
lo dispuesto en el art. 365.1.11 LSC, que legitaneualquier socio que entienda que concurre alguna
causa de disolucién a solicitar la convocatoriarmt junta general

El balance de situacion de la sociedad a 31 dendize de 2013, refleja que, a consecuencia
de las pérdidas acumuladas, el Patrimonio Net@afetante PN) es inferior a la mitad del Capital
Social (en adelante CS). En el caso también se gliee en el momento de aprobacion de las
cuentas, la sociedad se hallaba al corriente dgl ga todas sus obligaciones, no siendo, por tanto,
procedente la declaracion de concurso. Nos encoagapues, ante una causa de disolucion legal,
recogida en el art. 363.1.e LSC en relacién carteB362 LSE. Es necesario, por tanto, detenernos
en este punto y examinar detalladamente las cuantzses de la sociedad, habida cuenta de que
parece que es en ellas precisamente donde se @actefiejada la causa legal de disolucién. A
efectos del calculo del Patrimonio Neto en casdisi@lucion obligatoria por pérdidas, el art. 36.1.c
del Real Decreto de 22 de agosto de 1885, poreekgupublica el Codigo de Comercio (en adelante
CdC) establece una serie de especialidddes lo que aqui importa, este articulo estableee‘igs
ajustes por cambios de valor originados en openmaes de cobertura de flujos de efectivo
pendientes de imputar a la cuenta de pérdidas yageias no se consideraran patrimonio rieto
Procedo a calcular el Patrimonio Neto de la sodgsdiguiendo lo dispuesto en el art. 36.1.c CdC y
a partir del balance de situacion a 31 de dicierdbr2013, para los afios 2012 y 2013:

3Vid. BATALLER, J. “La disolucién” en RJQ A. Y BELTRAN, E. (DIRs.), Comentario de la ley de sociedades de capital.
Tomo Il Civitas-Thomson Reuters, 2011, pp. 2531-2559.
* El Capital Social minimo exigido a las sociedaaiesnimas es de 60.000&d. art. 4.3 LSC), mientras que la sociedad
contaba a 31 de diciembre de 2013 con un CapitibBde 280.000€.
® La declaracién en concurso no produce la disotudié la sociedad, aun que la apertura de la fasigudacion si
Eroduce la disolucién de pleno derecho de la mi@ra361 LSC)yid. BATALLER, J.ob. cit, pp. 2539-2540.

Vid. BATALLER, J.ob. cit, pp. 2534-2542.
" No es necesario que el orden del dia recoja evende disolucion, id. BATALLER, J.ob. cit, p. 2567.
8Vid. BATALLER, J. ob. cit, pp. 2566-2567.
°Vid. BATALLER, J. ob. cit, pp. 2555-2557. La obra ha sido publicada antda deforma sufrida por la LSC en el afio
2011 que, entre otras modificaciones, afiadié unmapartado a) al art. 363.1 LSC. Por lo que lEereacias realizadas
en la obra al apartado d) del articulo deben genditas realizadas al nuevo apartado e).
19Vid. BATALLER, J.0b. cit, pp. 2555-2556.
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2012 2013
Capital social 280.000 € 280.000 €
Reserva legal 58.000 € 58.000 €
Resultados negativos de ejercicios anteriores - 150.000€ |- 150.000¢€
Resuiltados negativos del ejercicio - € |- 50.000%
Patrimonio Neto (art. 36.1.c CdC) 188.000 € 138.000 €
Relacion entre el Patrimonio Neto y el Capital Social 67% 49%

Observamos que, como consecuencia de las péadbtagercicio, a 31 de diciembre de 2013
el PN es inferior a la mitad del €SExistiendo, asi, causa de disolucién legal dmtaedadex art.
363.1.e LSC. Esto no supone la disolucion automé&die la sociedad, sino que es necesaria la
constatacion de la causa por parte de la juntarglemeen su defecto por resolucion judicial (364
LSC)". Esto explica porqué fue constituida la junta gainge socios que acordé la disolucién de la
sociedad, sin que esto supusiese la disoluciéetsoici por mero acuerdo de la junta geréral

|.2. Responsabilidad del administrador social

El art. 367 LSC establece la responsabilidad delimistrador cuando no convoque la junta
general para disolver la sociedad en el plazo denuese¥. Por lo que debemos examinar si don
Miguel realizo la convocatoria de la junta generakl plazo de dos meses desde el momento en que
conocié o debié haber conocido la existencia dealasa de disolucion. Para ello es necesario
conocer dos fechas: la del momento en que don Maguecid o debié haber conocido la existencia
de la causa legal de disolucién y la del momentguenrealiz6 la convocatoria de la junta. El caso
no aporta datos relativos a estos hechos, pordalghemos tratar de deducirlos.

En cuanto al primero de los hechos relevantes, @ato que don Miguel conocié o debid
haber conocido la existencia de la causa de digoluwuando formuld las cuentas anuales. Sabemos
gue la junta general para la aprobacion de las asdoe celebrada el dia 7 de abril, por o que la
convocatoria debi6 realizarse, como muy tarde, razd®. Por tanto, debemos suponer que el dia
7 de marzo don Miguel ya habia formulado las cueemtauale¥ y era, o debiera haber sido,
conocedor de la causa de disoluciéon de la socidieshecto al segundo hecho, la junta general fue
constituida el dia 19 de mayo, por lo que la coatmta de la misma debid realizarse, como muy
tarde, el dia 19 de abiril, a tenor de lo dispuestel art. 176 LSC.

Por tanto, y partiendo de las suposiciones l6gacasriores, parece claro que don Miguel no
debera responder personalmente con causa en 86arLSC, al haber convocado junta general de
socios con objeto de disolver la sociedad un mg2 glias después del momento en que conocio o
debid haber conocido la existencia de la causa teggdisolucion, plazo inferior al maximo legal.

' Observamos también que a 31 de diciembre de 20R&temonio Neto de la sociedad era superior atelasos del
Capital Social, no existiendo, por tanto, la oliga de reducir el mismo establecida en el art.[32C. A este respecto
vid. EspPiN, C. “La reduccion por pérdidas” eroRo, A. Y BELTRAN, E. Comentario de la ley de sociedades de capital.
Tomo Il Civitas-Thomson Reuters, 2011, pp. 2378.

12v/id. BATALLER, J.0b. cit, pp. 2545-2546 y 2560-2563.

13 La disolucion de la sociedad abre la fase dediagibn,ex art. 371.1 LSC, que debe realizarse de acuerddocon
establecido en la LSC. Sin embargo, a partir deldalaracién en concurso de la sociedad, la ligiddadebera
realizarse siguiendo la normativa concursalart. 272 LSC. Por lo que el liquidador deberé iowsatr el proceso de
liguidacion, sin perjuicio de la intervencion o gession del ejercicio de sus facultades de admawisin y disposicion,
hasta la apertura de la fase de liquidacion coaturomento en que el liquidador sera substituimiolg administraciéon
concursalVid. Beltran, E., “La liquidacion de la sociedad y ehcurso de acreedores”, enodg, A. y BELTRAN, E.
Disolucion y liquidacion de sociedades mercantilEisant lo blanch, 2009, pp. 461-462, 465-469,-48& y 492-493; y
BELTRAN, E., “La declaracién de concurso de acreedores dedi@dad en liquidacion” emA&Nz GARCIA DE ALBIZU, J.
C., OLEO DE BANET, F. Y MARTINEZ FLOREZ, A (COORDS), Estudios de Derecho Mercantil. En memoria del Psofe
Anibal Sanchez André€ivitas — Thomson Reuters, 2010, pp. 1725 y 173%.

1Vid. BATALLER, J. ob. cit, pp. 2573-2574. A este respecto, el plazo de desesicomienza a contar desde que el
administrador‘conocié o hubiera debido conocer la existencia ldecausa de disolucidn(Cfr. SJMerc nim. 2 de
Palma de Mallorca 275/2016, de 1 de septiembreR (JQL6\216600), FJ 3°).

15 pyesto que el art. 176 LSC establece un plazanmide un mes entre el momento de convocatoria jieta general
de una sociedad anénima y el de su celebracion.

18 Suposicién basada en que el art. 272.2 LSC, alaetp aprobacion de las cuentas anuales, faaudtalquier socio a
obtener de la sociedad los documentos que hayaard®mmetidos a aprobacién desde el momento eseqeenvoca la
junta general, por lo que las cuentas anualeslyer@da haber sido formuladas cuando se realizigaldacconvocatoria.
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Il.- CUESTIONES CONCURSALES

[I.1. DECLARACION DEL CONCURSO DE ACREEDORES

En que se dictamina si las partes estan legitimpdea solicitar la declaracion de concurso,
gué juzgados son competentes para conocer y cbaél logcerlo en este caso, cual debe ser la
consideracion del concurso y si se cumple condgsisitos legales para la declaracién del mismo.

La Ley 22/2003, de 9 de juli@oncursal (en adelante LC) ha sufrido mas de 2frmefs
desde el afio 2009, la mas reciente en el afio 20iEstras que los hechos descritos en el caso
tienen fecha del afio 2014. Por lo tanto, la redacactualmente vigente de alguno de los preceptos
de la Ley Concursal no coincide con la redaccidgenie en el momento en que se inicio el
procedimiento concursal estudiado, téngase estemiea lo largo de la exposictén

II.1.1. Legitimacion de las partes

El art. 3 LC legitima para solicitar la declaracidel concurso al deudor, a los acreedores y a
otras personas en determinados supuestos. Peegitim& al Ministerio Fiscal a instar el concurso
ni al Juez a declararlo de oficio, debiendo setoelio caso solicitado por las paffe€n el caso se
dice que la declaracion de concurso ha sido sadiaitanto por la sociedad deudora como por una
sociedad acreedora. Por lo que debemos analilEggitemacion de ambas.

El art. 3.1 LC legitima al deudor para solicitar gropia declaracién en concut$dDe las
cuentas anuales extractadas en el caso se dedeide speiedad CONSTRUCCIONS BALEA, SA
es titular de obligaciones contraida con tercaeftgjadas en el pasivo del balance. Por lo tas#o,
encuentra legitimada para solicitar la declaraciérsu propio concurso de acreedores, a tenor de lo
dispuesto en el art. 3.1 LC. En la redaccion del3at LC vigente en el momento de solicitud de la
declaracion de concurso, diciembre de 2014, noase heferencia alguna a quién corresponde la
competencia en el seno de la sociedad para decidie la solicitud de declaracién de conctitso
No obstante, en el caso se dice que la decisi®@oli@tar el concurso voluntario de la sociedad es
tomada por acuerdo de los socios en junta uniyesigsdo éste el maximo 6rgano de direccion de la
sociedad, y que la solicitud es presentada porigeiidador Unico de la sociedad, antiguo
administrador Gnico de la misftaPor lo que entiendo que tanto el acuerdo corpodsentacion de
la solicitud de concurso son realizados conforrderacho.

"La gran cantidad de reformas que ha sufrido lade€de el afio 2009 implica que un gran nimero deiatesy
tratados sobre la materia se encuentran, en mag@nor medida, desactualizados; puesto que solpuloicados con
posterioridad al afio 2015 pueden estar complet@maatualizados, o que me ha obligado a utilizanuakes
desactualizados en algunos aspectos. No obstantmrhparado la redaccién vigente en el momenta gblicaciéon
del correspondiente libro con la vigente en el mumeale andlisis del caso, utilizando solo aquefizderiales que
continuaban siendo relevantes.

18 Vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 3. Legitimacién”, en RENDES CARRIL, P.
(DIR.), Tratado practico concursal. Tomo Thomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 123-12dJcRA., “Articulo 3.
Legitimacion”, en RJQ A. Y BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de la Ley Concursal. Tomdrhomson — Civitas, 2004,
pp.197-198; y HRNANDEZ MARTI, J. y ALTES TARREGA, J., “Los presupuestos del concurso y la legitimagara
solicitar su declaracién”, en#RNANDEZ MARTI, J.(COORD.), Concurso e insolvencia punibl&irant lo blanch, 2004, p.
49. Las referencias realizadas en estas obras l&ylade Sociedades Andénimas y a la Ley de Sociedaees
Responsabilidad Limitada deben ser entendidaszaslsis a la LSC. Esto debe ser entendido para sapledlas obras
publicadas con anterioridad al afio 2010, por dereédsafio en que se aprobé la actual LSC.

19 Vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 3. Legitimacién”, pp. 124-125;d&Rq A.,
“Articulo 3. Legitimacién”, pp. 198-199; y BHRNANDEZMARTI, J. y A-TESTARREGA, J.,0b. cit, p. 49.

% Cosa que si ocurre en las redacciones anterirefdrma del afio 2013 y posterior a la reformaadiel 2015, en que
el art. 3.1 LC dispone qusi“el deudor fuera persona juridica, sera competgratra decidir sobre la solicitud el érgano
de administracién o de liquidacibnEn este sentidoyid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. DEL M. y ORELLANA CANO, N.,
“Articulo 3. Legitimacion”, pp.129-130; ®0, A., “Articulo 3. Legitimacion”, pp. 201-205; HERNANDEZ MARTI, J. y
ALTESTARREGA, J., 0ob. cit, p. 50.

2 Sjendo éstos los Unicos legitimados para presdatasolicitud de declaracion del concurso si elabi de
administracion de la sociedad es unipersoma, RoJg A., “Articulo 3. Legitimaciéon”, p. 203; y ERNANDEZ
RODRIGUEZ M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 3. Legitimacion”, p.132.
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El art. 3.1 LC legitima a cualquier acreedor dc#falr la declaracién de concuféoComo
excepcion a lo anterior, no estara legitimado gateitar la declaracion de concurso aquel deudor
gue haya adquirido por adtater vivosy a titulo singular un crédito ya vencido en el neoio de la
transmisién,ex art. 3.2 LCG>. En el caso Unicamente se dice que la sociedadARKG SL es
acreedora de la sociedad concursada, sin aportardatas acerca de la primera sociedad ni del
referido crédito que ostenta frente a la deudooa.l® que entiendo que no se da la circunstancia
descrita en el art. 3.2 LC y que PAGAME, SL estitimada para solicitar el concurso necesario de
CONSTRUCCIONS BALEA, SA.

11.1.2. Competencia para conocer del concurso

De lo dispuesto en los arts. 86 ter.1 de la LegaBica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (en adelante LOPJ) y 8 LC se desprendelauwmmpetencia objetiva y funcional para
conocer del concurso de acreedores correspondekrsiea al Juez de lo Mercartil

El art. 10 LC establece las normas de competeani#orial. En caso de que la solicitud de
declaracion de concurso sea realizada por el degsdoli competente para conocer el Juez de lo
Mercantil del lugar donde el concursado tenga swreeprincipal de interes&€s En caso de que la
solicitud sea realizada por un acreedor y el lugande se encuentre el centro principal de intereses
del deudor no coincida con su domicilio, encontoied éste Ultimo en Espafa, también podra
conocer el Juez de lo Mercantil del territorio ende se encuentre el domicilio, a eleccion del
acreedd®. En el caso se dice que el domicilio del admiagkr Gnico de la sociedad concursada y
las oficinas de la misma se encuentran en Camhadssn esta zona donde se encuentra el nucleo
principal de actividad econémica de la sociedad|lodgue se deduce que el centro principal de
intereses de la concursada se encuentra en ladedtale Cambados, provincia de Pontevedra. Por
otro lado, el domicilio social se encuentra sito lanciudad de A Corufia. Por tanto, seran
competentes para conocer del concurso de acreeelalaesz de lo Mercantil de Pontevedra y, por
haberlo decidido asi la acreedora, también el dada Mercantil de A Corufa.

La sociedad deudora ha presentado solicitud darde®n de concurso voluntario el dia 22
de diciembre ante el Juez de lo Mercantil de Paubey mientras que la acreedora ha presentado
solicitud de declaracion de concurso necesariogniaez de lo Mercantil de A Corufia el dia 21 de
diciembre. También se dice en el caso que el diae8liciembre el Juez de lo Mercantil de

2 No es necesario que el crédito que este ostestitefa la concursada esté vencido ni que sea kxigibesto que la
ley autoriza a todo acreedor sin distincion nifanién alguna. En este sentidad. HERNANDEZ MARTI, J., Presupuesto
objetivo del concurso y fundamento de la solicitilant lo Blanch, 2009, pp. 51-53; yERNANDEZ RODRIGUEZ, M.

DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 3. Legitimacion”, pp. 134 y 164-167.

% Vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 3. Legitimacion”, pp. 125-126 y 134;
RoJg A., “Articulo 3. Legitimacion”, pp. 208-210; y#HRNANDEZ MARTI, J. y ALTES TARREGA, J.,0b. cit, p. 53.

% vid. GONZALEZ NAVARRO, B. A., “Aspectos procesales generales de la ley ceatiren INJUAN Y MuRoz, E.
(Coorb.), Competencias de los juzgados de lo mercantil: coemgéas en materia concursal y "competencias
afiadidas" mercantiles: (sociedades, competencialligidad, transportes, propiedad industrial, predad intelectual,
etc.) Tirant lo blanch, 2008, pp. 834-835A@NICA MARTIN, J. F., “Aspectos procesales de la Ley Concursal’, en
PRENDESCARRIL, P. y MUNOz PAREDES A. (DIRS.), Tratado judicial de la insolvencia. Tomo Wranzadi,2012, pp.
811-813; y MASCARELL NAVARRO, M. J.y HERNANDEZ MARTI, J.,“Declaracion del concurso”, enHRNANDEZ MARTI, J.
(CooRrbD.), Concurso e insolvencia punibl&rant lo blanch, 2004, pp. 91-92.

% por centro principal de intereses debe entendetdagar donde el deudor ejerce de modo habituadopnocible por
terceros la administracion de tales intereses, e gignifica que es el lugar donde puede contaetaos él, dispone de
oficina abierta al publico, actia econémicamente ednambito de su objeto social y, en definitiva, reaciona
comercialmente con tercefo€fr. RoJg A. Y BELTRAN, E., Legislacion y jurisprudencia concursal@homson Reuters

- Aranzadi, 2013., p. 79. En el mismo sentida. GARCIMARTIN, F. y VIRGO, M., “Articulo 10. Competencia
internacional y territorial”, en ®&q, A. y BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de la Ley Concursal. TomoThomson —
Civitas, 2004 pp. 326-328.

% vid. MASCARELL NAVARRO, M. J.y HERNANDEZ MARTI, J., “Declaracién del concurso”, pp. 104-1050NZALEZ
NAVARRO, B. A., ob. cit.,pp. 859-860; @GRNICA MARTIN, J.F., “Aspectos procesales de la Ley Concursal” 8ij»-816;
HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 10. Competencia internacional y tesrial”, en
PRENDESCARRIL, P. (DIR.), Tratado practico concursal. Tome Thomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 310-311; y
GARCIMARTIN, F. y VIRGO, M., “Articulo 10. Competencia internacional yririal”, en RoJo A. Y BELTRAN, E.
(DIRS.), Comentario de la Ley Concursal. Tomdhomson — Civitas, 2004, p. 342.
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Pontevedra dictdé auto declarando el concurso deedores de la sociedad y que el Juez de lo
Mercantil de A Corufia dicté auto admitiendo a tté@ma solicitud de declaracién de concurso
presentada por la acreedora. Cuando sean presest@udtudes ante varios Jueces de lo Mercantil
competentes, el art. 10.2 LC otorga la competeaiciaez ante el que se presentd en primer lugar la
solicitud. En un sentido similar, el art. 15.2 L&tablece que una vez admitida a tramite una
solicitud de concurso necesario, las presentadagpasterioridad se acumularan a la primierBe

este modo, debera conocer del asunto el Juzgadtw Mercantil de A Coruia, por ser el que ha
recibido temporalmente en primer lugar la solicitieddeclaracion de concurso.

Por lo tanto, en este caso el concurso tendrdrisideracion de necesafioen virtud del art.
22 LC, que establece que cuando la primera salidaideclaracion de concurso sea presentada por
un acreedor el mismo tendra la consideracién desaeics".

11.1.3. Requisitos legales para la declaracion debncurso

La Ley Concursal establece dos presupuestos sustamue debe cumplir el deudor para
poder ser declarado el concurso, estos presupusstosde caracter subjetivo y de caracter
objetivo™®. Ademas, algunos autores hablan de un tercersiemfidormal, puesto que, como hemos
visto, el hecho de que un deudor se encuentretwcgin de insolvencia no supone la declaracion
automatica del concurso de acreedores, sino girepesscindible, previa presentacion de solicitud
de declaracién por parte de algun legitimado, laladacion del mismo por parte del Juez
competente, que no puede actuar de dficio

11.1.3.1. Presupuestos subjetivo y objetivo

El art. 1 LC establece que podran ser declaradasmeurso, siempre que sean deuddras
las personas fisicas y juridicas. Por tanto, poska declaradas en concurso quien ostente
personalidaif. En el caso se dice que la concursada es unadadcaménima que se encuentra en

27 \/id HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 10. Competencia internacional y
territorial”, p. 311. En relacion con lo dispuesto el art. 15.2. LC, el AAP de Barcelona, 100/2@915 de marzo de
2009, (AC: 2009/1542), FJ: 2°, aclara que debendetse que el articulo se refiere a la solicituespntada en primer
lugar y no a la admitida a tramite en primer lugapesar del tenor literal del articulo, al afirmqae ‘El primer inciso,
"admitida a tramite la solicitud”, puede inducirearor 0 a interpretaciones inadecuadas, [...] ya gureconsideracion
aislada puede propiciar el entendimiento de quedkcion legal, que es la acumulacién de solicisydan sélo puede
tener lugar cuando una solicitud ha sido admitid&&nite, prescindiendo de la prioridad determingutz la fecha de
su presentacion [...]. Hemos de entender que ell&r2 LC quiere trasladar y adaptar al ambito debpeso concursal
los efectos propios de la litispendencia, y lo hdeemanera coherente con lo dispuesto por el &@ BEC ("La
litispendencia, con todos sus efectos procesakespreduce desde la interposicion de la demandajesipués es
admitida"), atendiendo al criterio de prioridad tparal de la presentacion de la solicitud de conolirs

% Como consecuencia de la consideracion de necedefi@oncurso, la sociedad deudora vera suspendidss
facultades de administracion y disposicién de grirpanio, siendo sustituida por la administraci@meursal, en virtud
del art. 40.2 LCyid. RoJq A. y BELTRAN, E., “ Los efectos del concurso de acreedores”, ENBWDEZ A. y RoJO, A.
(DIRS.), Lecciones de derecho mercantil. VolumenThomson Reuters - Civitas, 2015, pp. 504-507.

29Vid. HERNANDEZMARTI, J. y ALTES TARREGA, J., “Declaracién del concurso”, p. 125. En el misseatidg vid.
HERNANDEZ RODRIGUEZ M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 22. Concurso voluntario y concursccasario”,

en ARRENDESCARRIL, P.(DIR.), Tratado practico concursal. TomoThomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 523-531,
gue extractan una serie de sentencias que endasecanaliza la consideracion que debe tener elcamen el caso de
presentacion de solicitudes de concurso simultjmeagarte de deudor y acreedor. Siguiendo la jumésprudencia
apuntada anteriormente, estas sentencias afirmedehe ser tenido en cuenta el momento de pregantielas
solicitudes, y no el de su admision a tramite.

vid. RoJg A. Y BELTRAN, E., “ El concurso de acreedores”, erENENDEZ A. y RoJo, A. (DIRs.), Lecciones de
derecho mercantil. Volumen IThomson Reuters - Civitas, 2015, p. 483.

31Vid. BROSETAPONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., Manual de derecho mercantil. Vol, Tecnos, 2016, pp. 587 y ss.

32 A este respecto, la doctrina y la jurisprudenciyonitarias entienden que para que sea declaradoneurso de
acreedores sera necesaria la existencia de uradigid de acreedores. En este sentith, RoJo A. y BELTRAN, E.,
Legislacion... ob. cit.p. 42; BELTRAN, E., “La liquidacién de la sociedad y el concursoateeedores”, p. 470; y
HERNANDEZ RODRIGUEZ M. del M., “Solicitud de concurso. La solicitud mipada” en RENDESCARRIL, P.y MUNOZz
PAREDES A. (DIRS.), Tratado judicial de la insolvencia. Tomo Aranzadi, 2012, pp. 563-564. Este requisito parece
cumplido, por existir, al menos, dos acreedoresotaedad PAGAME, SL y la Agencia Tributaria.

33 Vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 1. Presupuesto subjetivo”, eRENDES
CARRIL, P. (DIR.), Tratado practico concursal. Tomg Thomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 67-68JdRA. Y
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fase de liquidacion. Por ser una sociedad anénomra de personalidad juridica, que ha adquirido en
el momento de su inscripcién en el Registro Meitanxtart. 33 LSG*. La sociedad no pierde su
personalidad por hallarse en liquidacion (art. 3711SC), por lo que este hecho no es 0Obice a su
declaracién en concur$o En conclusién, la concursada cumple con el presstp subjetivo para
poder ser declarada en concurso de acreedorgsersena.

El art. 2 LC establece la insolvencia como pressfmobjetivo del concurso de acreedores.
La insolvencia esta formada por tres elementolst im)posibilidad de cumplir b) regularmente c) las
obligaciones exigibles. La insolvencia no es erténdues, desde una éptica patrimonial; sino que
la concepcion de la insolvencia es funcional: sesalvente aquel acreedor que no pueda cumplir
sus obligaciones, independientemente de su situgeitiimonial®. De lo relatado en el caso y del
analisis de las cuentas anuales de la sociedadjajqueuenta de las grandes pérdidas que ha venido
arrastrando, parece claro que la sociedad se eabargn situacion de insolvencia en el momento de
declaracion del concurso. No obstante lo anteriax pesar de que el presupuesto objetivo de
declaracion del concurso es unico, este conceptoaoge manera diferente segun sea el propio
deudor u otro legitimado el que inste la declamaai@ concurst. Por lo tanto, serd necesario
analizar de modo independiente los requisitos éagjia la deudora, a la hora de presentar la
solicitud de declaracion de su propio concursops éxigidos a la acreedora para presentar la
solicitud de declaracién de concurso voluntaridedgeudoravid. infra11.1.2.2)%.

Cabe destacar que los requisitos analizados &énaanidon deberan concurrir en el momento
en que el juez dicte auto declarando el concurscedores de la sociedaddemas, al momento
de declaracion del concurso, la sociedad concurdabara contar con masa activa suficiente para
satisfacer los créditos contra la nfds&equisito que parece cumplido, por contar la es®icon
una un volumen de activo superior al del pasivagteximadamente 145.000€ a 31 de diciembre de
2013", que entiendo suficiente para hacer frente artditos contra la ma%a

BELTRAN, E., “El concurso de acreedores”, p. 483; 9JR A., “Articulo 1. Presupuesto subjetivo”, eroR, A. ¥
BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de la Ley Concursal. Tomd@homson — Civitas, 2004., p. 144.

34 Vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ M. DEL M. y ORELLANA CANO, N., “Articulo 1. Presupuesto subjetivo”, pp. 71-72;
HERNANDEZ MARTI, J. y ALTES TARREGA, J., ob. cit, pp. 35- 37; y RJQ A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, pp.
146-147.

