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LA RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES...

I. INTRODUCCION

En el campo del gobierno de las sociedades de capital ha adquirido un
singular relieve el estudio de aquellos aspectos que, de forma directa o indi-
recta, se refieren a la retribucion de los administradores. Tal circunstancia,
unida a la novedad de la Ley 22/2003, de 17 de julio, Concursal, avalan la
oportunidad del temario del presente trabajo.

El objeto de estudio ha sido delimitado con un criterio amplio, en orden a
abarcar no so6lo la retribucién reconocida a los administradores en los esta-
tutos de la sociedad sino, igualmente, la remuneracién que pudiera corres-
ponderles por la prestacion de servicios distintos al desempeno del cargo.
Tal criterio esta justificado por la propia realidad de nuestras sociedades,
en las que la percepciéon de una remuneracién por servicios no prevista en
los estatutos es claramente predominante.

Conviene advertir que no existen aportaciones doctrinales referidas a las
«retribuciones» de los administradores —entendida la expresion en sentido
amplio— en el marco de un procedimiento concursal. Tal déficit puede im-
putarse, en parte, a las carencias propias de la normativa anterior a la Ley
Concursal que si, en general, podia calificarse de desfasada e incompleta, en
las concretas materias de las relaciones contractuales de caracter bilateral' y
de la administraciéon de sociedades era casi inexistente.

La profunda reforma del Derecho Concursal espanol operada por la Ley
Concursal ha venido a remediar la insatisfactoria situacion existente bajo el
imperio de la normativa anterior, dotando al concurso de un régimen juri-
dico mas completo, tanto en el plano sustantivo como en el procesal. La
reforma ha propiciado el nacimiento de un cuerpo de doctrina que, a falta
de un desarrollo jurisprudencial, contribuye, sin duda, a clarificar el signifi-
cado y alcance de muchas de las instituciones concursales que no cuentan
con precedentes en nuestro ordenamiento. Ello es especialmente cierto res-
pecto a la regulacién concursal de la responsabilidad de los administrado-
res, tema que ha suscitado un vivo interés en la doctrina mercantil. No
existe, sin embargo, norma que se refiera a otros aspectos del estatuto juri-
dico del administrador® y, en particular, a su retribucién o a otros vinculos
relativos a la prestacion de servicios distintos al ejercicio del cargo. No obs-
tante, la Ley Concursal contiene algunas disposiciones llamadas a incidir,

' Vid. GoMEZ MENDOZA, M., «Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas (art.
61)», en SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ (dirs.), Comentarios a la legislacion concursal,
Valladolid (Lex Nova), 2004, t. II, pg. 1142.

* La Unica excepcion la encontramos en el articulo 173 de la Ley Concursal, que se
refiere al cese de los administradores inhabilitados por la sentencia de calificacion.
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de forma notable, en el ambito enunciado, especialmente en el campo de
las relaciones contractuales administradores-sociedad, con unas consecuen-
cias practicas que, a dia de hoy, no son ficiles de predecir. Presenta particu-
lar interés, en este sentido, la aplicacién de las normas concursales que
regulan las relaciones contractuales de caracter bilateral, la accion rescisoria
y la clasificaciéon de los créditos. A su analisis dedicaremos la mayor parte
de este trabajo.

II. APUNTES RELATIVOS A LOS EFECTOS DEL CONCURSO
SOBRE LA RELACION DE ADMINISTRACION Y LA
RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES

1. El mantenimiento de la relacién de administracién tras la
declaracién de concurso

Como es sabido, la declaracién de concurso no tiene como efecto la disolu-
cioén de la sociedad concursada ni el cese de sus administradores. Tal crite-
rio esta particularmente justificado en la orientaciéon que preside la nueva
regulacion del concurso, que prima el mantenimiento de la actividad econé-
mica del concursado y la soluciéon de la situaciéon de crisis patrimonial a
través de un convenio con los acreedores’. Los organos de la sociedad con-
cursada mantienen sus competencias durante la tramitaciéon del concurso,
quedando sometidos a «los efectos que sobre su _funcionamiento produzca la inter-
vencion o la suspension de sus facultades de administracion y disposicion» (articulo
48 Ley Concursal)®. Las limitaciones de la capacidad de obrar del concur-
sado (y, por consiguiente, de las competencias de sus 6rganos) estan cir-
cunscritas a las facultades de «administracion y disposicion sobre los bienes, dere-
chos y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso» (articulo 40.6 LC)".

En coherencia con los principios enunciados, el cese de los administradores
sociales (y su nombramiento) s6lo puede producirse en los casos previstos

* Vid. GaLAN Lorez, C., «Continuacién del ejercicio de la actividad profesional o empre-
sarial (art. 44)», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ (dirs.), ComLC, t. I, pgs. 839 y ss.;
PuLcar, J. «Insolvencia: conservacion versus liquidacién», en GARCIA VILLAVERDE/ALONSO
URreea/PULGAR (dirs.), Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal 2001, Madrid (Editorial
Dilex), 2002, pgs. 74-75.

* En el régimen anterior a la Ley Concursal, la representacion de la sociedad quebrada
correspondia, por mor del articulo 929 Cédigo de Comercio, al 6rgano designado por
los estatutos o, en su defecto, al 6rgano de administracién; vid. Ramirez, J. A., La quiebra,
2* ed., Barcelona (Bosch), 1998, t. III, pg. 2377.

® Sobre la naturaleza juridica de las limitaciones a la capacidad de obrar del concur-
sado, vid. MARTINEZ FLOREZ, A., «De los efectos sobre el deudor» (art. 40), en Rojo-BELTRAN
(dirs.), Comentario de la Ley Concursal, Madrid (Civitas), 2004, t. II, pgs. 782 y ss.; BErcoviTz,
R., «De los efectos sobre el deudor» (art. 40), en BErcovirz (coord.), Comentarios a la Ley
Concursal, Madrid (Tecnos), 2004, t. I, pgs. 358 y ss.
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por la legislacion de sociedades’, regla que no se ve alterada por los efectos
que derivan de la declaracion de concurso. Si se observa, la Ley Concursal
s6lo prevé el cese de administrador como consecuencia de la inhabilitaciéon
para el ejercicio del cargo acordada por la sentencia de declaracién del
concurso culpable (articulo 173 LC)". No obstante, se ha sugerido en nues-
tra doctrina que el ejercicio por la administraciéon concursal de la acciéon
social de responsabilidad determina el cese de los administradores por apli-
cacion del articulo 134.2 de la Ley de sociedades anonimas ° tesis que es
dificilmente conciliable con las reglas que presiden la materia. Al respecto,
debe notarse que el cese de los administradores que contempla el articulo
134.2 de la Ley de sociedades anonimas s6lo esta previsto para un supuesto
determinado en el que se manifiesta la pérdida de confianza de los socios
—el acuerdo de la junta general de promover o transigir la accién social de
responsabilidad—, auténtica ratio de la norma’. Esta razén no puede concu-
rrir nunca en el supuesto de ejercicio de la accién por la administracién
concursal, lo que debe llevar a negar que dicho ejercicio pueda producir el
cese de los administradores'’.

A la luz de las consideraciones anteriores, es claro que la declaracion del
concurso no conlleva la extincién de la relacion juridica existente entre los

% Vid. SANcHEZ CALERO, F., «Administradores», en SANCHEZ CALERO (dir.), Comentarios a
la Ley de Sociedades Andénimas, Madrid (Edersa), 1995, t. IV, pgs. 83-100 y 186-235; PoLo
SANCHEZ, E., Los administradores y el Consejo de Administracion de la sociedad anénima, en URia/
MENENDEZ/ OLIVENCIA (dir.), Comentarios al végimen legal de las sociedades mercantiles, Madrid
(Civitas), 1992, t. IV, pgs. 213-276.

7 Vid. MaraTa LaviRa, J., «Los efectos del concurso en la Ley Concursal», en GARcia
VILLAVERDE/ ALONSO UREBA/PULGAR EZQUERRA (dir.), Derecho Concursal. Estudio sistemdtico de
la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003 para la Reforma Concursal, Madrid (Editorial Dilex), 2003,
pgs. 294-295. Igualmente, el articulo 145.3 Ley Concursal prevé el cese de los administra-
dores en los casos de apertura de la fase de liquidacién (PULGAR, J., «Las soluciones al
concurso de acreedores: el convenio y la liquidacién», en GARCIA VILLAVERDE/ALONSO UREBA/
PULGAR Ezquerra (dir.), Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pg. 474). Ha de notarse, sin
embargo, que en el caso de apertura de la fase de liquidacién no se produce, en realidad,
un cese del administrador, con extincién del vinculo juridico que le une a la sociedad,
sino, mas bien, un cese en el ejercicio de las facultades de liquidacién del patrimonio
concursal; de esta opinién, MoRILLAS JarRILLO, M. J., «Sociedades en situacién concursal y
normas de conducta de sus administradores», en AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal,
Libro Homenaje a Manuel Olivencia, t. 11, Madrid (Marcial Pons), 2005, pg. 2166; BELTRAN,
E., «Efectos sobre el deudor persona juridica (art. 48)», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC,
I, pg. 969.

8 De esta opinién, BELTRAN, E., «art. 48», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, I, pg. 974.

9 Cfr. SANCHEZ CALERO, F., Administradores, pgs. 299-300; PoLo SANcHEZ, E., Los administra-
dores, pg. 339; GARRIGUES/URIA, Comentarios a la Ley de Sociedades Anénimas, Madrid, 1976,
t. 11, pg. 176.

10 Es interesante observar que, en el Derecho italiano, el articulo 2409 Codice Civile
atribuye legitimacion a la administracién de la quiebra para promover el procedimiento
de revocacién del administrador sobre el que pesan sospechas de haber cometido graves
irregularidades en el ejercicio de su cargo. La revocacién tiene caracter judicial y sélo se
produce tras constatar en el oportuno proceso de investigacion la efectiva comisién de
tales irregularidades.
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administradores y la sociedad. Resulta igualmente claro que el manteni-
miento de dicha relacién deriva de la regla de continuidad de los 6rganos
sociales y no de la aplicacién del régimen concursal de los contratos bilatera-
les (art. 61.2 LC). Con independencia de la tesis que se siga respecto a la
naturaleza del vinculo de administraciéon'’, lo cierto es que entre este su-
puesto y el de los contratos bilaterales existen algunas diferencias importan-
tes, aunque también puedan advertirse similitudes notables. Las diferencias
tienen su explicaciéon en la funcién atribuida ex lege a los administradores
de sociedades, circunstancia que ha favorecido la tendencia a la instituciona-
lizacion de su estatuto juridico'?, y que, igualmente, hace inaplicables algu-
nas de las previsiones contenidas en el régimen concursal de los contratos
bilaterales. Destacan, en este sentido, la resolucion de los contratos bilatera-
les por interés del concurso y la posibilidad de reconocimiento judicial, a la
parte in bonis, del derecho a percibir una indemnizacién con cargo a la
masa (art. 61.2 LC). Notese, al respecto, que la extinciéon del vinculo de
administracién s6lo puede producirse en los casos legalmente previstos, en-
tre los que no figura, desde luego, un instituto de perfiles parecidos al de
la resolucion concursal. Tampoco cabe reconocer al administrador, por el
mero hecho de la extincién de la relacién que tiene con la sociedad, el
derecho a percibir indemnizacién alguna'.

La continuidad de la relacién presupone el mantenimiento de los deberes
y responsabilidades aplicables a los administradores sociales. En particular,
tras la declaracion de concurso, los administradores deben continuar ejer-
ciendo el cargo, cumpliendo la Ley y los estatutos con la diligencia de un
«ordenado empresario» y un «representante leal» (arts. 127 y ss. LSA y 61
LSRL).

' Como es sabido, un sector de la doctrina mercantil ha sostenido el caracter unilate-
ral del negocio en virtud del cual el administrador resulta investido de tal cualidad y, en
consecuencia, ha negado naturaleza contractual a la relacion de administracién; vid. en-
tre otros, GARRIGUES/ URIA, Comentario a la Ley de Sociedades Anénimas, t. 11, pgs. 26 y ss.;
BErGAMO, A., Sociedades Anénimas (las acciones) Madrid, 1970, t. III, pgs. 15-16; SANCHEZ
CaLEro, F., Administradores, pgs. 67-68; en la doctrina italiana, FErr1, G., Le societd, in Vassa-
i (dir.) Trattato di diritto civile italiano, Torino (UTET), 1985, vol. X, tomo 3, pgs. 638-
639; FERRARA, G., Gli imprenditori e le societa, Milan (Giuffré), 1962, pg. 434. Otra corriente
doctrinal postula la naturaleza bilateral del negocio juridico en cuya virtud el administra-
dor asume el cargo organico, y, en definitiva, la naturaleza contractual de aquella rela-
cion; de esta opinion, entre otros, GIRON TENA, ]., Derecho de Sociedades Anénimas, Vallado-
lid, 1952, pg. 339; RoDRIGUEZ ARTIGAS, F., Consejeros delegados, Comisiones ejecutivas y Consejos
de administracion, Madrid (Montecorvo), 1971, pg. 425; IGLESIAS PraDA, J. L., Administracion
y delegacion de facultades en la sociedad anénima, Madrid (Tecnos), 1971, pgs. 404-405; LopEz
DE MEDRANO, F., La separacion de los administradores de la Sociedad Andénima, Barcelona
(Bosch), 1986, pgs. 296-297; PoLo SANCHEZ, E., Los administradores, pgs. 49-51; en la doc-
trina italiana, MINERVINI, Gli amministratori di societa per azioni, Milano (Giuffré), 1956, pgs.
62-63.

"2 Vid. Quiyano GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad
anénima. Aspectos sustantivos, Valladolid (Universidad de Valladolid), 1989, pgs. 138-139.

" Vid. IcLEsiAs PraDA, J. L., Administracion y delegacion de facultades, pg. 243; LOPEZ DE
MEebpraNO, F., La separacion de los administradores, pg. 270; VICENT, F., Compendio Critico de
Derecho Mercantil, 3* ed., Barcelona (Bosch), 1991, pg. 645.
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Sin perjuicio de lo expuesto, es cierto que los efectos del concurso afectan,
en mayor o menor grado, al contenido de la obligacién de administrar'’.
En el supuesto de sometimiento de la sociedad concursada al régimen de
intervencion, no se produce una reduccion sustancial de los cometidos de
los administradores sociales'”, salvo en el caso de que el juez del concurso
decida, a solicitud de la administracion concursal, el cese total o parcial de
la actividad empresarial de la sociedad concursada (art. 44.4 LC). Dicho
cese conlleva un vaciamiento sobrevenido de las competencias de caracter
empresarial de los administradores o, en el caso de cese parcial, puede supo-
ner una reduccion de las necesidades de dedicacién que, a la luz del deber
de diligencia, plantea la gestiéon de la empresa social.

