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‘ ‘ El problema se

enmarca en una
peligrosa tendencia
imperante en nuestro
entorno a penalizar
al empresario fallido,
que no favorece

el clima necesario
para asumir riesgos
en la actividad
emprendedora”

LA RESPONSABILIDAD P
DEUDAS EN CASO DE CO

CURSO

1 entorno de crisis y la
persistente restriccion
en el acceso al crédito
por parte de las empre-
sas hace que muchas
de ellas se encuentren en la ac-
tualidad con fuertes tensiones
de tesoreria. Nuestra legisla-
cion concursal impone a los ad-
ministradores la obligacién de
solicitar el concurso en un pla-
zo de dos meses desde que la
empresa se halle en situaciéon
de insolvencia. Se trata de una
obligaciéon que los administra-
dores y consejos de administra-
cion deben tener muy presente,
pues su incumplimiento lleva
aparejada la presuncion de que
han actuado con dolo o culpa
grave, lo cual a su vez, si el con-
curso es declarado culpable y
concluye en la liquidacion de la
empresa, puede comportar que
los administradores sean decla-
rados responsables del pago de
las deudas que no han sido satis-
fechas con el producto de la li-
quidacion de los activos. Se tra-
ta de una regulacion de singular
severidad, generadora de una 16-
gicainquietud que se ve agrava-
da por dos fuentes de inseguri-
dad juridica.

La primera viene derivada de
la determinaciéon del momento

La cuestion debe acabar de dilucidarla el Tribunal Supremo, quien todavia no ha adoptado una posicién clara

en que la empresa debe ser consi-
derada en estado de insolvencia
y, por tanto, el momento en que
empieza a computar el plazo de
dos meses para presentar el con-
curso. Como criterio general, la
ley considera que se halla en esta-
do de insolvencia el deudor que
no puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles, esta-
bleciéndose determinados su-
puestos en los que se presume
ese estado. Algunos de ellos son

Tenemos una
regulacion de
singular severidad,
generadora de

una légica inquietud

claros y facilmente controlables
por los administradores: el retra-
so de mas de tres meses en los pa-
gos a trabajadores, seguridad so-
cial u obligaciones tributarias. Pe-
ro hay otro, el llamado sobresei-
miento general de pagos, que que-
da enunciado, pero no claramen-
te determinado por la ley. La inse-
guridad juridica surge porque los
tribunales no tienen un criterio
claro al respecto. ;Se hallara la
empresa en esta situacion si esta

retrasando el pago a los provee-
dores? Si el retraso es consentido
por los acreedores la respuesta
seria negativa, sujeto légicamen-
te a que el deudor pueda probar
dicho consentimiento. ;Pero qué
sucede si, como ocurre con fre-
cuencia, el retraso no es consenti-
do, sino simplemente soportado
por los acreedores? Hay pronun-
ciamientos judiciales que consi-
deran que un retraso inconsenti-
do en el pago del 5% del pasivo
indica el sobreseimiento general
de pagos, pero el criterio no es ni
mucho menos unanime. Si bien
se trata de un tema complejo,
donde es preciso valorar las cir-
cunstancias especificas de cada
caso, seria deseable contar con
un criterio mas previsible.

Hay una segunda fuente de in-
seguridad que viene provocada
por la indefinicion legal en cuan-
to a los criterios que seguir para
atribuir a los administradores la
responsabilidad por las deudas
no atendidas. La ley Concursal es-
tablece que el juez podra conde-
nar a todos o a algunos de los ad-
ministradores al pago de dichas
deudas. El debate surge en torno
al criterio para determinar en
qué supuestos debe imponerse di-
cha condena, a qué administrado-
res habra que condenar si no son
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todos y de qué parte de las deu-
das deben responder los adminis-
tradores condenados. Una linea
jurisprudencial que se abrid paso
en la Audiencia Provincial de Bar-
celona establecia que, para deter-
minar la cuantia de la condena y
las personas que tienen que res-
ponder, debe existir un nexo de
causalidad entre el particular
comportamiento culpable y el im-
pago de las deudas. Ese es el crite-
rio seguido en Derecho francés,

Fiarlo todo a la
discrecionalidad del
juez puede dar lugar a
decisiones discrepantes
para hechos similares

que es el que cuenta con la nor-
ma mds parecida a la nuestra.
Asi, siun concurso fuera declara-
do culpable por el retraso injusti-
ficado en su presentacion, los ad-
ministradores podrian ser conde-
nados en la medida en que ese re-
traso hubiera incrementado el pa-
sivo. O si se ha cometido una im-
portante irregularidad contable,
procederia responder de las deu-
das que se generaron o renova-
ron en la confianza de que la con-

tabilidad representaba la imagen
fiel. Frente a ese criterio, la Au-
diencia Provincial de Madrid
opuso el de considerarla una res-
ponsabilidad por deudas, aplica-
ble de forma automatica en caso
de que se dieran los presupues-
tos anteriores: declaraciéon de cul-
pabilidad y liquidacién de la so-
ciedad.

La cuestion debe acabar de di-
lucidarla el Tribunal Supremo,
quien todavia no ha adoptado
una posicion clara. Por un lado re-
conoce de forma explicita que la
condena no viene necesariamen-
te aparejada a la declaracion de
culpabilidad, sino que debe darse
una condicién adicional. Pero pa-
rece imponerse el criterio de que
no es el nexo causal lo que debe
determinar la condena, sino la
apreciacion judicial de las cir-
cunstancias especificas de cada
caso. El problema de esta aproxi-
macion es que lo fia todo a la dis-
crecionalidad del juez de lo Mer-
cantil, discrecionalidad que, ade-
mas, por basarse en la valoracion
de la prueba, es dificilmente revi-
sable en ulteriores instancias.

Con todo el respeto que mere-
ce el Tribunal Supremo, conside-
ro que dicha jurisprudencia de-
biera corregirse, toda vez que
puede conducir a resultados in-
justos y, en todo caso, genera una
fuerte inseguridad juridica que
en nada favorece a la actividad
empresarial. No es que desconfie-
mos del criterio de los jueces de
lo Mercantil, que han demostra-
do sobradamente su capacidad y
diligencia, sino que fiarlo todo en
la discrecionalidad del juez, sin
determinar los criterios que de-
ben guiar su decision, puede dar
lugar a pronunciamientos discre-
pantes para situaciones simila-
res, lo cual como hemos dicho re-
sulta injusto y econdmicamente
ineficiente.

El tema no esta definitivamen-
te cerrado, pues, por un lado, la
jurisprudencia indicada deja
abierta la puerta a la aplicacién
del criterio causalista en determi-
nados supuestos y, por otro, en el
propio Tribunal Supremo hay
quien defiende el criterio que en
su dia siguié la Audiencia Provin-
cial de Barcelona. Es al respecto
particularmente relevante la sen-
tencia de 21 de mayo del 2012 en
la que se pronuncié un voto parti-
cular muy bien elaborado que fi-
ja el criterio que a mi entender
debiera seguirse.

El problema se enmarca en
una peligrosa tendencia imperan-
te en nuestro entorno a penalizar
al empresario fallido, que en na-
da favorece el clima necesario pa-
ra la legitima y deseable asun-
cion de riesgos que comporta la
actividad emprendedora.

Seria pues muy deseable que
nuestro Alto Tribunal redireccio-
nara su criterio, pues ello redun-
daria a favor de una seguridad ju-
ridica que los empresarios y la so-
ciedad en general necesitan, par-
ticularmente en tiempos de tur-
bulencia como los actuales.