% Vid. RoJg A. Y BELTRAN, E., “El concurso de acreedores”, p. 485 A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p.
147; HERNANDEZ MARTI, J. y ALTES TARREGA, J. ob. cit, p. 39 y HERNANDEZ RODRIGUEZ M. DEL M. y ORELLANA
CANO, N., “Articulo 1. Presupuesto subjetivod. 73; BELTRAN, E., “La liquidaciéon de la sociedad y el concurso de
acreedores”, pp. 460-461 y 471; ¥IBRAN, E., “La declaracion de concurso de acreedores dsotéedad en
liquidacion”, pp. 1723-1724 y 1729-1730.

% Vid. RoJq A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, eroBo, A. y BELTRAN, E. (DIRS.) Comentario a la ley concursal.
Tomo |, Thomson — Civitas, 2004, pp. 169-172RRIL, P., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, eRENDESCARRIL, P.
(DIR.), Tratado practico concursal. TompThomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 88-92;ERNANDEZ MARTI, J.,0b.
cit., pp. 27-41, que aflade un nuevo requisito: ladiepide las obligaciones.

37Vid. PRENDESCARRIL, P., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, pp. 85-&h contra,vid. HERNANDEZ MARTI, J., ob.
cit., pp. 21-22, que entiende que existen dos prestqmuda insolvencia actual y la insolvencia inmitgery RoJo A.,
“Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p. 167, queiemie que existen tres presupuestos objetivoseditados: la
insolvencia inminente (art. 2.3 LC), la insolvena@ual (art. 2.2 LC) y la insolvencia cualifica@at. 2.4 LC).

3 RoJo A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, pp. 168-169

39Vid. HERNANDEZMARTI, J., 0b. cit, p. 42.

“0Vid. RoJq A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citpp. 42-47, que recogen el debate jurisprudencizica de si debe
0 no admitirse a tramite el concurso cuando naa&xiatrimonio suficiente, siendo la postura julsiencial mayoritaria
la que entiende que el concurso debe ser admitidonyltaneamente ser declarada la conclusion dsimmipor
inexistencia de activo (art. 176 bis.4 LC). En ésmmo sentido y recogiendo también el debate juithpncial,vid.
HERNANDEZ RODRIGUEZ, M. del M., “Solicitud de concurso. La solicitud aipada”, pp. 572-575; y MNOZ PAREDES
A., Tratado judicial de la responsabilidad de los adistimdores. La responsabilidad societaria. Val. Thomson
reuters — Aranzadi, 2015, pp. 567-566.

“Resultado de la siguiente operacién: 635.000-480.86 conocemos cuél es el volumen de activos dedidad en
el momento de declaracion del concurso. Pero sabgomla sociedad ha recibido un pago de 200.@@0€p anticipo
de un cliente y que la reduccién de activo comcseonencia de la liquidacion apresurada de bienéds steciedad ha
sido de 215.000€ [(20.000/0.2 + 45.000/0.25)-(20+%.000)], por lo que su activo ha sufrido unaupeibn neta de
15.000€. El caso no refleja otros posibles cameiosl patrimonio social de envergadura, por lo ppgemos suponer
gue se ha mantenido relativamente estable.
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11.1.3.2 Presupuesto formal

Las partes legitimadas que deseen la declaracgbncahcurso de acreedores deberan
presentar solicitud ante el Juez de lo Mercantihpetente, que dictara auto declarando el concurso
o admitiendo a tramite la solicitud, si del exantenlas solicitudes presentadas se desprende la
situacién de insolvencia del deudor (arts. 14 aL@§**. Los requisitos exigibles a las partes
legitimadas variaran en funcion de que sea el prdpudor o un acreedor quien realice la solicitud,
por lo que procedo a examinar de modo independaénb®s casos.

11.1.3.2.1. Solicitud de la deudora

Cuando sea el deudor quien solicite la declarad&su propio concurso, debera fundar su
peticion en a) su endeudamiento y b) en su estadosiblvencia, actual o inminentex art. 2.3
LC*. El deudor debera aportar la documentacién ndeesdal efecto, en virtud del art. 6 LC, y si
de ésta resulta acreditada la insolvencia, el flezera dictar auto declarando el concurso de la
sociedad (art. 14 L&). Por tanto, procedo a analizar si en el momentsotleitud de concurso de
acreedores voluntario, CONSTRUCCIONS BALEA, SA secamtraba en un estado de
endeudamienteinsolvencia.

El endeudamiento del deudor hace referencia aklnde deudas del mismo, con
independencia de la exigibilidad de las mismas,sple sera relevante a la hora de determinar si la
insolvencia es actual o inminefite A 31 de diciembre de 2013, el volumen de deutiada
sociedad era de 490.000€, siendo tres veces supérolumen de sus fondos propios, por lo que
parece claro que la empresa presentaba un eleiale endeudamieritb Como ya he puesto de
manifiesto, el estado de insolvencia del deudoe dattenderse desde una Optica funcional y no
patrimonial. El caso aporta pocos datos en estidsempuesto que el balance de situacion aporta,
precisamente, informacién del estado patrimonialadempresa. A este respecto, seria mucho mas
ilustrativo conocer el estado de flujos de efectieola sociedad en el momento de solicitud de la
declaracion del concurso, que nos permitiria amaBm la misma cuenta con liquidez suficiente para
hacer frente a sus pagos exigibies

No obstante, la sociedad viene arrastrando fupéetidas en los ultimos afios, consecuencia
de la fuerte crisis econdmica sufrida por la eooia espafola, y especialmente el sector de la
construccion —en el que opera la sociedad—, queplamcado la despatrimonializacién societaria
hasta el punto de verse la misma inmersa en ursadegal de disoluciomvid. supral.1). Esto hace
sospechar que la misma no puede hacer frente desudsis, al menos de modo regftitaextremo
gue parece confirmado por el hecho de la Agendtautaria haya procedido al embargo de la cuenta

“’En este sentideid. AAP de Madrid, Seccién 182, 44/2016, de 14 de Maf@dR: 2016/69513), FJ 4°, que entiende
gue una finca valorada en 467.423 € y con unasasgugr valor de 337.037€ (quedando libres de cat88900€)
permitira atender los créditos contra la masa,l@paue no cabe la apertura y simultanea conclug@rconcurso por
insuficiencia de masa.

*3V/id. BROSETAPONT, M. y MARTINEZ SANZ, F., ob. cit, pp. 587-588.

*4Vid. HERNANDEZMARTI, J. y ALTES TARREGA, J., “Los presupuestos del concurso y la legitimagiéra solicitar su
declaraciéon”, pp. 51-52; HENDES CARRIL, P., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p. 98; YR, A., “Articulo 2.
Presupuesto objetivo”, pp. 173-174.

“5Vid. PRENDESCARRIL, P., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p. 98R@JQ A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”,
pp. 174-175.

“®Vid. HERNANDEZ MARTI, J., 0b. cit, pp. 49-50; y RJ0, A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p. 174.

" Siendo el volumen de endeudamiento la proporcidstante entre el volumen total de deudas de umapadia
(reflejado en el pasivo en el balance de situaciosus fondos propios. Siendo la expresion mateatad/FP, la
cantidad obtenida es el resultado de la siguigméeagion: 490.000€/160.000€ = 3,0625.

8 \Vid. HERNANDEZ MARTI, J., 0b. cit, pp. 50-51.

“9 El acreedor que satisface sus obligaciones de fnagpilar es insolventejd. HERNANDEZ MARTI, J., 0b. cit, pp. 34-
35. En este sentido, se entiende que la liquidaagmsurada de los bienes supone un modo de pagular,vid.
HERNANDEZ MARTI, J., 0b. cit, pp. 72. Por lo que aun en el caso de que lzdadise encontrase al corriente del pago
de sus deudas, cosa que parece improbable, setranfzoigualmente en situacion de insolvencia, delouenta de que
estaba realizando una liquidacion apresurada deisnss.
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corriente de la sociedad, por no ver satisfechesiéditos que ostenta frente a la mi¥n@e esto
ultimo se deduce que la sociedad no contaba conomel® pago suficientes para atender sus
obligaciones exigibles, encontrandose en un esfadimsolvencia actudl Ademas, el art. 14 LC
permite al deudor probar su insolvencia mediantctaditacion de alguno de los hechos presuntos
reveladores del art. 2.4 PE Como veremos, parecen probados los hechos possteveladores de
los arts. 2.4.3° y 2.4.4° LC; esto es, la liquida@presurada o ruinosa de los bienes de la empresa
el impago de obligaciones tributarias exigiblesadte los tres meses anteriores a la solicitud de
concurso. Por lo que parece claro que, en el mamentque el juez declar6 el concurso de
acreedores, la deudora se encontraba en una @itudei insolvencia actual, acreditada por la
insuficiencia de medios de pago para satisfaceobligaciones exigibles y por encontrarnos ante
hechos presuntos reveladores del art. 2.4 LC. 8jepdr tanto, procedente la declaracion de
concurso en base a la solicitud de la concursada.

Una vez llegados a este punto, en que se puecheaafla situacion de insolvencia de la
concursada, parece necesario determinar la fechaeese dio inicio a la situacion de insolvencia de
la sociedad, habida cuenta de que el art. 5 LCeexfigleudor la presentacion de la solicitud de su
concurso voluntario en el plazo de dos meses dgasel€onocié o debié conocer de su situacion de
insolvencia actudf. De lo expuesto en el caso no podemos saber emquéento temporal se
produce la situacion de insolvencia de la socied&adlnico que se nos dice es que a 31 de
diciembre de 2013 la concursada se encontrabarame del pago de todas sus obligaciones y que
el 15 de diciembre de 2014 los socios deciden ptasda solicitud de declaracion de concurso
voluntario ante el juez, sin disponer de informacdbre el estado de solvencia de la empresa en el
periodo que media entre eses dos hitos. Por tdeb@mos acudir al art. 5.2 LC, que presume, salvo
prueba en contrario, que el deudor conocio su esladnsolvencia en el momento en que acaece
alguno de los hechos presuntos reveladores d&.ait.C**. El dia 2 de octubre de 2014 don Miguel
realizo la liquidacién apresurada y ruinosa de dsesociales (art. 2.4.3° LC). De este modo, se
presume que el liquidador de la sociedatnocia su situacién de insolvencia el dia 2 deboe,

** No obstante, seria necesario realizar un an@lisimayor profundidad de la situacién, que no e$ paosible. Ya que
del simple hecho de que la empresa no cumpla digaciones no se puede deducir su estado de imsnajepor ser
éste la imposibilidad de cumplir y no el mero hedw® incumplir, que puede ser voluntario. En estgtide vid.
HERNANDEZMARTI, J.,0b. cit, pp. 29-30.

L Al igual que anteriormente, seria necesario raalim analisis en mayor profundidad de la situgdidposible aqui,
antes de concluir que la sociedad es insolventbiddacuenta de que la insolvencia es un estadsiemolo insolvente
quien momentaneamente no puede satisfacer susacbligs, éste Gltimo podria ser el caso de CONSTRONS
BALEA, SA; no obstante, no abundaremos aqui eregsemo. En este sentidid. HERNANDEZ MARTI, J., ob. cit, pp.
32-33 y RENDESCARRIL, P., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, pp. 90-#n contravid. vid. BELTRAN, E., “La
liguidacién de la sociedad y el concurso de acneetippp. 473-475; y BLTRAN, E., “La declaracion de concurso de
acreedores de la sociedad en liquidacion”, pp. 182 afirma queéi presupuesto objetivo del concurso de acreedores
de una sociedad en liquidacion debe ser exclusiméenka insuficiencia patrimonial: carece de sentideclarar un
concurso de acreedores si la sociedad estd endémidn y el activo realizable supera al pasivo &g [...] la
sociedad en liquidacion que cuente con un activpesar al pasivo puede pagar regularmente sus deuda
precisamente a través de la liquidacién, que ctumgti ahora su finalidad”Sin embargo, el autor no hace referencia a la
posibilidad de que la liquidacidn se realice demi@rapresurada o ruinosa, que, como ya se ha pdesiwanifiesto,
supondria un modo de pago irregular.

*2\/id. HERNANDEZMARTI, J., 0b. cit, p. 51.

*3Vid. RoJq A. Y BELTRAN, E., “El concurso de acreedores”, p. 486:RNANDEZ MARTI, J. y ALTES TARREGA, J., ob.
cit., pp. 63-64; MRILLAS, M. J., “Articulo 5. Deber de solicitar la declaraci® concurso”, en ®q A. Y BELTRAN, E.
(Dirs.), Comentario de la Ley Concursal. TomoThomson — Civitas, 2004, p. 231; YWMENZUELA GARACH, J., La
responsabilidad de los administradores en la disidin y el concurso de las sociedades capitalishdarcial Pons,
2007, pp. 88-89.

**Vid. RoJq A. Y BELTRAN, E., “El concurso de acreedores”, p. 486; XLENZUELA GARACH, J.,ob. cit.,pp. 89-90. En
el mismo sentideid. HERNANDEZ MARTI, J. y ALTESTARREGA, J., 0b. cit, pp. 63-64, que afiaden que cuando el deudor
es un empresario mercantil éste debié de conocsu déuacion de insolvencia de forma anticipadacakcimiento de
los hechos presuntos reveladores, por estar obligdlévar contabilidad.

*En el caso de que el deudor sea una personacprédiideber de solicitar la declaracién del cormuesae en sus
administradores o liquidadores, por lo que es taloota de éstos la que se debe tomar en consigleraid. MORILLAS,

M. J., “Articulo 5. Deber de solicitar la declaracus concurso”, p. 236; yEBTRAN, E., “La declaracion de concurso de
acreedores de la sociedad en liquidacion”, p. 1734.
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mientras que el concurso no fue solicitado hast2a2etle diciembre, transcurriendo dos meses y
veinte dias entre uno y otro hecho

Por lo tanto, se presume, salvo prueba en comtfague el liquidador no ha cumplido con su
obligacion de solicitar el concurso de la sociemalvente en el plazo de dos meses fijado por el
art. 5 LC®. Este hecho sera relevante en caso de que selsaecion de calificacion.

11.1.3.2.2. Solicitud de la acreedora

Cuando la solicitud de declaracion de concursoresaiizada por un acreedor, a tenor de lo
dispuesto en el art. 2.4 LC, deberé fundarla, euaqui interesa, en uno de los hechos, calificad
por la doctrina como <<hechos presuntos reveladtodsechos extern8%>: 1°.El sobreseimiento
general en el pago corriente de las obligacionésdeledor; 2°. La existencia de embargos por
ejecuciones pendientes que afecten de una maneerafeal patrimonio del deudor; 3°. El
alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosasde bienes por el deudor; y 4° El
incumplimiento generalizado de determinadas obidyess, entre las que se encuentran las de pago
de obligaciones tributarias exigibles durante tes meses anteriores a la solicitud de conétirso

Si el deudor no se opone a la declaracion de cso@olicitada por el acreedor, el Juez no
comprobara la situacion economica de fondo, pogue no sera necesario probar el estado de
insolvencid®. En la redaccién del caso no se hace referengiznala oposicién ejercida por la
concursada a la declaracion del concurso instad®AGAME, SL; de hecho, la propia deudora
solicita la declaracion de su propio concurso vidda. Por tanto, entiendo que en este caso no ha
existido oposicion de la deudora, siendo suficiech@ que la acreedora pruebe, mediante la
documentacion aportada en virtud del art. 7 LQumbgde los hechos tasados recogidos en el art. 2.4
LC para que se entienda cumplido el presupuestdiobjpara la declaracion del concurso necesario
de CONSTRUCCIONS BALEA, SR,

De lo expuesto en el caso parece que nos encadrante dos de los hechos presuntos
reveladores recogidos enreimerus clausudel art. 2.4 LC: a) la liquidacion apresurada mosa
de los bienes de la empresa (art. 2.4.3° LC), hatiénta de que don Miguel ha liquidado dos lotes
de bienes de la empresa con gran rapidez y poragiopmuy inferior al que seria esperable que
obtuviese por los mismos de haber actuado conbiaeliligencid® y b) el impago generalizado
de obligaciones tributarias exigibles durante tes tmeses anteriores a la solicitud de concurso (ar

0 Vid. STS,Sala de lo Civil, Seccién 12, 269/2016, de 22 d#,4RJ: 2016/2409), FJ 5°, que afirma que el moimen
que el deudor conocié o debid conocer su estadmsidvencia ho es preciso que se referencie a un dia exacto,
bastando con que pueda situarse en un momentoi@néeios dos meses que establece el articulo’s LC

" Debe tenerse en cuenta que si no se encontrssei¢aad, en el momento en que se produce la qidid apresurada
de los bienes, en un estado de iliquidez y de ipliomento de sus obligaciones, se desvirtuariadayncion del art. 5.2
LC. Puesto que si la sociedad no se encuentratatioede insolvencia es inmediato que el liquidadopuede conocer
la existencia de dicho estado. Para poder afirmarrctundidad el incumplimiento del deber de stlitidel concurso
seria necesario disponer de mas datos que losdpemnpor el caso.

8 En contrayid. BELTRAN, E., “La declaracién de concurso de acreedores dediedad en liquidacion”, p. 1735, que
afirma que en caso de sociedad en liquidaciénidosdiadores solo tienen el deber de solicitar lelatacion en caso de
insuficiencia patrimonial, por lo quai‘la inminencia de la insolvencia ni la mera iligez obligan a los liquidadores a
instar el concurso de acreedores, quienes, porotand podran ser sancionados por el incumplimieteb deber de
instar el concurst

*9Vid. RoJo, A. Y BELTRAN, E., “El concurso de acreedores”, p. 485; wiR A. Y BELTRAN, E., Legislacién y
jurisprudencia concursalesThomson Reuters - Aranzadi, 2013, pp. 50-51, gjtan jurisprudencia que reitera el
término <<hechos reveladores>>.

®0Vid. PRENDESCARRIL, P., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p. 87eRNANDEZ MARTI, J., ob. cit, p. 22 y RJG A,
“Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p. 167.

1 vid. RoJo A. Y BELTRAN, E., “El concurso de acreedores”, pp. 485-48&ERDES CARRIL, P., “Articulo 2.
Presupuesto objetivo pp. 100-105HJ A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, pp. 1893t HERNANDEZ MARTI, J. y
ALTESTARREGA, J.,0b. cit, pp. 54-62.

62 \/id. PRENDES CARRIL, P., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, pp. 96-97;RoJ0 A., “Articulo 2. Presupuesto
objetivo”, pp. 181-182.

% No obstante, ya ha sido probada en el apartagoi@nia situacion de insolvencia de la deudora.

% V/id. HERNANDEZMARTI, J., 0b. cit, p. 72; y RoJo A., “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, p. 193.
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2.4.4° LC), que se puede deducir del hecho deajdgéncia Tributaria haya embargado la cuenta
corriente de la socied&d

Por lo que parece claro que, en el momento erelguez declard el concurso de acreedores,
la deudora se encontraba en dos de los supuesttsngdados en el art. 2.4 LC como hechos
presuntos reveladores de la insolvencia. Lo quigloual allanamiento de la deudora, hace suponer
procedente la declaracidén de concurso en bassddidéud de la acreedora.

% Es necesario que el incumplimiento con la Hacighdlalica haya sido generalizado, extremo que mpuede probar a
la luz de lo enunciado en el caso; puesto que blaggo de la cuenta corriente social podria estdivadn por un
impago puntual. En este sentidio.VHERNANDEZ MARTI, J., ob. cit, pp. 73-74; y RJQ, A., “Articulo 2. Presupuesto
objetivo”, p. 191. No obstante, la dificil situaciceconémica atravesada por la sociedad, su elevadd de
endeudamiento y la conducta defraudatoria de lenajigue ha eludido el pago de determinadas caesddel Impuesto
de Sociedades en afios anteriores, permiten suppreerel incumplimiento con la Agencia Tributaria k@o
generalizado.
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[I.2. EFECTOS SOBRE LOS CONTRATOS DE LA DECLARACION DEL
CONCURSO

En que se dictaminan los efectos que la declarat@bconcurso de acreedores produce sobre
los contratos vigentes en el momento de la decdtaratel mismo y sobre la facultad de las partes
para resolverlos.

En el caso se dice que, en el momento de dedaradel concurso, la sociedad
CONSTRUCCIONS BALEA, SA se encontraba en fase geidiacion. Esto supone una actividad
tendente a la extincién de los vinculos que laestad mantiene con tercet§do que implica, entre
otros multiples aspectos, la finalizacién de lostiios. En lo referente a la fase de liquidaciéhed
sociedad, en el caso solo se hace referenciarejanacion de dos lotes de bienes sociales pa part
del liquidador. Por lo tanto, entenderé que lostradms de compraventa y agencia referidos en el
caso siguen plenamente vigentes en el momento clara&dén del concurso de la sociedad y
procederé a analizar los efectos que la declaratibooncurso provoca sobre los misfios

En lo que aqui interesa, el art. 142.1 LC legitahdeudor a solicitar la apertura de la fase de
liquidaciéon en cualquier momento, mientras querel B42.3 LC dispone que la administraciéon
concursal podra solicitar la apertura de la faséicqiedacion de producirse el cese de la actividad
empresarial del deud®r En el caso se dice que la sociedad se encordisibelta, lo que supone la
finalizacion de su actividad empresarial, y en fasdiquidacion en el momento de declaracion del
concurso. Por tanto, es posible que sea solicitadpertura de la fase de liquidacion en el momento
inicial del concurso y que se produzca la supecp@side las fases comun y de liquida&for este
respecto, el art. 147 LC dispone que durante Edadiquidacion seguira rigiendo lo dispuestolen e
Titulo 1l de la ley en todo lo que no se opong#oadispuesto en el capitulo regulador de la
liquidaciér’®. Lo anterior supone que en materia de contratgsirgerigiendo lo dispuesto en los
arts. 61 a 63 LC, con la especialidad contenidal ent. 146 LC. Por lo que analizaré los efectas qu
los arts. 61 a 63 LC tienen sobre los contratosieslizar mayores consideraciones al respecto.

El art. 61.3 LC establece que se tendran por restps las clausulas que establezcan la
resolucion de los contratos por la sola causa dedtaracion de concurso de acreedores de alguna
de las partes, puesto que la regla general es nénomad de la vigencia de los contratos
sinalagmaticoS. Por tanto, la clausula que estipula la resolucidtomatica de los contratos de
compraventa en caso de la declaracion de concerso@quiera de las partes debe tenerse por no
puesta, regulandose la vigencia o resolucion delesios en los arts. 61y 62 LC.

No obstante, el art. 63.2 LC admite la vigencidadelausula que estipule la resoluciéon del
contrato por causa del concurso de una de lasspautando la ley disponga o permita expresamente
a las partes pactar en este sentido, permitiendest®s casos la rescisién del contfat&l art.

0Vid. BATALLER, J. “La disolucién” en RJQ A. y BELTRAN, E. (DIRS.), Disolucién y liquidacién de sociedades
mercantiles Tirant lo blanch, 2009, pp. 23-24.

%7 La apertura de la fase de liquidacién no supomesdalucién automatica de los contratos que laeslad tuviere en
vigor, debiendo velar los liquidadores por su cumjgnto salvo que éstos tengan una duracion indefio un periodo
de vigencia que exceda la duracion de lo aconsegabfase de liquidacion. En este sentuih, MUNOZ PAREDES A.,
Tratado judicial... ob. cit.p. 605.

%8 \/id. MARTINEZ-UCEDA CALATRAVA , C., “De la fase de liquidacion”, emPEzLOPEZ E. y MACIAS CASTILLO A.,
Comentario practico a la nueva ley concurdad Ley, 2012, pp. 692-694.

9Vid. MARTINEZ-UCEDA CALATRAVA , C., “De la fase de liquidacion”, p. 693.

OVid. Ibidem p. 703.

"LVid. FINEZ RATON, J.M., “Articulo 61. Vigencia de los contratos conigbkiones reciprocas”, elRENDESCARRIL, P.
(DIR.), Tratado practico concursal. Tomg Thomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 635-63dARTINEZ-FLOREZ, A.,
“Articulo 61. Vigencia de los contratos con obligaes reciprocas”, endRq A. Y BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de
la Ley Concursal. Tomg Thomson — Civitas, 2004, pp. 1155-1156 y 11589115

2V/id. FINEZ RATON, J. M., “Articulo 63. Supuestos especiales”, @ENDESCARRIL, P.(DIR.), Tratado practico
concursal. Tomo JIThomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 672-678RNNEZ-FLOREZ, A., “Articulo 63. Supuestos
especiales”, en®0q A. Y BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de la Ley Concursal. Tomd@homson — Civitas, 2004, pp.
1175-1176 y 1179-1180; MRTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo 63. Supuestos especiales”, ebPEZLOPEZ E. y
MACIAS CASTILLO A., Comentario practico a la nueva ley concurdaa Ley, 2012, pp. 365-366.
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26.1.b de la Ley 12/1992, de 27 mayle Contrato de Agencia (en adelante LCA) permite al
contratante no concursado la denuncia unilaterbicdetrato cuando la otra parte hubiere sido
declarada en concurdoDe este modo, el contrato de agencia podra seelte de modo unilateral
por la agente, dofia Aida, en virtud del art. 63drelacion con el art. 26.1.b LCA.

[1.2.1. Contratos de compraventa

La regla general es que la declaracién del coocdesacreedores no produce por si sola
efecto alguno sobre los contratos con obligaciaeefprocas pendientes de cumplimiento, por
alguna o ambas partes, celebrados con antericsidadleclaracion del concurso. Por tanto, la regla
general es la continuidad de la vigencia de logratns,ex art. 61 LC*% No obstante, debemos
diferenciar si nos encontramos ante contratos patel de cumplimiento por una sola parte o por
ambas, puesto que la LC dispone efectos diferamdancion de que nos encontremos ante uno u
otro supuesto. De este modo, si en el momento diardeion del concurso el contrato ha sido
cumplido integramente por una de las partes, dlitoréo la deuda, en su caso, tendra la
consideracion de concursal, integrdndose en la &8s 0 pasiva segun proceda (art. 61.1 LC).
Por contra, si en el momento de declaracion detwso el contrato se encuentra pendiente de
cumplimiento por ambas partes, las obligacionexdetursado deberdn satisfacerse con cargo a la
mas;g (art. 61.2.1 LC), excepto que se proceda r@salucion en interés del concurso (art. 61.2.1I
LC)™.

En el caso se hace referencia a sendos contrat@®rdpraventa de vivienda unifamiliar
firmados entre la concursada CONSTRUCCIONS BALEA,\sdon Rafael y dofia Julia. Siendo
éstos contratos bilaterales de tracto unico enieli@obligacion principal del vendedor es la egare
de la cosa y la del comprador el pago del pfécamtenor de lo dispuesto en el art. 1445 del Real
Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se pabéit Cédigo Civil (en adelante CE)
Encuadrandose, por tanto, éstos contratos dentrénu@to de aplicacion de los articulos 61 a 63
LC. De lo expuesto en el caso y lo anterior patae que el contrato de compraventa firmado
entre don Rafael y la concursada ha sido cumplitetgfamente por el comprador; mientras que el
contrato de compraventa firmado entre dofia Juli@ yoncursada se encuentra pendiente de
cumplimiento por ambas partes. Como ya se ha pukstmanifiesto, la declaracion de concurso
producira diferentes efectos en uno y otro caso,@gue procederé a analizar con detenimiento
cada uno de los contratos.