La suspension de facultades conlleva, de forma necesaria, una reduccién
sustancial de los cometidos de los administradores de la sociedad durante
la tramitacion del concurso, en la medida en que quedan privados de las
competencias que suponen administracion o disposiciéon del patrimonio
concursal'®. Entre tales competencias se encuentran las de gestion de la
empresa social, que s6lo pueden ser ejercidas por la administraciéon concur-
sal'’. Ello no debe llevar a la precipitada conclusiéon de que, una vez acor-
dada la suspension de facultades, el cargo de los administradores sociales
queda absolutamente vacio de contenido. Por el contrario, durante la situa-
cion de concurso, los administradores sociales habran de cumplir los debe-
res de comparecencia, de informaciéon y de colaboracién con el juez del
concurso y con la administracion concursal (art. 42 LC)'". En ocasiones,
dicha colaboracién debera alcanzar una especial intensidad, habida cuenta
del especial conocimiento que sobre la empresa social se presupone que
tienen los administradores de la sociedad. Por otro lado, los administradores
sociales deberan ejercer, en nombre de la sociedad concursada, las faculta-

" De entrada, debe advertirse que, tal y como se ha apuntado en nuestra doctrina, la
situaciéon de concurso exige que los administradores ordenen su actuacion a la satisfac-
cion del interés del concurso, al que debe darse prioridad sobre el interés social; en este
sentido, MORILLAS JARILLO, M. J en Estudios Olivencia, 11, pgs. 2167-2168.

5 Vid. Rojo, A., «La Reforma del Derecho Concursal Espanol», en Rojo (dir.), La
Reforma de la Legislacion Concursal, Madrid (Marcial Pons), 2003, pg. 105; Garcia Rusio, M.
P., «Efectos sobre el deudor persona juridica (art. 48)», en BercoviTz (coord.), ComLC, t.
I, pg. 430; MORILLAS JARILLO, J. M., en Estudios Olivencia, 11, pg. 2164.

'® Vid. BELTRAN, E., «art. 48>, en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 969; GALAN LOPEZ,
C., «art. 44» en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, I, pgs. 848-849.

'7 Noétese que la empresa social constituye un elemento de la masa activa, extremo que
resulta confirmado por las normas concursales reguladoras de la fase de liquidacién (art.
148 LC). Por ello, en el supuesto de suspension de facultades, correspondera a la adminis-
tracion concursal la adopcion de las medidas necesarias para continuar la actividad em-
presarial e, igualmente, el cumplimiento de los deberes contables y, entre ellos, los relati-
vos a la formulacién de las cuentas anuales (articulos 44.3 y 46.2 LC); vid. MARTINEZ
FrLorez, A., «Continuacién del ejercicio de la actividad empresarial o profesional (art.
43)», en ROjo-BELTRAN (dirs.), ComLC, I, pgs. 916-917.

'® Sobre el particular, vid. MARTINEZ FLOREZ, A., «Colaboracién e informacién del deu-
dor (art. 42)», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, I, pgs. 916917, pgs. 879-880; MORILLAS
JariLro, J. M., en Estudios Olivencia, 11, pgs. 2160.
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des que a ésta correspondan en el procedimiento concursal. Y, finalmente,
mantendran todas aquellas competencias que no exijan el ejercicio de facul-
tades de «administraciéon o disposicion» del patrimonio concursal'®. Tales
competencias coinciden, en una parte sustancial, con aquellas que la doc-
trina ha dado en calificar como competencias de gestidon social: asi, entre
otras, convocatoria de junta general y ejecuciéon de sus acuerdos, llevanza
de los libros corporativos (actas, registro acciones nominativas o de socios),
etc.”.

2. Efectos del concurso sobre la retribucién de los administradores
prevista por los estatutos

Considerando que el concurso no produce la extincion de la relacion de
administracién, es preciso plantearse si, tras su declaracion, el administra-
dor conserva el derecho a percibir la misma retribuciéon que le hubiera
reconocido la sociedad por el desempeno del cargo. En este analisis, con-
viene tener en cuenta que nuestro ordenamiento ha atribuido a la junta
general de la sociedad la facultad discrecional de reconocer, modificar o
suprimir el derecho de los administradores a percibir una retribucién —me-
diante modificacién de los estatutos— y la de determinar y cuantificar la
retribucion prevista por los estatutos®.

La Ley Concursal no contiene disposiciéon que regule la retribuciéon de los
administradores de la sociedad concursada, lo que, ciertamente, no favorece
la formulacioén de una respuesta segura. En orden a abordar este asunto, es
necesario realizar un analisis diferenciado de los distintos escenarios que se
plantean en los supuestos de intervencion y suspension de facultades de la
sociedad concursada.

Conviene advertir, en todo caso, que aun en el supuesto de que la sociedad
an6nima concursada obtenga beneficios en el desarrollo de su actividad, lo
que no es incompatible con la situaciéon de concurso, ha de negarse la posi-
bilidad de asignar a sus administradores la participacion en los mismos pre-
vista en los estatutos. La razén es que, en dicha situacion, no es posible
reconocer a los socios el dividendo minimo exigido por la normativa societa-

" Cfr. Garcia Rusio, M. P., «art. 48>, Bercovitz (dir.), ComLC, t. 1, pg. 431; MORILLAS
JariLLo, J. M., en Estudios Olivencia, 11, pg. 2165.

2 vid. Povro, E., Los administradores, pgs. 44y ss.

2 Vid. RoNCERO SANCHEZ, A., «La retribucion de los administradores de la sociedad
an6nima», en Manuales de la Reforma Mercantil en Espania, El gobierno de las sociedades, Edi-
cion especial Expansién, Barcelona, 1999, t. 111, pg. 360; BLANQUER UBEROS, R., «La retribu-
cion de los administradores, su constancia estatutaria y la atribucion de facultades de
concrecion a la junta general», en AA VV, Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al
profesor Manuel Broseta Pont (Tirant lo Blanch), Valencia, 1995, pgs. 436-439; RUANO BORRE-
LL4, J., «<El 6rgano de administracion después de la reforma de 1989», en AA VV, Estudios
sobre la reforma de las sociedades mercantiles, Madrid (Colegio de Registradores de la Propie-
dad y Mercantiles de Espana), 1991, t. III, pg.180; SANcHEZ CALERO, F., Administradores, pgs.
183-184.
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ria (art. 130 LSA)*. Aun cuando la cuestion sea discutible, no parece que
respecto a los administradores de la sociedad de responsabilidad limitada
quepa sostener el mismo criterio®.

2.1.  La retribucion de los administradores en el caso de la sociedad concursada
sometida a intervencion

En el caso de intervencién de las facultades no se produce, en principio,
una modificacién significativa de las funciones, deberes y responsabilidades
del administrador social. Por ello, seria razonable admitir el mantenimiento
del derecho del administrador a seguir percibiendo, con cargo a la masa, la
retribucion que se le hubiera reconocido antes de la declaraciéon de con-
curso, afirmacion que se fundamenta en el vinculo sinalagmatico existente
entre la prestacion del cargo y su retribucion. Ello no impediria que la junta
general pudiera modificar o, incluso, suprimir dicha retribucién, contando
con la autorizaciéon de la administraciéon concursal.

No obstante, ha de notarse que la Ley Concursal no ha incluido entre los

* El derecho a la participacion en beneficios de los administradores tiene como presu-
puesto el previo reconocimiento a los accionistas de un dividendo minimo del cuatro por
cien —o el mayor que hayan establecido los estatutos (vid. sobre el particular, SANCHEZ
CaLEro, F., Administradores, pgs. 179 y ss.; LopPEz DE MEDRANO, F. «En torno a la retribucién
de los administradores de la Sociedad Anénima», RGD, num. 577 (1992), pg. 10169;
Povro, E., Los administradores, pg. 211). Pues bien, una vez declarado el concurso, no cabe
la distribucion de dividendos a los accionistas, circunstancia que impide el nacimiento
del derecho de los administradores de la sociedad an6énima a la participacién en los
beneficios.

* En este tipo social no es exigible el previo reconocimiento de un dividendo minimo
a los socios (vid. EmBip Irujo, J. M., «Caracter gratuito del cargo», en ArrOYO/EMBID
(coords.), Comentarios a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid (Tecnos),
1997, pg. 698; PoLo SiNcHEZ, E., «La reforma del régimen juridico de los administradores
de la Sociedad Limitada: aspectos tipol6gicos y normativos», en BONARDELL/MEJjias/NIETO
(coords.), La reforma de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, Madrid (Dykinson), 1994,
pg. 593). El articulo 66.2 de la Ley de limitadas establece que la participacién de los
administradores no puede exceder del diez por ciento de los «beneficios repartibles»,
expresiéon que, como se ha indicado entre nosotros, hace referencia tanto a la base de
calculo de la participacién como a la fuente del derecho (EmsIb Irujo, J. M., en Comentarios
a la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, pg. 698). Partiendo de la premisa de que
en el concurso no cabe el reparto de dividendos entre los socios, cabria entender que el
beneficio obtenido por la sociedad no es «beneficio repartible» a los efectos previstos por
el articulo 66.2 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. No obstante, frente
a tal planteamiento, ha de notarse que la finalidad del articulo 66.2 Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada es la de limitar la participacién en los beneficios de los
administradores por la via de establecer, como base de calculo y fuente del derecho, una
determinada magnitud patrimonial —el «beneficio repartible»—. A la luz de lo dicho, cabe
sostener que el «beneficio repartible» es el beneficio contable que, en abstracto, y consi-
derando las atenciones prioritarias establecidas por la normativa societaria, pueda ser
objeto de distribucién por la junta general, con independencia de que, durante la tramita-
cion del concurso, no quepa el reparto de dividendos entre los socios. Esto es, el hecho
de que durante el concurso los socios no puedan percibir dividendos no constituye un
obstaculo a la participacion en los beneficios de los administradores de las sociedades de
responsabilidad limitada.
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créditos contra la masa a la retribucion de los administradores de la socie-
dad concursada. De entre todos los supuestos calificados legalmente como
créditos contra la masa, la retribucion del administrador devengada tras la
declaracion de concurso sélo podria encuadrarse, hipotéticamente, en dos
de ellos. El primero se refiere a las obligaciones contraidas por la adminis-
tracion concursal en el caso de suspension de facultades, o por el concur-
sado con la autorizacion de la administracion concursal, en el caso de inter-
vencion (art. 84.2-9%2 L.C). La actuacion de la administracion concursal
constituye, en este caso, un presupuesto necesario para el nacimiento del
crédito. El segundo supuesto esta referido a los créditos derivados de contra-
tos pendientes de cumplimiento en el momento de declaracién del con-
curso (art. 84.2-9% LLC). En este ultimo, el crédito nace como consecuencia
de la ejecucién de un contrato bilateral pendiente de cumplimiento que es
asumido ex lege por el concurso y no depende, para su nacimiento, de la
aprobacion de la administraciéon concursal, aun cuando la precise para su
pago. Pues bien, la plena aplicaciéon del postulado anteriormente enunciado
—continuacioén del derecho a la retribucién del administrador tras la declara-
cion de concurso- exige que el crédito pueda ser encuadrado en el segundo
supuesto, esto es, en el de los créditos derivados de la ejecucién de contratos
bilaterales vigentes. En caso contrario, habria que entender que, tras la de-
claracion de concurso, el administrador social tiene derecho a la retribucién
s6lo y en la medida en que la administraciéon concursal lo haya autorizado,
o dicho de otra forma, habria que admitir que no se produce una continua-
cion automatica del derecho a la retribucion reconocido antes de tal decla-
racion.

No obstante, la retribuciéon del administrador no tiene facil encaje en el
supuesto de hecho de los créditos derivados de contratos pendientes de
cumplimiento devengados tras la declaracion del concurso. Sobre esta cues-
tién, ha de notarse que, en sus principales aspectos, el régimen concursal
de las relaciones contractuales bilaterales no es aplicable a la relacion de
administracion, lo que, a priori, lleva a pensar que, desde la perspectiva de
la Ley Concursal, constituye un fenémeno extrano a las mismas. Con todo,
no es menos cierto que, en lo que se refiere al tratamiento de los créditos,
puede apreciarse la existencia de identidad de razén entre supuestos. La
ratio legis que, respecto a los contratos bilaterales, justifica que la masa activa
deba hacerse cargo de los créditos que correspondan a la parte in bonis tras
la declaraciéon de concurso reside en el hecho de que, en paralelo, ésta
altima viene obligada a realizar una prestacion que se presume Ttil para la
masa®, lo que, a su vez, es fruto de la continuacion ex lege de la relacion
contractual. Tales razones concurren, plenamente, en el supuesto al que ha-
cemos referencia, debiendo notarse que, tras la declaraciéon de concurso, el
administrador sigue obligado a cumplir una prestaciéon de perfiles similares
a la que le correspondia antes de dicha situacién. Esto es, la continuacion

2 PANTALEON, F., «De la clasificacién de los créditos», en FERNANDEZ DE LA GANDARA/
SANCHEZ ALVAREZ (coords.), Comentario a la Ley Concursal, Madrid (Marcial Pons), 2004, pg.
502.
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del derecho a la retribuciéon armoniza con el principio de regulaciéon que
luce en el tratamiento de los créditos derivados de los contratos bilaterales
pendientes de cumplimiento, principio que no parece referido a un su-
puesto excepcional sino que, mas bien, muestra una regla general con voca-
cion de aplicarse a cualquier caso en el que concurra identidad de razén®.
Teniendo en cuenta que, respecto a la retribucién de los administradores,
existe una auténtica laguna legal®, parece razonable integrarla mediante la
aplicacion del principio enunciado, sin que la ausencia de regulaciéon pueda
interpretarse, en este caso, como expresion de una voluntad legislativa con-
traria a dicha aplicacién. Nétese, por otro lado, que un sector muy significa-
tivo de nuestra doctrina sostiene la tesis de la naturaleza contractual de la
relacién de administracién®, argumento que, estrictamente en lo que se
refiere a los aspectos retributivos, podria justificar la aplicaciéon de la misma
regla que preside el tratamiento de los créditos derivados de relaciones con-
tractuales bilaterales pendientes de cumplimiento.

En suma, cabe concluir que el administrador de la sociedad concursada
sometida a intervencion tiene derecho a seguir percibiendo, con cargo a la
masa, la retribucién que le hubiera sido reconocida antes del concurso.

Sin perjuicio de lo expuesto, conviene tener en cuenta que la situacion de
insolvencia de la sociedad concursada puede aconsejar la reduccion de di-
cha retribucién como una medida mas dentro de la politica de recorte de
gastos y de prudencia en el uso de los activos que, tras la declaraciéon de
concurso, ha de presidir la gestion del patrimonio concursal®. Por otro
lado, de acordarse en el concurso el cese total o parcial de la actividad
empresarial de la sociedad, parece que, a la correlativa reducciéon de los
cometidos de sus administradores que conllevaria, deberia seguir una modi-
ficacién de su remuneracion.

