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D° CONCURSAL Y REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES

Aciertos y desaciertos
de la reforma de la
Ley Concursal

DIEGO HERRERA GIMENEZ
ABOGADO

SOCIO DIRECTOR DE HERRERA
ADVOCATS

En el preambulo del Real
Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo, de medidas urgentes en
materia tributaria, financiera y
concursal se justifican las modi-
ficaciones introducidas en la
vigente Ley Concursal en la
necesidad de adecuar el texto
legal a las actuales circunstan-
cias de crisis econémica “en
aquellos aspectos concretos
cuyo tratamiento normativo se
ha revelado mas inconvenien-
te”, sin perjuicio de una ulterior
revision en profundidad de la
Ley. Se trata, por tanto, de una
reforma de alcance limitado -y
previsiblemente de corto reco-
rrido - que pretende, en esen-
cia, facilitar la refinanciacién de
las empresas viables con difi-
cultades financieras, agilizar los
tramites procesales reduciendo
sus costes y plazos y mejorar la
posicion juridica de los trabaja-
dores de las empresas concursa-
das; objetivos, todos ellos, loa-
bles pero manifiestamente
insuficientes en relacién con las
expectativas creadas por la tan
esperada reforma.

En el reducido espacio de
que disponemos no va a ser
posible desarrollar con la exten-
si6bn y profundidad necesarias
un andlisis critico de la refor-
mada Ley, de modo que trataré
de exponer de manera sucinta
algunos de los principales
aspectos de la reforma y de
enunciar sin pretensiéon de
exhaustividad las deficiencias
que, a mi juicio, padece el texto
legal y no han sido atn aborda-
das.

En punto a la refinanciacién
de las empresas viables, la
nueva DA cuarta viene a excep-
cionar del &mbito de aplicacion
de las acciones de reintegracion
contempladas en el art. 71.1 de
la Ley los acuerdos de refinan-
que supongan la
ampliacion del crédito disponi-

ciacion

ble o la novacién modificativa

de sus obligaciones, siempre
que se verifique el cuamplimien-
to de cuatro requisitos: que el
acuerdo responda a un plan de
viabilidad de la actividad de la
empresa a corto y medio plazo;
que haya sido suscrito por acre-
que
menos tres quintas partes del

edores representen al
pasivo del deudor en la fecha de
su adopcién; que sea informado
por un experto independiente
designado por el registrador
mercantil; y que se formalice en
documento publico.

La primera observacién cri-
tica que sugiere la nueva regu-
lacién de este supuesto atafie a
la exigencia de un quérum del
60% del pasivo, superior al que
se requiere para la aprobacion
de cualquier propuesta de con-
venio (con caracter general, la
mitad del pasivo ordinario, y en
determinados supuestos el voto
favorable de una porcion del
pasivo ordinario superior a la
del voto en contra - art. 124 LC
-). Habida cuenta de que la
finalidad de los acuerdos de
refinanciacién es precisamente
evitar situaciones de insolven-
cia, y la aprobacién de un con-
venio es una via “normal” para
superarlas, en su caso, équé
sentido tiene exigir ex ante una
expresion formal de conformi-
dad de los acreedores al plan de
viabilidad en que se fundamen-
ta el eventual acuerdo, mayor
que la que se exige en situacion
concursal para la aprobacién de
una propuesta sustentada asi-
mismo en un plan de viabili-
dad?

Y, en el mismo orden de
interrogantes sobre la pertinen-
cia de los requisitos previstos en
la mencionada DA para sosla-
yar la rescindibilidad de los
acuerdos de refinanciacion,
dera necesario, con arreglo a
maximas de experiencia, enca-
recer y dilatar el proceso de refi-
nanciaciéon extraconcursal,
generalmente acuciado por la
inminencia del vencimiento de
las obligaciones del deudor, con
un protocolo notarial afiadido y

un informe adicional a los que
los servicios de crédito de las
entidades financieras elaboran
indefectiblemente antes de sus-
cribir acuerdos de esta natura-
leza? La necesidad de proteger
la seguridad juridica de las enti-
dades de crédito en las opera-
ciones de refinanciacién, puesta
en evidencia en situaciones
concursales como la de
Martinsa-Fadesa, justifica, cier-
tamente, la regulacion normati-
va del modo en que deben ins-
trumentarse tales acuerdos
para evitar en lo posible el ries-
go de que sean impugnados en
situaciones de concurso, pero
no que esto se haga a costa de
extremar de forma gravosa los
requisitos formales exigibles.
Como es sabido, el principio
de seguridad juridica, consagra-
do por el art. 9.3 C.E., se identi-
fica con la certeza practica del
Derecho, y asi lo han proclama-
do las SSTC 46/1990 vy
146/1993 al afirmar que “el
legislador debe procurar que
acerca de la materia sobre la
que legisla sepan los operadores
juridicos y los ciudadanos a qué
atenerse”. Y lo cierto es que la
Ley Concursal dejaba -y deja
aun - bastante que desear en
este sentido, como ha reconoci-
do la doctrina en relacién con el
art. 87.6, durante algun tiempo
dividida entre dos opciones
opuestas: la
integradora, que es la que ha

interpretativas

prevalecido en su aplicacion por
los Juzgados de lo mercantil, y
la literal, plausible si se concede
primacia al primero de los crite-
rios hermenéuticos enumera-
dos en el art. 3.1 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, es
decir, el sentido propio de las
palabras, para hallar la volun-
tad inmanente de la ley. La
cuestion suscitada en torno a la
interpretacion de este precepto,
resuelta ahora con acierto por el
RD-L 3/2009 comentado, no
era baladi, pues de ella depen-
dia nada menos que la clasifica-
cién de los créditos afianzados
por los socios y/o administrado-
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res de la sociedad concursada,

bien como ordinarios, bien
como subordinados.

La reforma ha proyectado
asi, en este punto concreto, luz
sobre las sombras que suscitan
las perplejidades normativas,
pero ha pasado por alto otras
cuestiones de mayor enjundia,
como lo es la definiciéon en tér-
minos inequivocos de la natura-
leza juridica de la responsabili-
dad concursal ex art. 172.3 LC -
bien esencialmente indemniza-
toria, bien sancionadora o puni-
tiva-, materia sobre la que las
Audiencias Provinciales de
Barcelona y Madrid mantienen
tesis dispares; o la imprevision,
no corregida, de la Ley sobre la
deseable coordinacién entre el
concurso y las acciones deriva-
das de la responsabilidad por
omisién del deber de solicitar la
disolucién de las personas juri-
dicas ex arts. 262.5 LSA y 105.5
LSRL.

Especial mencién merece,
en sentido positivo, la incenti-
vacion de la propuesta anticipa-
da de convenio, que el RD-L
3/2009 viene a potenciar
mediante la prevision legislati-
va de apertura de un periodo de
negociacion de tres meses ten-
dente a conseguir adhesiones
suficientes para la admisién y
aprobacion de tal propuesta; no
asi el mantenimiento de la pro-
hibicién relativa al incumpli-
miento de la obligacién de
deposito de las cuentas anuales
en alguno de los tres tltimos
ejercicios, que condiciona la
posibilidad de concluir antici-
padamente el convenio a la con-

ducta previa del deudor en este
sentido, en vez de primar el
interés intrinseco de la pro-
puesta en orden a la continua-
ci6n de la actividad empresarial
y a la mejor satisfaccién de los
acreedores.

La reforma, en fin, mejora
determinados aspectos sustan-
tivos y procesales -como la tra-
mitacion escrita del convenio
cuando el nimero de acreedo-
res exceda de 300, la liquida-
cién anticipada a propuesta del
deudor, las previsiones concer-
nientes a la tramitacién de los
EREs y la reduccién de costes
del procedimiento-, introduce
algunas modificaciones cuestio-
nables -como el reconocimiento
de la condicion de parte a los
acreedores en la pieza de califi-
cacion y el caracter unipersonal
de la administracién concursal
en aquellos casos en que el pasi-
vo del deudor no supere los diez
millones de euros-, soslaya el
establecimiento de un concor-
dato preventivo -acaso por
insondables razones de politica
legislativa- y deja para mejor
ocasion (¢?) buena parte de las
reivindicaciones de los opera-
dores juridicos. m
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08006 Barcelona
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Concurso o soluciones alternativas:
cuestion de tiempo

ESTIBALIZ CERRILLO-GOMEZ
ABOGADA. ICAB 30.961
GUERRAMERCADAL

La Ley Concursal recientemente
reformada, no sin polémica, por
el Real Decreto-Ley 3/2009 de
veintisiete de marzo, obliga al
empresario-deudor a declararse
en concurso cuando no pueda
cumplir regularmente sus obliga-
ciones exigibles. La solicitud, de
cargo del empresario, debe
hacerse a tiempo; dentro de los
dos meses siguientes a la fecha en
que hubiera conocido o debido
conocer el empresario su estado
de insolvencia.

La mencionada reforma de la
Ley Concursal ha introducido en
nuestro Ordenamiento Juridico
la posibilidad de, bien postergar
la declaracion de concurso
pudiendo relanzar y reflotar mas
rapido la empresa cerrando un
acuerdo, formalizado en
Escritura Publica, con los acree-
dores que alcancen las tres quin-
tas partes del pasivo, bien acce-
der directamente a la liquidacién
de la empresa sin tener que espe-
rar para ello un afio y medio de

procedimiento ante los
Tribunales de Justicia.

Si, por el contrario, la situa-
cién de la empresa no obliga al
empresario-deudor a solicitar la
declaracion de concurso, pero se
halla ante una dificil situacién
financiera y/o de liquidez existen
alternativas menos agresivas que
el concurso. Estas permiten a la
empresa y al empresario recupe-
rarse y continuar desarrollando
el objeto social en el trafico juri-
dico empresarial evitando el pro-
cedimiento concursal.