[1.2.1.1. Contrato integramente cumplido por la pate in bonis

De la lectura del art. 1445 CC y de lo expuestelenaso, se deduce que la obligacion
asumida por don Rafael, en su posicion de compyradorelacion con la concursada consiste en el

3Vid. FINEZ RATON, J. M., “Articulo 63. Supuestos especiales”, B;6KIARTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo 63.
Supuestos especiales”, pp. 1185-18865RMNEZ-FLOREZ, A., “Disposicion final vigésima novena. Reformaldd.ey
sobre Contrato de agencia”, eod® A. Y BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de la Ley Concursal. TompThomson —
Civitas, 2004, pp. 3319-3321; yoR, A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citp. 223.

" Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 61. Vigencia de los contratos conighkiones reciprocas”, pp. 1121-1122; que
afirma expresamente que el contrato de compraesnt@ contrato sinalagmatico al que es de aplinadiart. 61 LC.
En el mismo sentidojid. RoJg A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citpp. 185-188, que también afirman
expresamente lo anterior;ARTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo 61. Vigencia de los contratos conighkiones
reciprocas”, en @PEZLOPEZ E. y MACIAS CASTILLO A., Comentario practico a la nueva ley concurdaa Ley, 2012,
pp. 350-351, que también hace referencia expresanélato de compraventaz®ar GINER, E., La resolucién del
contrato en interés del concurddoctrina, jurisprudencia y formulario§irant lo blanch, 2012, pp. 17-18, que define
gué debe entenderse por obligaciones reciprocasplia cita de jurisprudencia;FNEZ RATON, J.M., “Articulo 61.
Vigencia de los contratos con obligaciones recipstyqp. 623-628.

>Vid. RoJo A. Y BELTRAN, E.,“ Los efectos del concurso de acreedores”, pp. 585-8ARTINEZ-FLOREZ, A.,

“Articulo 61. Vigencia de los contratos con obligaes reciprocas”, pp. 1125;ARTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo

61. Vigencia de los contratos con obligacionesprecis”, pp. 351-352; &g, A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. cit.
p. 187; y SAP de Corufia, Seccion 43, 384/20116dielseptiembre, (JUR: 2011/349599), FJ 4°.

®Vid. SAP de Corufia, de 16 de septiembre de 2011, FJRP de Barcelona, Seccién 152, 311/2010, deubos,
(JUR: 2011/183110), FJ 3°.

" A cerca de la naturaleza civil de la compraveetinchueblesyid. art. 325 CdC y la STS, Sala de lo Civil, Seccién 1
673/2013, de 31 octubre, (RJ 2013\7259), FJ 6°.
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pago del precio de 200.000€ antes de la entreda deienda, pactada para el dia 15 de enero de
2017. En el caso se dice que don Rafael procedibaio integro del precio el dia 1 de septiembre
de 2014. Por lo que parece claro que don Rafaepldiimtegramente con su obligacion antes de la
declaracion del concurso de CONSTRUCCIONS BALEA, §#e trae fecha del mes de diciembre
2014. En el caso nada se dice a cerca de la oldligasumida por la concursada, en su posicion de
vendedora, frente a don Rafael como consecuentizodgato de compraventa: la construccion de
una vivienda unifamiliar. No obstante, del ceselalectividad social como consecuencia de la
disolucién de la sociedad tres meses despuésfamédel contrato y del silencio del caso en este
sentido, podemos deducir que la concursada no habifgplido, al menos totalmente, con su
obligacion contractual en el momento de su dedi@nasn concurso.

De este modo, por haberse producido el cumplimiérttgro de sus obligaciones por parte
del comprador y no haber cumplido con sus obligaesda parte concursada en el momento de su
declaracién en concurso, es de aplicacion el arl 6C. Por lo que la parte bonisno puede
solicitar la resolucién del contrato, incluso aunegla declaracion del concurso suponga el
incumplimiento del contrato por parte de la deuffbrancumplimiento que parece sumamente
probable toda vez que la sociedad se ha disuelia gesado su objeto social: la promocién y
construccion de viviendas. Asi, pues, el contrapusa desplegando plenos efectos juridicos tras la
declaracion del concurso y el crédito que la partbonis ostenta frente a la concursada debera
integrarse en la masa pasiva del concurso.

[1.2.1.2. Contrato pendiente de cumplimiento por arbas partes

De lo expuesto en el caso se deduce que ningurlasdpartes ha cumplido, al menos
integramente, con su obligacién contractual en emento de la declaraciéon del concurso de
acreedores: dofia Julia por su expresa voluntadydardar a la entrega de llaves para realizar el
pago del precio, que no se ha producido antes dedlaracion del concurso, a la luz de los hechos
expuestos en el caso; la concursada por no hatelizdo la construccion de la vivienda con
anterioridad a la declaracion de su declaraciécoecurso, como ya se ha puesto de manifiesto.

Por no haberse producido el cumplimiento integrlocdntrato por ninguna de las partes con
anterioridad a la declaracion del concurso de CORISTCIONS BALEA, SA, sera de aplicacion el
art. 61.2.1 LC. De este modo, el contrato mantesdraigencia y la prestacion a que esta obligada la
concursada debera realizarse a cargo de la’fasa

11.3.1.2.1 Resolucién en interés del concurso

No obstante lo anterior, el art. 61.2.11 LC faaudt la administracion concursal, en caso de
suspension, a solicitar la resolucion de los ctwdraon obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimento por ambas partes cuando entienda doeredundara en beneficio del concurso, sin
que sea necesario para ello que exista incumpliofifen

El interés del concurso es un concepto juridiaeierminado, cuya determinacién no esta
exenta de debate. La doctrina y jurisprudencia mi@y@s entienden que el interés del concurso es
la maxima satisfaccion del interés de los acreegamatizando que debe buscarse también la
continuidad de la empresa, si bien esto ultimoréstabordinado al fin principal de satisfacer a los
acreedores. Por tanto, parece claro que la resolggra de interés para el concurso cuando los
acreedores vean sus derechos satisfechos en nragordg producirse la resolucion contractual que
de mantener en vigor el contrato; por lo que dearasi el contrato deberé conservar su vig&ncia

8Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 61. Vigencia de los contratos conighkiones reciprocas”, pp. 1140-1141; y
RoJo A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citp. 188.

Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 61. Vigencia de los contratos conighkiones reciprocas”, pp. 1143-1144;
RoJg A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citpp. 195-196.

80Vid. AZNAR GINER, E., ob. cit, pp.15-18; BASCO GASCO, F. DEP., Declaracién en concurso y contratos. Resolucion
sin cumplimiento y cumplimiento sin resolugidirant lo blanch, 2009, pp. 47-49;ARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 61.
Vigencia de los contratos con obligaciones recistmp. 1146-1147;IREZ RATON, J.M., “Articulo 61. Vigencia de

los contratos con obligaciones reciprocas”, pp-&2%, y RoJo, A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citp. 205.

8LVid. AZNAR GINER, E., ob. cit, pp. 32-35 y BASCOGASCO, F. DEP.,0b. cit, pp. 40-47, ambos realizan una sintesis de
las diferentes posturas doctrinales y jurisprudeasj y RJg A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citpp. 205-206.
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Pero resulta todavia necesario decidir los cosegue se deben usar para determinar cuando
es conveniente al interés del concurso la resalud& un contrato y cuando no, cuestion nada
sencill&. Son mdltiples los criterios y aspectos que seenlébner en cuenta, puesto que no es,
generalmente, tarea sencilla determinar si la wegoi del contrato es o no en interés del concurso,
dada la gran incertidumbre que rodea a todo elesmconcursal en numerosas ocasiones. Siguiendo
a la profesora MRTINEZ-FLOREZ, A., y siendo consciente de lo limitado de mi analisiseste
aspecto, entenderé que existe interés del congugse la resolucion es beneficiosa para el concurso
cuando la misma permita satisfacer los intereséssdgcreedores concursales en mayor grado que el
gue seria posible de cumplirse con el contratold’que cuando la cuantia de la deuda sea superior
a la del crédito procedera la resolucion en intdeésoncurs®.

Llegados a este punto es posible argumentar gafst@eor como en contra de la resolucion del
contrato de compraventa en interés del concurso.

a) Argumento a favor de la resolucion es que la secietncursada se encuentra disuelta 'y
en fase de liquidacion, lo que supone que ha cesadd ejercicio de su actividad empresarial. Por
lo que parece claro que la sociedad no podra cucgalisu obligacion contractual, la entrega de una
vivienda de nueva construccion; al menos no enctagliciones necesarias para obtener algun
beneficio con la operacidh

b) Argumento en contra de la resolucion es, en primgar, que ho cabe identificar
interés del concurso con la mera imposibilidad demplir de la concursadd®. A mayor
abundamiento, la concursada esta abocada a ldditjan, suponiendo esto ultimo la extincion de la
relacion contractual. Por tanto, por un lado, aapeel mantenimiento de la vigencia del contrato,
parece claro que la concursada no incurrird ere@guno para su ejecucion, habida cuenta de su
imposibilidad para ejecutar el mismo; existiendideraas, la remota posibilidad de que la parte
bonisefectle el pago del precio acordado, incrementaasipla masa activa del concurso. Por otro
lado, la resolucion del contrato no beneficia ahazoso, sino que produce efectos neutros con
respecto al mismo, por producirse los mismos efeektintivos al momento de apertura de la fase
de liquidacion y no existir obligacion para ninguda las partes de reintegrar a la otra las
prestaciones ya realizadas, toda vez que ningurasdeartes ha cumplido, siquiera parcialmente,
con sus obligaciones. Por tanto, la concursadaridgelb®onar con cargo a la masa los dafios y
perjuicios causados a la paimebonis en su caso, sin recibir contrapartida algunaigmalb llegar a
ser perjudicial para el concurso la resolucioncdelrato.

Por todo lo anterior, entiendo que no cabe regntuen interés del concurso. Ya que parece
gue no tendra efecto significativo alguno en laaregiva del concurso; al contrario, es posible que
la misma se vea disminuida como consecuencia dgl gda la correspondiente indemnizacion por
dafios y perjuicios con cargo a la nf4sa

11.3.1.2.2. Resolucién por incumplimiento

Antes de proceder al andlisis, cabe destacarajles efectos de posibles incumplimientos
contractuales, la fecha de resolucion de esteasmsbmes de febrero de 2017.

82Vid. AZNAR GINER, E., ob. cit, pp. 35-47 y BASCOGASCO, F. DEP.,0b. cit, pp. 42-43 y 47, ambos recogen varias
opiniones doctrinales y jurisprudenciales.

8 vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 61. Vigencia de los contratos conighkiones reciprocas”, pp. 1146-1148.;
AZNAR GINER, E., ob. cit, pp. 35-37 y BASCOGASCO, F.DEP.,0b. cit, pp. 42-49, recogiendo ambos la argumentacion
deMARTINEZ-FLOREZ, A.

8 Debemos suponer que la actual situacion de disolycliquidacion de la sociedad, que ha supudsaba@ndono de su
actividad empresarial y la enajenacién de parteudactivo, hacen arto dificil que la sociedad pusstaner un beneficio
econdmico derivado de la realizacion del contracampraventa.

8 Cfr. AZNAR GINER, E., ob. cit, p. 38.

#Generalmente, cuando se acepta la resolucién deatmsien interés del concurso se trata de costo&dracto
sucesivo que generan una obligacion de pago pesiduir parte del deudor, que no obtiene contrajzaaiiguna del
mismo por haber cesado en el ejercicio de su detiveconémica (por ejemplo: contratos de arrendamie
maquinaria o suministro), o bien de compraventardsolar para la realizacién de una promocion inhaoia que no
sera posible ejecutar. En este sentiih,RoJ0, A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. cit207-208.
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En virtud del art. 62.1 LC, la declaracion de agso no afecta a la facultad de resolucion de
los contratos con obligaciones reciprocas pendiedi cumplimiento por ambas partes por
incumplimiento posterior a la declaracién del comotl. Por lo que, de continuar en vigor el
contrato en la actualidad, es posible que quepasslucion por incumplimiento. A la hora de instar
la resolucion por incumplimiento contractual eneselé concurso, deben observarse los requisitos
propios de la resolucion exigidos por el art. 1X2@, con excepcion del requisito de previo
requerimiento notarial o judicial (art. 1504 CCxiApues, para poder solicitar la resolucion, deben
darse dos circunstancias: a) el incumplimiento defegirse a una obligacién principal y ser grave y
esencial, de tal modo que frustre la finalidadabgitrato y b) que la parte que solicita la resdlci
haya cumplido las obligaciones que le sean exigiblé& este respecto, el TS entiende que existe
incumplimiento esencial cuando se produce un m@tsagmificativo en la entrega del inmueble con
respecto al plazo pactado, siendo éste motivo isofee para solicitar la resolucion por
incumplimientd®. En cuanto al segundo de los requisitos, debenéetse cumplido por no ser
exigible a dofia Julia el pago del precio hastaehento de entrega de la vivienda.

En el caso se dice que el plazo de entrega pastadomplia el dia 15 de enero de 2017, por
lo que en el momento actual, febrero de 2017, d@sturrido a lo sumo un mes desde el momento
del incumplimiento, con lo que parece de dificit&e el caso en la doctrina de incumplimiento por
retraso significativo del TS. No obstante, la soat vendedora fue disuelta e inicio la fase de
liquidacion transcurridos apenas unos meses desdBrrha del contrato. Podemos suponer
cabalmente que este hecho paralizo las obras d#reorion de las viviendas prometidas. De este
modo, atendidas las concretas circunstancias glgamnoel caso, en que las obras de construccion
fueron paralizadas en su fase inicial y la sociedaddedora se encuentra disuelta, o que la
imposibilita para cumplir con su obligacion de egtar una vivienda de nueva construccion,
podemos afirmar que se ha producido un incumplitoidsico y esencial del contrato, al verse
frustrado el fin del misnt8. Por tanto, entiendo que cabe la resolucién peuriplimiento del
contrato de compraventa entre dofia Julia y la dadi€oncursada. Lo que supondra la extincion
tanto de la obligacion del pago del precio poredsd dofia Julia, como de la obligacion de entregar
una vivienda de nueva construccion por parte a®meursada. Amén del resarcimiento de dafos y
perjuicios con cargo a la masa, de ser el @sart. 62.4 LC*.

Habida cuenta de lo anterior, el art. 62.3 LC ltacal juez para a acordar el cumplimiento
del contrato en interés del concurso aun que egaiaa de resolucidn En este caso parece claro
gue el mantenimiento del contrato incumplido naureth en beneficio del concurso, toda vez que la
concursada no se encuentra en disposicion de auehptiismo. Es mas, no cabe la posibilidad de
mantener la vigencia del contrato incumplido cuamdose puede asegurar fehacientemente el
cumplimiento del mismo por parte del deutdoPor tanto, entiendo que no cabe la aplicaciéradel
62.3 LC a este caso y, de solicitar la partbonisla resolucion por incumplimiento del contrato de
compraventa, ésta debera ser acordada por el juez.

87V/id. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 62. Resolucion por incumplimiento’ndroJo, A. y BELTRAN, E. (DIRS.),
Comentario de la Ley Concursal. Tomd@homson — Civitas, 2004, p. 1163;43co GAscO, F.DEP.,ob. cit, pp. 85-
86; y MARTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo 62. Resolucién por incumplimiento’ne OPEZLOPEZ E. y MACIAS
CASTILLO A. (CooRD.), Comentario practico a la nueva ley concurda Ley, 2012, pp. 358-359.

8\/id. BLAsco Gasco, F. DEP.,0b cit, pp. 89-95; y MRTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo 62. Resolucién por
incumplimiento”, p. 360.

8 Existe una amplia doctrina del TS en este sentidopor todas la STS, Sala de lo Civil, Seccién 18/7@14, de 22
de diciembre, (RJ: 2014/6406), FJ 2°y FJ 3°.

% En este sentidajd. SAP de Alicante, Seccién 82, 361/2010, de 9 déesepre, (JUR: 2010/391252), FJ 3°, que en un
caso similar en que no se habia dado inicio adatoaccion de las viviendas y encontrandose la miganalizada
entiende que no se podra cumplir el contrato y tabesolucion.

1Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 62. Resolucién por incumplimiento”pp1171-1172; BASCO GASCO, F. DEP.,
ob. cit, pp. 64-65; y MRTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo 62. Resolucion por incumplimiento”pp363-364.

92V/id. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 62. Resolucién por incumplimiento”, #167; BASco GAScO, F. DEP.,ob. cit,
p. 66; y MARTINEZ GALLEGO, E. M., “Articulo 62. Resolucién por incumplimiento”, p64.

P3Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Articulo 62. Resolucién por incumplimiento”, #169; BASco GASco, F. DEP.,ob. cit,
p. 74; y RJO A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citp. 217.
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11.2.2. Contrato de agencia

Como ya se ha puesto de manifiestm.(suprall.2) el art. 63.2 LC contiene una regla
especial que, en relacion con el art. 26.1.b LG&Xpite la resolucion del contrato de agencia con
causa en la declaracion de concurso de acreederesadde las partes. Por tanto, la agente, dofia
Aida, esta plenamente facultada para rescindir ddonunilateral el contrato de agencia que la
vincula con la sociedad concursada, en su condagdprincipal.

De este modo, dofia Aida puede finalizar el contcain efecto inmediato, sin necesidad de
preaviso, comunicando, mediante escrito dirigida administracién concursal, su intencion de
concluir el citado contrato con causa en la deci@rade concurso del princigal La ley no fija
plazo alguno para realizar la denuncia del contfdtoobstante, en virtud del principio de buena fe,
el plazo en que se ejerza este derecho debe seratdd”. En el caso se dice que la concursada
recibe escrito solicitando la resolucién del caotde agencia el dia 28 de diciembre y que el auto
de admision a tramite de la solicitud de concuiset fecha del 23 de diciembre —no se indica la
fecha en que se dicta el auto de declaracién deucsni®-. En todo caso, parece claro que la
solicitud de resolucién del contrato de agencianfdada por dofia Aida es conforme a derecho y
tiene plena eficacia juridica, debiendo desestiendasoposicion formulada por la administracion
concursal por carecer de fundamento. Por lo quehancia producira la extincion inmediata de la
relacion contractual a la recepcidn de la notifi@a@scrita por parte de la administracion condursa
(art. 26.2 LCAY".

Como consecuencia de la resolucion del contratagente tendra, en su caso, derecho a
reclamar la indemnizacion por clientela; puesto, gu@esar de haber denunciado el contrato, la
denuncia tiene causa en circunstancias imputabl@snaipal concursado (art. 28 LCA en relacion
con el art. 30.b LCA). Esta indemnizacion tendrédasideracion de crédito concursal, debiendo ser
comunicado en el plazo de un mes a contar desd&aale publicacion en el Boletin Oficial del
Estado del auto de declaracién del conclitsdNo obstante, para que proceda el derecho de
indemnizacion por clientela, el incremento de ¢iBenu operaciones del que trae causa deberia
seguir produciendo ventajas sustanciales al pahdgn el caso se dice que la sociedad se encuentra
disuelta y en fase de liquidacion, por lo que edohdificil que la mayor clientela que hubiere
aportado el agente le suponga ventaja afjui lo expuesto en el caso podemos deducir, con un
elevado grado de seguridad, que la concursada dw @provechar el posible incremento de
clientela producido por la actividad del agenter Potanto, no procedera la indemnizacién por
clientela y la rescision del contrato de agenciéendra repercusiones patrimoniales.

% Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Disposicion final vigésima novena. Reformaldé ey sobre Contrato de agencia”, pp.
3321-3322.

% En este sentido,jd. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Disposicién final vigésima novena. Reformaldé ey sobre Contrato de
agencia”, pp. 3322-3324, que tras una larga argtaniém concluye que seria razonable entender quiez en que se
debe ejercer el derecho de resolucién es el deasransontar desde el dia de declaracion del cancurs

% No obstante, podemos deducir que la fecha de esedicta el auto declarando el concurso de CONETRONS
BALEA, SA ha debido producirse en una fecha proxahdia en que se dicta en auto admitiendo a tedmgolicitud

de concurso —en todo caso antes del dia 28 dernticede 2014-, habida cuenta de lo dispuesto ar.el8.1 LC y lo
expuesto en el caso, en el que se afirma que uwedfaués de la presentacion de solicitud de comguansla acreedora
PAGAME, SL, y antes de ser emplazada, la concursadmlicitado la declaracion de su propio concdesacreedores.
97Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Disposicion final vigésima novena. Reformaldé.ey sobre Contrato de agencia”, p.
3325.

% Vid. MARTINEZ-FLOREZ, A., “Disposicion final vigésima novena. Reformaldé ey sobre Contrato de agencia”, pp.
3325-3326.

% Préacticamente el inico modo en que el incremeatdidntela aportado por el agente suponga unajeepara la
concursada es que se produzca la transmision goéolte la misma, o de su marca, reflejandose greeilo mayor
valor de las mismas como consecuencia de su mhgoteta; esto es, en la existencia de un fondcodeercio como
consecuencia de la actividad del agekfid.(Martinez-Flérez, A., “Disposicion final vigésimavena. Reforma de la
Ley sobre Contrato de agencia”, p. 3325).
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[1.3. CALIFICACION DEL CONCURSO

En que se dictamina cual sera la calificacion aelcarso, fortuito o culpable, en caso de
formacion de la seccion sexta, de calificacion.

Tras la reforma operada en la Ley Concursal pdrela 38/2011, de 10 de octubre, de
reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concu(eal adelante Ley 38/2011), se regula en el art.
167 LC la apertura de la seccion de calificaci@tcen sexta segun el art. 183.6° LC, que se
formaré excepto que el deudor haya logrado alcamz@onvenio no gravoso con los acreeddfes
Si la empresa en liquidacién no es reactivada,iegun caso podra alcanzar un convenio con sus
acreedores, siendo imperativa la apertura de k dasliquidaciéon concursdf. Por lo que &n
condiciones normales el concurso de la sociedatigeidacion no podra finalizar por convenio —
por acuerdo entre el deudor y los acreedores—, gjne exigira la apertura de la fase de
liquidacior’ %% De lo que se deduce que, en este caso, la plidaabile apertura de la seccién de
calificaciéon es sumamente elevdffa

Como se expondré a continuacion, el concurso éadronsideracion de culpable, siendo
don Miguel, en su condicion de liquidador sociakgona afectada por la calificacion. Por lo que, en
virtud de los arts. 172.2 y 172 bis.1 LC, seraoglvtcaso inhabilitado como administrador y para el
ejercicio del comercio por un plazo de entre dgsiace afios. Ademas, perdera cualquier derecho
de crédito que ostente frente a la sociedad coadang, en su caso, debera devolver los bienes o
derechos que hubiere obtenido indebidamente e imdanlos dafos y perjuicios causados. Por
altimo, y en su caso, estara personalmente obligamdorir, total o parcialmente, el déficit
concursal, en virtud de la responsabilidad condtifsaas consecuencias patrimoniales de la
calificaciéon como culpable del concurso seran aadhs con mayor detenimiento al analizar la
responsabilidad civil del administrador y liquidadocial ¢id. infrall.4).

El concurso de acreedores puede ser calificado cutpable o fortuitogxart. 163.1 LC. El
concurso sera culpable cuando concurra algunosdedtpiisitos de los arts. 164 y 165 LC, mientras
que el concurso fortuito es definido en sentidaatigg, por oposicién a estos artictfBsEl art.
172.2.1° LC exige la determinacion de las persafetadas por la calificacion y, en su caso, de los

1%yid. MuRoz PAREDES A., “La calificacion del concurso. Sentencia deificicion y responsabilidad concursal”, en
PRENDESCARRIL, P. y MUNOZ PAREDES A. (DIRS.), Tratado judicial de la insolvencia. Tomq Aranzadi, 2012, p. 598;
GARCIA-CRUCES J.A., “La responsabilidad concursal”, eroR, A. y BELTRAN, E. (DIRS.), La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantilEsant lo blanch, 2016, pp. 357-359; W\ ACOSTA L., “De la
calificacion del concurso”, endPezLOPEZ E. y MACIAS CASTILLO, A. (COORDS), Comentario practico a la nueva ley
concursa) La Ley, 2012, p. 765.

1%Con la Gnica excepcién de lo dispuesto en el 80.3LLC, que permite la aprobacién de conveniokggédacion si
se produce la fusién, absorcion o cesién globalati®o y pasivo de la sociedadid. BELTRAN, E., “La liquidacién de la
sociedad y el concurso de acreedores”, pp. 461¥1890-492.

192Cfr. BELTRAN, E., “La liquidacion de la sociedad y el concursoadesedores”, p. 491. Afiade el autor, en la pagina
492 que la liquidacion concursal es la Unica solucion pdeilpara el concurso de la sociedad en liquidacide qo
pueda o no quiera reactivarse y no hubiera podidadgmitir la empresa durante el concuitso

1% pyesto que el tnico modo de evitar la aperturka seisma es la reactivacion de la sociedad y qtee alsance un
convenio no gravoso con sus acreedores, lo quegaarto dificil, habida cuenta de la dificil retatexistente entre
los cuatro hermanos socios y que la sociedad ceadarha venido arrastrando cuantiosas pérdidastdwafos.

1%vid. RoJqg A. Y BELTRAN, E.,“ Los efectos del concurso de acreedores”, p. 52C| Enismo sentidoyid. GARCIA-
CRUCES J. A, “La responsabilidad concursal”, pp. 360-361pfz PAREDES A., “La calificacion del concurso.
Sentencia de calificacion y responsabilidad corayrpp. 687-707; 8Nz AcCOSTA L., “De la calificacion del
concurso”, pp. 789-803; y HRNANDO MENDIVIL, J., Calificacion del concurso y coexistencia de lapmssabilidades
concursal y societaridBosch, 2013, pp. 61-80.

1% vid. MuRioz PAREDES A., “La calificacién del concurso. Sentencia deifiaicion y responsabilidad concursal”, p.
599; S\Wz ACOSTA L., “De la calificacion del concurso”, p. 73%&) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J.,
“Articulo 164. Concurso culpable”, erRENDES CARRIL, P. (DIR.), Tratado practico concursal. Tomo ,Mhomson
Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 51-58g ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 172. Sentencia de
calificacion”, en RENDESCARRIL, P.(DIR.), Tratado practico concursal. Tomo ]Whomson Reuters - Aranzadi, 2009,
pp. 225-226.
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complices®.Por lo tanto, es necesario estudiar si los hedbseritos en el caso son subsumibles o
no en los articulos 164 y 165 LC y, de serlo, geris@na o personas son responsables por ello.