Las decisiones que requieren la adopcion de tales cambios han de ser adop-
tadas por la junta general de la sociedad concursada y autorizadas por la
administraciéon concursal®. No es dudoso, en todo caso, que la administra-
cioén concursal ha de limitar su actuacion al control de las decisiones adopta-

¥ Desde una perspectiva general, respecto a la aplicacién analégica de normas, vid.
Roca Trias, «Comentario al articulo 4 del Cédigo Civil», en Albadalejo/Alabart (dirs.),
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, Madrid (Edersa), 1992, t. I, pgs. 583 y
ss.; Soto NIETO, «La analogia como método de integracién del Derecho», en Derecho vivo.
Jurisprudencia comentada, Madrid, 1970, pgs. 8 y ss.; Larenz, K., Metodologia de la Ciencia del
Derecho, Rodriguez Molinero (trad.), Barcelona (Ariel), 1994, pgs. 350 y ss.

% Sobre el particular, vid. Vicent, F., «Norma aplicable, analogia, fraude de Ley «and
all that», RGD, nam. 615 (1995), pg. 13527.

7 Vid. supra, nota 11.

% SincHEz CALERO, F., Administradores, pg. 183, ha senalado que la existencia de dificul-
tades econémicas podria justificar la negativa de la junta general a reconocer al adminis-
trador el derecho a percibir la participacion en beneficios reconocida por los estatutos;
este criterio, extendido a todos los supuestos de retribucién, seria aplicable al caso de
insolvencia de la sociedad.

¥ Vid. BELTRAN, E. «art. 48>, en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComlC, I, pg. 968.
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das por la junta general. De ahi que, de apreciarse la necesidad de proceder
a la modificacion de la retribucion, la administracion concursal debera ad-
vertirlo a los 6rganos de la sociedad al objeto de que adopten las medidas
que resulten conducentes a este fin, pero no podra decidir tal modificacion.
Sin perjuicio de lo dicho, cabe entender que, en aquellos casos en los que
la reduccion de cometidos de los administradores de la sociedad no vaya
seguida de una modificacion en su remuneracion, la administracién concur-
sal podra, legitimamente, oponerse —mediante su desautorizacién— a la reali-
zacidén de pagos en concepto de retribuciéon de los administradores, con
apoyo en el nexo causal existente entre la prestacion del cargo y su remune-
racién. Igualmente, la administracion concursal podra solicitar del juez del
concurso la modificacién del régimen de administracion del concurso, para
pasar del sistema de intervencién al de suspension.

2.2.  La retribucion de los administradores en el caso de la sociedad concursada
con facultades suspendidas

En el caso de que se acuerde, en el concurso, la suspension de las facultades
de la sociedad concursada, es razonable entender que se producira, igual-
mente, la suspension del derecho a la retribucién que tuvieran sus adminis-
tradores. Los cometidos residuales que, en esa situaciéon, mantienen tales
administradores, no puede justificar una solucién parecida a la que se ha
propuesto anteriormente.

No obstante, a la vista de las circunstancias concurrentes, puede ser admisi-
ble el reconocimiento a tales administradores del derecho a percibir una
remuneracion moderada en contraprestacion por el desempeno de las fun-
ciones que todavia les correspondan y, en particular, por el cumplimiento
del deber de colaboracién con los 6rganos del concurso™ que, como ya se
ha indicado, puede alcanzar una particular intensidad.

Tal retribucién debe ser fijada no ya por la junta general sino, directamente,
por la administracién concursal, criterio que armoniza con la atribucién
legal a esta ultima de todas las facultades de administracion y disposicion
de la masa activa en el caso de suspension®’. Quizas podria oponerse a esta
conclusién la afirmacién que se ha realizado en nuestra doctrina, segin la
cual, la junta general conserva sus competencias durante la tramitacion del
concurso™. Dicha afirmacion es atendible respecto a aquellas competencias
que afectan a aspectos basicos de la estructura y organizacion de la sociedad
—modificacién de estatutos, nombramiento y separacion de administradores,

% En este sentido, MARTINEZ FLOREZ, A., «art. 42», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1,
pg- 885.

' Vid. BELTRAN, E., «art. 48>, Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, I, pg. 968; ViaNo, J., «Efectos
del concurso sobre el deudor persona juridica», en FERNANDEZ BALLESTEROS (coord.), Pro-
ceso Concursal Practico, Madrid (La Ley), 2004, pg. 271; MORILLAS JARILLO, en Estudios Oliven-
cia, 111, pg. 2164.

¥ En este sentido, VIcenT, F., «El concurso de la persona juridica», en Estudios Olivencia,

t. IV, pg. 2427.
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fusién, escision, disolucion, etc.— . No obstante, sin desconocer que la retri-
bucién de los administradores constituye una materia que afecta a la propia
organizacion de la sociedad™, no parece que ésa sea la razén determinante
de la atribucion de esta competencia a la junta. Por el contrario, el funda-
mento de dicha atribucién competencial tiene su fundamento en el con-
flicto de intereses administradores-sociedad™, criterio que es extensible a la
exigencia de constancia estatutaria de la retribucioén. No tratindose, por lo
tanto, de una competencia cuyo ejercicio puede afectar, esencialmente, a la
misma estructura y organizacion interna de la sociedad, no parece que haya
obstaculo para admitir la atribucién de facultades, en este ambito, a la admi-
nistracién concursal.

Desde una perspectiva diferente, ha de advertirse que la competencia de
la junta general esta referida a la retribucién que puede reconocerse al
administrador por la prestacion de gestion de la sociedad. Sucede, sin em-
bargo, que la prestacion que puede desempenar el administrador de la so-
ciedad concursada con facultades suspendidas tiene un alcance mucho mas
reducido y, desde luego, no puede identificarse con la gestion dirigida a la
consecucion del objeto social.

Es mas, la principal justificacién del reconocimiento de una retribucion al
administrador podria residir en el cumplimiento del deber de colaboracion
con los 6rganos del concurso®®, deber que tiene su origen en la propia nor-
mativa concursal y cuya finalidad no es, en sentido estricto, la satisfaccion
del interés social sino, mas bien, la satisfaccion del interés del concurso.

A la luz de estas consideraciones, cabe concluir que, durante la tramitacion
del concurso, el derecho de los administradores sociales de la sociedad con-
cursada con facultades suspendidas a percibir una retribucién ha de descan-
sar en la decision de la administraciéon concursal, y no en los acuerdos de
la junta general, previos o posteriores a la declaracién de concurso.

% En tales casos, habra que entender que la competencia decisoria corresponde a la
junta general, sin perjuicio de la exigencia de autorizacién de la administracién concursal
cuando puedan tener trascendencia patrimonial; Cfr. VICENT, F., en Estudios Olivencia, 111,
pg. 2428.

% Vid. SANCHEZ ALVAREZ, M., La fundacion de la sociedad anonima, Madrid (McGraw-Hill),
1997, pgs. 157 y ss.

% En relacién con esta cuestion, no es ocioso poner de relieve que un sector de nuestra
doctrina ha defendido la posibilidad de atribuir la competencia al 6rgano de administra-
cion para la determinacion de la retribucion; vid. en este sentido, LOPEZ DE MEDRANO, F.,
RGD, 1992, pgs. 10142 y 10147 y ss.; LLesot, O., Los deberes de los administradores de la
sociedad andénima, Madrid (Civitas), 1996, pg. 111; Justk, J., «Retribucion de consejeros»,
en Esteban VELasco (coord.), El gobierno de las sociedades cotizadas, Madrid (Marcial Pons),
1999, pg. 515; Tusquers, F., La remuneracion de los administradores de las sociedades mercantiles
de capital, Madrid (Civitas) 1998, pgs. 137-138.

% Sobre el derecho de los sujetos que han de prestar el deber de colaboracién a
percibir una retribucion, vid. MARTINEZ FLOREZ, A., «art. 42», en Rojo-BELTRAN (dirs.),
ComLC, 1, pg. 885.
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3. Las clausulas indemnizatorias previstas para el supuesto de
separacion sin justa causa

Un sector de nuestra doctrina mercantil ha admitido la posibilidad de reco-
nocer al administrador el derecho a percibir una indemnizacién en el su-
puesto de separacién sin justa causa”. Tal criterio, aparentemente opuesto
al sostenido por el Tribunal Supremo en alguna resoluciéon®, parte de la
hipotesis de que la indemnizacion forma parte del «paquete retributivo»
que puede negociarse con el administrador. De tal planteamiento se deriva
la exigencia de que el derecho a la indemnizacién esté previsto en los estatu-
tos”, bajo sancion de nulidad. A lo dicho habria que anadir que la indemni-
zacion debe ser adecuada a las circunstancias concurrentes —recursos de la
sociedad, retribuciéon reconocida al administrador—, sin que, en ningun
caso, pueda constituir un obstaculo relevante al ejercicio, por la junta gene-
ral, de la facultad de separacion ad nutum del administrador®’. Es mas, cabe
entender que tal retribuciéon ha de tener la finalidad de procurar al adminis-
trador una justa compensacion por los perjuicios derivados del cese en el
cargo, sin que pueda constituir un instrumento dirigido a «penalizar» el
ejercicio, por la junta general, de la facultad de libre separacion.

La cuestion que conviene plantearse es si, partiendo de la hipotesis de que
la tesis anteriormente expuesta sea correcta, lo que no es pacifico en nues-
tro ordenamiento, la clausula indemnizatoria regiria, igualmente, en el caso
de que fuera declarado el concurso de la sociedad. De entrada, las dudas
de licitud que plantea el supuesto por su posible contrariedad con el princi-
pio de libre separacion de los administradores, se acrecientan en el caso de

%7 Con matices distintos, entre otros, IGLESIAS Prapa, J. L., Administracion, pg. 245; Ruslio,
J., Curso de sociedades anénimas, Madrid, 1974, pg. 285; LOpEZ DE MEDRANO, F., La separacion
de los administradores, pg. 271; EmBID Irujo, J. M., «Revocacién de consejero delegado en
una sociedad an6nima, Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1*) de 30
de diciembre de 1992», La Ley, 1993, 3, pg. 401; GarrRIGUES/ URiA, Comentarios a la Ley de
Sociedades Anonimas, pg. 82; PoLo SANcHEZ, E., Los administradores, pg. 223. Otros autores,
en fin, admiten tal posibilidad, siempre y cuando esté prevista en los estatutos sociales, y
sujeta a ciertos limites; asi, SANCHEZ CALERO, F., Administradores, pgs. 206 y ss. y pgs. 500-
501; GaRrcia DE ENTERRIA, J., «Los pactos de indemnizacién del administrador cesado », en
AAVV., Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, Madrid (Civitas), 1996, t.
111, pgs. 1808 y ss.; ARANGUREN, F., «Organos de la Sociedad de Responsabilidad Limitada»,
en GARRIDO DE Parma (dir.), La Sociedad de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1996, t. I, pg.
1395; GarriGUES/ URia, Comentarios a la Ley de Sociedades Anonimas, pg. 82.

% Vid. la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1992; sobre la misma,
vid., EmBID IRUJO, J. M., La Ley, 1993, 3, pg. 401; SALINAS ADELANTADO, C., «La problematica
de los contratos blindados o paraguas dorados en la acumulacion de las figuras de conse-
jero-delegado y de director general », RGD, nim. 584 (1993), pg. 4994.

¥ De esta opinion, entre otros, SANCHEZ CALERO, F., Administradores, pgs. 206 v ss. y pgs.
500-501; GArcia DE ENTERRIA, J., en Estudios Menéndez, 111, pgs. 1808 y ss.; ARANGUREN, F., en
La Sociedad de Responsabilidad Limitada, pg. 1395.

* Vid. ESTEBAN VELASCO, G., «La administracién de la Sociedad de Responsabilidad Li-
mitada», en Paz-ARes (coord.), Tratando de la Sociedad Limitada, Madrid (Fundacion Cultu-
ral del Notariado), 1997, pgs. 757-758; SincHEz CALERO, F., Administradores, pg. 208.
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que la sociedad se encuentre en situaciéon de insolvencia. Noétese, asi, que
la carga econémica derivada de la clausula estatutaria puede resultar excesi-
vamente gravosa para la sociedad, impidiendo que esta ltima, en virtud
de acuerdo de la junta general, pueda disponer, libremente, del cargo del
administrador.

Abstracciéon hecha de las consideraciones expuestas, en el caso de que la
sociedad tenga sus facultades intervenidas, los mismos argumentos que fun-
damentan el mantenimiento del derecho a la retribuciéon de los administra-
dores podrian servir para justificar, igualmente, el funcionamiento de la
clausula indemnizatoria tras la declaraciéon de concurso?'. De esta forma, el
administrador tendria derecho no sélo a la retribucién por la prestaciéon del
cargo tras la declaraciéon de concurso, sino, igualmente, a la indemnizaciéon
prevista en los estatutos en el caso de ser cesado sin justa causa. No obstante,
la cuestion dista de ser tan diafana.

El primer obsticulo que se plantea en este ambito es la falta de prevision
de tal indemnizacién en la regulacion concursal de los créditos contra la
masa, que solo incluye entre los mismos a las indemnizaciones de naturaleza
laboral y a aquellas que derivan de la resolucién voluntaria por interés del
concurso o por incumplimiento de los contratos bilaterales (art. 84.2-5%y 6°
LC). No obstante, debe notarse que, en nuestra doctrina, se ha sostenido la
posibilidad de considerar como créditos contra la masa a aquellos que deri-
ven del ejercicio de la facultad de desistimiento del contrato atribuida por
la Ley a una de las partes, considerando que el desistimiento vendria a
constituir una modalidad de resolucién voluntaria®. La aplicaciéon de tal
criterio permitiria superar el obstaculo apuntado, partiendo de la premisa
de que Ia revocacion del administrador constituye, en definitiva, un desisti-
miento unilateral de la sociedad en ejercicio de una facultad concedida por
la Ley®.

La duda mas relevante tiene que ver, sin embargo, con los efectos que se
derivan de la limitacion de facultades de la sociedad concursada y su inci-
dencia en el supuesto que aqui se analiza. Antes de avanzar en la exposicion,
es oportuno advertir que el hecho que desencadena el nacimiento del dere-
cho a la indemnizacién es un negocio extintivo realizado tras la declaraciéon
de concurso. En el caso de los contratos con obligaciones reciprocas, el
negocio extintivo —la resolucién voluntaria o el desistimiento unilateral—- re-
quiere la autorizacién de la administracion concursal*. Sin embargo, en el
caso de la separaciéon del administrador, la regla de la que ha de partirse es

*' En nuestra doctrina, TrujiLLO, 1. J. «Contratos del personal de alta direccién (art.
65)», en Bercovitz (coord.), ComLC, I, pg. 771, afirma el derecho del administrador a
percibir la indemnizacién prevista en estatutos, una vez declarado el concurso.

2 De esta opinion, Corbero LopaTo, E., «Créditos concursales y créditos contra la masa
(art. 84)», en Bercovitz (coord.), ComLC, 1, pg. 999.