Es importante, en este senti-
do, considerar y ejecutar meca-
nismos que el Ordenamiento
Juridico nos ofrece para dotar, de
manera indirecta o distinta a la
habitual, de liquidez a la empre-
sa necesitada o incluso endeuda-
da. Asi, deben explorarse cauces
como: la efectividad en el cobro
de los créditos que se nos adeude,
bien renegociandolos y asegu-
randonos un cobro quizds mas
tardio o por menos importe, pero
seguro al menos; la interposicién
de procedimientos judiciales de
reclamaciéon de cantidad contra

aquellos deudores que no avi-
niéndose a la renegociacién sabe-
mos solventes, mediante el perti-
nente informe previo emitido al
efecto; acudir a figuras como la
dacién en pago que extinguirian
el crédito y nos librarian de un
deudor.

Hay otras opciones, mas alla
de la satisfaccién de los créditos a
nuestro favor. En este sentido
deberan valorarse opciones tales
como la reestructuracion, en tér-
minos globales, de la empresa: la
renegociacion de deuda con los
acreedores; los ERE
(Expedientes de Regulacién de
Empleo) realizados en el
momento oportuno; la fusién
con empresas atendiendo a nues-
tras relaciones con los empresa-
rios del sector; e inclusive, llega-
do el caso, vender la empresa,
que a priori parece la “antisolu-
cion” pero en ocasiones es la
unica que queda, en beneficio de
la propia empresa, de los trabaja-
dores y del patrimonio personal
del empresario.

Saber qué solucién es la id6-
nea, para cada caso y en cada
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momento, y adoptar la mas ade-
cuada para el conjunto de opera-
dores: trabajadores, acreedores,
instituciones y organismos publi-
cos, entidades financieras... pre-
cisa de un asesoramiento juridico
que analice de manera exhausti-
va y certera la situacién de la
empresa, del mercado en el que
operay de su potencial evolucién
a medio-largo plazo, proporcio-
nando un diagnéstico rapido y
acertado y un tratamiento eficaz.

Cerrar los ojos y mirar hacia
otro lado cuando las dificultades
empresariales comienzan no es la
solucién. Debemos dejar de
esconder la cabeza debajo del ala
o el “campi qui pugui”. El autoen-
gaflo mas comun entre los
empresarios es pensar; “todo se
resolverd la semana/mes que
viene porque las ventas subi-
ran/me renovaran la poliza/ “se
vislumbran brotes verdes™(sic.)’.
Esta actitud puede conducir al
empresario a tomar decisiones
equivocadas, indtiles, e incluso
costosisimas, como obtener
financiacién externa con avales
personales, que ponen en jaque
el patrimonio personal del
empresario.

Nadie quiere una crisis
empresarial, pero ante ella y

siendo una realidad incontesta-
ble, el cierre desordenado de una
empresa, Un concurso innecesa-
rio o mal gestionado, especial-
mente para las empresas con
posibilidad de continuidad, per-
judica a todos: al empresario,
pero también a trabajadores y
acreedores, que dejan de cobrar
lo que se les debe. Y es que, en
estos casos, es el sistema econé-
mico globalmente considerado el
que pierde: desaparece un clien-
te de entidades financieras, un
creador de empleo y de producto
interior bruto, un proveedor, un
suministrador, un pagador de
impuestos...

Las empresas no son las galli-
nas de los huevos de oro, pero si
son las generadoras del empleo y
de la riqueza del pais.
Cuidémoslas. m

El pago de deudas empresariales
mediante la entrega de bienes

ALBERT M. SANTOS MARTINEZ
ABOGADO.ICAB 23.271

DOCTOR EN DERECHO
GUERRAMERCADAL

La falta de liquidez impide a las
empresas atender el pago de sus
deudas. Esta realidad conduce a
muchas de ellas a la declaracion
judicial en concurso por insol-
vencia. Esta declaracién, que
supone para la empresa una
limitacién -cuando no una sus-
pensién- en la realizacién de
actos u operaciones propias del
trafico mercantil, tiene un efec-
to negativo para los acreedores.
Estos tdltimos pasan a formar
parte de la llamada masa pasiva
del concurso, lo que supone que
se agrupa a todos los acreedores
en un mismo saco con indepen-
dencia de la cuantia u origen de
la deuda sin que ninguno de
ellos, salvo excepciones, tenga
un derecho de cobro preferente
frente a los otros. Ademas, los
juicios pendientes frente a la
concursada, o quedan suspendi-
dos o se integran en el concurso.

En definitiva, que ni la empresa
puede pagar, porque no dispone
de liquidez, ni el acreedor puede
cobrar.

Desde esta perspectiva, acu-
dir a los tribunales -a través del
concurso o de juicios ejecuti-
vos- para cobrar el crédito
cuando la empresa deudora
tiene una situacion econémica
inestable es una opcién poco
atractiva.

En este sentido, la dacién
en pago es un mecanismo util
para garantizar el cobro de las
deudas empresariales cuando la
falta de capacidad econdémica
puede hacer peligrar el pago.
Beneficia ademas a la empresa
con problemas econémicos al
poder modificar la forma de
pago de sus deudas, evitando
que la insolvencia la lleve al
concurso.

La dacién en pago consiste
en la entrega por parte del deu-
dor de un bien mueble o inmue-
ble en sustituciéon del pago en
dinero, que era la forma inicial-

mente pactada. La dacién en
pago es verdadero pago y, por
consiguiente, extingue la deuda
y satisface el crédito. Es un
mecanismo que posee cobertu-
ra legal y que, con la dltima
reforma de la Ley Concursal,
probablemente vera incremen-
tada su incidencia.

Sin embargo, para que la
dacién en pago prospere se
requiere el acuerdo del acreedor
y el deudor. Por consiguiente, no
se trata de un derecho de elec-
cién de ninguna de las partes
por las que en lugar del pago
dinerario se opta por un pago en
bienes. Es un verdadero acuerdo
de voluntades, un nuevo contra-
to por el que se extingue la obli-
gacion y se recupera el crédito a
través de la entrega de algo dis-
tinto al dinero.

A partir de aqui se abre un
intenso periodo de negociacion
donde la intervencién del
Abogado es esencial. Aunque
puede incluirse la dacién en
pago como garantia afiadida en

N

el momento de hacer el negocio,
lo habitual es negociar cuando
llegue el dia de cumplimiento y
no sea posible pagar. En cual-
quier caso, si la empresa deudo-
ra tiene problemas de solvencia,
la dacién en pago es positiva
para el acreedor ya que sélo asi
aseguraria su cobro. Optar por
la dacion en pago le permite
cobrar la deuda ahorrandose los
costes de tiempo y dinero que
supone acudir a los tribunales
para exigir el pago, pues a la len-
titud de la justicia se le une el
desembolso econémico que ello
supone. Incluso, a través de la
negociacion, cuando el valor del
bien fuera superior al de la
deuda, podrian incluirse los cos-
tes de la operacién -gastos nota-
riales, registrales y tributarios-
buscando el minimo perjuicio
para el acreedor.

En conclusion, la dacién en
pago, ademés de suponer un
respiro para el deudor con pro-
blemas de solvencia, garantiza
la recuperacion del crédito de
una manera eficaz; es ademas
una alternativa rapida y viable
frente a la costosa e incierta
reclamacion del pago a través de
los tribunales. m
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Avda. Diagonal, 620
08021 BARCELONA
Tel.: +34 93 241 33 99
Fax: +34:93 200 48 98
jmguerra@globus-ius.com

Apolonio Morales, 10
28036 MADRID
Tel.: +34: 91 343 04 59
Fax: +34:91 345 65 50
ignaciopelaez@globus-ius.com
bs@bsabogados,com

www.globus-ius.com

Miembro fundador de
ol BLS LS
aclvgcali




PAGINA 4

Togashiz

R

Rebus Sic Stantibusy préstamos

hipotecarios al promotor

EDUARDO GARCIA VASCO
SOCIO
MANUBENS & ASOCIADOS
¢Podemos considerar el “credit
crunch” como una circunstancia
“radicalmente imprevisible” ?
¢Provoca una “alteracién com-
pletamente extraordinaria de las
circunstancias existentes al cele-
brar el contrato respecto las que
existen en el momento de cumplir-
lo”?

¢Genera una “desproporcién
exorbitante entre las prestaciones
de las partes que rompe el equili-
brio de las mismas” ?

Si consideramos que todas las
cuestiones precedentes tienen una
respuesta afirmativa tendremos
base suficiente para aplicar la teo-
ria de la “rebus sic stantibus” a los
préstamos hipotecarios suscritos
por promotores con anterioridad a
septiembre del afilo 2007 para
financiar la ejecucién de promocio-
nes y su posterior venta (crédito-
promotor).

En efecto, en todo contrato de
tracto sucesivo se entiende que
existe una clausula segun la cual el

contrato obliga “mientras las cosas
continden asi” (rebus sic stanti-
bus), entendiendo que si los con-
tratantes se decidieron a firmar el
contrato en su dia lo hicieron en
contemplacion de un determinado
“statu quo” conformado por las cir-
cunstancias econdmicas entonces
existentes y aquellas “normalmen-
te probables” para el futuro.

La existencia de esta mal deno-
minada “clausula”, no se deriva
expresamente de ningun codigo o
norma de derecho positivo, ni pro-
cede de la voluntad presunta de las
partes integrantes del contrato, ni
es una clausula pactada convencio-
nalmente por las partes e incorpo-
rada al contrato, permanece pues
“oculta” en el contrato, habiendo
sido los tribunales de justicia y fun-
damentalmente nuestro Tribunal
Supremo quienes, al amparo de las
reglas de integracién contractual
imperativamente previstas por el
Codigo Civil (ex. art. 1.258) han
construido la teoria de la adapta-
ci6n del contrato a las nuevas cir-
cunstancias de excesiva onerosidad
sobrevenida, en base a la aplicabili-

dad de la teoria de la “rebus sic
stantibus’.