11.3.1. Ambito objetivo de la calificacion

El art. 164.1 LC determina, en lo que aqui inrda calificacion como culpable del
concurso cuando: a) exista una conducta, activanisiva, imputable a los administradores o
liquidadores de la persona juridica a titulo dedotulpa grave, con lo que queda excluida la culpa
leve; b) que genere o0 agrave la situacion de iesgi@; y c) exista una relacion de causalidad entre
el comportamiento afectado por la calificacion yeslultado lesivtd”. Por su parte, el art. 164.2 LC
establece una serie de conductas cuya concurréngiéica la calificacion del concurso como
culpable en todo caso. Mientras que el art. 165 ddfablece una serie de presunciones de
culpabilidadiuris tantum,que deben ponerse en relacién con el art. 164.kh@uanto presuponen
la existencia de culpabilidad exigida por este gpéx sin necesidad de probar el elemento subjetivo
de la misma, pero siendo necesario probar el rést@lementos objetivd¥. Por tanto, para
determinar si el concurso debe ser calificado canlpable es menester analizar la conducta del
administrador-liquidador de la sociedad, don Mijlley determinar si a) ha mediado dolo o culpa
grave en su actuacion (art.164.1 &) b) nos encontramos ante alguno de los hechosrld64.2
LC; o c¢) se da alguna de las circunstancias cafasren el art. 165 LC, salvo prueba en contrdrio

11.3.1.1. La irregularidad contable relevante

El art. 164.2.1° LC presuniaris et de iure en lo que aqui interesa, la culpabilidad del
concurso cuando el concursado haya cometido ueguiaridad contable que dificulte o impida la
comprension de la su situacién patrimonial o finerc'?. La inexactitud a la que se refiere el
articulo debe ser tal que distorsione la imagerladempresa reflejada en las cuentas anuales,
dificultando o impidiendo la comprension de la adidn patrimonial o financiera de la sociedad. Por
lo que, para ser considerada relevante, la distode la imagen de la empresa debe haber impedido
apreciar la situacién de insolvencia del deudar eohcurrencia de una causa de disold¢ion

En el caso se dice que el administrador Unico alesdciedad concursada omitio la
contabilizacion de determinados ingresos durargaims 2007, 2008 y 2009 para apropiarse de los

19 \/id. HERNANDO MENDIVIL, J., ob. cit, pp. 45-46; y E) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo
172. Sentencia de calificacion”, pp. 227-230.

1%%/id. GALLEGO SANCHEZ, E., “Calificacion del concurso”, enB®NANDEZ MARTI, J.(COORD.), Concurso e insolvencia
puniblg Tirant lo blanch, 2004, p. 489pK) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 164. Concurso
culpable”, pp. 52-62; MNOz PAREDES A., “La calificacién del concurso. Sentencia deifealcion y responsabilidad
concursal”, p. 600; y &0, A. Y BELTRAN, E., Legislacion..ob. cit, pp. 434-437.

1%yid. (DE) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 164. Concurso culpable”, pp. 62-60g ANGEL
YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 165. Presunciones de dolo o culpavgiaen FRRENDESCARRIL, P.
(DIR.), Tratado practico concursal. Tomo ,Mhomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 101-105 kg 9/2015 ha
modificado la rabrica de este articulo por la dee$Rnciones de culpabilidad”); yoRo A. Y BELTRAN, E.,
Legislacion... ob. cit.pp. 447-449. En el mismo sentidad. SJMerc, nim. 1 de A Corufia, 229/2010, de 15 dig abr
(AC: 2010/421), FJ 6° y STS de 22 de abril de 26:063°.

19950l0 analizaré la conducta de don Miguel por neehaeferencia alguna el caso a la existencia dergstradores de
hecho ni apoderados generales de la sociedad sadeugid. art. 164.1 LC) y por no haberse negado los saéok
concursada a la capitalizacion de créditos o emid@valores o instrumentos convertiblesl(art. 165.2 LC).

19No es posible deducir de los hechos relatadod ease si ha existido dolo o culpa grave en la ootalde don
Miguel que haya provocado o agravado la situac&msolvencia de la sociedad. Por tanto, me ligitacomprobar si
alguna de las conductas descritas en el caso esrmillle en las presunciones de los arts. 164.25yL15 dejando
constancia de lo limitado de mi andlisis en est¢ide.

H1vid. SAP de Barcelona, Seccién 152, 541/2007, de 2@dembre, (JUR: 2009/33340), FJ 2°.

M2v/id. (DE) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 164. Concurso culpable”, pp. 70-73pfibz
PAREDES A., “La calificacion del concurso. Sentencia deif@cion y responsabilidad concursal”, pp. 609611
GARCIA-CRUCES J.A., “La responsabilidad concursal”, p. 2527; AN& ACOSTA L., “De la calificaciéon del concurso”,
pp. 747-748.

13vid. MuRNoz PAREDES A., “La calificacién del concurso. Sentencia defimcion y responsabilidad concursal”, pp.
623-629; OE) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 164. Concurso culpable”, pp. 75-98cagiendo
amplia jurisprudencia que determina lo que ha derelerse por irregularidad relevantepsg A. Y BELTRAN, E.,
Legislacion... ob. citpp. 439-441; y BRciA-CRUCES J.A., “La responsabilidad concursal”, p. 2529.
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mismos. Por lo que esta conducta podria ser subkuen el art. 164.2.1° LC y debe ser analizada
con mayor detenimiento. No parece que la omis®ingresos 5 afios antes de la declaracion del
concurso, en una época de gran bonanza econdmidagaempresas promotoras y constructoras,
aun constituyendo una irregularidad, haya podidtodsionar la imagen patrimonial y financiera de
la empresa recogida en la contabilidad de modgual dificultase la comprension del estado de
solvencia de la mism&. Cuestion distinta seria que la falsedad en la&ntas anuales hubiere
consistido en la inclusion de ingresos inexisteréescultacion de pérdidas, la simulacion de astiv

o la omision de pasivos, que si tendria el efeatwionado por el art. 164.2.1° LC de distorsioaar |
situacion patrimonial societaria, al ocultar laiadion de insolvencia de la misma.

Por lo tanto, considero que la presuncion delX64.2.1° LC no es de aplicacion en este
caso, puesto que hemos demostrado que la omisigeabnocimiento de ingresos 5 afios antes de
la declaracion de concurso no ha alterado la camsfre de la situacion patrimonial o financiera de
la sociedad concursada.

11.3.1.2. La salida fraudulenta de bienes del patmonio del deudor

El art. 164.2.5° LC presumaris et de iurela culpabilidad del concurso cuando concurran
los siguientes tres requisitos: a) que se prodizsalida de bienes o derechos del patrimonio del
deudor, b) que dicha salida sea fraudulenta y e)sguproduzca durante los dos afios anteriores a la
fecha de declaracién del concurSo

Las cantidades de efectivo que don Miguel se @rmap los afios 2007, 2008 2009 encajan
en la conducta descrita en el art. 164.2.5¢'2.CPero se produce mas de dos afios antes de la
declaracién de concurso, por lo que no es de aphical art. 164.2.5° LC a estos hechos.

Por otro lado, la liquidacion apresurada de biesmsales podria ser entendida como una
salida fraudulenta de bienes del patrimonio deddeuLa liquidacion se produjo en fecha de 2 de
octubre de 2014 -menos de tres meses antes deldamad#on del concurso-, con lo que cumple con
el plazo de dos afios exigido por el art. 164.2GCRor lo tanto, debemos analizar esta conducta con
mayor detenimiento. Para entender que la saliddielees del patrimonio del deudor ha sido
fraudulenta es necesaria la existencia de maleaf¢urisprudencia del T ha establecido que la
mala fe se compone de dos elementos: un elemeijetisa, bastando la conciencia de que se esta
causando un perjuicio a los deudores, sin que seasario unanimus nocendi{propoésito de
dafiary*® y de un elemento objetivo, consistente en queptaducta del deudor merezca reproche
juridico. En el caso se dice que don Miguel, eaudicion de liquidador de la sociedad enajend
dos lotes de bienes sociales por un 20% y un 25%udelor contable. De este hecho podemos
deducir la existencia de mala fe en su actuacidastp que la enajenacion se realizé por un valor

14 piénsese que si en lugar de haberse omitido fgredns, éstos se hubieren reconocido contablenyehtdieren
abandonado la empresa en forma de reparto de ddadi situacion patrimonial seria exactamente ikmma que la
existente en la fecha de declaracién del concurso

15id.; MuRoz PAREDES A., “La calificacién del concurso. Sentencia defimicion y responsabilidad concursal”, pp.
634-636; PE) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 164. Concurso culpable”, pp.97-9% A. v
BELTRAN, E., Legislacion..ob. cit, pp. 443-444; &z ACOSTA L., “De la calificacion del concurso”, pp. 749-750;
GARCIA-CRUCES J.A., “Articulo 164. Concurso culpable”, enolRg, A. Y BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de la Ley
Concursal. Tomo JIThomson — Civitas, 2004, p. 2533;

18vid. RoJg A. Y BELTRAN, E., Legislacion... ob. cit.p. 444, que hacen referencia expresa a la ajdicatel art.
164.2.5°LC a la extraccion de dinero de la sociquadparte del administrador. Aun que existen deldaerca de la
inclusién de este hecho en el supuesto de sahdaddienta de bienes (164.2.5° LC) o de alzamieatbiehes (164.2.4°
LC), (vid. MuNOz PAREDES A., “La calificacién del concurso. Sentencia ddfiacion y responsabilidad concursal”, p.
634) entiendo que en este caso la conducta esmililsuen el apartado quinto del art. 164.2 LC. Rawder ser
calificada como alzamiento de bienes, la salid&fdetivo de la sociedad deberia haberse produditierapo que la
sociedad mantuviere créditos frente a tercerositpde con esta actuacion eludir el pago de los osignd. Mufioz
PAREDES A., “La calificacién del concurso. Sentencia deficion y responsabilidad concursal”, p. 633).

id. STS de 22 de abril de 2016, FJ 5°.

18v/id. MUROz PAREDES A., “La calificacion del concurso. Sentencia deifiacion y responsabilidad concursal”, p.
635, con cita de jurisprudencia en este senti®t$ de 22 de abril de 2016, FJ 4°.
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sumamente inferior al de mercatfo De lo anterior se deduce que con la enajena@dpnsibienes
por un precio <<vil o irrisorio>> se estaba causand perjuicio a los acreedores y a la propia
sociedad, dandose con ello satisfaccion al requssibjetivo exigido para entender la existencia de
mala f¢?°. En cuanto al elemento objetivo, resulta obvio gukquidacion idiligente de los bienes
sociales, por una fraccion de su valor, realizanhaefines espurios merece reproche juridico.

Por lo anterior, entiendo que la enajenacion dads sociales por un precio muy inferior al
de mercado supone la salida fraudulenta de biezlgsattimonio del deudor, siendo de aplicacion la
presuncion del art. 164.2.5° LC y debiendo serfiordeclarado culpable el concutSo

11.3.1.3. El retraso en la presentacion de la soliad de concurso

Recordemos que las presunciomass tantumdel art. 165 LC solo cubren el elemento
subjetivo del dolo o la negligencia grave y noesdto de elementos objetivos exigidos por el art.
164.1 LC (causacion o agravamiento del estado s@viencia y nexo causal), que deberan ser
acreditado¥? En este sentido, dice el TS que son elementastiotg relevantes a la hora de
establecer la culpabilidad en base al art. 165.1C1%la duracién de la demora en solicitar el
concurso y la importancia del aumento del défieitripnonial [causado por la demora}®.

Como se ha puesto de manifiestiml( suprall.1.3.2.1), se presume que la presentacion de la
solicitud de declaracion de concurso por parte aesdciedad concursada se produjo con
posterioridad al plazo de dos meses marcado part.eb LC. Por lo que es de aplicacion el art.
165.1.1° LC, que presume, salvo prueba en contilarculpa del deudor cuando hubiera incumplido
el deber de solicitar la declaracion del concu@abe en este punto reiterar que la presuncion del
art. 5.2 LC es una presunciamis tantum,por lo que de presentarse prueba en contrario nie de
aplicacion la presuncion del art. 165.1.1° LC.

En el caso se nos dice que el dia 7 de abril dd4,2@omento en que son aprobadas las
cuentas anuales de la sociedad, la misma se hall@ioariente del pago de todas sus obligaciones y

M9 A estos efectos entiendo que los valores contatle mercado son asimilables. Incluso teniendouemta que la
enajenacién se realizé durante la liquidacion $ogige explicaria una cierta reduccion del preégie fue claramente
inferior al que cabria esperar de un liquidadagéiite.

120En este sentideid. SAP de Pontevedra, Seccién 12, 2041/2011, de Jabdle (JUR: 2011/185510), FJ 3°. En un
sentido similaryid. SAP de Barcelona de 29 de noviembre de 2007, FjuB°entiende que el administrador que vende
un inmueble por un precio inferior al que sabe podria ser enajenado es consciente de que est&samgio en caja
menos dinero, pudiendo satisfacer menos créditds, gumplimiento al requisito subjetivo de la mi@aexigido para
apreciar la presuncion del art. 164.2.5° LC.

2L En este sentidwid. SAP de Pontevedra, de 14 de abril de 2011, Fjug°consideré aplicable la presuncién del art.
164.2.5° LC en base a la enajenacion de una ndustial valorada en 725.000€ por un precio de(BBE; esto es, un
50% de su valor. En el mismo sentidigd. SAP de Barcelona de 29 de noviembre de 2007, Fug°entiende de
aplicacién el art. 164.2.5° LC a la venta de unuabie por un precio inferior en un 40% al valomalercado, en fecha
préxima a la fecha de declaracion del concursoppaie del administrador de la concursada, siesttboa@nsciente del
perjuicio causado.

122E iste un importante debate doctrinal y jurisprug@irelativo a cémo interpretar el art. 165 LC: si cosecha
expuesto mas arriba o de modo independiente ddléttl LC, cubriendo la presunciiumis tantumtodos los

elementos de la culpabilidad. La doctrina y jutigfancia mayoritarias defienden la tesis de quet.el@5 LC solo

cubre el elemento subjetivo del dolo o la culpargmrdel art. 164.1 LC. En este sentidinl. MUNOZ PAREDES A., “La
calificacion del concurso. Sentencia de calificagiGesponsabilidad concursal”, pp. 637-638)®A. Y BELTRAN, E.,
Legislacion..ob. cit, pp. 447-448, que reflejan el citado debat®s) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J.,
“Articulo 165. Presuncién de dolo o culpa grawat,RRENDESCARRIL, P.(DIR.), Tratado practico concursal. Tomo IV,
Thomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 104-106 taundién recoge la linea jurisprudencial mayoritariaeste sentido.
En el mismo sentidojid. STS de 22 de abril de 2016, FJ 5°; STS, Sala @évlh Seccion 12, de 17 de noviembre,
614/2011 (RJ: 2012/3368), FJ 4°; y SJMerc, nude A Corufia, de 15 de abril de 2010, FJ 6°. Endsenbntrario,

vid. MARIN DE LA BARCENA, F.,“Articulo 165. Presunciones de culpabilidad” en®AR EZQUERRA J. Comentario a la
Ley ConcursalLa ley — Wolters Kluwer, 2016, pp. 1794-1796, gaéiende que las presunciones del art. 165 LCecubr
todos los elementos exigidos por la clausula géderaulpabilidad con eficacia indiciaria; lo qugosne la inversion de
la carga de la prueba, debiendo el acusado prbbar&eter fortuito del concurso, interpretacioe gmtiende avalada
por la nueva redaccion del articulo tras la refooperada por la Ley 9/2015, que actualmente presuipable el
concurso. No obstante, si la seccion de calificag#estuviese formada en el momento de entragdeyende la citada
ley, la reforma no sera de aplicacién al proceditoi€D.T. 12 Ley 9/2015).

12%Cfr. STS de 22 de abril de 2016, FJ 5°.
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gue el dia 19 de mayo se acuerda la disolucioguydacion de la misma. Esto supuso la salida de la
sociedad del trafico juridico y, por tanto, su paeidad de adquirir nuevas obligaciones. Hemos
visto anteriormente la dificultad para determinlanemento exacto en que el deudor, en este caso su
administrador Unico y liquidador por ser personddjoa, conocié o debid conocer su estado de
insolvencia. Por lo que hemos utilizado la presimaiel art. 5.2 LC para establecer el mismo,
resultando que conocidé o debid conocer de su estadosolvencia el 2 de octubre, menos de tres
meses antes de la presentacion de su solicitudodeurso. Llegados a este punto existe la
posibilidad de argumentar tanto a favor como ertraode la culpabilidad de don Miguel como
liquidador unico de la concursada.

La argumentacion en contra de la culpabilidad ate Miguel puede realizarse por una doble
via, argumentando que: a) a pesar de ser gravemegligente o dolosa la conducta de don Miguel,
ésta no agravo la situacion de insolvencia, p@ue no existe nexo causal; o b) que la conducta de
don Miguel no fue dolosa o0 gravemente negligenande simplemente una conducta levemente
negligente.

a) Por un lado, podemos argumentar que el period@dgwb que medid entre el momento
en que la sociedad entr6 en la situacion de insolagpor realizarse la liquidacién apresuradaode |
bienes de la sociedad (art. 2.4.3° LC), y la preséin de la solicitud de concurso por parte de la
misma fue muy breé*. Ademas, de lo expuesto en el caso podemos deqiueita sociedad no
realizd ningun acto de trascendencia patrimoniahmbe el lapso de tiempo que medié entre el
momento en que nace la obligacion de presentaroliaitsd de declaracion de concurso y
presentacion de la misma. Es mas, la sociedadcemteaba en fase de liquidacion, lo que supone a)
su salida del trafico mercantil y su imposibilidpdra adquirir nuevas obligaciortésy b) la
enajenacion de los activos sociales, con el firolokener la liquidez necesaria para proceder a la
liquidacion de sus obligacion€& De lo anterior se deduce que este breve retrat gresentacion
de la solicitud de concurso no ha tenido virtualig@actica para agravar el estado de insolvencia,
por lo cilsz: no existe un nexo causal entre la cdadyda situacion de insolvencia de la sociedad
deudora“’.

b) Por otro lado, podemos argumentar que la presurzbart. 5.2 LC no debe operar en
este caso —recordemos que admite prueba en coniradr no haber conocido don Miguel el estado
de insolvencia de la sociedad en el momento erreplzd la liquidacion apresurada de los bienes
sociales. Bien por no existir tal insolvencia, mt@ntrarse la empresa al corriente de sus pagas; bi
por existir insolvencia, por cumplir de modo irregual ser apresurada la liquidacion, pero no ser
consciente don Miguel de que el modo en que estahdo cumplimiento a las obligaciones sociales

124/id. SIMerc, nim. 1 de A Corufia, de 15 de abril de 2810°, que llega a afirmar que no es lo mismo ereého
incumplir un deber juridico que cumplirlo tardiarteenpor lo que no es de aplicacién el art. 165.L°%uando el
deudor cumple tardiamente el deber del art. 5 BGjue en este caso no incumple dicho deber.

12%En este sentidoyid. (DE) ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO MENDIVIL, J., “Articulo 165. Presuncién de dolo o culpa
gravée, p. 112, que citan I&8JMerc de A Corufia, de 25 de abril de 2006 quafirahar que no de todo incumplimiento
del deber de solicitud del concurso se deriva fegeion o agravacion del estado de insolvenciae pomo ejemplo el
de la sociedad inactiva —que, en cuanto socieda@ fdel trafico juridico, entiendmutatis mutandigsimilable a la
sociedad en liquidacion- y afirma que en este tispasividad del 6rgano de administracion no agna@aormalmente
una insolvencia que se habra generado o agravadm{pas causas

126 Afirma la STS, Sala de lo Civil, Seccién 12, 5@02, de 14 de mayo, (RJ: 2007/3554), FJ 5°, emiéeiacon la
obligacion de los administradores de disolver Eextad por pérdidas que dejen reducido el patrimpato a menos del
50% del capital social, que la misma es ‘mecanismo preconcursal que consiste en quelgma@bla sociedad -antes
de que sus pérdidas lo hagan imposible- a evitacagicurso bien sea liquidandose, bien adoptando atuerdo
alternativo tendente a reconstruir el patrimonicigd’. Con lo que debemos entender ajustada a deractunducta de
don Miguel, tendente a evitar la declaracion decoso de la sociedad mediante la liquidacion deisama.

127En este sentidojid. STS de 22 de abril de 2016, FJ 5°, que no admaelleacién de la presuncion del art. 165.1.1°
LC por no quedar probado que la conducta del deagiGavase su situacion de insolvendi@. también SJMerc nim. 1
de Oviedo, 112/2007, de 23 de mayo, (JUR: 2008/8%) FJ 2°, que afirma questamos ante el supuesto tipico del
empresario que demora la presentacion del concarsta esperanza de poder salir por sus propios agede la dificil
situacion en que se halla, pero ni se aprecia @meinto culpabilistico ni tampoco una relaciéon deszdidad entre tal
retraso y la generacion o agravacion de la insobian motivos que conducen a la calificacion comdufto del
presente concurso
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estaba siendo irregular. Para mayor abundamiemtoglemomento en que don Miguel tuvo
conocimiento de modo fehaciente de la situaciénindelvencia de la empresa, al producirse el
embargo por parte de la Agencia Tributaria de lanta corriente de la sociedad, presento la
solicitud de declaracion de concurso en el plazake semana. De lo anterior cabe deducir la
prueba en contrario de la presuncion de dolo oacghave en la conducta de don Miguel del art.
165.1.1° LC, por existir unicamente culpa leveaeadtuacion del mismo.

A favor de la culpabilidad de don Miguel puedeuangntarse que, en base a la presunciéon de
dolo o culpa grave del art. 165.1.1° LC, para éstap su culpabilidad solo es necesario probar el
elemento objetivo del art. 164.1 LC: el agravanuede la situacion de insolvencia. Hemos
comprobado que don Miguel, como liquidador de leiestad, ha liquidado bienes de la misma a
precio muy inferior al que cabria de esperar delignidador diligente, con la consiguiente
despatrimonializacion de la sociedad. Por lo gu#iaaargumentar que su conducta ha agravado
efectivamente la situacion de insolvencia de laesiad. No obstante lo anterior, lo que debe
probarse en este caso es que es el retraso erslantacion de la solicitud de la declaracion de
concurso el que ha provocado o agravado la sitnat@dnsolvencia. Cosa que no se consigue con la
argumentacion anterior y no parece que posiblenaegtar a la luz de los hechos descritos en el
caso. Es indudable que la comision de uno de ldsdsepresuntos reveladores de insolvencia puede
provocar o agravar la situacion de insolvenciahéeho esa es la razon por la que la LC establece
una presuncién de insolvencia y obliga al deudsol&itar la declaracion de su propio concurso.
Pero en este punto no se debe probar la existdetiaitado hecho presunto revelador: lo que se
debe probar es que, con posterioridad al mismootaucta omisiva del deudor, al no solicitar la
declaracion de su concurso, ha provocado o agrdeagituacion previa de insolvencia. Cosa que no
parece posible a la luz de los datos aportadoslmaso.

En conclusion, de lo argumentado anteriormentee cafirmar que el retraso en la
presentacion de la solicitud del concurso de CONSTRIONS BALEA, SA no ha provocado ni
agravado su situacion de insolvencia, por lo quesposible calificar como culpable el concurso en
base a este hecho. Asi, pues, la presuncion ddléitl.1° LC no opera en este caso, al no haberse
probado el agravamiento de la situacion de inscigede la deudora como consecuencia del
incumplimiento del deber de solicitar el concurso atreedores por parte de su liquidador, don
Miguel.

11.3.2. Ambito subjetivo de la calificacion

El art. 172.2.1° LC establece que la sentencieatificacion del concurso debera determinar
gué personas se ven afectadas por la declaraciéaulgabilidad y cuales son consideradas
complices.

Tras la reforma operada en la Ley Concursal pdreka 38/2011, el texto legal explicita
guiénes pueden tener la consideracion de persdaedas por la calificacién. En lo que aqui
interesa, podran ser personas afectadas por feeacilhn los administradores y los liquidadores de
las personas juridicas que ostenten esta cond&ioel momento de declaracién de concurso o la
hayan durante los dos afios anteriores a la deidatdc De lo dispuesto en la LC se deduce que
seran personas afectadas por la calificaclas fesponsables de la causacion o agravacion de la
insolvencia por su conducta culpable o que incurran alguno de los ilicitos civiles
establecidos"*®. Por lo tanto, don Miguel se vera afectado paralificacion culpable del concurso
en su condicidon de liquidador de la sociedad, @drérsele imputado la comision de una salida
fraudulenta de bienes del patrimonio social qualét@rminado la calificacion como culpable del
CONcurso.

En relacién con los complices, solo es posibleisaar la cooperacién de éstos en relacion
con aquellos hechos que han servido previamentendemento para la calificacion de culpable del

128\/id. HERNANDO MENDIVIL, J., 0b. cit, pp. 45-46.
129 Cfr. SANZ ACOSTA L., “De la calificacién del concurso”, p. 787.
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concursogexart. 166 LG Por lo tanto, solo podran ser declaradas congphceellas personas que
hayan cooperado con don Miguel, en su papel dedAgor de la sociedad, en la salida fraudulenta
de bienes del patrimonio social. De lo expuestceelenaso no se puede afirmar la existencia de
terceros que colaborasen con don Miguel en laasélaudulenta de bienes del patrimonio social.
Por lo tanto, no cabe hablar de complices en este. Sin embargo, que la actuacion de los terceros
gue adquirieron los bienes durante la liquidaciéhedsociedad fuese de buena fe no es Gbice para el
eventugIS?jercicio de las acciones de reintegragi@puedan corresponder en virtud de los arts. 71
yss. LC™.

De todo lo anterior se deduce que don Miguel fu€inéco sujeto que participé en la
causacion o agravacion de la situacion de insolsetie la concursada, siendo, de este modo, el
unico afectado por la calificacion como culpablé ecncurso. Por lo que, en virtud de los arts.
172.2 y 172 bis.1 LC, sera en todo caso inhabditadmo administrador y para el ejercicio del
comercio por un plazo de entre dos a quince afdsméAs, perdera cualquier derecho de crédito que
ostente frente a la sociedad concursada y, ensy dabera devolver los bienes o derechos que
hubiere obtenido indebidamente e indemnizar lo®sigfiperjuicios causados. Por dltimo, y en su
caso, estara personalmente obligado a cubrir, doparcialmente, el déficit concursal, en virtud de
la responsabilidad concurs3l

130vid. SIMerc, nim. 1 de A Corufia, de 15 de abril de 2B1@°. En el mismo sentiddd. MUROZ PAREDES A., “La
calificacion del concurso. Sentencia de calificagiGesponsabilidad concursal”, pp.681-682RNANDO MENDIVIL,, J.,
ob. cit. pp. 57-60; RENDESCARRIL, P., “Articulo 166. Complices”, enRENDESCARRIL, P. (DIR.), Tratado préactico
concursal. Tomo IYThomson Reuters - Aranzadi, 2009, pp. 124, 1&-Y2GARCIA-CRUCES J. A., “Articulo 166.
Cémplices”, en RJQ A. Y BELTRAN, E. (DIRS.), Comentario de la Ley Concursal. Tomg Thomson — Civitas, 2004,
pp. 2541-2542.

131Vid. GARCIA-CRUCES J. A., “Articulo 164. Concurso culpable”, p. 2533)Ej ANGEL YAGUEZ, R. y HERNANDO
MENDIVIL, J., “Articulo 164. Concurso culpable”, p.99N& AcosTA L., “De la calificacion del concurso”, pp. 749-
750; y GARCIA-CRUCES J.A., “Articulo 166. Cémplices”, p. 2543.

133/id. RoJq A. Y BELTRAN, E., “ Los efectos del concurso de acreedores”, p. 52GlEnismo sentidoyid. GARCIA-
CRUCES J. A., “La responsabilidad concursal”’, pp. 360-361pfdz PAREDES A., “La calificacion del concurso.
Sentencia de calificacion y responsabilidad coratyrgpp. 687-707; SNz ACOSTA L., “De la calificacion del
concurso”, pp. 789-803; y BRNANDO MENDIVIL, J., Calificacion del concurso y coexistencia de lapmsabilidades
concursal y societaridBosch, 2013, pp. 61-80.
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[1.4 - RESPONSABILIDAD CIVIL DEL LIQUIDADOR EN SEDE CONCURS AL

En que se dictamina sobre la responsabilidad eivisede concursal, tanto concursal como
extraconcursal, derivada de los hechos descrite$ easo.