8 Vid. en torno a esta cuestién, LoPEZ DE MEDRANO, F., La separacion de los administradores,
pgs. 130-134.

“ Vid., infra, nota 73.
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la inversa; esto es, el cese del administrador constituye una facultad de la
junta general® para cuyo ejercicio no es necesaria la autorizacion de la ad-
ministracion concursal®. Es obvio, sin embargo, que el nacimiento del dere-
cho a la indemnizacién que, de acuerdo con lo previsto por los estatutos,
corresponde al administrador cesado, no puede descansar en la exclusiva
voluntad de la sociedad concursada, expresada en el acuerdo de la junta
general adoptado tras la declaracién del concurso, siendo necesaria, por el
contrario, la aceptaciéon de la administracién concursal. A partir de ahi, la
cuestion que ha de plantearse es si la autorizaciéon de la administraciéon
concursal seria un requisito necesario para la eficacia del acuerdo de separa-
cion o si, por el contrario, sélo afectaria al derecho a percibir la indemniza-
cion. No parece que pueda acogerse la primera tesis, en la medida en que
supone conceder a la administracién concursal la facultad de vetar la separa-
cion del administrador de la sociedad, acordada por la junta general, impo-
niendo la continuacion de la relacion de administracion. Se trata, sin em-
bargo, de la Unica que permitiria dar virtualidad a la clausula
indemnizatoria porque, segin lo expuesto, de concurrir la autorizaciéon de
la administraciéon concursal, se produciria el cese del administrador y el
nacimiento del derecho de este Gltimo a percibir la indemnizacién con
cargo a la masa activa, mientras que, de faltar la misma, el cese seria ineficaz.
La segunda tesis, plenamente respetuosa con el derecho de la sociedad a
decidir, libremente, la composiciéon de su 6rgano de administraciéon, com-
promete la eficacia de la clausula indemnizatoria. Al respecto, debe notarse
que, segin dicha tesis, la falta de aceptacion de la administracién concursal
no afecta al cese, que seria efectivo en virtud del acuerdo de la junta gene-
ral, sino, solamente, al derecho del administrador a percibir la indemniza-
cion con cargo a la masa. El silencio de la Ley Concursal no permite dar
una respuesta absolutamente concluyente en torno a la cuestién enunciada,
generando una inseguridad que no juega, precisamente, en favor de la fun-
cionalidad de la clausula indemnizatoria, maxime teniendo en cuenta la
falta de certidumbre que, desde una perspectiva general, rodea al supuesto.

Con mayor seguridad, puede afirmarse que la clausula indemnizatoria no
puede tener virtualidad en el caso de que se haya acordado la suspension
de facultades de la sociedad concursada. Dado que la relacién de adminis-
tracién no se extingue, no concurre, tampoco, el supuesto de hecho previsto
por la clausula indemnizatoria. No obstante, incluso en el caso de que la
sociedad con facultades suspendidas acordase la separacion del administra-
dor, habria que negar, como regla general, el derecho a la indemnizacion.
A las razones expuestas anteriormente al tratar del supuesto de la interven-
cion, se anade el hecho que el administrador de la sociedad con facultades

% Vid. en este sentido, VICenT, F., en Estudios Olivencia, 111, pg. 2428.

* En todo caso, debe notarse que las limitaciones de las facultades de los 6rganos de
la sociedad concursada sé6lo afectan a las «decisiones de indole patrimonial» (en este
sentido, SANCHEZ ALvAREZ, M. M., «Efectos personales del concurso», en FERNANDEZ DE LA
GANDARA/ SANCHEZ ALVAREZ (coords.), en ComLC, pg. 106, siendo evidente que el nombra-
miento o separacién de los administradores no entran en este ambito.
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suspendidas no tiene derecho a seguir percibiendo la retribucion que le
hubiera sido reconocida antes de la situacion de concurso, cuya pérdida
trata de resarcirse a través de la clausula indemnizatoria. Por otro lado,
desde la perspectiva del interés del concurso, la asunciéon de la clausula
indemnizatoria careceria de cualquier tipo de justificacion.

En otro orden de ideas, partiendo de la premisa que el administrador tu-
viera derecho a la indemnizacioén prevista por los estatutos, seria admisible
la reduccion de su cuantia en aquellos casos en los que excediera, de forma
notoria, del montante de los perjuicios causados. Con ello, se trataria de
evitar que la indemnizacién desplegase una finalidad punitiva, posiblemente
contraria al principio de libre separaciéon de los administradores. La aplica-
cion del criterio expuesto permitiria satisfacer los fines legitimos del pacto
indemnizatorio —el resarcimiento del perjuicio ocasionado al administra-
dor—, sin rebasar los limites impuestos por el ordenamiento juridico, plan-
teamiento que no est lejano del principio de conservaciéon del negocio (art.
1284 CC). Considerando, ademas, la existencia en el concurso de intereses
que van mas alla de los privados de las partes, la facultad de moderacion de
la indemnizacién podria apoyarse, igualmente, en el principio que informa
el régimen concursal aplicable a la relaciéon laboral especial de alta direc-
cion, debiendo advertirse que, entre esta Gltima y la relaciéon de administra-
cion, existen paralelismos notables (vid. art. 65.3 LC)".

III. EL REGIMEN CONCURSAL APLICABLE A LOS CONTRATOS
DE SERVICIOS CELEBRADOS ENTRE EL ADMINISTRADOR
Y LA SOCIEDAD CONCURSADA

1. Introduccién

En nuestro ordenamiento se admite la posibilidad de que los administrado-
res se vinculen con la sociedad a través de todo tipo de contratos de servi-
cios, siempre y cuando tengan por objeto la realizacion de actividades distin-
tas al desempeiio del cargo®.

A titulo meramente enunciativo, tal objeto puede consistir en la prestacion
de servicios propios de las profesiones tituladas*’, en el desarrollo de cargos

" En contra de esta posibilidad, en nuestra doctrina se ha sefialado que el régimen
concursal de los contratos de alta direccion no es aplicable a los administradores de
sociedades (TrujiLLO, L. J., «art. 65», en Bercovitz, ComLC, I, pg. 771). No obstante, otros
autores han admitido la aplicabilidad analégica del articulo 65.3 de la Ley Concursal a
las cldusulas indemnizatorias establecidas en cualquier tipo de contratos (asi, MARTINEZ
FLOREZ, A., «Resolucion por incumplimiento [art. 62]», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComlLC,
I, pg. 1173).

* V. RODRIGUEZ ARTIGAS, Consejeros delegados, pg. 307; PoLo SANCHEZ, E., Los administra-
dores, pg. 195; IGLESIAS PRADA, Administracion y delegacion, pgs. 244-246; ARANGUREN, J., en La
Sociedad de Responsabilidad Limitada, pg. 1340.

* Como ejemplo paradigmatico, suele citarse el del abogado; asi, SANcHEZ CALERO, F.
Administradores, pg. 165; EsTeBAN VELASCO, G., en Tratando de la Sociedad Limitada, pg. 746.

113

ADCO06$A103 16-05-06 15:19:48



SERGIO SANCHEZ GIMENO

de direccion técnica o de otro tipo de actividades en el marco de una rela-
cion laboral™ o en la promocién continuada de operaciones de comercio
(agencia)”. En otro caso, tal contrato no tendra como consecuencia la cons-
titucién de una relacion juridica distinta a la de administracién y, en la
mayoria de los casos, habra que entender, ademas, que es nulo por infringir
la normativa reguladora del estatuto juridico del administrador™. Precisa-
mente este problema —la coincidencia de objetos— ha llevado a negar a la
jurisprudencia social dominante y a un amplio sector de la doctrina la posi-
bilidad de acumular al cargo de administrador una relacién laboral especial
de alta direccion®. No obstante, debemos advertir que dicha tesis s6lo se ha
aplicado, de forma uniforme, a los administradores con facultades de carac-
ter ejecutivo; por el contrario, el Tribunal Supremo ha admitido, en ocasio-
nes, la compatibilidad de la relacién laboral especial de alta direccién con
el cargo de vocal del consejo de administracion™.

Al margen de las cuestiones enunciadas, interesa destacar que estamos ante
contratos sinalagmaticos que entran, derechamente, en el ambito de las nor-
mas concursales aplicables a las relaciones contractuales de caracter bilateral
(arts. 61 y ss. LC). De ahi, que el tratamiento concursal que haya de darse
a este tipo de supuestos difiera, sustancialmente, del régimen aplicable a la
relaciéon de administracion.

Desde la perspectiva concursal, la tnica particularidad de las relaciones con-
tractuales de servicios entre administradores y sociedad reside en la especial
vinculacion existente entre la parte in bonis —los administradores sociales—y
la parte concursada —la sociedad—. De tal vinculacién derivan algunas espe-
cialidades de tratamiento expresamente previstas por la Ley Concursal. No-
tese, en todo caso, que si en el dambito de las sociedades mercantiles la
privilegiada posicion del administrador societario ha exigido el estableci-
miento de algunos mecanismos de control preventivo y represivo tendentes
a la proteccion del interés social, en el ambito concursal la proteccion del

% De forma matizada, Sara Franco, T., La relacion laboral de los altos cargos directivos de
las empresas, Bilbao (Deusto), 1990, pg. 32; EstEBAN VELASCO, G., en Tratando de la Sociedad
Limitada, pg. 747; TrujiLLO, L. J., «art. 65», en Bercovirz, ComLC, 1, pg. 77.

°' Sobre la compatibilidad de la relacién de agencia, v. SANCHEZ GIMENO, S., Las prestacio-
nes de servicios w obra de los administradores de sociedades de capital, Madrid (Marcial Pons),
2004, pgs. 81 y ss.; en la doctrina italiana, vid. Rotonni, M., Il contrato di agencia nella
giurisprudenza, Milano, 1989, pgs. 341-342.

%2 V. la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1992; Emeip IrujO, J.
M., La Ley, 1993, 3, pgs. 397 y ss.

% Vid., entre otros, ESTEBAN VELASCO, G., Tratando de la Sociedad Limitada, pg. 750, nota
112; Garcia DE ENTERRIA, J., en Estudios Menéndez, 11, pgs. 1796 y ss.; ALCOVER GARAU, G.,
«La retribuciéon de los administradores de las sociedades de capital (coordinacién de su
régimen juridico mercantil, laboral, tributario y contable)», RdS, 1995, pgs. 135 y ss.;
SANcHEZ CALERO, F., Administradores, pgs. 63 y 165; RONCERO SANCHEZ, A., en Manuales de la
Reforma Mercantil en Espania, pg. 348; TUusQUETs, La remuneracion de los administradores, pgs.
273y ss.

*" Entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de octubre de 2000 y de 18
de diciembre de 2000.

114

ADCO06$A103 16-05-06 15:19:48



LA RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES...

interés del concurso puede demandar, igualmente, el establecimiento de
cautelas adicionales. Este planteamiento no es, en absoluto, desconocido
por la Ley Concursal, que, en lo que se refiere al régimen de clasificacion
de los créditos y a la regulacion de la accion rescisoria concursal, ha tomado
en consideraciéon la «especial relaciéon» existente entre la sociedad y sus
administradores, con el consiguiente riesgo de actuaciones contrarias al in-
terés colectivo de los acreedores. Cuestion distinta es si los dispositivos de
control establecidos por la normativa concursal garantizan, en todos los ca-
sos, la protecciéon del interés del concurso frente a este tipo de supuestos
y si son proporcionados a los fines pretendidos o, en ocasiones, resultan
excesivos”. En cualquier caso, conviene no ignorar que las relaciones con-
tractuales entre administradores y sociedad gozan de amplia difusion en el
ambito empresarial y, en la mayoria de los casos, vienen a satisfacer necesi-
dades perfectamente legitimas. De ahi la necesidad de adoptar una posiciéon
equilibrada en este ambito, sobre todo si, como anuncia la propia Exposi-
cion de Motivos de la Ley Concursal, la nueva regulaciéon se inclina por
favorecer la continuacién de la actividad empresarial del concursado.

En orden a analizar las consecuencias que se derivan de la aplicacion, al
supuesto, del régimen concursal de los contratos bilaterales, conviene que
distingamos entre relaciones en las que una de las partes ha cumplido sus
obligaciones y relaciones en las que las obligaciones de ambas partes estan
pendientes de ejecuciéon en el momento de declaraciéon del concurso.

2. La falta de cumplimiento por una de las partes en el momento de
la declaracion del concurso

La primera hipdtesis que puede plantearse es que, en el momento de decla-
racion del concurso, el administrador haya prestado integramente el servi-
cio pactado, faltando el cumplimiento de la sociedad —pago de la retribu-
cion—. En tal caso, habra que entender que el administrador tiene un
crédito contra la sociedad por la retribucién pendiente de pago que habra
de incluirse en la masa pasiva del concurso, esto es, que tendra naturaleza
concursal, quedando sometido a la Ley del dividendo, de acuerdo con la
clasificacion que le corresponda™.

Si, por el contrario, la sociedad, en virtud de lo pactado, ha anticipado el

% V. en sentido critico, ALONSO LEDEsSMA, C., «Delimitacién de la masa pasiva: las clases
de créditos y su graduacion», en GARcia VILLAVERDE/ALONSO UREBA/PULGAR EZQUERRA, Estu-
dio sistematico de la Ley 22/2003, pgs. 393 y ss. La autora, si bien reconoce que en la realidad
empresarial son frecuentes los casos en los que los administradores favorecen sus intereses
en detrimento de los de los acreedores, critica el automatismo que caracteriza al régimen
concursal de subordinacién de los créditos de las personas especialmente relacionadas,
abogando por un sistema distinto, en el que, con inversion de la carga de la prueba, sea
preciso probar «la existencia de una situacién de patente injusticia entre los acreedores
internos y externos».

% V. Viea FLORENSA, P., «art. 61», en SaLA/MERCADAL/ALONSO-CUEVILLAS, Nueva Ley Con-
cursal, pgs. 326-327; GOMEZ MENDOZA, M., «art. 61», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ,
ComLC, 11, pgs. 1148-1149.
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pago del precio del servicio faltando el cumplimiento del administrador,
declarado el concurso habra que entender que la sociedad —que ya ha cum-
plido con su obligaciéon- tiene un crédito contra el administrador por la
prestacion de hacer a cuya realizacién este ultimo se ha comprometido, que
quedara integrado en la masa activa del concurso™.

El cumplimiento podra ser exigido por la sociedad concursada, en caso de
intervencion de facultades, o por la administraciéon concursal, en el caso de
suspension de las mismas. En el primer caso —intervencion de facultades—
puede plantearse un conflicto de intereses en el ejercicio de las competen-
cias de gestion y representacion de la sociedad que corresponden a sus ad-
ministradores y ello porque correspondera a estos Gltimos reclamar el cum-
plimiento, siendo la parte in bonis uno de tales administradores. Frente al
problema apuntado, la normativa concursal ofrece soluciones suficiente-
mente eficaces. Asi, si el administrador de la sociedad no cumple con su
prestacion, la administraciéon concursal puede, en defecto de la sociedad,
solicitar autorizacion al juez del concurso™ para ejercitar la accion judicial
de cumplimiento o la de resoluciéon del contrato y, en ambos casos, la de
resarcimiento de dafios y perjuicios (arts. 54.2 y 62.2 LC)™.

Distinto de este caso es aquel en el que se advierte que la falta de cumpli-
miento del administrador deriva de la existencia de un pacto interno exis-
tente en la génesis del contrato, por el cual, ambas partes entienden inexis-
tente la obligacion de prestacion de los servicios. Se trata de un supuesto
de simulacién cuyo tratamiento debe reconducirse al ambito de las acciones
de nulidad o, en su caso, de la accion rescisoria. A ello nos referiremos en
otro apartado.