El acogimiento de esta teoria
ha sido muy restrictivo dado que la
misma atenta contra los principios
de seguridad juridica y de “pacta
sunt servanda” segun el cual ‘las
obligaciones que nacen de los con-
tratos tienen fuerza de ley entre las
partes contratantes y deben cum-
plirse al tenor de los mismos.” (art.
1.091 Co).

Es precisamente la alteracion
del “pacta sunt servanda’, la pree-
minencia del principio de seguri-
dad juridica y el caracter de excep-
cionalidad con que se aplica lo que
ha provocado que en la mayoria de
ocasiones los tribunales no han
acordado la extincién o resolucién
de los contratos sino s6lo su modi-
ficacion para su adaptacién pun-
tual a las circunstancias sobreveni-
das e imprevisibles, con el ltimo
fin de restablecer el equilibrio de
las prestaciones en €l convenidas.

La concertacién de préstamos
hipotecarios por los promotores
llevada a cabo antes de septiembre
de 2007 podria constituir un
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supuesto incardinable en la aplica-
cién de la “rebus sic stantibus”toda
vez que el “credit crunch” entendi-
do como el colapso de los mercados
financieros y fuentes de liquidez de
las entidades de financiacién era, a
nuestro entender, “radicalmente
imprevisible” cuando los promoto-
res suscribieron sus préstamos,
puesto que la evolucién de las for-
mulas de contratacién financiera,
el volumen de transacciones reali-
zadas en los mercados financieros y
en tltima instancia, el propio fun-
cionamiento de tales mercados se
ha revelado como una materia des-
conocida imposible de prever en su
comportamiento y evolucion.

El mantenimiento de tales
contratos, tal como se firmaron en
su dia, provoca una desproporcién
exorbitante entre las prestaciones
de las partes que los celebraron,
que genera una quiebra del equili-
brio interno de los mismos y los
hace necesitados de una adapta-
ci6n a las impredecibles circuns-
tancias acaecidas.

Dejamos apuntada pues, la
posible aplicabilidad de la “rebus
sic stantibus” como mecanismo de
atemperaciéon o modificacién del
clausulado de tales contratos, en
base a la cual podria solicitarse
ante los tribunales la suspensién

temporal de alguna de sus presta-
ciones, la modificacion de alguno
de sus vencimientos, de sus plazos
de carencia, de sus clausulas finan-
cieras... todo ello con el fin de res-
tablecer su justicia interna y viabili-
zar el mantenimiento de muchas
empresas que, en gran medida,
dependen del necesario reajuste
de dichos contratos. m
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Convenio pre-concursal de refinanciacion

Una ocasion perdida

JULI DE MIQUEL BERENGUER
PROFESOR ASOCIADO DE

ESADE

SOCIO DE ARASA & DE MIQUEL
ADVOCATS ASSOCIATS

La experiencia ensefia que en la
practica muchos concursos se
podrian evitar mediante acuerdos
de refinanciacion suscritos con las
entidades bancarias garantizando
asi la continuidad de la empresa en
momentos de dificultad.

Hasta ahora dichos acuerdos,
contrariamente a lo que sucede en
otros paises de nuestro entorno, se
presentaban como un objetivo
muy dificilmente alcanzable ya que
sobre ellos latia la amenaza de una
posible rescisién en el caso de que
la empresa finalmente tuviese que
concursar.

El articulo 71 de la Ley
Concursal dejaba la puerta abierta
aque los efectos de la accién de res-
cisién con respecto a determinados
actos y contratos formalizados en
los dos afios anteriores alcanzasen
también a tales convenios extraju-
diciales de refinanciacion.

El Real Decreto Ley 3/2009 en
vigor desde el dia 1 de este mes de
abril, ha introducido un cambio
sustancial en la materia pero des-
graciadamente se ha quedado a
medio camino al articular un siste-
ma excesivamente cauteloso que
parte, como tantas veces hace el
legislador, de cierta desconfianza
respecto al empresario.

En efecto, el mencionado Real
Decreto Ley tras dar un principio
carta de naturaleza a los acuerdos
previos de refinanciacién, conside-
rando como tales aquellas en los
que el deudor obtenga la amplia-
cién del crédito disponible o la
modificacion de las obligaciones
contraidas, su prérroga o su susti-
tuci6n por otras, y admitir que tales
acuerdos no estaran sujetos a la
accion de rescision del art. 71 si la
empresa incurre luego en situacién
concursal, establece una serie de
requisitos para que ello sea asi que
dificultan la aplicacién practica de
dicho procedimiento.

Es razonable que se exija que
tales acuerdos estén fundamenta-

dos en un plan de viabilidad del
que resulte la continuidad de la
empresa, pero no que dicho plan
esté informado por un experto
independiente designado por el
Registro Mercantil. Todos sabemos
que la designaciéon de tales exper-
tos resulta frecuentemente proble-
maética, ya sea porque los designa-
dos no aceptan el encargo con lo
que hay que acudir a otro nombra-
miento, o porque carecen de la
capacidad organizativa para cum-
plimentar el encargo cuando se
trata de empresas con un impor-
tante peso especifico, 0 porque no
tiene el tiempo necesario para ocu-
parse con la dedicacion precisa a
dicho menester. ¢(No hubiese sido
mucho maés razonable que el
empresario tuviese la capacidad de
designar a dicho experto entre per-
sonas con la correspondiente titu-
lacion? éPor qué siempre hemos de
desconfiar de los profesionales
designados por el empresario? ¢Es
que se parte de la base de que care-
cen de responsabilidad?

En el &mbito empresarial en el

N

que es fundamental la
celeridad y la confianza
no se pueden exigir
requisitos  excesivos
como el ya mencionado
o el que supone que el
acuerdo se deba otorgar
en escritura publica lo
que va a obligar a que los
acreedores tengan que
acudir a un notario u
otorgar poderes para
que lo haga otro en su
nombre.

Es evidente que en
el desarrollo del acuerdo marco
que se otorgue determinadas ope-
raciones, por sus propias caracte-
risticas, tendran que instrumentar-
se en escritura publica o en péliza
pero aquel acuerdo marco por
razones de eficacia y prontitud,
abierto a todos los acreedores
deberia poderse instrumentar en
un documento privado depositan-
dose, finalmente, en el Juzgado
Mercantil por razones de mera
constancia.

En definitiva, se ha dado un
paso importante al admitir los lla-
mados convenios de refinanciacién
pero se ha perdido una ocasién
para potenciarlos y hacer de ellos
un auténtico instrumento de con-

tinuidad de la actividad empre-
sarial frente a la situacién con-
cursal que siempre acaba estig-
matizando a las empresas. m
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La decision en el concurso. Concurso de
viabilidad o concurso de liquidacion

CAMIL RAICH PUYOL
MARIA JESUS RODRIGUEZ
ORTEGA-RAICH ABOGADOS
En la actualidad todos oimos
hablar del temido Concurso de
Acreedores y todos sabemos ya,
que mediante un Concurso -lo que
antes se denominaba Suspension
de Pagos o Quiebra- una empresa
deja de pagar temporalmente las
deudas anteriores al Concurso,
hasta que alcanza un acuerdo de
reduccién y/o aplazamiento con los
Acreedores —el Convenio- , que si
no se consigue o se incumple desti-
nara la empresa a la liquidacion.
No obstante, si nos enfrenta-
mos a la decision de presentar un
Concurso, antes de iniciarlo, debe-
mos analizar muy bien qué finali-
dad perseguimos con el mismo.
La primera decision a valorar
es que si la Compaiiia ya estd en
insolvencia, tenemos dos meses
para presentar el Concurso y en
caso de incumplimiento de dicha
obligacion en plazo, se declararé al
administrador responsable de los
dafios y perjuicios. La Ley

Concursal establece situaciones en
que se presume la insolvencia y por
lo tanto el inicio del computo de los
dos meses (impago de salarios,
impuestos o cotizaciones durante
las tres tltimas mensualidades,
impagos generalizados, embargo
de todo el patrimonio, alzamiento
de bienes). Para evitar esta respon-
sabilidad deberemos pues presen-
tar el Concurso a tiempo.

Viene después la reflexion de si
el Concurso es de liquidacién
—-antes Quiebra- o de viabilidad
—antes Suspension de Pagos-. Para
ello deberemos analizar detenida-
mente la situaciéon de la Compaiiia
y el posible futuro de la misma.

Si la Compaiiia esta en insol-
vencia pero tiene viabilidad, la Ley
Concursal nos ofrece la ayuda de
demorar el pago de las deudas
anteriores del Concurso hasta la
finalizacién del procedimiento,
satisfaciendo las mismas con una
quita-reduccion y/o espera-aplaza-
miento que pueden ir hasta un
50% y 5 afios respectivamente
desde la aprobacién del Convenio.

Todas las deudas de la Compaiiia
se veran afectadas por el Convenio
menos -salvo que voten el
Convenio- las deudas con privile-
gio (créditos garantizados con
hipoteca, prenda, anticresis, crédi-
tos refaccionarios, leasing, créditos
con garantia de valores, 50% de las
deudas tributarias y de seguridad
social, parte de las deudas con tra-
bajadores, créditos por responsabi-
lidad civil extracontractual y _
parte de los créditos del acreedor
que solicit6 el concurso siempre
que no fueren subordinados). Para
poder aprobar el Convenio necesi-
taremos el voto a favor de acreedo-
res que representen mas del 50%
del pasivo ordinario del concurso o
de la mayoria simple si la propues-
ta consiste en el pago integro de los
créditos ordinarios en plazo infe-
rior a 3 afios o en el pago inmedia-
to con una quita menor al 20%.