11.4.1. Coexistencia y coordinacion de los sistemascietario y concursal
de responsabilidad

En primer lugar, es necesario poner de manifiggeodurante el concurso de acreedores,
los liquidadores, que, como se ha indicado, camgtit el 6rgano de administracion y
representacion de la sociedad durante el concuteberan soportar el mismo régimen de
responsabilidad que los administraddr&8. A mayor abundamiento, el art. 375.2 LSC establece
gue seran de aplicacion a los liquidadores las asmstablecidas para los administradores que no se
opongan a lo dispuesto en el capitulo lo contiéne

Por tanto, don Miguel, en su condicion primeradministrador y posteriormente de
liquidador social, podria enfrentarse a responisiailcivil en virtud de los tres sistemas de
responsabilidad que son de aplicacion a los adiradisres durante el concurso. Por un lado, podria
enfrentarse a responsabilidad societaria por dss &) responsabilidad por dafios, mediante las
acciones sociales e individuales de responsabi(adsl 236 a 241 LSC), y b) responsabilidad por
incumplimiento del deber de promocion de la disdinsocietaria o solicitud de declaracion de
concurso (art. 367 LSC). Por otro lado podra emérse a la responsabilidad concursal derivada de
la calificacion como culpable del concurso (ar2.2.3° y 172 bis LY.

En este caso, como veremos, coexiste la respdidsalsocietaria de la accion social de
responsabilidad (art. 238 LSC) con las responskuies concursales por dafos (art. 172.2.3° LC) y
por cobertura del déficit (art. 172 bis LC). Debsnanalizar, por tanto, como articula la legislacion
concursal la coexistencia y coordinaciéon de logsias societario y concursal de responsabilidad.

La accion individual de responsabilidad podracgese de modo independiente al concurso,
lo que se desprende del silencio que guarda ledegursal al respecto; ya que ni se solapa ni
interfiere con el fin del concur§. Mientras que, tras la reforma operada por 1a3&¢011, el art.
50.2 LC impide la presentacion de demandas comgradministradores por deudas en virtud del
art. 367 LSC, dejando el art. 51 bis.1 LC en snspdas que ya se hubiesen presentado; puesto se
solaparia con la responsabilidad concursal del@g.bis LC, cuya naturaleza juridica es de
responsabilidad por deudas, como se argumentatériposiente \id. infra 11.4.3)**". Cuestién mas
compleja y relevante en este caso es la coordima&citie la accion social de responsabilidad y la
responsabilidad concursal. Tras la reforma del2ffid, el art. 48 quéter LC legitima en exclusiva a
la administracién concursal para el ejercicio dadeaon social de responsabilidad, mientras que los
arts. 8.7°y 51.1 LC conceden competencia exclusascluyente al juez del concurso en esta

133 Cfr. BELTRAN, E., “La declaracién de concurso de acreedores seci@dad en liquidacién”, p. 1740.

134V/id. MUROZ PAREDES A., Tratado judicial... ob. cit.p. 625; y MoYA JMENEZ, A., La responsabilidad de los
administradores de empresas insolvenBassch, 2012, pp. 391-394.

135 vid. BELTRAN, E., “La declaracion de concurso de acreedores sedi@dad en liquidacién”, pp. 1740-1744;
HERNANDO MENDIVIL, J.,0b. cit, pp. 267-277; y STS, Sala de lo Civil, SecciorbfA,/2012, de 16 de julio, (RJ:
2012/9330), FJ 3°.

136 vid. QuIANO GONZALEZ, J., “Coordinacién de acciones societarias (sowidlyidual y por deudas) y concursales de
responsabilidadRevista de Derecho Concursal y Paraconcum@aR?2, 2015, pp. 47-49; LANSOUREBA, A. “Articulo

48 quater. Efectos de la declaracion de concursedas acciones contra los administradores deci@dad deudora”

en RILGAR EZQUERRA J. Comentario a la Ley Concursdla ley — Wolters Kluwer, 2016, pp. 659-6604K&iA-

CRUCES J.A. “La responsabilidad concursal”, emB, A. y BELTRAN, E., La responsabilidad de los administradores de
las sociedades mercantileBirant lo blanch, 2016, pp. 429- 430 y 434-436IBRNANDO MENDIVIL, J.,0b. cit, p. 315.
137V/id. QuiaaANO GONZALEZ, J., Revista de Derecho Concursal y Paraconcuns@aR2, 2015, pp. 49-50;EBTRAN, E.

“La responsabilidad de los administradores porgaloiones sociales”, enoBo, A. y BELTRAN, E., La responsabilidad

de los administradores de las sociedades mercanfiieant lo blanch, 2016, p. 352; LABNSOUREBA, A. “Articulo 48
quater. Efectos de la declaracion de concurso dabcciones contra los administradores de ladadideudora” en
PULGAR EZQUERRA J. Comentario a la Ley Concursdla ley — Wolters Kluwer, 2016, p. 660ARCIA-CRUCES J.A.

“La responsabilidad concursal”, pp. 440-441; 5BRNANDO MENDIVIL, J.,0b. cit, pp. 315-317.
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materia y ordenan la acumulacién al concurso @edan social de responsabilidad. De lo que
resulta, sin lugar a dudas, que es posible la cobilfad entre ambos tipos de responsabiltdad

Hemos visto que el hecho que ha servido de blseadificacion como culpable del
concurso ha sido la salida fraudulenta de bienkegademonio del deudow(d. suprall.3.1.2). Y,
como veremos a continuacion, de estos mismos haeehadariva la responsabilidad por dafios de la
gue debera responder don Miguel en caso de seidgda accion social de responsabilidad por
parte de la administracion concursal. Lo que supmegistencia delrfesgo de una doble y abusiva
condena a los administradores por los mismos he&c¢fo®or lo que debemos tratar devitar que
los administradores de la sociedad concursada ponédaninar siendo condenados a responder dos
veces de lo mismo, una vez por la via de las aesisancietarias de responsabilidad, y otra vez por
la via de la responsabilidad concursdY.

Como solucion a este problema, parte de la decéimiende que si la accion social de
responsabilidad culmina antes de que se declaespansabilidad concursal y la indemnizacion
obtenida fuese suficiente para cubrir el déficniaosal se extinguira, en todo o en parte, unosle |
presupuestos para la condena a cubrir el définitursal del art. 172 bis LC (el propio défitif)

Afirma también la doctrina que si los administragoya han satisfecho la responsabilidad concursal,
la accién social solo podra cubrir el importe daal que supere a lo satisfecho en concepto de
responsabilidad concursal, entendiendo que operaste caso las excepciones de litispendencia y
cosa juzgada y la prohibicién de enriquecimienjosite** Entiendo que lo dicho con respecto al
juego del ejercicio de la accion social de resphitidad y la responsabilidad concursalart. 172

bis LC debe ser entendido también en relacion agmiinera y la responsabilidad por dafios del art.
172.2.39n fine LC, puesto que el fundamento de estos dos regsmneesponsabilidad es el

mismo: la reparacion del dafio causado a la soci&tladr lo que resulta claro que existe una clara
identidad y solapamiento entre ambos. Por lo gleedclaracion de responsabilidad concursal se
realiza con anterioridad a la culminacion del eggoade la accion social de responsabilidad, ésta
debera limitarse al importe del dafio no resarciddiante la responsabilidad concursal de dafios del
art. 172.2.3tn fine LC, y viceversa.

Una vez establecido lo anterior, procedo a analparun lado, la responsabilidad societaria
y, por otro lado, la responsabilidad concursal@spienfrentara don Miguel. Reafirmando que debe
tenerse en cuenta lo dicho anteriormente, acetgaadp de diferentes regimenes de
responsabilidad, que deberan ser adecuadamermidadts y coordinados para evitar varias
condenas indemnizatorias por los mismos hechosppsible enriquecimiento injusto.

11.4.2. Responsabilidad societaria

Ya se ha puesto de manifiesttid( supral.2) que no existira responsabilidad de don Miguel,
en su condicion de administrador, por no promaaeligolucion societaria en el plazo legahrt.
367 LSC, por haber convocado la junta general gulago inferior a dos meses desde que conocib o

138\/id. ALONSOUREBA, A. “Articulo 48 quéter. Efectos de la declaraci@abncurso sobre las acciones contra los
administradores de la sociedad deudora”, pp. 6487y@55-658; @IIANO GONZALEZ, J.,Revista de Derecho Concursal
y Paraconcursalpn® 22, 2015, pp. 45-47;4RCiA-CRUCES J.A. “La responsabilidad concursal”, pp. 432-434; y
HERNANDO MENDIVIL, J.,0b. cit, pp. 309-310.

139 Cfr. ALONSOUREBA, A. “Articulo 48 quater. Efectos de la declaraci@amncurso sobre las acciones contra los
administradores de la sociedad deudora”, p. 657.

140 Cfr. QUIIANO GONZALEZ, J.,Revista de Derecho Concursal y ParaconcursaR?2, 2015, p. 44.

141v/id. QuiaaANO GONZALEZ, J., Revista de Derecho Concursal y Paraconcurs@aR2, 2015, p. 47; y AONSOUREBA,

A. “Articulo 48 quater. Efectos de la declaraci@abncurso sobre las acciones contra los admidaea de la
sociedad deudora”, p. 657, afirma el autor queatdarioridad a la reforma del afio 2011 debia ¢g@ss, en todo caso,
prioritariamente la accién social y solo una vdisfecha la misma cabria exigir a los administradaesponsabilidad
concursal por déficit, de ser el ca¥@d. también RJQ A. y BELTRAN, E., Legislacion... ob. citpp. 467-468, con
transcripcion de SJMer de Lugo de 29 de septied2006 en el mismo sentido.

142v/id. ALONSOUREBA, A. “Articulo 48 quéter. Efectos de la declaraci@abncurso sobre las acciones contra los
administradores de la sociedad deudora”, p. 658

143 Con respecto a la accion social de responsabjlidddGARcia-CRUCES J.A. “La responsabilidad concursal”, p.
427; y QUIIANO GONZALEZ, J.,Revista de Derecho Concursal y Paraconcums@R?, 2015, p. 46Con respecto a la
obligacion a indemnizar del art. 172.23° 4@ la argumentacion realizadiara en el apartado 11.4.3
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debid conocer las pérdidas cualificadas de la dadieNo obstante, aun que existiese tal
responsabilidad, ésta quedaria en suspenso dilaanenitacion del concurso, como ya hemos
visto.

Debemos analizar ahora si se enfrentara a redpibdad civil en su doble condicion de
administrador y liquidador social, en base a |lasoaes social (art. 238 LSC) e individual (art. 241
LSC) de responsabilidad. Las acciones individusbgial de responsabilidad se encuentran
reguladas en el Capitulo V del Titulo VI (arts. 28841 bis) de la LSC. En lo que aqui interesa,
estas acciones, en consonancia con la doctrinaalgroe dafios, comparten una serie de
presupuestos comunes para que quepa su ejéftidebe producirse a) una accién u omisién
antijuridica y culpable realizada por los liquidesi) en condicion de tales, contraria a la legsa |
estatutos, o incumpliendo los deberes inherenteargb; que b) cause un dafio econémicamente
evaluable y ¢) que exista un nexo causal entretiseion indebida y el dafo.

La diferencia entre ambas es que la accién sdeiadsponsabilidad podra ejercitarse cuando
el dafio haya sido causado al patrimonio de la dadianientras que para que los socios y
acreedores se encuentren legitimados para el@geds la accién individual de responsabilidad, el
dafio debe haber sido causado de modo directonaigosos*>.

Hasta la reciente reforma operada por la Ley 3¥20e 3 de diciembre, por la que se
modifica la Ley de Sociedades de Capital para @maelel gobierno corporativo, la LSC no
regulada el plazo de prescripcion de las accioagsgponsabilidad contra los administradores. Esto
obligaba a recurrir a la jurisprudencia del TS aqugiendo lo dispuesto en el art. 949 CdC,
establecié un plazo de prescripcién de 4 afios tarcdasde el dia del cese del administrdfidxo
obstante, el actual art. 241 bis LSC establectagbpe prescripcion de las acciones, por lo que
debemos atenernos al mismo. Este plazo, tambiénade afios, debera empezar a contar desde el
dia en que las acciones social o individual dearsabilidad hubieren podido ejercitarse; estoles, e
dies a quaomienza a contar no desde que se produce ehatijiaridico, sino desde que se
manifiestan sus efectos perjudicidfésPor su parte, el art. 60.3 LC dispone, en loag interesa,
gue desde la declaracion hasta la conclusion aelurso quedara suspendida la prescripciéon de las
acciones contra el administrador saéfalpor lo que ha de atenderse a la fecha de deidardel
concurso para determinar si se ha cumplido el pdaziorescripcion para el ejercicio de las acciones.

El desvio de fondos a una cuenta personal de dgneMdurante los afios 2007, 2008 y 2009
relatado en el caso constituye un claro perjuigiectb a la sociedad econémicamente cuantificable,
gue trae causa del obrar contrario a la ley deMiguel, existiendo un nexo causal entre su
actuacion y el perjuicio causado. Por lo que cdhréxigencia de responsabilidad mediante el
ejercicio de la accion social de responsabiftfadllegados a este punto debemos analizar si la
accion de responsabilidad social por este hechay prescrita. Si entendemos que la sociedad, por

144v/id. MURIOZ PAREDES A., Tratado judicial... ob. cit.pp. 53-58. Refiriéndose a la accién social dpaesabilidad,
vid. LARA, R., “La accion social de responsabilidad: ejercjmo la sociedad”, endo, A. y BELTRAN, E., La
responsabilidad de los administradores de las stagdes mercantilesirant lo blanch, 2016, pp. 104-105.

15Vid. QUIIANO GONZALEZ, J., Revista de Derecho Concursal y Paraconcumns&R2, 2015, p. 44;4ARA, R., “La

accion social de responsabilidad: ejercicio padeiedad”, pp. 103-104; y STS, Sala de lo Civitcsén 12, 1168/2008,
de 27 de noviembre, (RJ: 2008/6323), FJ 2°.

146 \/id. FERNANDEZ SEII0, J.M., “La prescripcién de las acciones de responistuif, en RoJo A. y BELTRAN, E., La
responsabilidad de los administradores de las stades mercantiledirant lo blanch, 2016, pp. 699-703, que recage |
evolucion jurisprudencial del TS y los argumentadab a favor de aplicar el art. 949 CdC.

147V/id. ESTEBAN VELASCO, G., “La accién individual de responsabilidad”, en® A. y BELTRAN, E., La
responsabilidad de los administradores de las stagdes mercantiledirant lo blanch, 2016, p. 281; ¥RNANDEZ

SENING, J.M., “La prescripcion de las acciones de responisknil, p. 706.

148\/id. FERNANDEZ SEI30, J. M., “La prescripcién de las acciones de responisinif, pp. 730-732, el autor se refiere al
art. 60.2 LC, entiendo que se debe a una erragugae esta refiriendo al articulo anterior &farma operada por la
Ley 38/2011. En el mismo sentidad. ESTEBAN VELASCO, G., “La accién individual de responsabilidad”, B32que
afirma que la suspension de la prescripcion dade®nes de responsabilidad no impide la suspedsibajercicio de

las acciones.

149vid. MUROZ PAREDES A., Tratado judicial... ob. cit.p. 78, que cita expresamente el desvio de focolm® ejemplo
paradigmatico de actuacion que causa un perjuicéatd para la sociedad, por lo que es de apliodei@ccion social

de responsabilidad.
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medio de sus socias, pudo tener conocimiento telaihcto de desvio de dinero por parte de don
Miguel cuando el mismo elaboro las cuentas anuagts;es, durante los tres primeros meses del
afo siguiente, alies a qualebe ser el 31 de marzo de 2010. Por lo que, momiento de
declaracion del concurso, diciembre de 2014, etieje de la accion habria prescrito para la
sociedad, en cuya posicion se coloca la adminiétramncursal en virtud del art. 48 quater LC. Por
lo tanto, la administracién concursal no podracgar la accion social de responsabilidad contra do
Miguel por estos hecht¥.

Parece claro que la actuacion de don Miguel caguidador al enajenar bienes sociales por
el 20% y 25% de su valor, precio muy inferior dovanormal de liquidacion ha causado un dafio
directo al patrimonio social derivado de su obartaviniendo el deber de diligencia impuesto por
el art. 225 LSC. Por lo que cumple con los requsséxigidos para poder exigir responsabilidad por
dafios mediante el ejercicio de la accion sociaedponsabilidad.

Asi, pues, la administracion concursal podra exigion Miguel -como Unica legitimada en
sede concursalxart. 48 quater- los dafios causados con su conchgctente el ejercicio de la
accion social de responsabilidad. Si entendemo®loeedor normal de venta de bienes en
liquidacion es de la mitad de su valor contablelgnaos cifrar el perjuicio causado por don Miguel a
la sociedad en 140.008€ que, de ser ejercitada la accién, deberan intsgen la masa activa del
concurso.

Sin entrar a analizar aqui este supuesto, cowsitieinterés mencionar que la Ley 57/1968,
de 27 de julio, sobre percibo de cantidades amiilzip en la construccion y venta de viviendas, que
se encontraba vigente al momento de celebracidmsdmntratos de compraventa a que se refiere el
caso, obliga a los promotores y constructores inlaabs que perciban entregas de dinero por parte
de los compradores antes de la entrega de la diziargarantizar la devolucién de esas cantidades
mediante seguro o aval bancario, amén de ingrédasicantidades en cuenta bancaria especial
separada de todas las demas cuentas de la sodpendd.que, de haber incumplido esa obligacion
don Miguel, en su condicidon de administrador unétm) Rafael, como comprador que ha realizado
el pago del precio anticipadamente, podria ejercaatra el mismo la accion de responsabilidad
individual del art. 241 LSE?

11.4.3. Responsabilidad concursal

Como ya se ha puesto de manifiesto anteriormgittesuprall.3), la calificacion como
culpable del concurso y de don Miguel como persdeetada por la calificacion tendra, en lo que
agui interesa, una serie de efectos patrimonidt@sMiguel debera a) indemnizar los dafios y
peq%icios causadosxart. 172.2.3° LC; y b) cubrir el déficit concurséé ser el casexart. 172 bis
LC™

La doctrina y la jurisprudencia no son pacificaxeanto al alcance de la obligacion de
indemnizar del art 172.2.8% fine LC'** Si bien el TS entiende que el &mbito objetivdedmisma
se extienderfo soloala conducta de haber obtenido indebidamente bigraesechos del
patrimonio del deudor [...] sino aquellas otras conths que pueden dar lugar a exigir dafios y

130 Sin perjuicio de que si, una vez concluido el ewse, los acreedores no hubieren visto totalmeaitsfschos sus
créditos pudiesen ejercitar la accion social dparsabilidad contra don Miguelxart. 240 LSC, comenzando a contar
el plazo de prescripcion de la accion desde ediéieonclusion del concurso, habida cuenta de queidieron conocer
el desvio de fondos realizado por don Miguel hgatala administracion concursal lo descubrié aaatip la
documentacién aportada por la concursada.

151 Resultado de la siguiente operacién: 20.000*(50%)2+ 45.000*(50%/25%) = 50.000+90.000

152v/id. MoYA JMENEZ, A., ob. cit, pp. 394-395; y STS, Sala de lo Civil, Secciére4®/2014, de 23 de mayo, (RJ:
2014/2943), FJ 3°.

153 Ademas, don Miguel perdera cualquier derecho gtente frente a la sociedad concursada y deberagear a la
masa cualquier bien o derecho que hubiera obtémithtnidamente de la sociedad. El caso no aportes @t este
sentido, por lo que me limito a apuntar la posé)istencia de responsabilidad patrimonial en est&do.

154\/id. MARIN DE LA BARCENA, F., “Articulo 172. Sentencia de calificacién” eniR:AR EZQUERRA J. Comentario a la
Ley ConcursalLa ley — Wolters Kluwer, 2016, pp. 1834-1836; FRNANDO MENDIVIL, J.,0b. cit, pp. 66-80,
recogiendo ambos autores las distintas opinionesspkcto.
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perjuicios causados a la sociedad por dolo o cupave’ **°. Por lo que don Miguel debera ser
condenado en la sentencia de calificacion del asocaindemnizar el dafio causado a la sociedad,
cuya cuantia debera haber sido determinada pdniénatracion concursal en el informe de
calificacion del concursexart. 169.1in fine LC. En principio, don Miguel podria responder fus
dafios causados mediante la liquidacion indiligdeteos bienes sociales, que habiamos cifrado en
140.000€ y por el desvio de fondos propios a ueateLpersonal. El primero de los supuestos no
plantea mayor problema, pero debemos examinar eyomadetenimiento si cabe exigir
responsabilidad por la apropiacion indebida de dsné este respecto entiendo que el plazo de
prescripcion de las acciones concursales parareg's?,tonsabilidad por dafos al administrador
social debe regirse por lo dispuesto en el art.®d©G"°, puesto que no se regula plazo alguno de
prescripcion en la Ley Concursdl Por lo que, puesto que don Miguel abandoné sstpute
administrador el 19 de marzo de 2014 debido asklutiién de la sociedad y el concurso fue
declarado a finales de ese mismo afio, no ha traitkzel plazo de prescripcion del art. 949 CdC;
pudiendo exigirse, por tanto, la indemnizacionatedafios causados por este hecho. Si entendemos
gue las cantidades relatadas hacen referencieuata tributaria defraudada la Agencia Tributaria y
gue, por tanto, representan un 30% de los ingresaeclarados en las cuentas —tipo impositivo del
Impuesto de Sociedades, que es el que se delzampéira determinar la deuda tributaria de la
sociedad—, resulta que el perjuicio causado adiedad es de 983.33%38

Por lo tanto, en base al art. 172.2.3° LC don kligiebera indemnizar a la masa activa por el
dafio causado con la liquidacion indiligente debieses sociales y con el desvio a una cuenta
personal de fondos sociales, por un montante &3 B33€.

El art. 172 bis LC establece la responsabiliddadministrador, que debera cubrir, total o
parcialmente, el déficit concursal, cuando conceyrea lo que aqui interesa, los siguientes
requisitos: a) que la seccion de calificacion heigla formada como consecuencia de la apertura de
la fase de liquidacién, b) que el concurso haya ditlarado culpable y ¢) que la masa activa sean
insuficiente para satisfacer todos los créditosomsale®.

Existe un amplio debate doctrinal y jurisprudeha@erca de la naturaleza juridica de la
responsabilidad contenida en el actual art. 172®issiendo la postura mayoritaria que la misma es
una responsabilidad-sancién o responsabilidad @adak, y no una responsabilidad por d&fios

135 Cfr. STS, Sala de lo Civil, Seccién 12, 490/2016, ddd ulio, (RJ: 2016/3561), FJ 8°, con cita deT&SSala de lo
Civil, Seccion 1%, 108-2015, de 11 de marzo, (R1521799), FJ 3°.

156 En este sentidwjd. MUROZ PAREDES A., “La calificacion del concurso. Sentencia defizacion y responsabilidad
concursal”, pp. 707-708 (el autor se hace mendianta944 CdC, entiendo que se trata de una eyratee se refiere al
art. 949 CdC); Grcia-CRUCES J.A., “Articulo 172. Sentencia de calificacion”, eR, A. y BELTRAN, E. (DIRS.),
Comentario de la Ley Concursal. TompThomson — Civitas, 2004, p. 2598, que, aun qe&hdo referencia al art.
172.3 LC (actual art. 172 bis LC), también entieddeplicacion la prescripcion del art. 949 CdGARCIA-CRUCES J.
A. “La responsabilidad concursal”, p. 365, que,la@m en relacién con el art. 172 bis LC y con diaA.ONSOUREBA,
A. entiende de aplicacion el plazo de prescripcidradeP49 CdC. En contraid. MARIN DE LA BARCENA, F.,“Articulo
172. Sentencia de calificacién”, p. 1836, que ab#si que la indemnizacién del art. 172.2.3° LC dattenderse
limitada a los dafios causados por el deudor impmgablos hechos en que se fundamenta la calificaxmo culpable
del concurso. En mi opinion, creo que son aplicableste casanutatis mutandidps argumentos expuestos por el TS
para entender de aplicacion el art. 949 CdC abpikezprescripcion de las acciones de responsabtideietaria, que
han sido recogidos poERNANDEZ SEIJO, J.M., “La prescripcion de las acciones de responiskaif, pp. 701-703.

157 En este sentidwjd. FERNANDEZ SEII0, J.M., “La prescripcion de las acciones de responisituif, p. 736, que afirma
que el plazo de dos afios a que se refiere elZ#tL. € no puede en ningln caso entenderse comaan gk
prescripcion.

1%8v/id. STS, Sala de lo Civil, Seccién1?, 1176/2008, dieimbre, (RJ: 2009/394), FJ 2°, que afirma expnesde que
la apertura de la liquidacion de la sociedad suponmotivo de cese del administrador que encajdacerigido por el
art. 949 CdcC.

159150.000 + 100.000 + 45.000)/0,3 = 500.000€ +3JBFE + 150.000€ = 983.333€

1%0v/id. ALONSOUREBA, A. “Articulo 172 bis. Responsabilidad concursal’Rn.GAR EZQUERRA J. Comentario a la
Ley ConcursalLa ley — Wolters Kluwer, 2016, pp. 1841-1849; yR@IA-CRUCES J.A. “La responsabilidad concursal”,
pp. 362-363; y STS de 16 de julio de 2012, FJ 3°.

181vid. GARCIA-CRUCES J.A. “La responsabilidad concursal”, pp. 387-408, ceepge las diferentes opiniones
doctrinales y jurisprudenciales y afirma que l@éiseguida por el TS, que hasta ese momento emndilerar la
responsabilidad como responsabilidad por deudasiearas la reforma del art. 172 bis LC realizpdala Ley
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Los dos primeros requisitos se cumplen, puestsquabrira la fase de liquidacion,
formandose, como consecuencia de ello, la sec@@alificacion, siendo el concurso declarado
culpable y don Miguel persona afectada por laicakion id suprall.3).

Con respecto al tercero de los requisitos, debasarar a la conclusiéon de la fase de
liquidacion para saber si finalmente ha existidwaléficit concursal. Tras examinar las cuentas
anuales de la sociedad, que reflejan una deud@@eoDn€°®? parece claro que si don Miguel
resarce los dafios causados en base al art. 17122.8%e habiamos valorado en 1.123.333€, no
existira déficit concursal alguno, por lo que nbel@ responder del défi@kart. 172 bis LC. Por el
contrario, si finalmente existiese déficit, don Mejdebera responder del mismo en la proporcién
que el juez ordene en la sentencia de calificaton

Sin intencion de profundizar en este puafitgpodemos, por Gltimo, apuntar que el art. 48
ter.1 LC faculta al juez, de oficio o0 a instancegparte, a embargar bienes o derechos de los
administradores o liquidadores cuando exista uséijhdad fundada de el concurso a) vaya a ser
calificado como culpable, b) que el mismo acabarbggidacion y ¢) que exista un desbalance entre
el activo y el pasivo, incluyendo los créditos cah masa; esto es, que las personas afectadas por
la calificacion sean condenadas a la coberturdéfit'®>. Por lo que, de existir la posibilidad
fundada de que exista déficit concursal, don Migelria ver embargados sus bienes, puesto que en
este caso parece claro que el concurso sera dileupable, puesto que la culpabilidad del mism
encuentra su fundamento en una de las causas éa agreedora fundamento su solicitud de
declaracion de concurso: la liquidacion ruinos#éodebienes sociales por parte de don Miguel.