En lo estrictamente referido a la accién de resolucién por incumplimiento,
puede plantearse un problema derivado del hecho de que el articulo 62.1
de la Ley Concursal s6lo parece contemplar dicha accién para supuestos de
incumplimiento posterior a la declaraciéon de concurso o para supuestos
de incumplimiento anterior respecto a relaciones contractuales de tracto
sucesivo. De aplicar la norma en su literalidad, no cabria el ejercicio de la
accion de resolucion en aquellos casos en los que el incumplimiento del
administrador hubiera sido anterior a la declaraciéon de concurso y la rela-
cion fuera de tracto Unico. No obstante, existen razones para considerar
que la limitacién prevista por el articulo 62.1 de la Ley Concursal juega sélo

57 El supuesto no cae en ninguna de las presunciones de perjuicio establecidas por el
articulo 71 de la Ley Concursal y, en particular, del supuesto de pago anticipado de
obligaciones con vencimiento posterior a la declaracién de concurso; ello no obsta, sin
embargo, para su rescision, siempre que se acredite la existencia de perjuicio (v. GIL
RODRIGUEZ, ]., «art. 71», en Bercovirz, ComLC, 1, pgs. 857 y ss.).

% V. MAaRIN LOPEZ, M. J., «Ejercicio de acciones del concursado (art. 54)», en BErco-
vitz, ComLC, 1, pgs. 550 y ss.

% Nétese que en el sistema disefiado por la Ley Concursal, la resolucién por incumpli-
miento requiriere el ejercicio de una accién judicial; al respecto, MARTINEZ FLOREZ, A. «art.
62», en RoJo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1166.
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respecto a la parte in bonis que ha cumplido integramente sus obligaciones
y no respecto al concursado. Asi, parece légico que el incumplimiento del
deudor anterior a la declaracion del concurso sélo faculte a la parte in bonis
para incluir su crédito en la masa pasiva del concurso, puesto que, en caso
contrario, se estaria abriendo una via para eludir la aplicacién de la par
conditio creditorum. Esa misma razén no es valida, sin embargo, cuando el
incumplimiento es imputable a la parte in bonis; dicho incumplimiento no
esta motivado por la situaciéon de insolvencia y, con independencia del mo-
mento en que se haya producido, facultara al deudor para exigir el cumpli-
miento sin someterse a ninguna limitacion®.

3. Los contratos de duracion y aquellos en los que falta el
cumplimiento de ambas partes en el momento de la declaracién
del concurso

3.1.  La regla de continuacion de los contratos

La Ley Concursal prevé la continuaciéon de los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento a cargo de ambas partes tras la de-
claracién de concurso (art. 61.2 LC)®'. El supuesto es aplicable tanto a con-
tratos de tracto Unico en los que ninguna de las partes haya cumplido sus
respectivas obligaciones, como a contratos de tracto sucesivo que estén vi-
gentes en el momento de declaracion del concurso™.

En la mayoria de los casos, los contratos de servicios entre administradores
y sociedad tienen caracter duradero y no se agotan en una sola prestacion.
Por ello, cabe afirmar que, como regla general, las relaciones de servicios
establecidas entre la sociedad y sus administradores continuaran tras la de-
claracion de concurso. Esto es, ambas partes deberan seguir cumpliendo sus
respectivas obligaciones, sin que ninguna de ellas quede facultada, por la
mera declaracion del concurso, para suspender el cumplimiento o para po-
ner fin a la relaciéon contractual. Las prestaciones de la sociedad concursada
deberan cumplirse con cargo a la masa.

0 MAaRTINEZ FLOREZ, A. «art. 62»; Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1164; GomEZ MEN-
pozA, M., «art. 61», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 11, pg. 1151.

%' La justificacién de esta regla reside, en opinién de Garcia VICENTE, J. R., «Vigencia
de los contratos con obligaciones reciprocas (art. 61)», en Bercovirz, ComLC, 1, pgs. 674-
675, en el valor intrinseco de los contratos, que «constituye un activo del patrimonio
concursal con el que los acreedores pueden contar para satisfacer sus créditos» y que es
congruente con la continuacién de la actividad empresarial del concursado. Dicha opi-
nién quizas debiera matizarse, dado que la consideracién de los contratos como un «ac-
tivo» solo es cierta si tales contratos son beneficiosos para el concurso y, con claridad,
deja de serlo en caso contrario. Precisamente por ello, en el Derecho comparado, la regla
general es la de conceder a la administracion concursal la facultad de opcién; vid. GOMEZ
MEeNpOZA, M., «art. 61>, en SANCHEZCALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 11, pgs. 1144-1145.
Se trata del mismo criterio que, con ciertos matices, informaba los Anteproyectos de Ley
Concursal de 1983 y 1996.

%2 V. MartiNez FLOREZ, A. «art. 61», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComlC, I, pg. 1127.
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En esta misma direccioén, debe recordarse que la Ley Concursal declara ine-
ficaces aquellas clausulas contractuales que establezcan la facultad de resolu-
cioén o extincion del contrato «por la sola causa de la declaraciéon del con-
curso de cualquiera de las partes» (art. 61.3 LC). De ahi que dicha
posibilidad quede limitada, hoy en dia, a aquellos supuestos en los que un
precepto legal atribuya, de forma expresa, la facultad de resolucién o prevea
la extincién automatica de la relacion. En el ambito al que nos referimos,
esta hipotesis podria plantearse en supuestos de vinculacion entre el admi-
nistrador y la sociedad a través de una relacion de agencia, cuya normativa
reguladora prevé, expresamente, tal facultad (art. 26.1.b LCA)®.

Como es notorio, la regla de continuacién automatica de los contratos bila-
terales ha supuesto un cambio drastico en el régimen aplicable bajo el impe-
rio de la normativa anterior en materia de quiebra. Pese a la inexistencia
de norma expresa que asi lo estableciera, la doctrina se manifesté6 unanime-
mente en el sentido de considerar que tales contratos debian ser asumidos
por la sindicatura de la quiebra; en caso contrario, la parte in bonis podia
ejercer la facultad de no cumplimiento o de resolucién del contrato por
incumplimiento®. Tal solucién brindaba una mayor tutela a los intereses de
los acreedores que la que ahora preconiza la vigente Ley Concursal.

Dicho lo que antecede, ha de senalarse que si, en general, la regla de conti-
nuacién automatica de los contratos es problematica en la medida en que
no siempre responde al interés del concurso”, mucho mas ha de serlo
cuando la continuacién se produce respecto a contratos celebrados con per-
sonas especialmente relacionadas con el concursado (art. 93 LC). La regla
de continuacién automatica de los contratos no tiene excepciones y resulta
aplicable, por lo tanto, a los contratos celebrados por el concursado con
personas especialmente relacionadas. No obstante, las particularidades del
supuesto habrian justificado atribuir a la administracién concursal la facul-
tad de opcion respecto a la continuacién o no del contrato, aplicando el
mismo criterio que constituye la regla general en el Derecho comparado y
que, en nuestro pais, habia sido igualmente aplicada en la quiebra. En esta
direccién, no esta de mas recordar que la Ley Concursal ha establecido
reglas especiales de calificacion de los créditos y ha creado una nueva accién

85 V. MAIRATA LAVINA, J., en Estudio sistemdatico de la Ley 22/2003, pg. 313.

8 V. sobre el particular, RamiREZ, |., La quiebra, 2* edicién, Barcelona (Bosch), 1998,
IL, pgs. 1253 y ss.; FiINEz RATON, J. M., Los efectos de la declaracion de quiebra en los contratos
bilaterales, Madrid (Civitas), 1992, pgs. 43 y ss.; GARcIA VILLAVERDE, R., «Una forma especial
de garantia: los efectos de la declaracién de la quiebra y de la suspension de pagos sobre
las relaciones juridicas bilaterales y pendientes de ejecuciéon», en Estudios Menéndez, 111,
pgs- 3521 y ss.

% Desde una perspectiva general, GOMEzZ MENDOZA, M., ha subrayado el inconveniente
que plantea la indiscriminada regla de continuacién de los contratos, en la medida en
que permite la continuacién de contratos desventajosos para la masa (v. de la autora, «art.
61 », en SANCHEZ CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 11, pg. 1153). Sobre la necesidad de
hacer prevalecer el interés del concurso en esta materia, v. FINEzZ RATON, J. M., Los efectos
de la declaracion de quiebra, pgs. 172-173.
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rescisoria concursal aplicable a supuestos en los que la vinculacién que de-
terminadas personas tienen con el concursado plantea un riesgo evidente
de lesion del interés colectivo de los acreedores. En suma, el automatismo
que caracteriza a la solucion propugnada por el legislador concursal espanol
se traduce en una reduccién de la tutela del interés del concurso que no
esta justificada y que, claramente peca por defecto. No es comprensible, por
otro lado, este criterio, si se compara con el rigor que luce en el régimen
concursal de subordinacién automatica de los créditos pertenecientes a las
personas especialmente relacionadas, que, en este caso, puede pecar por
exceso, yendo mas alla de lo que estrictamente demandaria la protecciéon
del interés del concurso. Tanto en un caso como en otro, habria sido mas
oportuna la aplicacién de una solucién flexible, tendente a permitir a la
administraciéon concursal y al juez del concurso la adopcién de las medidas
que, en cada caso, y en atencion a las circunstancias concurrentes, exigiera
la proteccion del interés de la masa®.

La aplicacion de tal criterio habria sido particularmente oportuna en el caso
de los contratos celebrados entre la sociedad concursada y sus administrado-
res. El riesgo que se plantea en este tipo de supuestos no es sélo que el
concursado celebre determinados contratos con personas con las que tenga
una especial relacion con la intencioén de favorecerlas, en perjuicio del inte-
rés colectivo de los acreedores, o, mas frecuentemente, de utilizar este tipo
de contratos para dar cobertura formal a actos tendentes a eludir sus res-
ponsabilidades patrimoniales. Ademas, existe otro riesgo derivado del gené-
rico conflicto de intereses administradores-sociedad, con particular inciden-
cia en el ambito de los contratos de servicios”’, que puede desembocar en
un abuso efectivo de las facultades de administracion en perjuicio de la
sociedad. La cuestion del conflicto de intereses administrador-sociedad
viene constituyendo una preocupacion constante en el ambito del gobierno
de las sociedades que ha dado lugar a numerosas propuestas de coédigos
éticos y a modificaciones, de cierto calado, en la normativa aplicable a las
sociedades de capital™. Respecto a la importancia de este asunto en materia

% Como se ha senalado en la doctrina, respecto al régimen de subordinacién de los
créditos, a través de esta técnica legislativa se ha pretendido reducir el margen de discre-
cionalidad del juez del concurso, evitando asi la mayor inseguridad en la aplicacién de
la Ley que se derivaria del establecimiento de soluciones mas flexibles; como es notorio,
no esta ausente de dicha pretensiéon una cierta desconfianza hacia el sistema judicial
espanol (en este sentido, ALONSO LEpEsMA, C., en Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pgs.
393 y ss.).

7 V. Poro SANcHEZ, E., en La reforma de la Sociedad de Responsabilidad, pg. 60.

% En nuestro pafs, la propuesta mis reciente es la representada por el Informe de la
Comision Especial para el Fomento de la Transparencia y Seguridad en los Mercados y
en las Sociedades Cotizadas de 8 de enero de 2003 (Informe Aldama), que dio lugar a
la modificacién de la Ley de Sociedades Anénimas y Ley del Mercado de Valores operada
por la Ley 26/2003, de 17 de julio (v. Mico, J., «<Apuntes sobre la Ley Financiera y el
Informe Aldama», en La Notaria, Colegio de Notarios de Catalufia, 1 (2003), pgs. 75 y
ss.) respecto al Informe Olivencia de 1998, v. EstesaN VeLasco, G., en El gobierno de las
sociedades cotizadas, pgs. 137 y ss.; ALONsO UREBA, A., en El gobierno de las sociedades cotizadas,

pgs- 95y ss.
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concursal, es notorio que las practicas poco atentas con el interés social en
dicho ambito se traducen, de forma inmediata, en una lesion del patrimo-
nio social® y, obviamente, en caso de insolvencia de la sociedad, han de
perjudicar, necesariamente, al interés de los acreedores. No obstante, el
legislador de la Ley Concursal no ha prestado especial atencioén a esta cues-
tién, lo que se ha traducido en la inexistencia de excepciones a la regla de
continuidad de los contratos y en la falta de dispositivos adecuados de con-
trol que vengan a suplir tal carencia.

3.2, La resolucion por interés del concurso
3.2.1. Elinterés del concurso

La Ley Concursal ha establecido un especifico cauce de resolucion de los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento a cargo
de ambas partes cuando asi lo justifique el interés del concurso (art. 61.2
LC). La norma constituye una clausula de salvaguardia del interés de los
acreedores en un sistema que, como el nuestro, prevé la continuaciéon auto-
matica de las relaciones contractuales, sin dejar tal decision a la valoracién
de los 6rganos del concurso”.

La primera cuestion a dilucidar reside en determinar qué se entiende, a los
efectos que nos ocupan, por interés del concurso, o, dicho de otra forma,
qué circunstancias deben concurrir para que pueda considerarse justificada
la resolucion del contrato. El interés del concurso es un concepto funcional
que ha de ponerse en relaciéon con el fin altimo del procedimiento concur-
sal, esto es, con la satisfaccion de los créditos de los acreedores. Por consi-
guiente, a la hora de decidir la resolucién de los contratos —cuya continua-
cioén se produce, en principio, de forma automatica— habra que considerar,
Gnicamente, si la adopcion de esta medida puede aumentar las posibilidades
de cobro de los créditos a través de los instrumentos que prevé la Ley Con-
cursal —convenio o liquidacién- "'. Dicha valoracién, realizada con criterios
de oportunidad, no puede realizarse, inicamente, verificando si la contra-
prestacion que ha de satisfacer la parte in bonis tiene un valor de mercado,
al menos, equivalente, al de la prestacion que ha de satisfacer el concursado.
Habra que tener en cuenta, ademas, si la prestacion que ha de satisfacer la
parte in bonis puede ser util al concurso porque sea necesaria para la conser-

% En este punto, es oportuno subrayar que segtin destacadas opiniones doctrinales, el
control del conflicto de intereses en el plano societario tienen la principal finalidad de
proteger el patrimonio social; v. en este sentido, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, ]., «El conflicto
de intereses en la sociedad limitada», en RODRIGUEZ ARTIGAS y otros (coords.), Derecho de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, Madrid (McGraw-Hill), 1996, pg. 685; GamsINO, P.
G., «La disciplina del conflitto di interessi del socio», riv. dir. comm, 1969, I, pg. 421.

™ De esta opinion, GOMEzZ MENDOZA, M., «art. 61», en SANCHEZCALERO/ GUILARTE GUTIE-
RREZ, ComLC, 1, pg. 1154, senalando, expresamente, que «el interés del concurso se identi-
fica matizadamente con la maximizacién del valor del patrimonio concursal, como medio
de alcanzar el fin primordial de la satisfaccion (cobro) de los acreedores».