A fin de establecer las conse-
cuencias del Concurso deberemos
también analizar los avales de los
Administradores o socios de la
Compatiia para valorar los efectos
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de los mismos sobre la suspensién
de las deudas, y en su caso las
medidas a adoptar respecto de las
posibles reclamaciones como ava-
listas.

Sila Compaiiia no tiene posibi-
lidad de continuidad nos debere-
mos inclinar por un Concurso de
donde los

Concursales
nombrados por el Juez procederan

Liquidaci6n,
Administradores

avender los activos de la Compariia
para satisfacer las deudas hasta
donde alcancen.

Otra cuestion a tener en cuenta
serd que normalmente en el
Concurso de Viabilidad los admi-
nistradores de la empresa en
Concurso seguiran gestionando
con la intervencion de los
Administradores Concursales, en
cambio, en el Concurso de
Liquidacién la gestién sera de los
Concursales,
separandose de la misma a los
Administradores de la empresa.

En cualquier caso, antes de
tomar la decisién deberemos anali-
que la
Compaiiia cumple con sus obliga-
ciones formales, de llevanza de con-
tabilidad, presentacion de cuentas
anuales, etc. a fin de proteger a los

Administradores

zar minuciosamente

Administradores de la Compaiiia
de la posible responsabilidad deri-
vada del Concurso. Esta responsa-
bilidad les podra ser exigida si los

Administradores ~ Concursales
entienden que los Administradores
de la Compaiiia han generado o
agravado la situacién de Concurso
de la Compaiiia. m
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Consideracion de los créditos laborales en el

concurso

MONTSERRAT PAGES VINET
ABOGADA. BUFETE ACOSTA

En toda crisis empresarial por caida
de su cifra de ventas que haga nece-
saria la presentacién de un concur-
so de acreedores, adquiere una
importancia primordial la acomo-
dacién de su capacidad de producir
bienes o servicios a su mercado real
en aras a su viabilidad futura. Para
ello deben tomarse decisiones que
afectaran al volumen de empleo,
bien sea mediante expedientes de
suspension de contratos de trabajo
cuando la situacién es meramente
coyuntural, o bien mediante expe-
dientes de extinciéon de contractos
de trabajo cuando la situacién es
estructural. En el supuesto en que
deba reducirse la plantilla, es posi-
ble que la situacién financiera y
econémica de la Empresa no per-
mita hacer frente al pago de salarios
e indemnizaciones.

Para poder despedir colectiva-
mente a los trabajadores -esto es,
que los despidos afecten al menos a
10 trabajadores en las empresas de
menos de 100 trabajadores, al 10 %
de la plantilla en las empresas entre
100 y 300 trabajadores y a 30 tra-
bajadores en las empresas de mas

de 300 trabajadores, durante perio-
dos de 90 dias, en todos los casos -
necesariamente ha de tramitarse
un expediente de regulacién de
empleo. La indemnizacién legal
que corresponde en estos casos es la
de 20 dias de salario por afio traba-
jado con el tope de una anualidad
de salarios. El expediente de regu-
lacién de empleo puede plantearse
antes del concurso, negociandolo
con los representantes de los traba-
jadores y sin intervencién judicial,
o bien dentro del concurso, en cuyo
caso cualquier decisién empresarial
requiere de la participacién de los
administradores concursales y la
autorizacion del Juez de lo
Mercantil. En el supuesto de un
concurso en el que deban realizarse
despidos, al no alcanzarse los
umbrales numéricos anteriormen-
te mencionados, el procedimiento
a seguir es comunicar por escrito la
extincion del contrato de trabajo
por causas objetivas (econdmicas ,
técnicas, organizativas o de produc-
ci6n) a cada uno de los trabajado-
res afectados ofreciendo la indem-
nizacion de 20 dias de salario por
afio trabajado con el tope de una
anualidad de salarios. Los trabaja-

dores podran impugnar dicho des-
pido ante el Juzgado de lo Social,
solicitando la improcedencia o la
nulidad del despido.

Para que los trabajadores pue-
dan hacer efectivo el cobro de sus
salarios e indemnizaciones ante
una situaciéon de insolvencia por
concurso, la Ley Concursal otorga a
ciertos créditos laborales una pro-
teccién especial, en concreto, a los
salarios que se generan en los 30
dias anteriores a la presentacién de
un concurso (siempre que su cuan-
tia no supere al triple del salario
minimo interprofesional) y a las
indemnizaciones por despido o
extincion colectiva de contratos de
trabajo y a los salarios que se gene-
ren durante el concurso. Estos cré-
ditos laborales tienen la considera-
cién de créditos contra la masa, es
decir, son créditos preferentes que
han de atenderse con absoluta prio-
ridad con cargo alos bienes y patri-
monio de la Empresa, por delante
de los
Asimismo, los salarios devengados

restantes acreedores.
con anterioridad a los 30 dias pre-
vios a la declaracién del concurso y
las indemnizaciones derivadas de
extinciones contractuales produci-
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das con anterioridad al
concurso (con el limite de
20 dias de salario por afio
trabajo con el tope de una
anualidad de salarios a
razén de un salario dia que
no supere el triple del sala-
rio minimo interprofesio-
nal, en ambos casos), tienen la con-
sideracién de créditos concursales
con privilegio general y su pago se
efectia una vez deducidas de la
masa activa del concurso los bienes
y derechos necesarios para satisfa-
cer los créditos contra la masa. Los
créditos laborales que no tengan la
consideracion de créditos contra la
masa ni de créditos con privilegio
son créditos ordinarios cuyo pago
se efectuara con cargo alos bienes y
derechos de la masa activa que res-
ten una vez satisfechos los créditos
contra la masa y los privilegiados
En el supuesto de insolvencia
por concurso empresarial, el Fondo
de Garantia Salarial se hace res-
ponsable del pago de todos los cré-
ditos laborales, con el tope maximo
de 150 dias de salario a razon de un
salario dia que no podra ser supe-
rior al triple del salario minimo
interprofesional, asi como de la
indemnizacién de 20 dias por afio
de trabajo en despidos colectivos u
objetivos y de 30 dias cuando sea
por despido improcedente o extin-

ci6n del contrato de trabajo por
incumplimientos empresariales a
razon de un salario dia no superior
al triple del salario minimo inter-
profesional y con el tope de una
anualidad de salarios en ambos
casos, subrogandose el FOGASA en
los créditos por salarios e indemni-
zaciones de los trabajadores.

En conclusién la Ley Concursal
ha dotado alos créditos laborales de
ciertas protecciones y preferencias
para garantizar su cobro incluso en
aquellos casos en que la Empresa
no disponga de bienes ni patrimo-
nio para hacer frente a los mis-
mos. m
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La reforma que no fue ( yla que no

deberia ser)

AGUSTIN BOU

SOCIO DE JAUSAS

Hace pocas semanas, y utilizan-
do la tan querida férmula del
Decreto Ley, el Gobierno publico
una reforma de la Ley
Concursal. Dicho Decreto era la
culminacién de una serie de
semanas llenas de rumores
donde se hablaba de distintos
proyectos, impulsados por mas
de un Ministerio, llegando inclu-
so a circular un borrador apécri-
fo cuyo parecido con lo final-
mente publicado es nulo.

Este proceder invita a dos
reflexiones. La primera, relativa
a la formula empleada, el Real
Decreto Ley, instrumento que no
deja de tener una cierta natura-
leza perversa ya que evade el
debate de las propuestas efec-
tuadas en sede parlamentaria,
debate que siempre deberia ser
enriquecedor. Sorprende que, en
el presente caso, dicho debate ni
siquiera se haya suscitado en el
momento de su posterior conva-

lidacién. Posiblemente sus seflo-
rias debian estar demasiado ocu-
padas en otros menesteres para
preocuparse en mejorar la cita-
da norma.

La segunda reflexion, y a mi
juicio la mas importante, es la
que trata sobre la oportunidad
de esta reforma. Posiblemente
sea inoportuna por el momento
temporal en que se produce, en
medio de una severa crisis de
caracteristicas muy particulares
y apenas cinco aflios y medio des-
pués de la entrada en vigor de la
Ley, lo que en practica legislativa
es un periodo de tiempo corto.
No se puede olvidar que la Ley
Concursal supuso la deconstruc-
cién de todo el antiguo sistema
basado en normas que, en algin
caso, tenian casi doscientos afos
de vigencia.

En este sentido, la entrada
en vigor en el 2004 de la Ley
obligd en aquel
momento a un nuevo aprendiza-

Concursal

je para jueces, abogados, econo-

mistas y también deudores y
acreedores, creandose dudas
interpretativas, resueltas a veces
de manera contradictoria por los
tribunales. Todo ello poco a poco
se fue corrigiendo gracias a la
jurisprudencia de los tribunales
superiores, incluido el Supremo,
que ya habia empezado a resol-
ver muchos de los aspectos con-
trovertidos de esta Ley, mejoran-
do asi la seguridad juridica. De
este modo, nos gustasen o no las
interpretaciones dadas, sabia-
mos a que atenernos.

Con la llegada de la tan
manida crisis, el legislador, aten-
diendo en parte a las presiones
de fuertes grupos, decide afron-
tar una reforma que, si bien en
algunos casos (como la modifi-
cacion del Articulo 87.6) es bien-
venida y necesaria, en otros,
como el de las refinanciaciones,
serd papel mojado. Incluso los
hay que ya han suscitado polé-
mica, como el convenio anticipa-
do, para el cual ya hemos tenido
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una primera resolucién en
Granada que plantea dudas
sobre su facil uso.