17/2014, considerandola actualmente una respoigsbipor dafios; ERNANDO MENDIVIL, J.,0b. cit, pp. 90-181, que
recoge con gran profundidad las diferentes coegdbctrinales y jurisprudenciales existentesibz PAREDES A.,

“La calificacion del concurso. Sentencia de cadifion y responsabilidad concursal”, pp. 695-70Rpyo A. y
BELTRAN, E., Legislacion... ob. citpp. 473-477, que recogen también amplia jurispraidesobre las diferentes
posturas. A favor de considerar la responsabilatado una responsabilidad por dafiad, STS, Sala de lo Civil,
Seccion 12, 395/2016, de 9 de junio, (RJ: 2016/R33b11°, con cita de la Sentencia del Pleno D2Z/2de 12 de enero
de 2015, en que se afirma la naturaleza resaecid@liart. 172 bis LC tras su modificacion por etito Ley 4/2104,
de 7 de marzo.

182 Es posible, claro esta, que en el momento deda@eion del concurso el volumen de deudas dedizdad fuese
mayor y que la masa pasiva resultante del procedimiconcursal sea mayor que la referida, a Ichabea que sumar
los diversos créditos contra la masa que surjanado del proceso. Seria necesario conocer ntés deerca del
patrimonio de la sociedad concursada, para poderafcon seguridad la cuantia de los créditosdmieeran ser
satisfechos en el concurso. Por lo que me limidejar constancia de lo limitado de mi andlisis & sentido y a
apuntar la posible existencia de responsabilidadusal, que deberia concretarse en la practeaaniclusion de la
fase de liquidacion.

183 Existen opiniones encontradas en la doctrinaiggmudencia acerca de cuél debe ser el criterémaispor el juez
para determinar en qué medida debera responden@éépado a la cobertura del déficit: un sectormafigue la LC no
fija criterio alguno para su determinacion, deb@atenderse a ldd gravedad objetiva de la conducta y el grado de
participacion del condenado en los hechos que mabideterminado la calificacion del concutdCfr. STS de 16 de
julio de 2012, FJ 3°.). Mientras que un sector et mayoritario Yid. en este sentido ARCiA-CRUCES J. A. “La
responsabilidad concursal”, pp. 382-387) y la ppislencia mas reciente del TS entiende que esaréena
«justificacion afadida» para condenar a los adiniieres sociales a la cobertura del déficit casadusiendo necesario
que ‘el tribunal valore, conforme a criterios normativpsl fin de fundamentar el reproche necesariodissintos
elementos subjetivos y objetivos del comportamigatcada uno de los administradores en relaciénlaactuacion
que, [...] habia determinado la calificacién del canso como culpablg Cfr. STS, de 9 de junio de 2016, FJ 11°).
1% pyesto que seria necesario contar con mayor iafiém que la que proporciona el caso acerca dad@gtatrimonial
de la sociedad al momento de declaracion del cengudurante el transcurso del mismo.

185v/id. ALONSOUREBA, A. “Articulo 48 ter. Embargo de bienes” enlBAR EZQUERRA J. Comentario a la Ley
Concursal La ley — Wolters Kluwer, 2016, pp. 628-632; wibz PAREDES A., “La calificacion del concurso.
Sentencia de calificacion y responsabilidad coradtyrpp. 714-715.
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[11.- CUESTIONES PENALES

En que se dictamina sobre la responsabilidad mEmalada de los hechos descritos.

[11.1. Consideraciones previas: la reforma del Céajo Penal
[11.1.1. La sucesion de normas penales

Antes de comenzar a analizar los hechos deserite$ caso es necesario poner de manifiesto
gue en julio de 2015 entr6 en vigor la reforma aééy Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
delCdodigo Penal (en adelante CP) efectuada por la&0rgginica 1/2015, de 30 de marzo, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de mobie, del Cdodigo Penal (en adelante L.O
1/2015).Los hechos descritos en el caso tienen fecha dé Y@afios anteriores, por lo que han sido
cometidos bajo la vigencia de los preceptos pempleda reforma modifica. Esto supone que debera
aplicarse la ley penal méas favorable al reo pada deecho concrett. Por lo tanto, realizaré en
primer lugar un somero analisis de la sucesionadmas penales, con el objetivo de determinar qué
norma debe ser de aplicacion a la hora de enjumsahechos descritos y como determinar cuando
una norma penal es o no més favorable qué®4tra

La legislacion penal, en el art. 2.2 CP y en las I* y 22 de la L.O. 1/2015 dispone que
debera de aplicarse la ley vigente en el momenta demision del hecho delictivo, excepto que una
norma posterior resulte mas beneficiosa para elDedo que se deduce la necesidad de aplicar a los
delitos cometidos con anterioridad a julio del 2@l3C6digo Penal vigente en el momento de su
comision y, con caracter retroactivo, el Codigo #*aeformado en todo aquello que sea mas
beneficioso para el reo. Por ello, procederé aizaralos presuntos hechos delictivos a la luz de
ambas normas (el cédigo penal antes y despuésrdiiena de 2015) y estudiaré las consecuencias
juridicas que deriven del tipo penal en cada dastificando si la aplicacién de la nueva normativa
es 0 no mas favorable para el reo.

Llegados a este punto, es necesario establecercrijegios deben ser utilizados para
determinar cudl es la ley penal mas favorable espuesta a esta cuestion la encontramos en las D.T
122 y D.T. 22.1.1l de la L.O. 1/201%8. Al ser el hecho cometido bajo la vigencia de ¢anmma
derogada y enjuiciado bajo la vigencia del CP re&mto, la comparacion tiene caracter abstracto,
debiendo compararse el marco de penalidad aplieatilecho bajo cada una de las norfitag&n
este mismo sentido se ha pronunciado el Tribunpie®ad’®. A la hora de determinar la pena bajo
cada uno de los Cdédigos penales deberan aplicarseas penales comg)letas (prohibicion de la
aplicacién ddex tertia que deriva directamente del mandato de la D.2)'1® Por lo que en caso
de concurso real se analizard de modo individuglelaa para cada uno de los delitos, pudiendo
aplicarse a cada uno de ellos un cuerpo legaletiiféf?, mientras que en el caso del concurso ideal

166 A este respecto consultaeiPEADO MARISCAL, P., “Instrumentos para la Aplicacién de la Ley Renas favorable”,
en GASCON INCHAUSTI, F., Repercusiones sobre el Proceso Penal de la Leyirgéb/2010, de Reforma del Cédigo
Penal Aranzadi-Thomsom Reuters, 2010, pp. 267-33% Bbta trata los efectos de la reforma penal edéetien el
afio 2010. No obstante, creo que los contenidotvadaa la aplicacion de la ley penal méas favorapte tratar la parte
general del derecho penal, pueden ser utilizados g@alizar los efectos de la actual reforma a resgecto. En este
sentido ver también WL.TERS KLUWER, Guias juridicas Aplicacion de la norma mas favorablg MIR PuIG, S.,
Derecho penal. Parte generd&eppertor, 2015, pp. 122-124.

17 para profundizar en este sentido se puede conBalt@&ADO MARISCAL, P.,0b. cit.

188 \/id. PEITEADO MARISCAL, P., ob. cit, pp. 272-273, que afirma que aunque las reglasrdeas disposiciones
transitorias puedan parecer contradictorias o dleamn a diferentes momentos procesales, estesrio que sucede.
La D.T.1°.2 establece la regla general de detewidinade la ley penal mas favorable y la D.T.22fijdl normas para
resolver cuestiones concretas para las que la ngemeral no alcanza.

1%id. PEITEADO MARISCAL, P., 0b. cit, p. 274.

10Ctfr. ATS, de 18 de marzo de 1998, (RJ: 1998/2589) °Far2que se afirma lo siguient&r un nivel distinto debe
situarse la comparacién entre leyes penales aplesbuando la sentencia no era firme en el momedatentrada en
vigor del Codigo penal vigente y, especialmentendo la sentencia se dicta con posterioridad. Eunal debe aqui
comparar marcos de pena, si bien no ha de limitasgusivamente a los establecidos de modo absteatta parte
especial del Cddigo penal, sino que ha de acudina determinacion del marco penal aplicable al feeghal autor
concretos de acuerdo con cada una de las leyedgmnplicables”.

71v/id. PEITEADO MARISCAL, P.,0b. cit, pp.276-280.

172 \/id. PEITEADO MARISCAL, P.,0b. cit, pp.282-283.
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o medial de delitos deberad aplicarse la misma nomnaodos los hechos enjuiciados
conjuntament€?,

Por todo lo anterior, determinaré el limite indery superior que corresponderia a la pena en
abstracto para cada hecho delictivo, teniendo emtauas circunstancias concretas de cada caso,
aplicando los preceptos del Cédigo Penal anteripnessteriores a la reforma. Cuando los limites
inferior o superior de la pena imponible mediart€R vigente resulten ser inferiores a aquellos que
resultarian de aplicar el CP derogado, considegaeéla aplicacion retroactiva de la normativa
vigente es mas beneficiosa para el reo, por loégtee deberia ser la norma de aplicacion. También
consideraré que la Ley vigente es mas beneficiasagl reo, cuando incorpore una pena alternativa
no privativa de libertad que no existiese con amtelad a la reforma.

En aras de la claridad y la simplificacion, meergé a las normas del Codigo Penal
anteriores a la reforma de julio de 2015 como <20P3>>, afio en que se produjo la ultima
reforma del mismt” y a las posteriores a la reforma de julio del®2@dmo <<CP/20153%°.
Cuando un precepto no haya sido reformado por@a1/2015 me referiré al mismo simplemente
como <<CP>>.

A los efectos de posibles prescripciones de lporesabilidad penal, la fecha de resolucion de
este caso es el mes de febrero de 2017.

[11.1.2. Analisis de determinadas modificaciones deCodigo Penal

El CP ha sufrido importantes modificaciones tnaseforma por la L.O. 1/2015. Considero
relevante analizar las reformas de mayor caladosqnede aplicacion al caso antes de comenzar a
analizar los hechos descritos, para facilitar eldie y la compresion de los mismos.

Por un lado, la reforma del CP ha supuesto queppmera vez en nuestro ordenamiento
juridico, difiera la forma de determinar la pendateconcursos ideal y medial. Hasta este momento,
cuando existia un concurso ideal o medial de detigbia imponerse, en ambos casos, la pena del
delito mas grave en su mitad superior. Sin embdrge,la reforma se ha incrementado la pena a
aplicar en caso de concurso medial con respe@ajad resultaba de aplicacién con aterioridad a la
reforma. De este modo, en caso de concurso meglid¢litos se debera aplicar una pena superior a
la que hubiera correspondido a la infraccion mawseyrcon el limite de la suma de las penas que
corresponderia imponer a los delitos de ser saadampor separaf6. Asi, pues, el limite superior
mas elevado que se podia imponer mediante el camenedial anterior a la reforma era el limite
superior de la pena del delito mas grave. Tragf@arma, el limite superior mas elevado que se
puede imponer es el de la suma de las penas casmenet se habian de imponer por sepafidpe
puede ser superior al limite superior de la pehdel#o mas grave.

De todo lo anterior se deduce queteris paribusla determinacion de la pena aplicando el
concurso medial posterior a la reforma sera mayerdi la pena fuese determinada atendiendo a las
reglas reguladoras del concurso ideal anteriorraftama. Por lo tanto, cuando el delito mas grave
lleve aparejada la misma pena con anterioridadsyepioridad a la reforma, o penas distintas con el
mismo limite superior, concluiré que es mas bersficpara el reo la aplicacion del Cédigo Penal
anterior a la reforma, y que éste debe ser el limaa®n.

13 V/id. PEITEADO MARISCAL, P.,0b. cit, pp.283-284.

1" En el caso se relatan hechos ocurridos en los 208 2008 y 2009, relativos a delitos de falseatoi de cuentas
anuales, apropiacion indebida y contra la Hacidndlalica. Este Gltimo delito, tipificado en el 8805 CP ha sufrido
ciertas modificaciones que no afectan a sus eleméiticos o marco punitivo. Por lo tanto, en alasa simplificacion,
analizaré el mismo siguiendo la redaccion vigenteleafio 2013. Con la salvedad de que, medianefdama sufrida
por el CP en el afio 2010 se introduce el art. 300 (en relaciéon con el art. 31 bis CP), queodhice la
responsabilidad de las personas juridicas, pouéodgberia ser de aplicacion la redaccién vigemtel enomento de la
comision, no enfrentandose a responsabilidad pesaiciedad CONSTRUCCIONS BALEA, SA.

175 En relacién con esto me gustaria apuntar que,deteminadas obras, he utilizado una edicién mmtgmposterior a
la reforma, para poder resolver los delitos aplicala normativa anterior y posterior a la misma.que implica que en
determinados casos, la referencia de dos obrassedliferenciard por la fecha de publicacion, gortedos los demés
elementos coincidentes, lo que puede dificultandlisis bibliogréafico.

178 \/id. CADENA SERRANO, F. A., “La aplicacion judicial de la pena. Reglas gaies y especiales. Novedades de la LO
1/2015",Revista del Ministerio Fiscah®0, 2015, pp. 29-34.

Y7\/id. CADENA SERRANO, F. A., Revista del Ministerio Fiscah°0, 2015, p. 32.
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Por otro lado, la reforma de la responsabilidadapee las personas juridicas, mediante la
reforma del art. 31 bis CP, se limita a establecevos supuestos de exencion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, mediante la ingatadn de sistemas de vigilancia y control, y a la
exclusién del nacimiento de responsabilidad peealadpersona juridica por la actuacién de los
administradores de derecho de la misma. Puesttogumievos articulos 31 ter a quinquies CP/2015
no son mas que la reubicacién de los antiguosafmst2, 3 y 4 del art. 31 bis CP/263

De lo expuesto en el caso se deduce que en kdsocCONSTRUCCIONS BALEA, SA no
existe sistema alguno de supervision y control g tpalas las actuaciones en nombre de la sociedad
son realizadas por don Miguel, en su condiciondieimistrador Unico. Por lo que esta reforma no
tendra efecto alguno en las responsabilidades geeahanadas de los hechos descritos en el caso.
Asi, pues, las penas impuestas a la persona jarigiendiendo a los concretos hechos relatados en
el caso, seran las mismas con anterioridad y postixd a la reforma, por lo que Unicamente
atenderé al analisis de la responsabilidad dedesopas fisicas a la hora de determinar la noreativ
penal aplicable a cada hecho.

[11.2. Andlisis de los hechos descritos y su pos#dkncaje en un tipo penal

[11.2.1. Concurso medial entre un delito de imposi®n de acuerdo lesivo adoptado por
mayoria ficticia y un delito de lesiones

Como veremos a continuacion, nos encontramosusnt®ncurso medial entre un delito de
lesiones basicas del art. 147.1 CP/2013 y un daditomposicion de un acuerdo lesivo adoptado por
mayoria ficticia del art. 292 CP, del que don Miges responsable a titulo de autor, por el que se
podria enfrentar a una pena de prision de seissv@eses afios 0 de multa del tanto al triplo del
beneficio obtenido en su mitad superiex &rt. 77 CP/2013). Por lo que para la determinadeia
pena debera atenderse al delito mas grave; guestercaso, es el delito de imposicién de acuerdo
lesivo adoptado por mayoria ficticia, que no sengglificado por la reforma del afio 2015. Por lo
gue, tal y como he argumentadad( supralll.1.2), la aplicacion del CP tras la reformagenas
gravosa para el reo y debera ser de aplicacioR&Q013.

[11.2.1.1. Delito de imposicién de un acuerdo lesadoptado por mayoria ficticia

Don Miguel indica a dofia Yaiza una hora de reung&ronea, con la intencion de que
ésta no asista a la junta general. Esto se debaeaapnoce su intencién de votar, junto con
dofia Nerea, en contra de su designacion como laglad

En este caso, parece existir un concurso apadent®rmas entre el delito de imposicion de
un acuerdo lesivo adoptado por mayoria ficticiaatel292 CP y el delito societario del art. 293 CP
concurso que se resuelve a favor del art. 292 &rl@ndo al principio de consunctéh El art. 292
CP no ha sido modificado por la reforma de la L1€2015, por lo que es inmediato que la pena
aplicando el nuevo Codigo Penal no resultara iofgrique debera aplicarse el CP/2013.

El art. 292 CP exige el siguiente comportamiefpiz®*®® a) que el sujeto activo del delito
sea un socio o administrador de la sociedad; lpotdormacion de una mayoria ficticia con el
objetivo de obtener el fin pretendido por el atftbry c) la adopcién de un acuerdo lesivo para la
sociedad o para alguno de los socios, no siendesaga la causacion de un perjuicio patrimdffial

178 /id. QUINTERO OLIVARES, G., “La reforma del régimen de responsabilidad pefalas personas juridicas” en
QUINTERO OLIVARES, G. (DR.), Comentario a la reforma penal de 2QI8omson Reuters-Aranzadi, 2015, pp. 77-91.
19 Vid. FARALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada a la reforma @#digo penal de 2015Tirant lo
Blanch, 2015, p. 254.

180vid. MORALES PRATS, F., “De los delitos societarios”, enUITERO OLIVARES, G. (DIR.), Comentarios al Cédigo
Penal Espafiol. Tomo ,IIThomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp.476-479; ARNEDO CABANA, P., Los delitos
societarios: adaptada... ob. gipp. 238-250.

181 .a enumeracién de modos de lograr esta mayotiaidiclebe ser entendidal exemplum,@no pone de manifiesto
la expresion por cualquier otro medio o procedimiento semejarkeeste respectoyid. SAP de Madrid 450/2009, de
23 de octubre (ARP: 2010/169), FJ 4°, que entiepaela compra de acciones en autocartera, cuatsoatites de una
junta y ocultando este hecho al resto de socicgj@en el tipo del art. 292 CP.

182vid. FARALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptadaab. cit., pp. 235, 237 y 246-248, que afirma gsie e
posible“obtener un beneficio sin perjudicar [patrimonialmie] a la sociedad ni a los sociasy SAP de Madrid, de 23
de octubre de 2009, FJ 6°, que entiende perfectarsebsumible en el tipo penal la causacion deafio dnoral a los
socios. En contraid. MORALES PRATS, F., ob. cit, pp. 478-479, que entiende que es necesaria kacién de un
perjuicio econémico para el patrimonio de la sosted
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La expresion de cierre del articulsirf perjuicio de castigar el hecho como corresposide
constituyese otro delitalebe entenderse en el sentido de que si el detatelito se vale de medios
similares a los ejemplificados, pero de entidadcerfte como para constituir un delito autonomo
sera de aplicacion el concurso de delftbs

El primero de los elementos del tipo se cumpkealdon Miguel socio y administrador Unico
de la sociedad.

El segundo requisito se cumple desde el momentueron Miguel trata de impedir a dofia
Yaiza el ejercicio del derecho de voto al indicaa tnora de reunién errérléa Ademas, atendiendo
a las concretas circunstancias que rodean a la gilesocios, en la que don Miguel agrede a dofia
Yaiza, provocando que la misma abandone la juatpuede entender que don Miguel se sirve de un
delito basico de lesiones del art. 247.1 @RI (nfra 111.2.1.2) para lograr la mayoria ficticia
necesaria para la aprobacién del acuerdo [ESivBor lo que nos encontramos ante un CoNncurso
medial de delito¥®.

El tercer y ultimo requisito, la adopcion de umniexclo lesivo, se cumple al ser aprobado un
acuerdo que designa a don Miguel, cuya gestiéralshabia provocado la descapitalizacion de la
sociedad, como liquidador cuando dos de las saerdan serias dudas en cuanto a su diligencia
como administradg?7.

En conclusion, nos encontramos ante un delitongmsicion de un acuerdo lesivo adoptado
por mayoria ficticia del art. 292 CP, del que doigi| es responsable a titulo de autor, por el que,
de ser enjuiciado de modo independiente, se eafiand una pena de prision de seis meses a tres
afios o de multa del tanto al triplo del benefidibenido. Cabe destacar que para que este delito sea
perseguible es necesaria denuncia del agravéadot. 296 CP.

[11.2.1.2. Delito de lesiones

Se inicia una fuerte discusion entre los hermangas, va aumentando de intensidad hasta
gue don Miguel golpea fuertemente en la cabezafia d@iza con un abrecartas, causandole
una herida en la nuca que precisa de diez puntagutea.

Esta conducta podria encajar con el tipo penddslarts. 147.1 o 148.1° CP/2013, por lo que
nos encontramos ante un posible delito de lesibasisas o bien de lesiones agravadas.

En el caso se nos dice que dofia Yaiza ha sufm@oherida en la cabeza, lo supone un
menoscabo de su integridad corporal, que regdei®0 puntos de sutura, por lo que se cumple con
el requisito exigido por el art. 147.1CP/2013 peoasiderar la accion delito y no falta, al ser
necesario tratamiento médico para la sanacién deetidd®. Queda claro que se cumplen los
elementos del tipo basico. Pero, dado el medizatib para producir la lesién, debemos estudiar si
esta conducta podria encajar en el subtipo agradeldart. 148.1° CP/2013, que sera de aplicaciéon
cuando se causen las lesiones utilizando armasiunmsntos, objetos, métodos o formas
concretamente peligrosos para la vida o la sallded®nado. El abrecartas, por ser un objeto de
metal, afilado y terminado en punta, encaja en éetxripcion. No obstante, para apreciar este
subtipo no basta con que el medio sea peligroso,aie ticha peligrosidad debe expresarse en la

183 Vid. FARALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada...ob. qitp. 246 y 253-255; MIORALESPRATS, F.,0b.

cit., pp. 479-480, aunque entiende que nos podrian@mmrar ante un concurso de normas penales eniEAL0S.

184V/id. FARALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada...ob. cjt. 246, que cita como ejemplo el supuesto en
qhue se omite la hora de celebracion de la junteetéin de evitar la asistencia de algun socio derecho a voto.

195 Vid. FARALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada...ob. cji. 254, que cita como ejemplos de delitos en
concurso con el del art. 292 CP las coacciones gri@genazas, entre otros.

186v/id. CADENA SERRANO, F. A., Revista del Ministerio Fiscah®0, 2015, pp. 31-32.

187 Entiendo que imposibilitar la destitucion de umirdstrador que ha causado un perjuicio patrimoaid sociedad
con su actuacion negligente causa un efectivo iperja la sociedad, y podria argumentarse que t&mbilos socios
gue quieren destituir al administrador negligeméeneficio de la sociedadid suprasobre lo argumentado por la AP
de Madrid sobre el dafio moral causado a los adimr@dizres injustamente destituidos).

18 E| art. 296 CP es modificado por la L.O. 1/2016ropunicamente para modificar el términacapaZ por la
expresiodn persona con discapacidad necesitada de especiaégemr, por lo que, en lo que aqui importa, podemos
afirmar que éste precepto no ha sufrido ningunaifinadién alguna de relevancia. A este respedtb TAMARIT
SUMALLA, J. M., “El nuevo tratamiento de las personas con g@iacaad: ¢tan s6lo una cuestion conceptual?” en
(gUINTERO OLIVARES, G. (DIR.), Comentario a la reforma penal de 2Q0THomson Reuters-Aranzadi, 2015, pp. 71-73.
1%9Vid. FELIP 1 SABORIT, D., ob. cit, 2011, p. 70.
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configuracion concreta de la ejecucion del hechido Hependera de las caracteristicas singulares
del arma u objeto, su forma de utilizacién, la zaehcuerpo atacada, et¢™°. De lo expuesto en el
caso no se puede concluir fehacientemente que éwgado una concrecion de la peligrosidad
abstracta que supone el uso de un abrecartaso Pamtb, y aplicando el principio die dubio pro
reo™’, debemos concluir que no cabe aplicar el tipovagta del art. 148.1° CP/2013.

En conclusion, nos encontramos ante un delitesiertes basicas del art. 147.1CP/2013, del
gue don Miguel es culpable a titulo de autor, pdogue, de ser enjuiciado el hecho de modo
independiente, se enfrentarfa a una pena de prdsiéeis meses a tres afias

La reforma del CP no modificd la conducta tipiegulada en el art. 147.1 CP/2013. No
obstante, el nuevo art. 147.1 CP/2015 reduce éeliminimo de la pena de prisién de seis a tres
meses y, ademas, establece una pena alternatiraultie de seis a doce meS&sPor reducir el
limite inferior de la pena privativa de libertace (6l @ 3 meses) e incorporar una pena alternativa no
privativa de libertad, la redaccion del reformado 847.1 CP/2015 es mas beneficiosa para el reo
gue la redaccion anterior a la reforma. Por lo@gte hecho, de ser juzgado de modo independiente,
deberia serlo bajos los preceptos del cuerpo \egeaite.

I11.2.2. Falta de amenazas

Dofla Nerea comienza a insultar e increpar a donudigdiciendo cosas como “me las
vas a pagar, el dia que nos encontremos a solaa yonerte un ojo morado”.

Esta conducta podria encajar con el tipo penaladel169.2° CP/2013, constituyendo un
delito de amenazas no condicionales, o con elpgmal del art. 620.1.2° CP/2013, constituyendo una
falta de amenaz&¥. Para determinar si nos encontramos ante un delitta falta debemos atender
a la gravedad de los hechos concretos del"€asm los que dofia Nerea amenaza con causar una
lesion leve a don Miguel, en los que no existeradion de la amenaza, ni comportamiento violento
por parte de la autora y en los que la amenazeoskei@@® como consecuencia de la ira y frustracion
momentaneas por ver a su hermana herida y no &seode intimidar a la victima. Por todo lo
anterior, valoro la amenaza como [Eepor lo que seria constitutiva de una falta deremas del
art. 620.1.2° CP/2013 y no del delito del art. 26€CP/2013.

Por lo tanto, con anterioridad a la reforma nosoatramos ante una falta de amenazas del
art. 620.1.2° CP/2013, del que dofia Nerea es cld@abkitulo de autora, por el que se enfrentara a
una pena de multa de 10 a 20 ta\o obstante lo anterior, las faltas prescrib&@saeis meses de
su comisiéon (art. 131.2 CP/2013), no existiendpoasabilidad penal por este hecho.

La reforma del CP que tuvo lugar en el afio 20dfpEmente supuso la supresion de la falta
por amenazas Yy la integracion de este tipo enteldt.7 CP/2015, calificandolo de delito leve de

190 Cfr. FELIP 1 SABORIT, D., ob. cit, 2011, p. 73.

1 vid. WOLTERSKLUWER, Guias juridicasin dubio pro reo.

192No obstante lo anterior, por ser el autor y ldiria hermanos, es de aplicacion la circunstancidamie parentesco
del art. 23 CP, por lo que responsabilidad penakpte hecho podra verse agravada si asi lo espovauno el tribunal.
Vid. MIR PUIG, S, ob. cit, pp. 662-663.