V. Garcia VICENTE, J. R., «art. 61», en Bercovitz, ComLC, I, pg. 673; MARTINEZ FLOREZ,
A. «art. 61» en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1147.
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vacion de los bienes o derechos integrados en la masa activa o, en el caso
que nos ocupa, para la continuacién de la actividad empresarial. Y, 16gica-
mente, el beneficio —utilidad— que para el concurso supone el cumplimiento
del contrato deberd ser igual o superior al del sacrificio que ha de asumirse
—coste de la contraprestacion que ha de satisfacerse con cargo a la masa
activa—">. En dltima instancia, sera de interés del concurso todo contrato
que, potencialmente, pueda contribuir a incrementar o, al menos, conservar
el valor de la masa activa y, en definitiva, las posibilidades de cobro de los
créditos.

En lo que se refiere a los contratos de servicios celebrados entre los adminis-
tradores sociales y la sociedad concursada, habra que aplicar los mismos
criterios de valoracién. Es decir, debera verificarse si la contraprestacion
que ha de satisfacer la sociedad concursada tiene un valor de mercado equi-
valente o menor al de los servicios que ha de prestar el administrador y si
la utilidad que de estos Gltimos puede obtener el concurso (conservaciéon o
aumento de valor de la masa activa), es igual o superior a su coste. Notese,
asi, que la resolucién podria solicitarse respecto a contratos de servicios
cuyas condiciones fueran equitativas y ajustadas a valores de mercado, por
entender, por ejemplo, que, debido al redimensionamiento de la actividad
empresarial y a la necesidad de reducir costes, tales servicios ya no son ido6-
neos. Igualmente, cabria la resolucion en supuestos en los que el concur-
sado o la administracién concursal entendiesen posible obtener en el mer-
cado mejores condiciones o prestaciones mas adecuadas a las circunstancias
concurrentes”.

3.2.2. Los sujetos legitimados

La resolucion requiere de la existencia de acuerdo entre el concursado (en
el caso de intervencion de facultades) o la administracion concursal (en el
caso de suspension de facultades) y la parte in bonis. Dicho acuerdo debera
expresarse en la comparecencia a la que seran convocadas las partes y la
administraciéon concursal, siendo aprobado en virtud del auto dictado por
el juez del concurso™. Si no existe acuerdo entre las partes, correspondera
al juez del concurso decidir si concurren las circunstancias justificativas de
la resolucioén.

2 GARCIA VICENTE, J. R., apunta como contrarios al interés del concurso, los negocios
en los que el coste de cumplimiento sea superior al valor del contrato (v. del autor, «art.
61», en Bercovirz, ComLC, 1, pg. 699); en parecidos términos, haciendo referencia a la
necesidad de comparar el crédito y la deuda que nacen del contrato, MARTINEZ FLOREZ,
A., «art. 61» en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1147.

" V. MartTiNez FLOREZ, A., «art. 61» en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1148.

™ En caso de acuerdo entre las partes, el juez del concurso debe autorizar la resolu-
cion, careciendo de competencia para oponerse a la misma, atin en el caso de que estime
que no es una solucion satisfactoria; vid. en este sentido, PINT6 Ruiz, J. J., «Incidencia de
la Ley Concursal en la resolucién de los contratos con obligaciones reciprocas», RDM,
nam. 252 (2004), pgs. 679-680; Garcia VICENTE, J. R. «art. 61», en Bercovirz, ComLC, 1, pg.
703.
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En el caso de intervencion de facultades, a priori, corresponde a la sociedad
concursada la promocion de la resoluciéon del contrato de servicios cele-
brado con uno de sus administradores. Aparentemente, podria plantearse
de lo dicho un problema de conflicto de intereses, dado que la competencia
para decidir dicha resoluciéon ha de entenderse integrada en las competen-
cias del 6rgano de administraciéon. No obstante, las medidas establecidas por
la normativa concursal son suficientemente eficaces para evitar los riesgos
derivados de dicho conflicto. Asi, ha de notarse que, por un lado, la exigen-
cia de autorizacién de la administracién concursal para hacer efectiva la
resoluciéon promovida por la sociedad concursada —inherente a todo su-
puesto de intervencién— minimiza el riesgo75. Por otro lado, en el caso de
que la sociedad concursada no promueva la resolucién, la administraciéon
concursal puede recabar la autorizaciéon del juez del concurso para solici-
tarla (art. 54.2 LC)™.

3.2.3. Los efectos de la resolucion

La resolucién por interés del concurso conlleva o puede conllevar unas con-
secuencias de orden restitutorio e indemnizatorio que conviene analizar.
Como criterio preferente, regira en esta materia el acuerdo entre las partes.
A falta de dicho acuerdo, tales cuestiones deberan ser resueltas por el juez
del concurso que ponga fin al incidente concursal (art. 61.2 LC)”.

Como consecuencia de la resolucion, las partes deberan restituirse, con
cargo o a favor de la masa™, las prestaciones realizadas, regla que, en el caso
de los contratos de tracto sucesivo habra que entender referida, exclusiva-
mente, a aquellos supuestos en los que una de las partes haya cumplido sin
obtener, todavia, el cumplimiento de la contraria”.

Mis problematica resulta la cuestion de la indemnizaciéon con cargo a la

 No obstante, MARTINEZ FLOREZ entiende que dicha autorizacién no es preceptiva,
indicando, no obstante, que la administraciéon concursal debera manifestar su parecer en
la comparecencia que, una vez solicitada la resolucién, deberan ser citadas todas las partes
(v. de la autora «art. 61», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1149); sostiene la necesi-
dad de autorizacién Garcia VICENTE, J. R., «art. 61», en Bercovitz, ComLC, pg. 700; PINTO
Rutz, J. J., RDM, 2004, pgs. 679-680; HerrERO, F., «Vigencia de los contratos con obligacio-
nes reciprocas (art. 61)», en FERNANDEZ BALLESTEROS, Derecho concursal practico, pg. 328;
SALELLES, J. R., «La vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas en el concurso:
consideraciones sobre el régimen establecido por el articulo 61 de la Ley Concursal (Ley
22/2003, de 9 de julio)», en Estudios Olivencia, 111, pg. 3178.

V. MAarTiNEZ FLOREZ, A., «art. 61» en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLG, 1, pg. 1150; PINEL,
E., «Efectos del concurso sobre los acreedores, los créditos, los contratos y los actos perju-
diciales para la masa», RDCP 2005, 2, pg. 42; HERRERO, F., «art. 61> en FERNANDEZ BALLESTE-
ROS, Derecho concursal practico, pg. 328.

77 V. Marrinez FLOREZ, A., «art. 61> en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1153.

V. GaRrcia VICENTE, J. R., «art. 61», en Bercovitz, ComLC, I, pg. 700; MARTINEZ FLOREZ,
A., «art. 61», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1154.

™ V. MarTiNez FLOREZ, A., «art. 61», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, pg. 1154.
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masa que prevé la Ley Concursal®. El reconocimiento del derecho a perci-
bir tal indemnizacién muestra una voluntad del legislador de proteger al
contratante in bonis que todavia no ha realizado su prestacion, en aquellos
casos en los que el interés del concurso justifica la resolucion del contrato.
La doctrina ha subrayado que tal prevision es incoherente®' y puede conver-
tir a la resolucion en interés del concurso en un instrumento de escasa
utilidad®, debiendo recordarse que estaba destinada a proteger tal interés
en un sistema de «continuacién automatica» de los contratos bilaterales.
Dicha afirmacién ha de realizarse con particular rotundidad respecto a los
contratos entre administradores y sociedad, debiendo notarse que, con
cierta frecuencia, el administrador resulta favorecido con el reconocimiento
de una retribucion u otros beneficios alejados de las condiciones normales
de mercado. Frente a esta critica, podria alegarse que tales contratos serian
susceptibles de rescision concursal. No obstante, como veremos, esto no es
necesariamente asi.

Sucede, ademas, que la normativa concursal no ha establecido criterios de
calculo de dicha indemnizacién. Para determinarlos, es preciso tener en
cuenta que la finalidad de tal indemnizaciéon no puede ser otra que la de
resarcir a la parte no concursada por la resoluciéon del contrato promovida
por el concursado o la administracién concursal. A falta de disposiciéon que
indique lo contrario, parece razonable entender que tales danos son aque-
llos que se producen como consecuencia de la falta de ejecucion del con-
trato™. En todo caso, tal indemnizacién debera comprender el lucro cesante
derivado de la extincion del contrato, esto es, la pérdida de las retribuciones
que, en caso de continuacién de la relacién, habria percibido el administra-
dor*, deduciendo las retribuciones percibidas o que se pudieran percibir

8 En el Derecho francés, el articulo L. 621-32 du Code de commerce somete a los créditos
indemnizatorios derivados de la resolucién del contrato, justificada por la falta de asun-
cién por la administracion concursal, al mismo trato que reciben los demas acreedores;
por el contrario, en el caso de asuncién del contrato, tendran caricter prededucible; en
el Derecho aleman, el paragrafo 103.11 de la Insolvenzordnung establece que en este tipo
de supuestos, los créditos indemnizatorios y restitutorios tendran caracter concursal. En
el derecho italiano, la jurisprudencia ha denegado la posibilidad de reconocer a la parte
in bonis un derecho al resarcimiento. En nuestro pais, bajo el imperio de la normativa
anterior a la Ley concursal, negaban el derecho al resarcimiento, Ramirez, |., La quiebra,
pgs. 1276-1277; FiNez RATON, J. M., Los efectos de la declaracion de quiebra, pgs. 296 y ss.

81V, PANTALEON, F., «De la clasificacion de los créditos», en FERNANDEZ DE LA GANDARA/
SANCHEZ ALVAREZ, ComLC, pg. 504, poniendo de manifiesto el caracter injustificado del
reconocimiento de esta indemnizacién con cargo a la masa y su incoherencia con el
régimen que deriva de la aplicacién del articulo 61.1 Ley Concursal. GARCIA ALAMAN DE LA
CaLLg, B., «Efectos de la declaracion de concurso sobre las relaciones juridico-privadas
del deudor», FERNANDEZ DE LA GANDARA/ SANCHEZ ALVAREZ, en ComLC, pg. 264.

¥ V. PNeL, E., RDCP, 2005, pg. 42; GOMEZ MENDOZA, M., «art. 61>, en SANCHEZCALERO,
J./GuiLarTE, ComLC, 1, pg. 1154.

% Vid. MARTINEZ FLOREZ, A. «art. 61», en Rojo-BELTRAN (dirs), I, ComLC pg. 1154; He-
RRERO, E., «art. 61» en FERNANDEZ BALLESTEROS, Derecho concursal prdctico, pg. 330; SALELLES,
J. R, en Estudios Olivencia, 111, pg. 3182.

¥ En nuestra doctrina, respecto a los «pactos indemnizatorios» entre administrador y
sociedad, SANCHEZ CALERO, F., Administradores, pg. 209; IGLESIAS PRADA, |. L., Administracion
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en otro empleo™. En supuestos en los que falte, todavia, un periodo largo
de tiempo hasta la llegada del término final pactado, es preciso adoptar un
criterio corrector, en orden a evitar que la indemnizacién se convierta en
una fuente de enriquecimiento, perdiendo su finalidad resarcitoria®®.

Sin perjuicio de lo expuesto, es claro que la duraciéon del contrato de servi-
cios y el importe de la retribucién condicionan, de forma determinante,
el importe final de la indemnizacién. Pese a ello, se trata de condiciones
contractuales que, por el hecho de haber sido celebrado el contrato antes
del concurso, escapan al control de la administracién concursal. Teniendo
en cuenta que la parte in bonis es un administrador de la sociedad concur-
sada, surge inmediatamente la duda acerca de si la determinacién inicial de
aquellas condiciones ha resultado afectada, en beneficio de aquél, por el
conflicto de intereses. No obstante, en el caso de resolucién por interés del

y delegacion de facultades, pg. 245; LOPEZ DE MEDRANO, F., La separacion de los administradores
de la sociedad andnima, pgs. 273-274.

% V. Sincuez Caero, F., Administradores, pg. 209. En la doctrina italiana, suscriben
esta misma opinién, MINErVINI, G., Gli amministratori di societd per azioni, pgs. 473-474;
CasiLLl, F. «Vicende del rapporto di ammnistrazione», en CoLomBo/PoRrTALE (dir.), Trat-
tato delle societa per azioni, Torino (UTET), 1991, pgs. 83 y ss.; SILvETTI/ CAVALLI, La societd
per azioni, Torino (UTET), 1972, pgs. 300-301. En nuestro ordenamiento podemos encon-
trar una regla parecida en el célculo de los salarios de tramitacion que, en caso de impro-
cedencia o nulidad del despido, han de abonarse al trabajador; de tales salarios habra
que deducir los ingresos percibidos por el trabajador fruto de otras actividades profesio-
nales; entre otras, sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 29 de enero y
27 de noviembre de 1990, 13 de mayo de 1991 y 6 de noviembre de 1992; en igual
sentido, MARTINEZ MORENO, C., La extincion del contrato de alta direccion, Valencia (Tirant lo
Blanch), 1995, pg. 98.