Es curioso ver también coémo
la reforma de algunos privilegios
de las
Publicas ha supuesto que practi-

Administraciones

camente éstas hayan recuperado
la situacién anterior a la actual
Ley Concursal. Finalmente, no
podemos olvidarnos de los cam-
bios efectuados en la retribucién
de los administradores concur-
sales, obviamente a la baja, y que
posiblemente sea el golpe de gra-
cia para la desaparicion de esta
profesion.

Pero lo peor parece que estd
por venir. No contentos con
modificar a golpe de crisis,
ahora el Gobierno nos amenaza
con una reforma completa de la
Ley, con el oportuno tramite
parlamentario, lo que dara
como resultado un “volver a
empezar”. Por supuesto que la
Ley actual es mejorable, como
todas, pero el legislador deberia
dejar que se consolidase juris-
prudencialmente y limitarse a
llevar a cabo modificaciones
muy puntuales. Dice el refran
que una golondrina no hace

verano. Pues bien, a mi modo de
ver, una crisis no justifica la

reforma.m
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Como salvar la empresa en crisis, miserias
legislativas aparte

PEDRO BROSA
MARTA BROSA
BROSA ABOGADOS Y ECONOMIS-
TAS, S.L.P
En la actualidad no hay pais que
disponga de un Derecho
Empresarial que se ocupe de la
vida de la empresa en si misma
como motor y base de la economia.
Se regula el capital, la responsabili-
dad de gestion y el trabajo como
factores empresariales aislados, y
asi, no hay quien salve empresas.

La crisis del capitalismo finan-
ciero, inesperada y a veces fraudu-
lenta, se cobra victimas directas: la
empresa; indirectas: las empresas
colaboradoras y suministradoras; y
otras subordinadas muy impor-
tantes: los trabajadores. El paro
alcanza cotas impensables y origi-
na un problema social que obliga a
replanteamientos profundos. La
soluci6n no esta en el rescate esta-
tal de las entidades financieras,
productoras o motoras. Esto es
retrocesién y encima, a costa del
ciudadano, quien finalmente la
paga.

Con “miserias legislativas” no
pueden salvarse empresas. La Ley
Concursal constituye una auténtica

ocasion perdida: basada en el anti-
guo principio civil del “pars condi-
tio creditorum”, trata por igual la
crisis de la empresa que la de un
simple patrimonio, rezuma espiri-
tu liquidatorio y, aunque ha de-
sarrollado muchas facetas procesa-
les, carece de una fase prejudicial o
preconcursal muy necesaria. El
95% de los concursos no pueden
acabar en liquidacién, ni a los
empresariales
puede considerarseles tan respon-
sables en crisis globales. La refor-
ma del Decreto Ley de Marzo de
2009 apunta alguna facilidad en
este sentido, tanto a favor de los
convenios anticipados como en la

administradores

exclusion de rescision de acuerdos
previos de refinanciaciéon. Pero son
simples parches cuando lo que se
requiere es una configuracién
completamente distinta. Una legis-
lacién empresarial unitaria, objeti-
va y vitalista.

Ni la legislacion laboral ni la
financiera bancaria ayudan tampo-
co en estos tiempos de crisis. El
Banco de Espafia sblo piensa en
sanear bancos provisionando cré-
ditos y no disponemos de un banco
de concepcién empresarial incenti-

vado para sanear empresas.

Pero mientras, ¢como ayudar
hoy a salvar nuestras empresas
mas alla de las “miserias legislati-
vas” vigentes?

1- Estimulemos el factor psico-
logico, ante todo del empresario.
Es preciso una mutacién de valo-
res: no puede seguir imponiéndose
el dominio o la propiedad del capi-
tal ala vida util de la empresa. Pero
también, de los restantes compo-
nentes de la empresa: es mejor la
integracion y la adaptacion de las
circunstancias personales a la
situacion de la empresa que el paro
desbordado al que nos enfrenta-
mos.

2- Valoremos el factor tiempo:
actuemos ya, la complejidad de la
soluci6n y su dificil aplicaciéon no
admiten demoras.

3- Convenzamonos y fomente-
mos la necesidad de capitalizacién
financiera empresarial por medios
distintos a los bancarios, hoy
demasiados costosos. El refuerzo
de los fondos propios de resistencia
debe obtenerse, ante todo, de los
mismos socios; pero también de los
ejecutivos; por qué no de los acree-
dores (transformando créditos en
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capital); o, incluso, de los
trabajadores (transforman-
do reducciones salariales en
titulaciones aportadas, a
poder ser retribuibles; o
adoptando formas sociales
integradoras y creando fon-
dos sociales a capitalizar).

4-Optimicemos recur-
sos: por fusién con socie-
dades del sector o relacionadas o
por desprendimiento y transmi-
sién de ramas de actividad; refor-
cemos la autofinanciacion
mediante convenios privados con
acreedores principales a través de
fijacién de privilegios o ventajas
adaptables a transformaciones
futuras.

5- Racionalicemos la activi-
dad: adaptemos el objeto princi-
pal, el ambito de actuacién terri-
torial y cambiemos o perfeccione-
mos el producto, mediante inno-
vaciones o aplicaciones coyuntu-
rales adecuadas. Estudiemos el
mercado en tiempo de crisis y las
posibles  salidas  operativas
aumentando la productividad y/o
estimulando las ventas.

6-Planifiquemos estratégica-
mente los nuevos objetivos
empresariales, y definamos nues-
tro control de gestion.

7- Objetivemos posturas con
el asesoramiento externo profe-

sional necesario para una mejor
toma de decisiones posibles en las
circunstancias actuales.

8- 'Y, sobre todo, comunique-
mos e informemos interna y
externamente las decisiones con
mas cuidado y mimo que nunca
para mantener el liderazgo, que
resulta basico en época de crisis.

En cualquier caso, liderazgo,
empuje y coraje colectivo para
adaptarse y seguir adelante. m
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ESTRUCTURA

Nuestro equipo de trabajo:

Angel Martin Torres
Socio responsable de Restructuring de KPMG
en Espafia

Jests Garcia Sanchez
Socio

Luis Garcia Laynez
Director

Francisco Javier Ibafiez
Carrasco
Director

OFICINAS EN ESPANA

KPMG cuenta en Espafia con 16 oficinas, y mas de 2.400 profesionales

W

BARCELONA MADRID
Avda. Diagonal,682, P2 de la castellana,95
Edificio la Porta de Barcelona Torre Europa
08034 BARCELONA 28046 MADRID
Tel.: +34: 93 253 29 00 Tel.: +34:91 456 35 25
Fax.: +34:93 280 49 16 Fax: +34 91 555 01 32

restructuring@kpmg.es
www.kpmg.es

RED INTERNACIONAL

KPMG es una red global de firmas de servicios profesionales que ofre-
cen servicios de auditoria, fiscales, asesoramiento financiero y de nego-
cio con un claro enfoque sectorial. Contamos con mas de 137.000 pro-
fesionales que trabajan en equipo para ofrecer valor en mas de 144 pai-
ses.

SERVICIOS DE ASESORAMIENTO FINANCIERO

Restructuring forma parte del drea de Advisory, desde donde pres-
tamos servicios especializados a lo largo del ciclo de las transacciones
corporativas (asesoramiento estratégico, investigaciones de compra,
reestructuraciones operativas, reestructuraciones financieras, integra-
ciones, prevencion, deteccién e investigacién de fraude, etc.), en cola-
boraci6n con las areas de fiscal y legal.

KPMG

FILOSOFIA

Nuestros equipos de asesoramiento cuentan con la dedicacién de profesionales especializados en procesos de
reestructuracion financiera y operativa de sociedades, que han trabajado para empresas de distintos sectores,
tanto a nivel nacional como internacional. Nuestros profesionales de Restructuring, nuestra experiencia, recur-
sosy la red global de firmas de KPMG constituyen una excelente oportunidad para que los negocios con proble-
mas de rentabilidad o liquidez estabilicen su situacion e implanten un proceso de cambio estratégico, operativo
y financiero. El objetivo es que la entidad vuelva a la rentabilidad y genere un valor significativo y sostenible para
todos los grupos de interés.

Nuestros servicios de asesoramiento incorporan equipos con experiencia financiera, operativa, legal, laboral
y fiscal. Sus miembros son economistas, ex-directivos financieros, ex-directivos generales, ingenieros y abogados.

Nuestra firma tiene una dilatada experiencia en una amplia gama de sectores y zonas geograficas, y entien-
de los desafios que conlleva la puesta en practica de reestructuraciones complejas y de alcance internacional.

ACTIVIDAD Y POSICIONAMIENTO

Nuestros servicios incluyen asesoramiento a las entidades en la planificacion y puesta en marcha de
medidas de:

* Reestructuraciones operativas: ahorro en costes y consecucion de beneficios a todos los niveles de la organi
zacién y con impacto directo en la cuenta de resultados.

* Generacion de tesoreria: trabajamos junto con su equipo directivo para ayudarle a generar caja e implantar
una cultura de gestion efectiva de la tesoreria a todos los niveles de la empresa.

« Diseflo e implantacién del plan de viabilidad: trabajamos mano a mano con su equipo directivo a todos los
niveles ayudandoles a disefiar planes operativos decisivos para transformar los negocios de escasa rentabilidad.

« Reestructuraciones financieras: asistimos a las entidades en periodos de intensa presién proporcionandole
un completo servicio de asesoramiento a lo largo de todo el proceso de reestructuracion financiera.

« Gestién ejecutiva del turnaround: asesoramiento y asistencia en el desempefio de labores ejecutivas, traba
jando en estrecha comunicacion con los miembros del Consejo de Administracion.

« Asesoramiento a entidades de crédito: ayudamos a bancos y demés entidades de crédito a valorar sus opcio
nes de recuperacion y refinanciacion en negocios de bajo o nulo rendimiento.

* Gestién de crisis de tesoreria: contribuimos a estabilizar los flujos de efectivo y a ganar tiempo para afrontar
de forma efectiva las negociaciones con los distintos grupos de interés.