193Vid. TAMARIT SUMALLA , J.M., “Lesiones”, en QINTERO OLIVARES, G. (DIR.), Comentario a la reforma penal de
2015 Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, pp. 347-348epAH SABORIT, D., “Las lesiones”, en18/A SANCHEZ, J.M.
(DIR.), Lecciones de derecho penal. Parte espeéitdlier, 2015, pp. 76-77.

194 V/id. RAGUES IVALLES, R., “Delitos contra la libertad”, eniSA SANCHEZ, J.M. (DRR.), Lecciones de derecho penal.
Parte especialAtelier, 2011, pp. 100-102

195« a diferencia entre el delito y la falta se ha discérnir atendiendo a la mayor o menor gravedad chell
pronosticado y a la mayor o menor seriedad y cnéiddd del anuncio del mismo, habiendo de valordesamenaza en
funcion de la ocasién en que se profiere, persoimdarvinientes y actos anteriores, simultaneos st@aores
relacionados con las expresiones amenazar{es. ATS 364/2002, de 13 de febrero de 2002, (JUR: BI027), FJ
Unico).

1% vid. STS, Sala de lo Penal, Secci6n 12, 159/20071 dke Zebrero, (RJ: 2007/3182), FJ 4°, en la qUéSatondena
por una falta de amenazas a un hombre que ameearaeaite a su exmujer, dadas las concretas cienaias que
rodean al hecho.

97 No obstante lo anterior, por ser el autor y ldiria hermanos, es de aplicacion la circunstancidantle parentesco
del art. 23 CP, por lo que responsabilidad penakpte hecho podréa verse agravada si asi lo esporduno el tribunal.
Vid. MR PUIG, S.,0b. cit, pp. 662-663. Ademas, cabe destacar que este Betthgera perseguible mediante denuncia
del agraviado.
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amenazas® sin modificar la conducta tipica regulada. Patdade enjuiciar la conducta mediante
lo dispuesto en el CP/2015 ésta sera constituteladdlito leve de amenazas del art. 171.7
CP/20158% del que dofia Nerea es culpable a titulo de aytpar el que se enfrentard a una pena
de multa de uno a tres meS8sNo obstante lo anterior, los delitos leves pibser al afio de su
comision (art. 131.1.1V CP/2015), no existiendar, famto, responsabilidad penal por este hecho.

La reforma de la L.O. 1/2015 agrava la pena pérheeho analizado, al pasar de ser
considerado falta a delito leve, aumentando tanimée inferior (de 10 a 30 dias) como el superio
(de 20 dias a 3 meses) de la pena. Por lo queraativa vigente no es mas beneficiosa para el reo
gue la derogada. Asi, pues, de ser enjuiciada, Nefiea deberia serlo bajo los preceptos de la ley
vigente en el momento de la comisién. No obstariejo ya he puesto de manifiesto, no existe
responsabilidad penal por este hecho por habecrficela misma.

111.2.3. Falta de danos

Dofa Yaiza abandona el local para dirigirse al termédico mas cercano y pinchar las
ruedas del coche de don Miguel, que se encontrgiaacado en la puerta del local, como
represalia por lo ocurrido. El coste de la reparéeide los neumaticos asciende a 380 £.

Esta conducta encaja con el tipo penal del aB.@B/2013, por o que nos encontrariamos
ante un posible delito de dafos, y con el tipo pbelh art. 625 CP/2013, con lo que nos
encontrariamos ante una posible falta de d@fioAtendiendo al coste de la reparacién de los
neumaticos, que es de 380€, esta conducta enaaj tipo del art. 625.1 CP/2013, por cumplir el
requisito de que el dafio no exceda de 400€. Pdarto, con anterioridad a la reforma, nos
encontramos ante una falta de dafos del art. €8/2013, del que dofia Yaiza es culpable a titulo
de autora, por el que se enfrentara a una penacdizbcion permanente de 2 a 12 dias o de multa
de 10 a 20 dias. No obstante lo anterior, el &. @P/2013 contempla una excusa absolutoria que
supone la falta de punibilidad de la accion desait el caso, por tratarse de una falta de caracter
patrimonial entre hermanos y no existir violencia imimidacién®®?>. Por tanto, no existira
responsabilidad penal por este hecho.

Tras la reforma, el CP/2015 mantiene la diferercida gravedad del hecho en funcion de la
cuantia del dafio causado con el limite cuantitatieo400€. Al eliminar las faltas, los dafios
inferiores a 400€ pasan a ser recogidos en eP@&.1.1l CP/2018° De este modo, la conducta
encaja con el delito leve de dafos del art. 283&llCP/2015. Asi, pues, dofia Yaiza es culpable a
titulo de autora de un delito leve de dafios del2&8.1.11 CP/2015, por el que se enfrenta a una
pena de multa de uno a tres meses. Al igual que aterioridad a la reforma, no existira
responsabilidad penal por este hecho al ser desapin la excusa absolutoria del art. 268 CP/2015.

La reforma efectuada por la L.O. 1/2015 elimingdma privativa de libertad e incrementa
los limites inferior (de 10 a 30 dias) y superide 0 dias a 3 meses) de la pena de multa. Por
eliminar la posibilidad de aplicar una pena privatde libertad, entiendo que es mas beneficioso
para el reo el precepto reformado, independienttangel agravamiento de la pena multa. Puesto
gue entiendo que una pena privativa de libertaderstodo caso, mas gravosa que una multa

198 \/id. RAGUES IVALLES, R., “Delitos contra la libertad”, eni$a SANCHEZ, J.M. (DRR.), Lecciones de derecho penal.
Parte especialAtelier, 2015, p. 108.

199Vid. RAGUES IVALLES, R.,0b. cit, 2015, p. 108, que afirma qupdfa determinar el concepto de levedad exigido por
el precepto, sera necesario en los proximos afiadiatodavia a la jurisprudencia anterior a la refoa’.

20No obstante lo anterior, por ser el autor y lairia hermanos, es de aplicacion la circunstancidamie parentesco
del art. 23 CP, por lo que responsabilidad penakpte hecho podra verse agravada si asi lo espovauno el tribunal.
Vid. MIR PUIG, S.,0b. cit, pp. 662-663. Ademas, cabe destacar que este ketthsera perseguible mediante denuncia
del agraviado.

21 yvid. ROBLES PLANAS, R. Y PASTORMUROZ, N., “Delitos contra el patrimonio (l1)”, eniS/A SANCHEZ, J.M. (DIR.),
Lecciones de derecho penal. Parte espeéitdlier, 2011, pp. 266-267.

22 En este sentidoyid. SAP de Almeria 161/2002, de 2 de julio, (JUR: 2002032), FJ 2° y SAP de Valencia
218/2013, de 6 de marzo (JUR: 2013/187522, FJu#° afirman que esta excusa absolutoria es de ejglica las faltas

a pesar del tenor literal del articulo, que solceh@ferencia a los delitos.

23V/id. ROBLES PLANAS, R. Y PASTORMUROZ, N., “Delitos contra el patrimonio (l1)”, eniS/A SANCHEZ, J.M. (DR.),
Lecciones de derecho penal. Parte espeéitdlier, 2015, pp. 292-293.
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pecuniaria. No obstante, como ya he puesto de restuif no existe responsabilidad penal por este
hecho por ser de aplicacién la circunstancia abseéudel art. 268 CP/201%.

I11.2.4. Delito de administracion desleal

Don Miguel trata de agilizar la enajenacion de lignes en liquidacion todo lo posible,
puesto que necesita el dinero cuanto antes parampedprender otros negocios. Dado el
caracter especifico de la maquinaria utilizada,si@uacion de crisis econdémica y la rapidez
requerida por don Miguel, los dos primeros loteshiEnes, enajenados el dia 2 de octubre de
2014, son vendidos por 20.000€ y 45.000€, un 20%%35% de su respectivo valor contable.

Esta conducta podria encajar tanto con el tip@lpgel art. 252 CP/2013, constituyendo un
delito de apropiacion indebida en su modalidad id&atcion, como con el tipo penal del art. 295
CP/2013, constituyendo un delito de administraciésieal. Por tanto, es necesario, en primer lugar,
establecer las diferencias existentes entre anyms jenales, atendiendo a los criterios estaluscid
por el Tribunal Suprenf8>.

De lo descrito en el caso se deduce que don Migoepretende apropiarse del dinero
procedente de la liquidacion de los bienes paracirporandolo a su propio patrimonio. Sino que,
excediéndose intensivamente en el uso de las d@esdtde que dispone como liquidador de la
sociedad, causa un perjuicio al patrimonio de knmi en beneficio propio; pero no enriqueciéndose
o apropidndose de los bienes, sino pretendiengmmis con la mayor rapidez posible de su parte
del dinero resultante de la quuidac?é)‘?n Por lo tanto, nos encontramos ante un posibléoded
administracion desleal del art. 295 CP/2813

El tipo del art. 295 CP/2013 exige el cumplimied® cinco requisité&® a) que el sujeto
activo sea administrador de hecho o de derecheapacidad para obligar a la sociedad por el cargo
gue ocupa en la misma; b) que exista un quebraetamndel deber de lealtad, bastando con que el
acto sea abusivo, sin necesidad de que el mismdeggd; c) que exista un perjuicio econémico
evaluable para la sociedad o sus socios; d) queaexn beneficio para el sujeto activo o un
tercerG® y e) que la accién tipica tenga lugar en el &t una sociedad.

204 A mayor abundamiento, los delitos leves prescridefio de su comisién (art. 131.1.1V CP/2015).IBague, aun

gue no fuese de aplicacion la excusa absolutorissfaonsabilidad penal estaria prescrita.

5E| TS afirma quéla tesis delimitadora méas correcta entre los tippenales de la distraccién de dinero y bienes
fungibles (art. 252 del C. Penal) y del delito deranistracion desleal es la que se centra en eligrde intensidad de la
ilicitud del comportamiento del autor en contra deén juridico tutelado por la norma penal. De mogloe ha de
entenderse que las conductas previstas en el @8.del CP comprenden actos dispositivos de car&desivo de los
bienes sociales, pero sin un fin apropiativo o mieumplimiento definitivo de la obligacién de enaeg devolver, de
ahi que se hable de actos de administracién dedlgatambio, la conducta de distraccién de dinemvjsta en el art.
252 del C. Penal, ya sea a favor del autor deltdet de un tercero, presenta un caracter de apropia o de
incumplimiento definitivo que conlleva un mayor osgabo del bien juridico(Cfr. STS 476/2015, de 13 de julio, (RJ:
2015/3592), FJ 1°, que recoge una exposicién dedrcion histérica que el TS ha seguido a la kderdeslindar ambos
delitos). En este mismo sentido y sintetizando tambiéevialucion histérica de la jurisprudencia del M&l. STS
433/2015, de 2 de julio, (RJ: 2015/3901), FJ 83LDLAGO, M.-J., “Aspectos sobre la reforma de los delitos de
administracion desleal de patrimonios ajenos posad de apropiacién indebida, tras la L.O. 1/201R&yista del
Ministerio Fiscal,n°1, 2016, pp. 160-168pAN SANJOSE R. J., El administrador ha distraido dinero de la socidda
¢Apropiacion indebida o Administracion desledNqticias Juridicas, 2014; yE) PORRESORTIZ DE URBINA, E., El
nuevo delito de administracion desleal. Analisiktig® objetivo,Lefebvre-El Derecho, 2016.

2% Con su actuacion don Miguel no vulnera el biefidjup protegido por el delito de apropiacién indibiel derecho
de propiedad, ya que no estaria incorporando atsumnio mas que lo que le corresponderia en &aseparticipacion
en la sociedad/id. FARALDO CABANA, Los delitos societarios: aspectos... ob., @p. 356-360, que considera necesario
el animus rem sibi habengiara entender que nos hallamos ante el delit@admp&cion indebida, no bastando la mera
intencién de obtener un beneficio o causar un jpéojuy PASTOR MUNOZ, N., “Delitos contra el patrimonio (Il)”, en
SILVA SANCHEZ, J.M. (Dir.),Lecciones de derecho penal, Parte espediltlier, 2011, p. 246.

27 pyesto que el bien juridico protegido por el detie administracién desleal es el patrimonio deokiedad, que se
concreta en el deber de abstenerse de realizas q@éosupongan privilegiar los intereses persomaiegncima de los
socialesVid. FARALDO CABANA, Los delitos societarios: aspectos... ob., @p. 320-327.

298 \/id. JUAN SANJOSE R. J.,0b. cit

29 A este respecto, matiza la STS 162/2013, de 21fefteero, (RJ: 2013/4386), FJ 18°, qubasta la
despatrimonializacién de la sociedad, no siendoesato que se pruebe que el beneficio ha quedactrporado al
patrimonio del acusado, sino Unicamente acreditgregjuicio patrimonial de lo administrado como @tuencia de la
gestion desleal infractora de los deberes de fideliinherentes a su funcitn
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En el caso se dice que don Miguel es administradioo de la sociedad CONSTRUCCIONS
BALEA, SA y posteriormente liquidador de la misntan lo que se da cumplimiento al primer
requisito del tip6™°.

En segundo lugar, don Miguel realiza la liquidaciapresuradamente por un valor
manifiestamente inferior al que corresponderiareproceso de liquidacién diligente, con lo que se
da cumplimiento al segundo requisito del tipo.

En cuanto a la existencia de perjuicio economi@inemos tomar como referencia el valor
normal de liquidacion de los bienes de una sociestadina liquidacion media realizada por un
liquidador medio diligente, que podemos entenderac® al 50% de su valor contable. En este caso,
la venta se ha realizado por un 20% y un 25% del \d®e los bienes; es decir, por menos de la
mitad del valor que cabria esperar de un liquiddimente. Por lo tanto, parece claro que existe u
perjuicio patrimonial directo para la sociedaddinecto para las restantes socias.

Don Miguel obtiene un beneficio de su actuaci@udiulenta al poder contar con la rapidez
necesaria del dinero que precisa para emprendss n&gocios, con lo que se da cumplimiento al
cuarto de los requisitos del tipo. Por Ultimo, CAREICCIONS BALEA, SA es una sociedad
anonima que encaja dentro de la definicion de dadielel art. 297 CP/2013 y cumple con el ultimo
de los requisitos del tipo.

Por tanto, con anterioridad a la reforma, don Migs culpable a titulo de autor de un delito
de administracion desleal del art. 295 CP/2013etdrelose a una pena de prisidon de 6 meses a 4
afios o multa del tanto al triplo del beneficio olde. Cabe destacar que para que este delito sea
perseguible es necesaria denuncia del agraveeaoi. 296 CP/2013v(d. supralll.2.1.1).

Tras la reforma efectuada por la L.O. 1/2015, dit@l de administracion desleal pasa a
encontrarse regulado en el art. 252 CP/2015, siamdoa un delito genérico de administracion
desleal; esto es, un delito contra el patrimonimyn delito societarfd. Parece claro, entonces, el
encaje de la actuacién de don Miguel en el nueVlibodée administracién desleal del art. 252
CP/2015.El tipo del delito de administracién desleal del 2885 CP/2013 coincide, en lo esencial,
con el del nuevo delito de administracién deslealégico del art. 252 CP/2("5 salvo que, tras la
reforma, ya no es necesario a) el animo de fitrd) que el autor sea administrador de una
sociedad, sino que cualquier administrador derpatrio ajeno puede ser sujeto activo del d&fito
ni c) que el patrimonio al que se causa perjuiei & de una socieddd Por lo tanto, el art. 252
CP/2015 amplia el tipo penal con respecto al del2®5 CP/2013. De este modo, si la conducta
analizada encajaba en el tipo del art. 295 CP/2@b8, mas motivo encaja en el tipo de
administracion desleal genérica de patrimonio an@do del art. 252 CP/2015.

Sin embargo, en cuanto a la determinacion deda,pd existe una notable diferencia. Y es
gue el art. 252 CP/2015, remitiendo a los arts.y\2290 CP/2015, contempla un tipo agravado de la
administracion desleal. En concreto, el art. 259.CP/2015, en relacion con el art. 252 CP/2015,
establece que si el valor del perjuicio patrimoeidede de 50.000€ se impondra una pena superior
a la del tipo basico. Por tanto, es necesario tficamtel valor del perjuicio patrimonial causaddaa
sociedad. Deciamos que el valor normal de enaj@mait® los bienes en liquidacion es del 50% de
su valor contable. Partiendo de lo expuesto eas podemos deducir que el valor contable de los

20| 5 STS de 21 de febrero de 2013, FJ 18°, afirneasigue cumpliéndose con el tipo objetivo del 286 CP/2013
cuando el autor del delito es un administradoridigdor de la sociedad.

Z1Vid. DoLz LAGO, M.-J., Revista del Ministerio Fiscah®1, 2016, pp. 157 y 169, que afirma qgse $implifican los
delitos, de forma que quien incorpora a su patrilnpio de cualquier modo ejerce facultades domimisadobre una
cosa mueble que ha recibido con obligacidn de tigg, comete delito de apropiacion indebida (ahaegulado en el
art. 253 CP/2015), mientras que quien recibe comdmiaistrador facultades de disposicién sobre dineralores u
otras cosas genéricas fungibles, sobre las queigrevobligado a devolver las mismas cosas recibigia® otro tanto
de la misma calidad y especie, y realiza actuagqguera las que no ha sido autorizado, perjudicaddoeste modo el
patrimonio administrado, comete un delito de adstiaciéon desleal! y PRECIADO DOMENECH, C. H., “La apropiacién
indebida”, en QINTERO OLIVARES, G. (DR.), Comentario a la reforma penal de 2QIbhomson Reuters-Aranzadi,
2015, pp. 525-526.

#2v/id, DoLz LAGO, M.-J., Revista del Ministerio Fiscah°l, 2016, pp. 156-159.

23 vid. Ibidem p. 205.

24 vid. Ibidem p. 187.

#5Vid. Ibidem p. 190.
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lotes de bienes enajenados era de 100.000€ y T8D@B8pectivament®. Por lo que su valor
normal de liquidacion deberia haber sido de 50.00®D.000€. Por tanto, se ha producido un
perjuicio patrimonial a la sociedad de 75.08G€Por ser el perjuicio patrimonial superior a 50€0
sera de aplicacion el tipo agravado del art. 252@F en relacion con el art. 250.1.5° CP/2015. De
este modo, tras la reforma penal, don Miguel egatiié a titulo de autor de un delito cualificado de
administracion desleal del articulo 252CP/2015etacion con el art. 250.1.5° CP/2015, por el que
se enfrenta a una pena de prisién de 1 a 6 afiastg de 6 a 12 meses.

Por lo que la reforma, al contemplar un tipo agday aumenta los limites inferior (de 6
meses a 1 afo) y superior (de 4 a 6 afios) de la pemativa de libertad y establece la
cumulatividad de la pena de multa, que anteriormend alternativa. De lo anterior se desprende
gue la reforma del CP no resulta beneficiosa plarace por lo que debera ser enjuiciado bajo los
preceptos vigentes en el momento de la comisiodelib.

111.2.5. Delito de favorecimiento ilicito de un acreedor

La concursada ofrece a la acreedora PAGAME, SL gtizar, mediante aval bancario, el
pago de sus obligaciones a cambio de que retirsdicitud de concurso. La acreedora
rechaza el ofrecimiento.

Esta conducta encaja con el tipo penal del a&.(5/2013, por lo que nos encontramos ante
un posible delito de favorecimiento ilicito de aateres. La reforma del CP no modifica el tipo
penal del art. 259 CP/2013, simplemente lo reubital art. 260.2 CP/2018. De este modo, la
pena impuesta sera idéntica independientementaalsagp de aplicacion cuerpo el legal vigente o el
derogado y el hecho debera ser enjuiciado bajoraativa vigente en el momento de comision del
delito. Procedo, por tanto, a analizar este hedmathente bajo los preceptos del CP/2013.

Las caracteristicas definitorias de este delitt©'S0oa) que en el momento de comisién la
solicitud de concurso de acreedores haya sido ml#nattramite, b) que el deudor realice un acto de
disposicion patrimonial de bienes que formen pdetda masa activa del concurso o generador de
obligaciones a favor de un acreedor en perjuiclorg&o y c) que el acto de disposicion no esté
permitido por la ley ni autorizado por los admirasibres concursales o el juez.

De lo expuesto en el caso resulta inmediato geellaitud de concurso ha sido admitida a
tramite en el momento de comisién, por lo que septe el primer requisito del tipo pef@l

En cuanto al segundo requisito, una vez aceptadocefjbien juridico protegido por el tipo
penal es elderecho de crédito de los acreedores colectivaggnaidos en una masa [satisfecho con
el patrimonio del deudoff?, no hay obstaculo para entender que la prestatid@ma garantia de
crédito mediante aval bancario a favor de un Uameedor encaja en el tipo penal. Puesto que la
sociedad esta aumentando la masa pasiva del cormurserjuicio de sus restantes acreedores.

Con respecto al ultimo de los requisitos del tpemal, el ofrecimiento de garantia a la
sociedad acreedora es realizado por la concursamta proprio, precisamente para evitar la
declaracion de concurso. Con lo que parece clagoegte acto dispositivo no esta avalado por el
juez ni por los administradores concursales, quequiiera habian sido designados, ni permitido por
la ley. Asi, pues, debemos entender cumplido ettaequisito del tipo.

218 Resultado de la siguiente operacién: 20.000/2@/600/25%.

27 Resultado de la siguiente operacién: (50.000-21).8090.000-45.000).

28 V/id. QUINTERO OLIVARES, G., “El delito de concurso o bancarrota”, eailrERO OLIVARES, G. (DIR.), Comentario a

la reforma penal de 2015Thomson Reuters-AranzadP015, p. 511 y MRTINEZ-BUJAN PEREZ C., Derecho penal
econdmico y de la empresa. Parte espediahnt lo Blanch, 2015, p. 147.

29vid. QUINTERO OLIVARES, G., “De las insolvencias punibles”, enu@TERO OLIVARES, G. (DIR.), Comentarios al
Cédigo Penal Espafiol. Tomag Thomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 179-180. |[Eni@mo sentidoyid. MARTINEZ-
BUJAN PEREZ C., ob. cit, p. 148; lOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., La reforma de los delitos econémicos. La
administracion desleal, la apropiacion indebidaag linsolvencias punible€ivitas-Thomson Reuters, 2015, pp. 294-
295; y FARALDO CABANA, P., “Comentario articulo 259", endBIEZ TOMILLO, M., Comentarios al Cédigo Penalex
Nova, 2011, pp. 999-1001.

220v/id. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,0b. cit, pp. 149-152.

2L Cfr. GONZALEZ CUSSAG J.L., “Las insolvencias punibles tras la reforma agsal de 2003”, en ERNANDEZ MARTI,
J.(cooRrb), Concurso e insolvencia punibl&irant lo Blanch, 2004, p. 650. En el mismo s#mtvid. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ C.,0b. cit, p. 148
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El delito del art. 259 CP/2013 es un delito esgdedel que solo puede ser autor la sociedad
CONSTRUCIONS BALEA, SA en su condicién de deud&taNo obstante, el art. 31 CP permite
trasladar la responsabilidad penal al administraglgg actia en nombre y representacion de la
sociedad. Por lo que don Miguel, como liguidadotadeociedad, sera penalmente responsable por
este hech@™.

Por otro lado, la accion tipica consiste en léizaeion de actos de disposicion patrimonial o
generadores de obligaciones, siendo este un delipzligro, que se consuma en el momento en que
se lleva a cabo el acto de disposicién patrimamigénerador de obligacioriés Por lo tanto, cabe
el grado de tentativa cuando el autor no lleguealizar efectivamente el citado acto. De lo anterio
y de la lectura detallada del caso se deduce g mooduce el resultado prohibido por el tipo, la
disposicion patrimonial, dada la negativa de la@dora a aceptar el aval bancario ofrecido por la
concursada, por lo que nos encontramos ante uresigpde tentativa acabada que supondra la
imposicion de la pena inferior en un gragadrt. 62 CP en relacién con el art. 16.1 €P)

El art. 31 bis CP/2013 dispone que las personadigas seran penalmente responsables
cuandé®® a) el Cédigo lo disponga expresamente y b) ugccdirectivo o un empleado bajo su
autoridad comentan un delito, ¢) en nombre o pentaude la persona juridica, d) que la beneficie
directa o indirectamente. El art. 261 bis CP/205pahe la responsabilidad penal de las personas
juridicas para los delitos contenidos en el Capien que se encuentra contenido, por lo que se
cumple el primero de los requisitos exigidos paarél 31 bis CP. Don Miguel, administrador Gnico
de la sociedad, ofrecié a un acreedor garantizgragb de una deuda para que éste retirase la
solicitud de concurso. Por lo que se cumplen les @timos requisitos exigidos por el art. 31 bis
CP/2013, ya que don Miguel es un cargo directiv€@NSTRUCCIONS, SA que, actuando como
tal, intentd lograr un acuerdo que beneficiabactémente a la sociedad. De lo anterior se deduce
que la sociedad CONSTRUCCIONS BALEA, SA es respolespenalmente (art. 31 bis CP/2013
en relacion con el art. 261 bis CP/2013) por uitalele favorecimiento de acreedores del art. 259
CP/2013 en grado de tentativa.

En conclusion, don Miguel es culpable, a tituloadgor, de un delito de favorecimiento
ilicito de acreedores del art. 259 CP/2013, ena@ydidtentativa, por el que se enfrentara a una pena
de prision de 1 a 4 afios y a una pena de mult2 @e2¥ meses, inferior en un grado; esto es, pena
de prision de 6 meses a 1 afio y de multa de 6 meses. Mientras que CONSTRUCCIONS
BALEA, SA es culpable de un delito doloso de faeareento ilicito de acreedores del art. 259
CP/2013, en grado de tentativa, por el que serafi@a una pena de multa de 1 a 3 aérsut.

261 bis.b CP/2013), inferior en un grado; estpena de 6 meses a 1 afo.

[11.2.6. Delito contra la Hacienda publica

Las cuentas anuales de la empresa no reflejamimiagen fiel de la misma durante los
ejercicios 2007, 2008 y 2009, al no recoger cietobros a clientes, con el doble objetivo de
reducir la cuantia que debia ser pagada a la Agefcibutaria en concepto de IS y desviar el
dinero no declarado a una cuenta personal de dogueli Se estima que las cuantias
defraudadas son de 150.000€, 100.000€ y 45.000f£ @@dd, respectivamente.

Esta conducta parece encajar con el tipo penaladel305 CP/2013, por lo que nos
encontramos ante un posible delito contra la Haeigniblica. Podriamos pensar que existe un
concurso aparente de normas con el delito contablgario del art. 310.c CP/2013; no obstante,
cuando se realiza alguna de las conductas tipadaarid 310 CP/2013 con animo de defraudar a la

222\/id. GONZALEZ CUSSAG J.L., ob. cit, p. 656.

22 \/id. Ibidem pp. 659-660FARALDO CABANA, P., “Comentario articulo 259", pp. 999-1000; YWRALES GARCIA, O.,
“La persona juridica ante el Derecho y el procesmaff, Actualidad Juridica Uria Menéndez. Homenaje al psofr D.
Juan Luis Iglesias Prad&2011, pp. 142-143.

224\/id. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., 0b. cit, pp. 152-154; YFARALDO CABANA, P., “Comentario articulo 259", p. 1000.
En contra,vid. GONZALEZ CUSSAG, J. L., ob. cit, pp. 654-655, que entiende necesaria la causa@éun perjuicio
patrimonial para la consumacion del delito.