% En supuestos de incumplimiento de contratos de servicios de larga duracién, el
criterio aplicado por los Tribunales de nuestro pais esta claramente orientado en la direc-
cion de limitar el periodo de tiempo considerado a efectos de determinacion de la indem-
nizacion; vid. entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 16 de mayo de 1959, sen-
tencias de la Audiencia Provincial de Leén de 31 de julio de 2001, 14 de enero de 2002,
20 de febrero y 22 de abril de 2003; sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
7 de marzo de 2003, y sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de 18 de octubre
de 2002. Con esta finalidad, quizas habria que considerar, a efectos de determinacién de
la indemnizacién, el periodo de tiempo que, empleando una diligencia media, precisaria
el administrador para suplir los ingresos perdidos con otros obtenidos en virtud de nuevos
contratos de servicios. En el derecho inglés, la falta de diligencia en la busqueda de un
nuevo empleo puede justificar una deduccién en la indemnizacion de los salarios que,
razonablemente, podria haber percibido el empleado en caso de actuar diligentemente (v.
Urex, R. Termination of employment, London (Sweet & Maxwell) 1991, pg. 204). Parecido
criterio se sostiene por la doctrina norteamericana respecto a los golden parachutes (v.
FLETCHER/BJUIR, Executive compensation, en Fletcher Cyclopedia of the laws of private companies,
New York [St. Paul] 1995, vol. 5A, pg. 182; Bress, «Golden Parachutes: Untangling the
Ripcords», Stanford Law Review, nam. 39, 4 (1987), pgs. 975-979). En el Derecho alemin,
la aplicacion del § 615 BGB determina la pérdida del derecho a seguir percibiendo la
retribucion prevista en el contrato de servicios, en el caso de que el administrador ob-
tenga otro empleo retribuido o la falta de obtencién del mismo sea debida a mala fe (v.
Brito CORREIA, A., Os administradores de sociedades anonimas, Coimbra [Almedina], 1993,
pgs- 359 y 693).
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concurso, tal circunstancia no permite negar al administrador —parte in bo-
nis— una indemnizacién. A estos efectos, debe notarse que la resolucion se
fundamenta en razones de oportunidad, desde la perspectiva del interés del
concurso, y no en una posible situaciéon de abuso en la contratacién, lo que
es coherente con el hecho de que la Ley Concursal haya establecido, como
contrapunto de la resolucion, el derecho del contratante ¢n bonis a obtener
un resarcimiento de los danos que se le ocasionen. No obstante, la cuestion
que convendria plantearse es si, a la vista de un evidente desequilibrio en
las condiciones contractuales, cabria aplicar criterios correctores en el
calculo de la indemnizaciéon. En apoyo de esta posibilidad, ha de notarse
que la Ley Concursal no ha fijado los criterios de determinacién de la in-
demnizacién, lo que podria ser interpretado como manifestacion de una
voluntad legislativa favorable a dejar un amplio margen de discrecionalidad
al juez del concurso para ponderar todas las circunstancias concurrentes, y,
entre ellas, el interés del concurso, en la determinacion de la compensacion
que merece la parte in bonis. En la solucion del conflicto que, respecto a la
determinacion de la indemnizaciéon derivada de la extincién de contratos
bilaterales, puede producirse entre el interés colectivo de los acreedores y
el interés personal del contratante in bonis, la Ley Concursal ha previsto,
respecto a un supuesto concreto —el contrato de alta direcciéon— la facultad
judicial de moderacién, cuyo fundamento Gltimo ha de buscarse en la equi-
dad (art. 65.2 LC)*. La generalizacion de la regla de equidad que luce en
dicha norma permitiria fundamentar, respecto a la resolucién por interés
del concurso, la adopcién de un criterio moderador tendente a buscar una
soluciéon equilibrada que, por un lado, permitiese un resarcimiento ade-
cuado del perjuicio ocasionado, y, por otro, evitase un dafno desmesurado e
injusto, a la vista de las circunstancias concurrentes, del interés colectivo de
los acreedores. Igualmente, podria brindar apoyo a esta solucion el deber
de buena fe y la prohibicion del ejercicio antisocial y abusivo del derecho.
Finalmente, ha de recordarse que los Tribunales pueden moderar la indem-
nizacién en caso de incumplimiento negligente, en atencion a las circuns-
tancias concurrentes (art. 1103 CC). Siendo esto asi, parece razonable en-
tender que dicha facultad de moderacién ha de existir, igualmente, en un
caso en el que la resolucion del contrato no esta fundamentada en el incum-
plimiento sino en el interés del concurso.

En cualquier caso, a falta de desarrollo jurisprudencial, la cuestion relativa
a los criterios de determinacién de la indemnizacién y a si, entre los mismos,
cabria considerar el interés del concurso y otras circunstancias no resulta,
en absoluto, diafana.

3.3.  La resolucion del contrato por incumplimiento de la sociedad

Una vez declarado el concurso, el administrador social (parte in bonis)
puede instar, ante el juez del concurso, la resoluciéon del contrato de servi-

7 V. MASSAGUER, ]. «Aproximacién al régimen de los efectos del concurso», en Estudios
Olivencia, 1V, pg. 4233.
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cios por incumplimiento de la sociedad. A diferencia de lo que sucede en
los contratos de tracto Gnico, en los que el incumplimiento que justifica la
resolucion debe ser posterior a la declaraciéon de concurso, en los contratos
de tracto sucesivo también es admisible la resolucion por incumplimiento
anterior (art. 62.1 LC)*. De ahi que, en este tipo de supuestos, podria plan-
tearse la posibilidad de que la sociedad concursada satisficiera, con cargo a
la masa, las retribuciones que adeudara al administrador social antes de la
declaraciéon de concurso como via para evitar la resolucion®, ponderando,
a la luz del interés del concurso, el coste del cumplimiento frente al coste
de la posible resoluciéon por incumplimiento. No obstante, parece mas razo-
nable entender que la posibilidad de satisfacer créditos anteriores a la decla-
raciéon del concurso esta acotada al supuesto de que el juez del concurso,
una vez instada la resolucion del contrato, acuerde su cumplimiento. En
este ultimo caso, es claro que todas las deudas, tanto anteriores como poste-
riores a la declaracién del concurso, han de ser satisfechas con cargo a la
masa”.

Como consecuencia de la resolucién, ambas partes deberan restituirse las
prestaciones realizadas. Por otro lado, el administrador afectado (parte in
bonis) tendra derecho a que le sean resarcidos los danos producidos como
consecuencia del incumplimiento de la sociedad que ha dado lugar a la
resolucion del contrato. Respecto al calculo de la indemnizacién, debera
resarcirse a la parte in bonis el lucro cesante, siendo aplicables las mismas
consideraciones que, respecto a esta cuestion, hemos expuesto al tratar de
la resolucién por interés del concurso’. Dicha indemnizacion debera ser
satisfecha con cargo a la masa, en el caso de que el incumplimiento sea
posterior a la declaraciéon de concurso, o con cargo al concurso, si el incum-
plimiento es anterior a tal declaracién; en el caso de que el incumplimiento
se produzca tanto antes como después de la declaracién del concurso, debe-

% V. Garcia VICENTE, J. R., «art. 61», en Bercovitz, ComLC, 1, pgs. 707-708; ViLa FrLo-
RENSA, P., «Resolucién por incumplimiento (art. 62)», en SaLa/MERCADAL/ALONSO-CUEVI-
LLAS, Nueva Ley Concursal, pg. 332.

% De esta opinién, MARTINEZ FLOREZ, A. «art. 61>, en ROJO-BELTRAN (dirs.), ComLC, I, pg.
1145; en contra, GOMEZ MENDOZA, M., «Efectos del concurso sobre los contratos: cuestiones
generales», en Estudios Olivencia, 111, pgs. 2819-2820; Corbero LoaTo, E, «art. 84», en
Bercovitz, ComLC, 1, pg. 999.

0 y.oal respecto, MARTINEZ FLOREZ, A. «art. 62», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, I, pg.
1170.

1 Respecto a la cuestion acerca de si en la resolucién del contrato por incumplimiento

hay que resarcir el interés positivo o negativo, v. DomiNGUEZ LUELMO, A., «Resolucién por
incumplimiento (art. 62)», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, pgs. 1171 y ss.
El autor, con cita de PANTALEON, F. («Resolucién por incumplimiento e indemnizacion»,
ADC, 1989, pgs. 1143 y ss.) y Diez Picazo, L. (Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, 11,
Las relaciones obligatorias, Madrid (Civitas), 1989, pgs. 725 y ss.) sostiene que el calculo del
interés positivo «deberia centrarse en la diferencia entre el valor de la contraprestacion en el mo-
mento del contrato y el que tuviera en el momento de la resolucion», criterio justificado por el
hecho de que el acreedor tiene derecho a la restitucién de su prestacion. No obstante,
en la nota 21 de la pagina 1171 senala que, como criterio general, se admite el derecho
del acreedor a ser indemnizado por el lucro cesante derivado de la resolucion del contrato.
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ran determinarse los danos ocasionados por uno y otro incumplimiento, a
fin de dar a sus respectivas indemnizaciones el tratamiento concursal que
proceda™.

En algunos tipos especificos de relaciones de servicios no es infrecuente que
las partes establezcan un pacto indemnizatorio para el caso de que se pro-
duzca la resolucion del vinculo por voluntad de la sociedad o por causas
imputables a la misma. En el ambito de los contratos celebrados entre admi-
nistradores y sociedad, se trata de un supuesto en el que el riesgo de abuso
derivado del conflicto de intereses es particularmente intenso, debiendo
notarse que, en la linea que ya hemos senalado, no se plantea aqui s6lo un
problema de tutela del interés social sino, principalmente, del interés colec-
tivo de los acreedores.

Una via para reducir la cuantia del pacto indemnizatorio puede encontrarse
en la facultad de moderacion prevista por el Codigo Civil (art. 1154 CC).
No obstante, su aplicaciéon tiene como presupuesto previo la calificacion del
pacto indemnizatorio como «clausula penal». Para ello, siguiendo el criterio
generalmente admitido en la materia, el pacto debe tener una finalidad
puramente resarcitoria, esto es, ha de estar orientado a la liquidacion antici-
pada de la indemnizacion de danos y perjuicios que habria de satisfacerse
en caso de incumplimiento”™. Ademas, de acuerdo con el tenor de la norma
citada, la moderacion sélo es posible en supuestos de incumplimiento par-
cial, no en aquellos en los que el incumplimiento sea total®.

En aquellos casos en los que el pacto indemnizatorio tenga una finalidad
punitiva, antes que resarcitoria®, no cabra aplicar la facultad de moderacion
prevista por el Codigo Civil. La doctrina que ha estudiado estas cuestiones
en sede concursal sostiene que, en este tipo de supuestos, cabria calificar el
crédito a la indemnizacion como crédito subordinado, habida cuenta de su
caracter penitencial (ex art. 92-4° LC)”. Ha de advertirse, sin embargo, que
tal calificacién —crédito subordinado— no procede cuando la resoluciéon del
contrato se produce como consecuencia de un incumplimiento posterior a
la declaracion de concurso y ello porque, en tal caso, la indemnizacién tiene

% MarTingz FLOREZ, A. «art. 62», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1172.

V. GOwmEz CALERO, ]., Contratos mercantiles con clausula penal, Madrid, 1980, pgs. 51-
65; Dikz Picazo/GULLON, Sistema de Derecho Civil, 5* edicion, Madrid (Tecnos), 1988, vol.
22, pgs. 172-173.

9 V. Lasartr, C., Curso de Derecho Civil Patrimonial. Introduccion al Derecho, Madrid (Tec-
nos), 1994, pg. 457, con cita de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de
1973; v. igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de junio de 1995. En la
doctrina laboral, MArTINEZ MORENO, C., La extincion del contratode alta direccion, pg. 85.

% Como sefiala GARCia VICENTE, J. R. «art. 62», en Bercovitz, ComLC, 1, pg. 712, tal
circunstancia puede ponerse de manifiesto por la ausencia de dano o porque el dano
previsiblemente derivado del incumplimiento es muy inferior al importe de la indemniza-
cion pactada.

% Garcia VICENTE, J. R. «art. 62», en Bercovitz, ComLC, 1, pg. 712; en parecidos térmi-
nos, MARTINEZ FLOREZ, A. «art. 62», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1173.
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el caracter de crédito contra la masa”. En este dltimo supuesto, y partiendo
de la hip6tesis de que no sea aplicable la facultad moderadora de la clausula
penal prevista por el Codigo Civil, quizas podria fundamentarse la modera-
cion en la aplicacion analédgica de la normativa concursal aplicable al con-
trato de alta direccion (art. 65.2 LC)*. Desde una perspectiva general, en la
doctrina se ha invocado, igualmente, la prohibicion de abuso de derecho™y
la clausula rebus sic stantibus'® como posibles fundamentos de la moderacion
de los pactos indemnizatorios.

3.4.  El régimen especificamente aplicable a los contratos de alta direccion

Abordamos este asunto partiendo de la hipétesis de que cupiera acumular
al cargo de administrador una relacién laboral especial de alta direccion,
posibilidad que, en la mayoria de los casos, ha de excluirse a la vista de la
doctrina jurisprudencial de la naturaleza del vinculo, hoy en dia absoluta-
mente predominante.

No obstante, de ser posible en algin supuesto el establecimiento de dicha
relaciéon con un administrador de la sociedad, le sera aplicable, en sus pro-
pios términos, la regulacién concursal que prevé la posibilidad de extinciéon
o suspension del contrato por decision de la administraciéon concursal —por
propia iniciativa o a instancias de la sociedad concursada—, y la facultad
judicial de moderaciéon de la indemnizacion, con el limite expresamente
previsto (v. art. 65 LC).

En relaciéon con estas cuestiones, conviene recordar que el Tribunal Su-
premo (Sala 1%), en sentencia de 9 de mayo de 2001, aplicando una discuti-
ble tesis, dio validez a un contrato celebrado con un administrador que
tenia por la prestacion de alta direccion y, en el cual, se habia establecido
una clausula indemnizatoria. Dicho contrato merecio, en la resolucion ci-
tada, la calificacion civil de arrendamiento de servicios'”. Ciertamente, no
parece que la doctrina que se deduce de dicha resolucién haya tenido conti-
nuidad, pudiendo traer aqui la mas reciente sentencia dictada por la Sala
Primera de 21 de abril de 2005, en la que, volviendo a la doctrina anterior,

7 Se trata de un argumento esgrimido por MarTiNEz FLOREZ, A. «art. 62», en Rojo-
BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1173.

% MarTiNEZ FLOREZ, A., «art. 62», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1173.

9 MARTINEZ MORENO, C., La extincion del contrato de alta direccion, pg. 86, propugna, con
la finalidad de permitir el control jurisdiccional de las indemnizaciones exhorbitantes de
los altos directivos, la aplicacion de los criterios de proporcionalidad, interdiccién del
abuso de derecho o el de buena fe contractual. Estos mismos criterios son invocados
igualmente por MoLERO MANGLANO, C., El contrato de alta direccion, Madrid (Civitas), 1995,
pgs. 451 y ss.

1% Morero MaNcLaNo, C., El contrato de alta direccion, pg. 454; en la doctrina concursal,
invoca esta misma clausula, Tapria HErmiDA, A., «Contratos del personal de alta direcciéon
(art. 65)», en SANCHEZCALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1, pg. 1318.

1 Un comentario de dicha sentencia puede verse en SANCHEZ GIMENO, S., «Los contra-
tos —civiles o laborales— de alta direccion celebrados con administradores ejecutivos de
sociedades», RDM, num. 245 (2002), pgs. 1461 y ss.
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se rechaza la existencia de una relacién distinta a la de administraciéon bajo
el argumento, ya conocido, de la naturaleza del vinculo'”. Suponiendo, no
obstante, que fuera admisible el establecimiento con el administrador de
una relacién civil de servicios de «alta direccién», y pese a que la Ley Con-
cursal s6lo se refiera a la «relacién laboral» de alta direccién, Gnica que
ha previsto el legislador, la existencia de una evidente identidad de razén
justificaria su plena aplicabilidad al caso de la «relacion civil».

IV. LA RESCISION CONCURSAL

1. Cuestiones generales

Apartandose sustancialmente del régimen de la retroaccion y de las acciones
revocatorias establecido en el Codigo de Comercio'”, la Ley Concursal ha
previsto un novedoso sistema de reintegracion, cuyo pilar fundamental
viene constituido por la denominada accién rescisoria concursal (arts. 71 y
ss. LC). A diferencia de la accion rescisoria comun, la accion rescisoria con-
cursal no exige la concurrencia de fraude en la realizacién del acto o nego-
cio rescindible, sino solamente la causacién de un perjuicio a la masa activa
del concurso'”. Tal perjuicio puede producirse mediante actos que reduz-
can, de forma indebida, el patrimonio concursal afecto a la satisfacciéon co-
lectiva de los créditos, pero también, mediante actos contrarios a la par con-
ditio creditorum, que favorezcan a determinados acreedores en perjuicio de
la masa'®.