« Concurso de acreedores: si la solicitud del Concurso de Acreedores constituyese una de las opciones de via
bilidad, podemos asesorar al Consejo de Administracion en cuanto a sus obligaciones, como se deben ges
tionar éstas y como minimizar los riesgos que conlleva un proceso concursal, asi como actuar como admi
nistradores concursales.

Tipos de intervencion:

« Clientes con resultados ordinarios negativos, disminucién continuada del resultado de explotacién y
excesivo apalancamiento.

VENTAJAS

Los accionistas y la direccion de las sociedades conocen perfectamente los sectores en los que tra-
bajan, pero suelen tener menos experiencia en la gestién de procesos de crisis de tesoreria que requie-
ran la reestructuracion operativa y/o financiera de la sociedad, por lo que contar con especialistas en
este tipo de situaciones con un enfoque centrado en la estabilizacién de la tesoreria del negocio y en el
disefio y la implantacion de planes de viabilidad, permiten dotar al proceso de credibilidad frente a ter-
ceros y planificar e implantar opciones de gestiéon continuada o concurso de acreedores, con un menor
riesgo para los administradores y un mayor beneficio para las empresas, permitiendo su continuidad o
una salida ordenada de los accionistas.

N
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La responsabilidad de los Administradores por el
incumplimiento generalizado de pago de las
obligaciones tributarias y a la Seguridad Social

ROBERTO GIRALT LEINWEBER
ESTELA PEREIRA ARROYO
BUFETE B.BUIGAS

El notable aumento de los con-
cursos de acreedores que se solici-
tan en la actualidad ha provoca-
do, a su vez, un incremento en el
interés suscitado por la Ley
Concursal, y, en particular, por el
régimen de la responsabilidad
concursal de los Administradores
que ésta establece.

La Ley Concursal prevé la res-
ponsabilidad patrimonial de los
Administradores, los liquidadores
y representantes legales de la
Sociedad en aquellos casos en los
que el concurso es calificado como
culpable. Segun el articulo 164 de
la Ley, un concurso es culpable
cuando ha mediado dolo o culpa
grave por parte del deudor en la
generacion o agravacion del estado
de insolvencia de la compaiiia. A
estos efectos, el segundo apartado
del articulo 164 establece una serie
de supuestos en los que, en todo
caso, el concurso se considerard
culpable (e.g. doble contabilidad o
contabilidad irregular; inexactitud
grave en los documentos acompa-
fiados a la solicitud de declaracién
de concurso; apertura de la liqui-
dacién por incumplimiento del
convenio; alzamiento de la totali-
dad o parte de sus bienes en perjui-
cio de acreedores; salida fraudu-
lenta del patrimonio en los dos ulti-
mos afios anteriores a la declara-
cion del concurso de bienes o dere-
chos; simulacién de situacion
patrimonial ficticia) y el articulo
165 determina unas situaciones las

cuales, en caso de concurrir, haran
presumir, salvo prueba en contra-
rio, la existencia de dolo o culpa
grave, y por tanto, la calificacion del
concurso como culpable. La pri-
mera de estas presunciones iuris
tantum opera cuando los represen-
tantes legales, Administradores o
liquidadores hubieran incumplido
el deber de solicitar la declaracién
del concurso, que viene impuesto
al deudor por el apartado 1 del arti-
culo 5, en un plazo no superior alos
dos meses siguientes a la fecha en
que hubiera conocido o debido
conocer su estado de insolvencia.
En este sentido, la ley ofrece otra
presuncién furis tantum en el apar-
tado segundo del articulo 5 al pre-
sumir que el deudor ha conocido
su estado de insolvencia si ha acae-
cido alguno de los hechos que pue-
den servir de fundamento a los
acreedores a una solicitud de con-
curso necesario conforme al apar-
tado 4 del articulo 2.

El mencionado articulo otorga
la posibilidad a los acreedores de la
Sociedad de solicitar el concurso
basandose en que la misma se halla
en un estado de “incumplimiento
generalizado de obligaciones de
alguna de las clases siguientes: las
de pago de obligaciones tributarias
exigibles durante los tres meses
anteriores a la solicitud de concur-
so; las de pago de cuotas de la
Seguridad Social, y deméas concep-
tos de recaudaciébn conjunta
durante el mismo periodo; las de
pago de salarios e indemnizaciones
y demas retribuciones derivadas de
las relaciones de trabajo correspon-

dientes a las tres dltimas mensuali-
dades”. Por lo tanto, y centrando-
nos en las dos primeras situacio-
nes, bastante frecuentes en la
actualidad, el incumplimiento
generalizado de pago de las obliga-
ciones tributarias y de cuotas de la
Seguridad Social durante tres
meses faculta a los acreedores de
una Sociedad a instar el concurso
necesario.

Asi, ante tal situaciéon de
incumplimiento generalizado, la
Sociedad puede encontrarse en
dos escenarios: que algun acree-
dor inste concurso necesario
basiandose en la misma o bien,
que opere la presuncion de que el
Administrador ha conocido su
estado de insolvencia y por tanto,
inicie el computo del plazo de dos
meses para solicitar concurso
voluntario, bajo pena, en caso de
incumplir el plazo, de que el con-
curso sea calificado culpable y se
determine la responsabilidad
patrimonial del Administrador.
Es por tanto, evidente, la impor-
tancia de mantener estas cuestio-
nes bajo un riguroso control.

En efecto, la ley prevé que los
Administradores de hecho o de
derecho, tanto los actuales como
aquellos que hayan ocupado el
cargo en los tdltimos dos afios, res-
pondan personalmente con su
patrimonio presente y futuro de
los créditos o la parte de los mis-
mos que los acreedores concursa-
les no consigan satisfacer acu-
diendo a la masa activa. Ademas,
la sentencia que califique el con-
curso como culpable determinara
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también la inhabilitacién de los
Administradores para adminis-
trar patrimonios ajenos durante
un periodo de entre dos y quince
afios, asi como la pérdida de cual-
quier derecho que como acreedo-
res concursales pudieran corres-
ponderles y la devolucion de los
bienes o derechos obtenidos inde-
bidamente del patrimonio de la
Sociedad o de la masa activa, ade-
mas de la indemnizacion por los
dafios y perjuicios causados.

En este sentido, destaca la
importancia de la posibilidad
prevista en el apartado 3 del arti-
culo 48 de que el juez del concur-
so, de oficio o a instancia del
Administrador concursal, adopte
medidas cautelares en cualquier
estadio del procedimiento, sobre
el patrimonio del Administrador
(de hecho o de derecho, actual o
que hubiera ejercido el cargo en
los dos afios anteriores a la decla-
racion del concurso). Para que el
juez pueda adoptar dichas medi-
das serd necesaria la existencia
de una presuncién fundada de
que el concurso sera calificado
culpable, asi como que el activo
de la concursada podra ser insu-
ficiente para cubrir la percepcién
de los créditos.

Ante esta regulacion, se hace
patente la enorme responsabilidad
que puede derivarse para los
Administradores de una compariia
en caso de que el concurso sea cali-
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ficado culpable, lo que, como
hemos expuesto, puede darse si
opera la presuncién comentada en
caso de incumplimiento generali-
zado del pago de las obligaciones
tributarias y a la Seguridad Social
durante tres meses, en cuyo caso, el
Administrador deberia proceder a
la solicitud del concurso en un
plazo no superior a dos meses, al
entenderse que ha conocido enton-
ces el estado de insolvencia. Es de
gran importancia, pues, para los
Administradores, estar pendientes
de la evolucién del cumplimiento
de dichas obligaciones, asi como de
la evolucion global de la compatiia
para, en caso de ser necesario, ins-
tar en concurso en un estadio en el
que atin sea posible la recuperacién
delaempresa, y no cuando la situa-
cién es tan extrema que sblo es
posible la liquidaci6n y las esperan-
zas de sobrevivir al concurso son
escasas, asi como para evitar la
posibilidad de que el concurso sea
calificado de culpable. m
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La declaracion de concurso en empresas del
sector inmobiliario

RAFAEL GOMEZ DE LA SERNA-
SOCIO.

IGNACIO ALONSO-CUEVILLAS
ASOCIADO

LEXLAND ABOGADOS

A nadie escapa la dificil situacién
que atraviesa el sector inmobiliario
como consecuencia de la crisis eco-
némica, lo que ha forzado a muchas
empresas a declararse en concurso
ante la imposibilidad efectiva o
inminente de cumplir con sus obli-
gaciones regulares de pago.

No obstante carecer en nuestro
pais de una regulacién concursal
especifica para empresas del sector
inmobiliario, la casuistica ha venido
adeterminar en los tltimos tiempos
una serie de constantes presentes en
aquellos concursos que afectan a
este tipo de sociedades.

Efectos del concurso sobre los
contratos: Como regla general, y de
conformidad con lo previsto en el
articulo 61 de la Ley Concursal
(LC), la declaracion de concurso no
lleva aparejada, per se, la resolu-
cién de los contratos bilaterales en
vigor, llegando la norma concursal
al extremo de determinar la nuli-
dad de cualquier clausula que

faculte a una de las partes para
resolver el contrato en caso de
verse la otra parte involucrada en
un procedimiento concursal.

Esta prevision resulta especial-
mente relevante cuando hablamos
de empresas dedicadas, a la promo-
cién inmobiliaria, en la medida que
resulta muy frecuente que dichas
entidades participen de contratos
en los cuales se pacta la entrega de
una cantidad anticipada por el
comprador de un inmueble en
construccion, garantizando ambas
partes el cumplimiento de las obli-
gaciones a su cargo mediante cau-
telas tales como el establecimiento
de arras penitenciales, confirmato-
rias o penales, o incorporando pre-
visiones tales como la facultad de
desistimiento unilateral del contra-
to en caso de no obtenerse financia-
cién por el comprador.