2% Vid. MIR PUIG, S.,0b. cit, pp. 355-360.

228v/id. Ibidem,pp. 839-842.
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Hacienda publica, el art. 305 CP absorbe al af.. G®*’. El delito de defraudacién tributaria del
art. 305 CP no ha sufrido modificacién alguna mordforma del Codigo Penal, por lo que es
inmediato que la pena aplicando el nuevo Cédig@Pam resultara inferior y que debera aplicarse
el CP anterior a la reforma. Por lo que solo res@i\el delito bajo los preceptos del CP/Z8%13

La conducta tipica recogida por el art. 305.1 €Beelos siguientes requisités a) que el
sujeto activo sea un obligado tributario conformdéaanormativa tributaria, b) defraudar a la
Administracion Tributaria, ocultando datos necesappara la liquidacion del tributo y ¢) que el
perjuicio causado a la Hacienda Publica, por ldacdefraudada, supere los 120.000€.

La sociedad CONSTRUCCIONS BALEA, SA es una perganaica contribuyente por el
Impuesto de Sociedades, por lo que es obligadatadribex art. 35.1 LGT en relacion con el art.
7.1.a TRLIS y da cumplimiento al primero de losuisdos del tipo penal. Ademas, el caso dice que
fueron ocultados cobros de clientes con la findlida reducir la cuantia a pagar en concepto de
Impuesto de Sociedades, por lo que se cumple ahdegde los requisitos. En cuanto al altimo
requisito, solo se cumple en el afio 2007, por debbender a lo defraudado en cada periodo
impositivo y no ser de aplicacién el delito contidd™®. Asi, solo se cumple con el tipo penal en el
afio 2007*%, no siendo constitutiva de delito las infracciodedos afios 2008 y 20009.

De lo anterior se deduce que el delito del arb. BCP es un delito especial que solo puede
ser cometido por la sociedad CONSTRUCCIONS BALEA, Sin embargo, en virtud del art. 31
CP, el administrador de la sociedad responderdmpeng como autor del delftt5, por lo que don
Miguel debera responder penalmente por este hecho.

En conclusion, nos encontramos ante un delitoediadacion tributaria del art. 305.1 CP,
del que don Miguel es culpable a titulo de &itppor el que se enfrentard a una pena de prisién de
1 a 5 afios y multa del tanto al séxtuplo de loadefado y a la prohibicién de optar a subvenciones o
ayudas publicas y de gozar de beneficios fiscatesup periodo de 3 a 6 afios. No obstante lo
anterior, los delitos con pena de prision iguahferior a cinco afios prescriben a los cinco afios de
su comisién (art. 131.IV CP/2018) El delito se ha cometido en julio del afio 2068aft. 124.1.1I
TRLIS?*), habiendo prescrito y no existiendo, responsaddlipenal por los hechos analizados.

[11.2.7. Concurso medial entre un delito de falseamiento deuentas anuales y un delito
de apropiacion indebida

Las cuentas anuales de la empresa no reflejamimiagen fiel de la misma durante los
ejercicios 2007, 2008 y 2009, al no recoger cietobros a clientes, con el doble objetivo de
reducir la cuantia que debia ser pagada a la Agefcibutaria en concepto de IS y desviar el
dinero no declarado a una cuenta personal de dogueli Se estima que las cuantias
defraudadas son de 150.000€, 100.000€ y 45.000f£ @@dd, respectivamente.

Como veremos a continuacion, nos encontramos wanteoncurso medial entre un delito
basico de falseamiento continuado de cuentas andealeart. 290 CP/2013 en relacion con el art.

22TEARALDO CABANA, P., “Comentario articulo 310", endBiEz TomILLO, M., Comentarios al Cédigo Penalex
Nova, 2011, p.1211; MRTINEZ-BUJAN PEREZ C.,0b. cit, pp. 648-649 y 780; y GNTERO OLIVARES, G.,"De los delitos
contra la hacienda publica y contra la seguridadap en QUINTERO OLIVARES, G. (DIR.), Comentarios al Cdadigo
Penal Espafiol. Tomo,IThomson Reuters-Aranzadi, 2016, pp. 601-602.

22 Debe tenerse en cuenta, como ya he expuestoaamerite, que analizaré los hechos bajo la redaa#68013,
puesto que esta redaccion no difiere en lo esedeidh vigente en el momento de la comisién dehleshos. No
obstante, y teniendo en cuenta lo ya dicho acexda dxistencia de responsabilidad de las pergandgcas tras el afio
2010, no se enfrentara a responsabilidad penahaligusociedad CONSTRUCCIONS BALEA, SA.

22 v/id. QUINTERO OLIVARES, G.,“De los delitos contra la hacienda publica y cotaraeguridad social”, pp. 551-563; y
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,0b. cit, pp. 622-624 y 633-636.

230vid. QUINTERO OLIVARES, G.,“De los delitos contra la hacienda publica y cotdraeguridad social”, pp. 568-569; y
MARTINEZ-BUJAN PEREZ C.,0b. cit, p. 647.

#Ly/id. QUINTERO OLIVARES, G.,“De los delitos contra la hacienda publica y cotdraeguridad social”, p. 570.

232\/id. QUINTERO OLIVARES, G.,“De los delitos contra la hacienda publica y cotdraeguridad social”, pp. 553-554; y
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,0b. cit, pp. 636-637 y 644-645.

23vid. MIR PUIG, S.,0b. cit, pp. 376-377.

#4Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., ob. cit, p. 659-662, que afirma el plazo de prescripciénSdafios, frente a la
doctrina minoritaria que entiende que es de 4 afios.

235 E| delito se consuma en el momento de presematgida autoliquidaciorMid. Martinez-Bujan Pérez, Qp. cit, p.
642); esto es, en los 25 dias siguientes a lossés@osteriores a la conclusion del periodo imposit
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74.1 CP/2013, y un delito cualificado de apropiaditdebida continuada del art. 252 CP/2013 en
relacion con los arts. 250.1.5° y 74.1 CP/2013,gbajue don Miguel se enfrentard a una pena de
prision de entre 3 afios y 6 meses a 7 afos y Gsnyasrillta de 9 a 15 meses en su mitad superior
(exart. 77 CP/2013); esto es, pena de prision de énafios y 6 meses a 7 afios y 6 meses y multa
de 12 a 15 meses. Para la determinacion de laypamdiectos de prescripcion, deberemos atender al
delito mas grave: el delito de apropiacion indepabiendo ser enjuiciados estos hechos bajo los
preceptos del CP/2013, por ser el mismo mas beéosdipara el reo.

[11.2.7.1. Delito de falseamiento de cuentas amsiale

La conducta descrita podria encajar tanto corlébdle falseamiento de cuentas anuales del
art. 290 CP/2013 como con el delito genérico deefiddes en documento mercantil del art. 392.1
CP/2013 en relacién con el art 390.1 CP/2013, dn@ationos ante un concurso aparente de normas
que se resuelve a favor del art. 290 CP/2013, kcaajdn del principio de especialiddd

El articulo 290 CP no ha sido modificado por lpm@a operada en el Cédigo Penal por la
L.O. 1/ 2015. Por lo tanto, la pena sera idéntma anterioridad y posterioridad a la reforma, no
resultando la reforma beneficiosa para el reo ywdsiede aplicacion el Codigo vigente en el
momento de la comision. Por lo que solo resolvedeko aplicando el CP/2013, habida cuenta de
que la reforma del art. 296 CP no tiene relevaa@gectos practicosif. supralll.2.1.1).

La conducta tipica recogida en el art. 290.1 Gidilas siguientes caracteristfCasa)
falseamiento de las cuentas anuales por cualquediomentre los que cabe la omision de datos; b)
de tal modo que resulte una aptitud lesiva pag@agimonio de la sociedad o los socios y ¢) que
dicho acto sea realizado por un administrador sd€ldipo cualificado del art. 290.11 exige, adesna
de la concurrencia de los requisitos anterioras;alisacién de un perjuicio econ6mt

De lo expuesto en el caso se deduce que en laciédade las cuentas anuales no se
recogieron determinados ingresos, omitiendo lasanat de determinados cobros a clientes, por lo
que se da cumplimiento al primero de los requisitagidos por el tipo del art. 290.1 €2

La idoneidad lesiva del falseamiento a que seneil segundo requisito exigido por el tipo
penal supone que la citada falsedad dgimdér inducir a error al hombre medio, esto es, ser
creible por los sujetos a los que puede ir dirigfda El falseamiento de las cuentas anuales no fue
descubierto hasta que las cuentas de la sociedadnfuninuciosamente analizadas en sede de
concurso, por lo que entiendo que el mismo eragddqrara producir un resultado lesivo.

Por altimo, don Miguel es el administrador Uniepla sociedad, estando, por tanto, obligado
a elaborar las cuentas anuales. Asi, pues, debentesder cumplido el tercero de los requisitos
exigidos por la conducta tipica del art. 290 CP.

De lo relatado en el caso resulta claro que seadwsado un perjuicio econémico a la
sociedad. Pero es necesario discernir si el parjbe sido causado mediante el falseamiento de las
cuentas anuales o si éste ha sido medio para lsiéonde otro delito, que es el que efectivamente
ha causado el perjuicio. Esto es lo que ocurrests @so, en que el objetivo de don Miguel de
apropiarse de fondos sociales pasaba inexcusalierpen falsificar las cuentas anuales de la
sociedad, que debera aplicarse el tipo basico roucso medial con el delito que haya lesionado
efectivamente el patrimonio socfdt. Nos encontramos, por tanto, ante un delito basieo
falseamiento de cuentas anuales en concurso rfédiah un delito de apropiacion indebidad(
infra 111.2.7.2).

238 \/id. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., 0b. cit, pp. 479-480; y BRALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada...
ob. cit, pp. 164-168.

%7Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., 0b. cit, pp. 469-473; y BRALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada...
ob. cit, pp. 135-150 y 156.

238 \/id. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., 0b. cit, p. 472; y BRALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada... ob.
cit., pp. 154-156.

239V/id. FARALDO CABANA, P.,Los delitos societarios: adaptada... ob.,qgip. 140-142.

240 Cfr. Ibidem,pp. 136-137.

241vid. Ibidem pp. 172-173, que se refiere al concurso existente los delitos de falseamiento de cuentasnyeVo
delito de administracion desleal genérica del2&2 CP/2015.

242\/id. CADENA SERRANO, F. A., Revista del Ministerio Fiscah°0, 2015, pp. 31-32.
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Por otro lado, don Miguel ha realizado la condwlghctiva de modo repetido y sucesivo en
el tiempo, en los afios 2007, 2008 y 2009. Por & qos encontramos ante un delito continuado
art. 74 CP, puesto que don Miguel realiza una ptlad de acciones, aprovechando idéntica ocasion
e infringiendo el mismo preceptS. Asi, pues, deberd imponerse la pena en su mitperisr,
pudiendo llegar a la mitad inferior de la pena sipen gradaexart. 74.1 CP.

Por tanto, don Miguel es responsable, a titulauter, de un delito basico de falseamiento
continuado de cuentas anuales del art. 290.1 CRelanion con el art. 74.1 CP, por el que, de ser
enjuiciado de modo independiente, se enfrentani@agyena de prision de 1 a 3 afios y pena de multa
de 6 a 12 meses en su mitad superior pudienda kelgamitad inferior de la pena superior en grado;
esto es, pena de prisién de 2 afios a 3 afios y&smigena de multa de 9 a 15 méeées

Los delitos con pena de prision inferior a 5 aposscriben a los 5 afios (art. 131.1.1V
CP/2013), por lo que, de enjuiciarse este delitomielo independiente, habria preséfito No
obstante, por existir concurso medial con el dafidoapropiacion indebida se debe atender a la
prescripcion del ultimo, por ser mas graseart. 131.4 CP/2013.

[11.2.7.2. Delito de apropiacién indebida

Ya he puesto de manifiesto anteriormente la difdee existente entre los delitos de
administracion desleal y apropiacion indebida, lmoque me remito a ellovid. supralll.2.4).
Parece claro, pues, que la conducta descrita egselencaja con la descrita en el art. 252 CP/2013,
encontrandonos ante un posible delito de apropidnaiebida en la modalidad de distraccion.

El tipo penal del art. 252 CP/2013 exige, en le gqui interesa, los siguientes requisftbs
a) posesion legitima de dinero por parte del altpmediante titulo que le obligue a devolver o
entregar los bienes de tal modo que no le autareretuar como su propietario, y ¢) que se apropie o
distraiga el dinero de modo definitivo, disponiemtdd mismo como si fuese su duefio y causando un
perjuicio econémico al propietario.

El primer requisito se cumple, puesto que don Kligen cuanto administrador Unico, se
encuentra en la posesioén legitima de todos losebignactivos financieros de la societfadDon
Miguel recibe el dinero y bienes de la sociedadh gar administracion, mediando una relacion de
confianza entre el mismo y el resto de sd&fapor tanto, el titulo por el que recibe el patniioo
social le obliga a devolverlo al término de su actdn como administrador, dandose cumplimiento
al segundo de los requisitos del tipo penal. Elmamamiento tipico puede producirse mediante la
apropiacion o distraccién de los bieffésParece claro que la conducta de don Miguel ererajel
tipo penal en su modalidad de distraccion, dandmEecumplimiento al altimo de los requisitos.

Para la determinacion de la pena, el art. 252 @R/2emite a los arts. 249 y 250 CP/2013. El
art. 250.1.5° CP/2013 establece un tipo agravade,sgra de aplicacion cuando ehlbr de la
defraudacién supere los 50.006%. Nos encontramos ante un delito patrimonial cotito, por lo

#3vid. MIR PUIG, S.,0b. cit, p. 672; STS de 13 de julio de 2015, FJ 1°ARAEDO CABANA, P.,Los delitos societarios:
adaptada... ob. citp 163.

244 Como ya he puesto de manifiesto con anteriorigit $upralll.2.1.1), estos hechos solo seran perseguibleedia
denuncia de los perjudicadax@rt. 296 CP/2013).

245 pyesto que el altimo de los hechos constitutiesldlito continuado tuvo lugar dentro de los prinseres meses del
afo 2010, ventana temporal en que debieron secteeties las cuentas anuales del ejercicio 20@9t. 253 LSC.

248 \/id. PASTORMUROZ, N., ob. cit, p. 246. En el mismo sentiddd. ANDRESDOMINGUEZ, A. C., “Comentario articulo
252", en ®MEZ TOMILLO, M., Comentarios al Codigo Pendlex Nova, 2011, p.981, NTERO OLIVARES, G., “De la
apropiacion indebida”, en UNTERO OLIVARES, G. (DIR.), Comentarios al Cadigo Penal Espafiol. TomoThomson
Reuters-Aranzadi, 2011, pp. 108-111 y STS 295/26&25 de marzo de 2012, (RJ: 2012/5456), FJ 5°.

247\/id. ANDRESDOMINGUEZ, A. C., ob.cit, p.981.

248 v/id. Ibidemp.982.

29 Existe un importante debate doctrinal acerca ddiféaencia existente entre ambos comportamieripisos. El TS
afirma que nos encontramos ante la modalidad deadisdon cuando el administrador de un patrimomiala al mismo
el destino pactado, violando los deberes de fiddlithherentes a su cargo, y causando un perjuicatamonio;
mientras que nos encontramos ante la modalidadcala&e apropiacion cuando el sujeto activo incapar su
patrimonio los bienes recibidos. En contcé.ANDRES DOMINGUEZ, A. C., ob.cit p.983, que, a pesar de recoger la
argumentacion realizada por el TS, entiende @uedpiarse es desviar definitivamente los bienespeeto de su fin
hacia el propio patrimonio; distraer es hacerlo pagl patrimonio de otrb

20vid PasTOoRMUROZ, N., ob. cit, p. 249.
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que para la determinacion de la pena debera asndeperjuicio total causadx art. 74.2 CB>.
Ademas, en virtud del art. 74.1 CP deberd imponarpena en su mitad superior, pudiendo llegar
hasta la mitad inferior de la pena superior en @radAnteriormente hemos cifrado el perjuicio
patrimonial para la sociedad en 983.33@i€.(suprall.4.3). Por lo que debera imponerse la pena
cualificada recogida en el art. 250.1.5° CP/2013.

Por tanto, con anterioridad a la reforma penah, Bliguel es responsable, a titulo de autor,
de un delito cualificado de apropiacion indebidattmada, en su modalidad de distraccion, del art.
252 CP/2013 en relacién con el art. 250.1.5° CR20lel art. 74.1 CP/2013, por el que se
enfrentaria, si el delito fuese enjuiciado de mindi@pendiente, a una pena de prision de 1 a 6 afios
y multa de 6 a 12 meses en su mitad superior pddiagar a la mitad inferior de la pena superior
en grado; esto es, pena de prision de 3 afios ysés@e7 afos y 6 meses y multa de 9 a 15 meses.

Tras la reforma operada en el CP por la L.O 1/2@lL8elito de apropiacién indebida se ha
reubicado en el art. 253 CP/2015. La reforma difgieey regula en dos preceptos diferentes la
apropiacion en sentido clasico y la apropiacionsemrmodalidad de distraccion o administracion
desleal, que antes se encontraban reguladas deaupjimto en el art. 252 CP/2313 Ademas, se
ha afadido en el tipo super agravado del art. 282015, que como circunstancia para la
aplicacion del mismo, establece que el valor dmtapiacion sea superior a los 250.086€

Como ya he expuesteid. supralll.2.4), tras la reforma del CP se simplificandelslinde
entre los delitos de apropiacién indebida y adrtimison desledf®. De este modo, observamos que
la conducta descrita en el caso, con anterioriddd seforma de 2015 constituia un delito de
apropiacion indebida en su modalidad de distracaidientras que tras la reforma constituye un
delito de administracion desleal del art. 252 CP#0. La cantidad total apropiada por don Miguel
asciende a 983.333€. Por lo que sera de aplicatitipo super agravado del art. 250.2 CP/2015
en relacion con la agravante por delito continudeloart. 74.1 CP, debiendo imponerse la pena en
su mitad superior, pudiendo llegar hasta la miderior de la pena superior en grado.

De este modo, tras la reforma, don Miguel es msgiule, a titulo de autor, de un delito
cualificado de administracion desleal continuadaade 252 CP/2015 en relacion con los arts. 250.2
y 74.1 CP/2015 que, de ser enjuiciado independiggrige, acarrearia una pena de prision de 4 a 8
afios y pena de multa de 12 a 24 meses en su mjada pudiendo llegar a la mitad inferior de la
pena superior en grado; esto es, pena de prisiérad) afios y multa de 18 a 30 meses.

De lo expuesto se deduce que tras la reforma ddig6 Penal se amplia el marco de
aplicacion de la circunstancia super agravanteadel250.2 CP/2015, resultando, por tanto, de
aplicacioén a los hechos analizados. Asi, pues, atamédos limites inferior y superior de la pena de
prision (de 3 afios y 6 meses a 6 afios y de 7 aiasgses a 10 afios, respectivamente) y de la pena
de multa (de 9 a 18 meses y de 15 a 30 mesescti@apeente). Por lo que la aplicacion del Cédigo
Penal reformado no resulta mas beneficiosa paeoebebiendo ser enjuiciados los hechos bajo los
preceptos vigentes en el momento de la comisiodealib.

%lvid. MIR PUIG, S.,0b. cit, p. 672. En el mismo sentidmutatis mutandis, vidSTS de 13 de julio de 2015, FJ 1°y
ARON CALVETE, J.,Apropiacion indebida tras la reforma del Codigo BehO 1/2015 Noticias juridicas, 2015.

%2\/id. SSTS de 2 de julio de 2015, FJ 9° y de 13 de {l#i@015, FJ 1°, que admiten la aplicacién acurvalate! art.
74.1 CP si alguno de los delitos considerado indidipatemente supera el umbral establecido en.e2%0tpara agravar
la pena. En este caso se supera el umbral de E0p20a los 3 afios.

23V/id. PRECIADO DOMENECH, C. H., ob. cit, p. 517.

%4vid. Ibidempp. 523-524.

%% Nos encontraremos ante el primero cuando el s@etvo ejerza acciones dominicales sobre un bieebte,
mientras que estaremos ante el segundo cuandge® sictivo disponga de dinero o bienes fungibleigudicando el

patrimonio administrado. En este sentigiml. DoLz LAGO, M.-J., Revista del Ministerio Fiscaln®l, 2016, p. 169 y
RaMOs RuBlo, C., “El nuevodelito de administracién desleal” (cursiva en ggioal), en QUIINTERO OLIVARES, G.
SDIR.), Comentario a la reforma penal de 2QTHomson Reuters-Aranzadi, 2015.

%6 Vid. PASTOR MUROZ, N. Y COCA VILA, I., “Delitos contra el patrimonio (Il)”, en18/A SANCHEZ, J.M. (DIR.),
Lecciones de derecho penal. Parte espediaeélier, 2015, p. 274, que citan como ejemplocato en el que un
administrador transfiere fondos de una sociedadpagimonio personal; yRECIADO DOMENECH, C. H., ob. cit, p. 526,
que cita el Preambulo XV de la L.O 1/2015 que, eemiiras cosas aclara lo siguienteo$ delitos de apropiacion
indebida siguen regulados en una seccion difereptedando ya fuera de su ambito la administraciésiehl [entiendo
gue se trata de una errata y deberia referirse apaopiacién indebida] por distraccién de dineraqjegpasa a formar
Earte del tipo penal autbnomo de la administraadii@sleal.

>’ PASTORMUROZ, N. Y COCAVILA, I., ob. cit.,p. 273.
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V.- CONCLUSIONES GENERALES

l. La disolucién de la sociedad trae causa en la atatsdn de una causa legal de disolucion,
habida cuenta de que el Patrimonio Neto de la dadiera inferior al 50% del Capital Social y se
acordo la disolucién de la sociedad en junta gémieraocios, convocada con el Unico propdésito de
constatar la existencia de pérdidas cualificascqatiendo a disolver la sociedad y nombrar a los
liquidadores.

Il.  Tanto la sociedad concursada como la acreedoracemteaban legitimadas para instar la
declaracion de concurso de la primera. Ostentarpetancia abstracta para conocer del concurso el
Juez de lo Mercantil de Pontevedra (territorio ea se localiza el centro principal de intereselade
concursada) y el Juez de lo Mercantil de A Cordégaf donde radica el domicilio social de la
deudora). No obstante, debera conocer del asudtazghdo de lo Mercantil de A Corufia, al haber
recibido temporalmente en primer lugar la solicitlel declaracion de concurso. Por haber sido
presentada en primer lugar la solicitud de declamnade concurso por parte de la acreedora, el
concurso tendra la consideracion de necesario.

I1l.  Se cumplen todos los requisitos exigidos por lapata que sea declarado el concurso de
CONSTRUCCIONS BALEA, SA: la sociedad concursada plien tanto con el presupuesto
subjetivo (por ser persona), como con el objetpar Encontrarse en una situacién de insolvencia,
contar con un activo suficiente y existir una plideed de acreedores); y ambas solicitudes de
declaracion de concurso se encontraban debidanfengamentadas, la de la deudora por
encontrarse en situacion de insolvencia y la daclteedora por concurrir dos hechos presuntos
reveladores. Por lo tanto, el Juez debera dictaradmitiendo a tramite la solicitud.

IV. La declaracion de concurso tendra los siguiensst@s sobre los contratos::

- El contrato de compraventa entre don Rafael y trcwsada se encontraba pendiente de
cumplimiento unicamente por parte de ésta en el entonde su declaracion en concurso. Esto
supone que el contrato seguird desplegando pldiectog juridicos tras la declaracién del
concurso y que el crédito que la partébonisostenta frente a la concursada debera integrarse
en la masa pasiva del concurso.

- El contrato de compraventa entre dofia Julia y tcwsada se encontraba pendiente de
cumplimiento por ambas partes en el momento deadendn del concurso. Esto supone que el
contrato mantendra su vigencia y la prestacion @ esta obligada la concursada debera
realizarse a cargo de la masa, al no caber ercastela resolucion en interés del concurso. La
partein bonispodra solicitar la resolucién del contrato poruimplimiento, no procediendo la
enervacion de la resolucién en interés del concurso

- El contrato de agencia denunciado por dofia Aidalaoga con efecto inmediato tras la
recepcion de la notificacion por parte de la adstiacion concursal. Sin que ésta dé lugar a
ningun tipo de indemnizacion ni produzca efectaipainial alguno sobre el patrimonio de la
sociedad concursada.

V. El concurso debera ser calificado como culpablenpberse producido la salida fraudulenta
de bienes del patrimonio de la deudora. SiendoMignel, en su condicién de liquidador, la Unica
persona afectada por dicha calificacion.

VI. En este caso coexistiran, y deberan coordinarssiadamente de modo que no provoguen
una doble condena a indemnizar por los mismos lsetb® siguientes regimenes de responsabilidad
destinados a incrementar la masa activa del comcurs

- Responsabilidad societaria por medio del ejercmio,parte de la administracion
concursal, de la accion social de responsabilisfiadliante la que podra exigirse a don Miguel
la indemnizacion de los dafios causados a la satpatda liquidacion indiligente de bienes
sociales, cifrada en 140.000€. El ejercicio deckidm social de responsabilidad para reclamar
los dafios causados a la sociedad por la apropianébida de fondos sociales por parte de don



Miguel inicamente podra ser ejercida por los aaesdde buena fe una vez concluido en
concurso de acreedores, por estar prescrito stiegepara la sociedad y las socias.

- Responsabilidad concursal por medio de la condem@eanizar los dafios causados y de
la obligacion a cubrir el déficit concursal, de skcaso.

. Don Miguel debera indemnizar los dafios causadasadiedad por la apropiacion
indebida de fondos sociales y por la liquidacidfiligente de bienes sociales, cuyo dafio
conjunto se ha cifrado en 1.123.333€.

. La condena a la cobertura del déficit concursal spkrarda si, una vez concluida la
fase de liquidacion, existiese déficit, debiendspomder del mismo en la proporcion que
el juez ordene en la sentencia de calificaciénedtaclaro que si don Miguel resarce los
dafios causados a la sociedad, que habiamos vakwddb23.333€, no existira déficit
concursal alguno, por lo que no debera respondenideo.

VIIl. Tanto don Miguel como la sociedad CONSTRUCCIONS BAL SA se enfrentaran a
responsabilidad penal por los hechos descritod ease, debiendo ser todos ellos enjuiciados bajo
los preceptos del Codigo Penal vigente en el moondatla comision, por no ser mas beneficiosa
para los reos la aplicacion del CP actualmententgge

- Don Miguel deberéa responder por los siguientesateli
- Un delito de lesiones basicas en concurso medralucodelito de imposicion de un
acuerdo lesivo adoptado por mayoria ficticia, siemp cuando medie denuncia de los
agraviados.
- Un delito de administracion desleal, siempre y doaal hecho sea denunciado por
alguno de los agraviados.
- Un delito de favorecimiento ilicito de acreedoessgrado de tentativa.
- Un delito basico de falseamiento de cuentas aneale®ncurso medial con un delito
cualificado de apropiacion indebida.
- La sociedad CONSTRUCCIONS BALEA, SA respondera peeate por un delito de
favorecimiento ilicito de acreedores, en gradcedésativa.
- Otros hechos relatados en el caso y que son adngig de delito, no implicaran
responsabilidad penal, por estar extinguida la migor prescripcion o por ser de aplicacion
una excusa absolutoria.
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