En estos supuestos lo habitual
es que, cuanto menos desde el pris-
ma concursal, el comprador de una
vivienda no figure como titular de
un crédito, sino como deudor con-
tingente de la concursada, estando
su deuda condicionada a la finaliza-

ci6n y entrega del inmueble.

En estos supuestos, la actuacién
de los administradores concursales
—cuanto menos en aquellos supues-
tos de intervencién o suspension de
facultades de la concursada- implica
evaluar, con la mayor objetividad y
realismo posible, si la empresa esta
en disposicién de concluir la obra en
los plazos acordados, toda vez que,
de no ser asi, debera proponerse, en
interés del concurso, la resolucién
del contrato a través del incidente
previsto en el articulo 61 LC.

Ejecuciones de créditos con
garantia real: Respecto a las ejecu-
ciones, el articulo 55 LC dispone
que, como norma general, una vez
declarado el concurso ya no podran
iniciarse nuevas ejecuciones, que-
dando en suspenso las ejecuciones
ya iniciadas, exceptuando de la
antedicha regla los créditos con
garantia real.

En consecuencia, la regla gene-
ral para los créditos con garantia
real es que éstos podran ejecutarse,
salvo que los bienes se hallen afectos
a la actividad profesional del con-
cursado, en cuyo caso no se podra
iniciar su ejecucion bien hasta que
haya transcurrido un afio desde la
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declaracién del con-
curso, bien hasta la
aprobacion de un
convenio o la apertu-
ra de la fase de liqui-
dacién.

Llegados a este
punto el problema
surge a la hora de
determinar, con rela-
ci6n a empresas del
sector inmobiliario,
qué bienes se hallan afectos a su
actividad empresarial, decantdndo-
se la mayor parte de las resoluciones
judiciales hacia un criterio técnico-
econbémico que comprende aquellos
bienes incluidos en el inmovilizado
de la sociedad.

La fase de liquidacién: A pesar
de que la finalidad del concurso es
que la concursada pueda continuar
en el trafico mercantil, la realidad es
que, en la practica, la mayoria de los
concursos finalizan con la liquida-
ci6n de la empresa.

En estos supuestos, el plan de
liquidacion debera contener siste-
mas de venta que traten de asegurar
la venta de los inmuebles, ya que de
lo contario procedera la venta de
dichos bienes por medio de subasta
publica, donde el producto de su
liquidacion sera mucho menor.

Una de las alternativas que, en

QG

este sentido, puede contener el
plan de liquidacién, para evitar la
plbica subasta, es encargar la
venta a terceros conocedores del
mercado (articulo 641 LEC) o acu-
dir a sistemas de venta directa a
precios competitivos a partir de las
valoraciones contenidas en el
inventario. m
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Sociedades concursadas y administracion
desleal de sociedades cotizadas

CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ
PROFESOR DE DERECHO PENAL
SOCIO (DIRECTOR CORPORATE
DEFENSE
MOLINS & SILVA-DEFENSA PENAL-
Es sobradamente conocido que
el nimero de empresas concur-
sadas ha aumentado exponen-
cialmente en nuestro pais en los
dltimos tiempos. Entre los acti-
vos de algunas de ellas se
encuentran importantes paque-
tes de acciones de sociedades
cotizadas que incluso pueden
representar el llamado paquete
de control. Pues bien, en estos
supuestos la vis atractiva y el
afan de incrementar la masa
activa del concurso puede llevar
a los miembros de Consejos de
Administracién de las socieda-
des cotizadas a adoptar deter-
minadas decisiones que, no obs-
tante comportando un beneficio
para dicha masa, representan
un importante perjuicio para la
empresa que administran.

En efecto, en lineas genera-
les pueden observarse dos inte-

reses basicos: el de la sociedad
concursada en recuperar el
mayor numero de activos posi-
ble para hacer asi frente de la
manera méas adecuada posible a
los acreedores; el de la sociedad
cotizada en seguir con su activi-
dad y que la crisis empresarial
del socio mayoritario le afecte lo
menos posible. Pero esta situa-
cién genérica cristaliza en un
claro conflicto de interés de
posible trascendencia juridico-
penal cuando en un extremo se
situan las necesidades del socio
concursado que conmina a los
administradores a efectuar, por
ejemplo, una venta de activos de
la sociedad cotizada, y en el otro
se encuentran los intereses pro-
pios de la sociedad, que no sélo
se refiere al interés de los accio-
nistas, sino que puede implicar
también el de otros grupos de
interés.

Los preceptos de posible
aplicaciéon en estos supuestos
para la posible actuacion delicti-
va de los consejeros de la socie-

dad cotizada son el articulo 295
(administracién desleal societa-
ria) y/o el articulo 252 (apropia-
ci6n indebida) del Cédigo penal.
Como resulta igualmente cono-
cido la jurisprudencia de nues-
tro Alto Tribunal se ha venido
decantando por la aplicacion de
este ultimo al considerar insito
en su redaccién un tipo de
administracién desleal que, en
los casos de especial perjuicio
econémico, conmina las con-
ductas con una pena mayor y ex
articulo 8.4 de nuestro texto
punitivo debe ser aplicado pre-
ferencialmente. En cualquier
caso, lo méas relevante a estos
efectos es que tanto para el arti-
culo 295 como para el 252 resul-
ta determinante la infraccién de
los deberes de fidelidad y lealtad
consignados, en este caso, en los
articulos 127 y siguientes de la
LSAyen el 114 de la LMV.

De la lectura de dichos pre-
ceptos se pueden extraer las
siguientes obligaciones como
integrantes del deber de lealtad

N

en el sentido de que el
umbral juridico-penal
no se vera rebasado en
cuanto que sean acata-
das por el 6rgano de
pri-
mero, existe un deber

administracién:

de comunicar al
Consejo que dichos
consejeros se encuen-
tran en una situacion
de conflicto; segundo, existe
una obligacion de abstencién en
la votacién de dichas operacio-
nes; y tercero, existe una obliga-
ci6én de incluir dicho conchito en
el informe anual de gobierno
corporativo. En la medida en la
que los Consejeros hayan proce-
dido a explicitar en el Consejo la
operacién de venta de activos
que pretenden llevar a cabo, que,
a su vez, se hayan abstenido
cuando en el seno de dicho
Consejo se haya procedido a la
votacién de dicha operacion y,
finalmente, que los detalles en
cuestion hayan sido objeto de la
debida resefia en el Informe
Anual de Gobierno Corporativo,
existen elementos de peso para
afirmar que la actuacién de
dichos Consejeros se ha ajustado
a los parametros legales estable-

cidos a tal efecto y que, por
tanto, su conducta no es consti-

tutiva de ilicito penal alguno. La
solucion, ciertamente, dista de
ser la ideal; pero parece la mas
adecuada desde una Optica de
prevencién de riesgos penales
que hoy en dia resulta tan deter-
minante. m
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El retraso en la solicitud del concurso

SERGIO DE MIGUEL. Director del
Area Procesal de BDO Abogados
y Asesores Tributraios

El deber de solicitar la declaracion
de concurso en el plazo de dos
meses siguientes a la fecha en que
el deudor hubiera conocido o debi-
do conocer el estado de insolvencia
se configura, en la vigente normati-
va concursal, como una de las prin-
cipales obligaciones de los admi-
nistradores. Su incumplimiento,
ademdas de comprometer seria-
mente la continuidad de la empre-
sa, puede reportarles graves conse-
cuencias.

En efecto, la solicitud tardia del
concurso puede implicar que la
sociedad no tenga reservas sufi-
cientes para afrontar el procedi-
miento concursal. Ademas, duran-
te su tramitacién pueden generar-
se créditos contra la masa de eleva-
do importe, como las indemniza-
ciones laborales, cuyo pago segun
vencimiento puede afectar grave-
mente a la continuidad de la
empresa. En este caso, los recursos
necesarios para los gastos ordina-
rios de la actividad pueden resultar
insuficientes si deben también des-

tinarse al pago de créditos contrala
masa.

Por otra parte, el retraso en la
presentacién del concurso puede
implicar la responsabilidad perso-
nal del administrador.

En este sentido, hay que tener
en cuenta que entre las conductas
tipificadas por el legislador que
merecen, por su mera realizacion,
que el concurso se califique culpa-
ble, sin necesidad de probar que se
han realizado con dolo o culpa
grave, se encuentra el incumpli-
miento del deber de presentar el
concurso dentro del plazo de dos
meses.

Al respecto, la Ley Concursal
establece que se trata de una pre-
suncién iuris tantum del dolo o la
culpa grave, por lo que admite la
prueba en contrario para eludir la
calificacion culpable del concurso.

No obstante, la Audiencia
Provincial de Barcelona (seccién
152), ante la posibilidad de practi-
car prueba en contra de la presun-
cion, ha establecido que “a la vista
del contenido de estas conductas,
no deja de resultar dificil, pues
constituyen incumplimientos de

deberes legales que encierran
cuando menos una negligencia
grave, por lo que servirin para
exculpar los casos en que las cir-
cunstancias excepcionales concu-
rrentes justifiquen su incumpli-
miento, como por ejemplo un acci-
dente, la enfermedad grave o en
general una imposibilidad fisica”.

Asi que el administrador que
retrasa la presentacién del concur-
so mas de dos meses desde que
conocié o debib conocer la insol-
vencia tiene ciertamente dificil evi-
tar la calificacién culpable del con-
curso.

La reciente modificaciéon de la
Ley Concursal permite al deudor
que haya iniciado negociaciones
para obtener adhesiones a una pro-
puesta de convenio poner esta cir-
cunstancia en conocimiento del
Juzgado con la finalidad de obte-
ner un plazo adicional de tres
meses. No obstante, haya o no haya
alcanzado las adhesiones necesa-
rias para su admisién a tramite,
debera solicitar la declaracion de
concurso dentro del mes siguiente.

En cuanto a la calificacién cul-
pable del concurso, la sentencia
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contendra, entre otros pronuncia-
mientos, la condena de la persona
afectada por la calificacion a
indemnizar los dafios y perjuicios
causados.

Asimismo, la responsabilidad
del administrador también puede
incluir su condena a pagar a los
acreedores concursales, total o par-
cialmente, el importe que de sus
créditos no perciban en la liquida-
cién de la masa activa.

En contra de la doctrina mayo-
ritaria del resto de Audiencias
Provinciales, que entiende que
estamos ante un supuesto de res-
ponsabilidad-sancién de caracter
objetivo desprovista de todo ele-
mento culpabilisitico en la produc-
cion de la insolvencia, la Audiencia
Provincial de Barcelona considera
que el articulo que fundamenta la
condena de los administradores al
pago de los créditos "se trata de un
supuesto de responsabilidad por
daflo y culpa, pues presupone su
concurrencia’.

Por lo tanto, podria pensarse
que la condena a indemnizar los
dafos y perjuicios causados, por un
lado, y la condena al pago de los
créditos concursales, por otro,
implica para los administradores
una duplicidad de responsabilida-
des de caracter resarcitorio. Sin

Qg

embargo, la Audiencia Provincial
de Barcelona considera que se dife-
rencian claramente, “sin que pueda
advertirse ninguna duplicacién”.

Ahora bien, la condena del
administrador al pago de los crédi-
tos concursales solo opera si se
demuestra la imputabilidad al
administrador de la conducta que
ha permitido calificar culpable el
concurso y la generacion o agrava-
cién de la insolvencia, lo que impli-
ca mayores dificultades probato-
rias. m

BDO ABOGADOS Y
ASESORES TRIBUTARIOS

San Elias, 29-35. 52 planta
08006 Barcelona
Tel.: + 3493 209 88 02
Fax: + 3493 41415 75

www.bdo.es

TogasPIZ

SUPLEMENTO JURIDICO - ECONOMICO

PROXIMO TOGAS - 4 DE JUNIO
. DERECHO FISCAL

www.togas.biz - info@togas.biz

PARA PARTICIPAR: Tel. 93 415 61 20

e-mail: togas@togas.biz

LA VANGUARDIA

Redaccidn y Publicidad:

Professional Letters Nuevos Servicios S.L.

Tel. 93 415 61 20

www.professional-letters.com




JUEVES, 28 MAYO 2009

R

D° CONCURSAL Y REESTRUCTURACIONES EMPRESARIALES

Concurso de acreedores
en el seno familiar

FRANCISCO JOSE CAMPA
ABOGADO

Este procedimiento concursal
permite al deudor realizar un
convenio con la entidad o per-
sonas a las que adeuda cantida-
des por diferentes conceptos,
incluyendo las que lo sean ban-
carias. Esto es, que cuando
alguien se ve sometido a una
situaciéon de insolvencia patri-
monial, sea ésta provisional o
definitiva, no pudiendo hacer
frente a los pagos corrientes que
tiene contraidos - hipoteca,
seguros médicos, mantenimien-
to de la familia, etc.- sélo le
queda una solucién que no es
otra que acudir a un juzgado
para que le extienda un para-
guas ante sus acreedores y
pueda tener tiempo de solven-
tar los problemas que de orden
econémico que el mismo o los
mismos solicitantes -en caso de
que sean ambos coényuges-
necesiten para poder abonar
con normalidad sus deudas o el
lapsus necesario para subsanar

un situacién del todo provocada
por una crisis generalizada.

En cuanto a la hipoteca,
estamos en la obligacién de cla-
rificar un extremo, que es queda
paralizada durante un afio
desde la presentacion de la soli-
citud, ello quiere decir que la
tramitacién de cualquier ejecu-
cién hipotecaria queda en sus-
penso. Pero todo tiene un
inconveniente y este caso no es
una excepcion, dado que una
vez se finaliza el plazo anual
estipulado, la entidad bancaria
se halla plenamente legitimada
para plantear cualquier proce-
dimiento judicial que considere
pertinente.

Es evidente que toda la ciu-
dadania se ha visto asaltada por
la bonanza econdmica -alenta-
da indudablemente por las enti-
dades bancarias- que ahora su
situacion ha devenido a peor
fortuna, pero se ha de tener en
cuenta que siempre deberan
pagar aquello que por razén de
sus vivienda adeuden. Es decir,

que por mucho que nos haga-
mos ilusiones la hipoteca tan
solo quedara suspendida
durante un afio como maximo
y en caso de llegada la fecha sin
que se haya abonado la suma, la
entidad bancaria perseguira al
deudor.

La existencia de un régimen
de gananciales comporta un
verdadero problema para el
conyuge no afecto al procedi-
miento concursal, dado que en
ese régimen y a diferencia de
otros, los bienes y derechos de
la sociedad conyugal son exac-
tamente proporcionales al
nimero de sus componentes ¥,
por tanto, al tratarse de una
sociedad derivada de un régi-
men econdémico matrimonial
tan s6lo son dos sus participes,
lo que representa que un 50%
de la titularidad de todo el con-
junto de bienes y derechos les
corresponde por mitades indi-
visas a ambos conyuges.

Este concurso se caracteriza
por un hecho diferenciador al
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del resto de los proce-
dimientos concursa-
les. En el presente
caso, la masa activa
que inicialmente se
considera como tal no
puede ser considera-
da como definitiva,
tanto en cuanto se
deber4 estar a la con-
crecion de la misma a
consecuencia -obvia-
mente- de las especi-
ficaciones propias del
indicado régimen.

Se adicionaran en
la masa activa los
bienes de la sociedad
de gananciales, ello
en atencién a la posi-
bilidad de que lleguen a ser usa-
dos como elemento necesario
para cubrir las necesidades
—-dado el caso de que no se
hallan cubierto por la venta de
los bienes privativos- para satis-
facer a los acreedores que no
hubieran podido ser satisfechos
a través de la venta de los bien-
es propiedad a titulo personal
del concursado. Los Dbienes
gananciales tienen reservado -
en estos casos- un cometido del
todo secundario frente a los cré-
ditos que conforman la masa
pasiva del concurso. Caso alta-
mente mas sencillo, es cuando

el concursado se halla casado en
régimen de separacion de bien-
es, cuando éste posee s6lo bien-
es de caracter privativo. m
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Investigaciones en materia
concursal: informe de
detective privado

Los articulos 1y 2 de la Ley
Concursal establecen una serie
de obligaciones probatorias
para la solicitud de concurso
necesario que son, en muchos
casos, de dificil prueba.

En este sentido, la Ley esta-
blece que se debe probar, entre
otros supuestos, el sobresei-
miento general en el pago
corriente de obligaciones, la
existencia de embargos, el
abandono, alzamiento o liqui-
dacién apresurada o ruinosa de
bienes del deudor y, por tltimo,
el incumplimiento generalizado
de obligaciones tributarias, en
cuotas de la Seguridad Social,
salarios y rentas de arrenda-
mientos, en los seis meses pre-
vios a la presentacion del con-
curso necesario.

En suma, el legislador alude
a "la unidad de procedimiento”
para reseflar que el mismo se
identifica con el presupuesto
objetivo de la insolvencia, con-

cebido como el estado patrimo-
nial del deudor que no puede
cumplir regularmente sus obli-
gaciones lo que conlleva una
carga probatoria para el solici-
tante del concurso no deudor
respecto del hecho que motiva
su solicitud y una carga proba-
toria para el deudor respecto de
la solvencia del mismo.

Una solicitud deficiente a la
hora de acreditar los hechos
que integran el presupuesto de
la solicitud de declaracién con-
cursal autoriza al juez a resolver
que no ha lugar a su admisién
(art. 13.2 de la Ley).

En este sentido, la solicitud
debe estar bien fundamentada y
el legislador lo que ha hecho es
la traslacion de los supuestos
prueba de las legislaciones sajo-
nas olvidando, eso si, que en
dichos paises la informacion
que se le requiere al solicitante
es de acceso publico y en
Espaiia, no. Por ende, el aboga-

do del solicitante deberia recu-
rrir a un detective privado para
la probanza de aquellos aspec-
tos mencionados que exige la
ley de tal forma que la solicitud
tenga la fuerza requerida.

Meétodo 3, ante el incremen-
to de solicitudes de investiga-
ciones en materia concursal,
hemos creado un departamento
especifico bajo la marca
INVESCONCURS, dedicado
principalmente a la investiga-
cién en materia de:

- Identificacién de las per-
sonas fisicas o juridicas espe-
cialmente relacionadas con el
deudor

- Identificacion del acreedor
y vinculos con otras personas
fisicas o juridicas de la relacién
de acreedores

- Realidad del crédito sub-
ordinado

- Sucesion de empresa

- Investigacion de docu-
mentos falsos o inexactos para
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solicitar la calificacién
de concurso culpable

- Investigacién de
alzamiento de bienes

- Investigacién de la
salida de bienes o dere-
chos del patrimonio de
forma fraudulenta en
los dos afios anteriores
a la declaracion de con-
curso

- Investigacién de
actos juridicos simula-
dos

- Investigacion para
la localizacién de bien-
es que se hubiesen
obtenido indebidamen-
te del patrimonio del
deudor o de la masa
activa

- Buisqueda de bien-
es nacional

- Basqueda de bienes inter-
nacional

- Filmacién de la Junta de
Acreedores

- Grabacién y transcripcion
literal de la Junta de Acreedores

El departamento estara
dirigido por el detective y doc-
tor en derecho penal Francisco
Marco junto con otros detecti-
ves con formacién universitaria
en econdmicas y derecho. m
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