No cabe duda de que, entre los actos potencialmente lesivos para la masa
activa, se encuentran la constituciéon, modificacién y extincion de relaciones
de servicios entre la sociedad y sus administradores, y sus actos de cumpli-
miento. Igualmente, las decisiones y actos de los 6rganos sociales relativos
a la remuneracion de los administradores pueden ocasionar perjuicios al
patrimonio del concursado. Por ello, se trata de negocios y actos juridicos
que pueden caer en la 6rbita de la accién rescisoria concursal.

12 Recuérdese que ésta es la misma tesis sostenida por la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de diciembre de 1992; un comentario de esta sentencia puede verse en
Ewmsip IRUjO, J. M., en La Ley, 1993, 3, pgs. 397 y ss.

198 Para una exposiciéon general, v. RAMIREZ, |. La quiebra, 11, pgs. 1085 y ss.

1 Sobre el sentido de este cambio, v. GIL RODRIGUEZ, ]., «art. 71», en Bercovitz, Coml.C,
I, pgs. 847 y ss. De esta forma, la tendencia hacia la objetivacién, que de forma timida se
manifiesta, respecto a la accion rescisoria comun, en la sustitucién de la exigencia de la
prueba del fraude por la de la mala fe del deudor, alcanza su maxima expresion en el
articulo 71 de la Ley Concursal, norma que prescinde, por completo, de tal presupuesto,
colocando el elemento nuclear en la existencia de perjuicio; en este mismo sentido,
CRrESPO ALLUE, F., «Acciones de reintegracion (art. 71)», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTI-
ERREZ, ComLC, 1, pgs. 1367 y ss.

1% Crespo ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1, pg-
1377; LEON, F., «Acciones de reintegracion (art. 71)», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, I,
pg. 1307.
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No obstante, s6lo pueden impugnarse a través de esta via los negocios y
actos juridicos perjudiciales realizados por el concursado en los dos anos
anteriores a la declaracion de concurso. Tal limitacién temporal no impide,
sin embargo, que puedan rescindirse los actos de ejecuciéon de contratos de
servicios o de acuerdos sociales relativos a la retribuciéon de los administra-
dores realizados en dicho periodo, aun cuando tales contratos o acuerdos
fueran inmunes a la accién rescisoria concursal por haber sido celebrados
o adoptados en un momento anterior'”.

2. El perjuicio para la masa activa. Consideraciones generales

Antes de avanzar en el estudio de estas cuestiones, es necesario precisar,
desde una perspectiva general, qué se entiende por perjuicio para la masa
activa cuando el mismo se predica respecto de la retribucion de los adminis-
tradores de las relaciones de servicios establecidas con la sociedad concur-
sada. Suele afirmarse que el perjuicio que fundamenta este tipo de rescisiéon
consiste, como regla general, en una disminucién de la masa activa que
impide, disminuye o dificulta la satisfaccién colectiva de los acreedores con-
cursales'””. Tal afirmacion es cierta, pero exige algunas precisiones cuando
se refiere a los supuestos que aqui abordamos. Ha de notarse, en este punto,
que el pago de cualquier servicio supone siempre una salida de un elemento
del activo que no se ve simultineamente compensada por la entrada de un
elemento patrimonial de valor equivalente. No obstante, ello no convierte
al acto en perjudicial, y, consiguientemente, no lo hace rescindible. De en-
tender lo contrario, habria que calificar como necesariamente rescindibles,
por su caracter perjudicial, todos los pagos por servicios recibidos en los dos
anos anteriores a la declaraciéon de concurso, salvo aquellos que pudieran
ser calificados como «actos ordinarios de la actividad empresarial del con-
cursado celebrados en condiciones normales» (art. 71.5 LC)'*.

En orden a valorar si los pagos por servicios disminuyen o no la masa activa
y perjudican el interés colectivo de los acreedores, es preciso analizar la
utilidad de tales servicios'”. En este sentido, es logico entender que los pa-

% V. Leon, F., «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1306.

7 V. LE6N, F., «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pgs. 1307-1308; MaRTiN
Reves, M. A., «LLa impugnacién de los actos perjudiciales para la masa activa. Breves apun-
tes sobre una reforma esperada», en Estudios Olivencia, IV, pg. 4181.

1% Adviértase que tal calificacién tiene la virtualidad de impedir la rescisién de actos
que son perjudiciales; es decir, en estos casos la imposibilidad de rescindir el acto no
deriva de la ausencia de perjuicio, sino de su consideracién como «acto ordinario de la
actividad empresarial celebrado en condiciones normales; de esta opiniéon, LopEz y LOPEZ,
A. M., «La acci6én revocatoria concursal: perfiles generales», en Estudios Olivencia, IV, pg.
4172.

1% En sede de sociedades, sefiala LLesoT, O., Los deberes de los administradores, pg. 107,
que a la hora de determinar si un contrato satisface el interés social, ha de tenerse en
cuenta no sélo el precio fijado a los servicios, comparado con el de mercado, sino, igual-
mente, la necesidad de la sociedad de recibir tales servicios, lo que, podriamos traducir
por su utilidad.
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gos por servicios que, atendidas las circunstancias, sean objetivamente inido6-
neos para incrementar o, al menos, conservar la masa activa, han de supo-
ner, de forma necesaria, una reduccion del activo concursal. Notese, en este
mismo sentido, que el servicio no es un bien o un derecho con contenido
patrimonial que tenga un valor intrinseco, sino una actividad cuyo valor
depende de su utilidad. Si tal actividad no puede procurar ningtin beneficio
a su destinatario, dificilmente podra asignarsele valor alguno. Trasladadas
estas consideraciones al ambito de las sociedades de capital, habra que valo-
rar si una determinada prestacion de servicios puede servir para satisfacer,
en un sentido amplio, necesidades propias de su actividad. En caso contra-
rio, habra que estimar que la retribucién satisfecha por la sociedad ha con-
llevado una reduccién de su activo, lesiva para los intereses de la masa.

Ademas de la utilidad objetiva de los servicios, debera verificarse si el valor
de la contraprestacion satisfecha por la sociedad concursada responde a
valores de mercado, tesis que es extensible a la retribucién que corresponde
a los administradores por el desempeno del cargo''’. La valoracion que ha
de realizarse viene dificultada por la inexistencia de criterios objetivos mas
0 menos seguros, singularmente en el caso de los servicios que presuponen
la aplicacién de conocimientos especializados o el ejercicio de facultades de
gestion empresarial. Asi, debe notarse que el valor de tales servicios depende
de multiples variables de dificil objetivacion'"'. Por otro lado, el mercado
de «servicios profesionales» no es, habitualmente, un mercado de caracter
publico que cuente con instrumentos que permitan obtener suficiente infor-
macién en orden a determinar cudl puede ser el valor de una determinada
prestacion. No obstante, es claro que, ain de forma muy relativa, la contra-
prestacion debe tener un caracter razonable, no sélo en atenciéon al valor
aproximado que pueda tener en el mercado un servicio de similares caracte-
res, sino, también, de acuerdo con las circunstancias del destinatario de los
servicios y las necesidades que trata de satisfacer'”. La existencia de una
desproporcion, mas o menos evidente, entre el coste del servicio —que nece-
sariamente habra aminorado la masa activa— y la utilidad que, en atencién
a todas las circunstancias, pueda extraerse del mismo, permitira afirmar que
estamos ante un contrato de servicios que perjudica a la masa activa. En el
caso de la retribucién de los administradores, habra que valorar, igual-
mente, si se trata de una contraprestacion razonable en atencién a las cir-

119" Desde una perspectiva general, respecto a los negocios onerosos, SANCHO GARGALLO,
I. «Reintegracion de la masa del concurso: aspectos sustantivos de la accion rescisoria
concursal», en RJC, 2004, pg. 1131; ALcovir GARAU, G. «Aproximacién al régimen juridico
de la reintegracién concursal», en GARCIiA VILLAVERDE/ALONSO UREBA/PULGAR EZQUERRA, Es-
tudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pg. 334; MASSAGUER, J., en Estudios Olivencia, IV, pg. 4221,
con referencia explicita a los actos que resulten de la ejecucién de obligaciones de hacer.

"y, en particular, Scorr, «Corporation Law and the American Law Institute Corpo-
rate Governance Project», Stanford Law Review, 35 (1983), pg. 940; PARKINSON, Corporate
Power and Responsability, Oxford (Claredon Press), 1994, pg. 224.

"2 En sede de sociedades, v. BoneLLL, F., La responsabilita degli amministratori di societa
per azioni, Milano (Giuffre), 1992, pgs. 90-93.
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cunstancias de la sociedad y a los cometidos realmente asumidos por el
administrador.

Abstracciéon hecha de lo anteriormente expuesto, los pagos realizados por
la sociedad al administrador pueden ser perjudiciales por atentar contra la
par conditio creditorum. Este tipo de perjuicio puede producirse en aquellos
casos en los que la sociedad satisfaga obligaciones vencidas en el periodo
de los dos anos anteriores a la declaracion de concurso, en un momento en
el que concurra el presupuesto objetivo —la insolvencia—, con posposicion
de los demas acreedores!!®. No obstante, esta discriminacién entre acreedo-
res puede estar justificada si tales pagos son necesarios para asegurar la
continuacién de la actividad empresarial o, igualmente, si las consecuencias
que podrian derivarse del impago son mas perjudiciales que las derivadas
de su realizacion, consideraciones que son trasladables a los supuestos que

aqui abordamos''"*.

En otro orden de ideas, conviene plantearse si, en los supuestos a los que
se refiere este trabajo, el perjuicio ha de derivar, necesariamente, de actos
de disposicion de elementos del activo realizados antes de la declaraciéon de
concurso o puede tener un alcance mas amplio. La respuesta que se dé a
esta cuestion determinara si cabe la rescision de negocios juridicos celebra-
dos en el periodo previo a la declaracién de concurso que generen obliga-
ciones duraderas (contratos de servicios y acuerdos sociales) pendientes de
cumplimiento tras dicha declaracién.

En contra de esta posibilidad, ha de notarse que la finalidad de la accién
rescisoria es la de reintegrar la masa activa'”, frente a actos perjudiciales
anteriores a la declaraciéon de concurso que, de forma efectiva, la lesionen.
La ineficacia del negocio derivada de la accidn rescisoria tiene el exclusivo
proposito de recomponer el patrimonio del concursado que, en una situa-
cion de insolvencia, esta afecto a la satisfaccion colectiva de los acreedores

13 SancHO GaRGALLO, 1., en RJC, 2004, pg. 1134, senalando, no obstante, que para en-
tender producido el perjuicio sera preciso que, en el momento de realizar el pago, se
cumpliera el presupuesto objetivo del concurso, esto es, que el deudor ya estuviera en
estado de insolvencia, tesis que parece razonable.

114 Crespo ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ, ComI.C, I, pg-
1394.

""" En este sentido, debe notarse que la accion rescisoria constituye un mecanismo
de reintegraciéon de la masa activa, eventualmente reducida por actos realizados por el
concursado en el periodo precedente a la declaracién de concurso; vid. en este sentido,
Garcia CRUCES, A. «La reintegracion de la masa activa en el procedimiento concursal»,
texto de la conferencia pronunciada en las «Jornadas sobre la Reforma Concursal» orga-
nizadas por la Universidad de Barcelona y el CIDDRIM el 8 de abril de 2003, pgs. 5 y ss.;
igualmente, SANCHO GARGALLO, 1., en RJC, 2004, pg. 1127, subraya como fin de la accién
rescisoria «la recomposiciéon del patrimonio del deudor, afecto a la satisfaccion del cré-
dito conforme al articulo 1911 CC». Respecto a la accién rescisoria comun, vid. las intere-
santes reflexiones de FERNANDEZ Campos, J. A., El fraude de acreedores: la accion pauliana,
Zaragoza (Real Colegio de Espana de Bolonia), 1998, pgs. 219 y ss.
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y ha de proclamarse en la medida de tal perjuicio'®. Conviene tener en
cuenta, ademas, el parentesco existente entre la accién rescisoria concursal
y la accion rescisoria comun, concebida esta Gltima como un remedio excep-
cional tendente a la declaraciéon de ineficacia de los actos del deudor que,
de forma efectiva, impidan u obstaculicen la satisfacciéon del crédito me-
diante su realizacion forzosa (eventus damni)'"’. La aplicacion estricta de ta-
les planteamientos lleva, derechamente, a la conclusiéon de que los contratos
cuya ejecuciéon no se haya iniciado en el momento de declaracién del con-
curso son inmunes a la accién rescisoria concursal'’®. Es mas, respecto a los
contratos parcialmente cumplidos, habria que entender que la rescision
s6lo puede afectar a los actos de cumplimiento ya realizados.

Las consecuencias que derivan de la aplicacion de esta tesis no favorecen la
proteccién del interés de los acreedores. A fin de mostrar lo expuesto, ha
de notarse que la rescision de actos de ejecucion de obligaciones derivadas
de un contrato de duracién'" por existir desequilibrio entre las prestaciones
no viene sino a poner de manifiesto el caracter perjudicial —para los acree-
dores— del contrato mismo. La imposibilidad de rescindir el negocio juri-
dico implica que el concursado debe cumplirlo tras la declaracién de con-
curso, cumplimiento que ha de realizarse con cargo a la masa, pese a
producir el mismo dano combatido con la rescision. La consecuencia es
paraddjica, especialmente si la sentencia que rescinde los actos concretos
de ejecucion declara que la contraparte del concursado ha actuado de mala
fe. En este supuesto, dicha contraparte vendra obligada a indemnizar los
perjuicios derivados de los actos rescindidos y a restituir la contraprestacion
recibida, sin que tenga derecho a recibir el valor de la prestacion realizada,
merced a la calificaciéon de su crédito como subordinado de dltimo grado.
No obstante, y dado que las obligaciones pendientes de cumplimiento son
inmunes a la accion rescisoria, tras la declaracion de concurso, dicha contra-
parte podra reclamar el cumplimiento de la sociedad —o el resarcimiento
derivado del incumplimiento—.

Si se observa, el problema planteado no deriva, en realidad, de la configura-
cion de la accidn rescisoria, sino de la aplicacion de la indiscriminada regla
de continuacién de los contratos bilaterales establecida por la Ley Concursal

"% La ineficacia tiene un caricter relativo y no comporta la invalidez del negocio juri-
dico (asi, ALCOVER GARAU, G., en Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pg. 347; GILRODRIGUEZ,
J. «art. 73», en Bercovitz, ComLC, I, pg. 889; GULLON BALLESTEROS, A., «La accion rescisoria
concursal», en Estudios Olivencia, IV, pg. 4132); se trata de una ineficacia instrumental a
los fines de la reintegracion. Respecto a la acciéon rescisoria comin, Jerez, C. Los actos
objetivamente fraudulentos, Madrid (Civitas), 1999, pg. 134.

"7 FERNANDEZ CAMPOS, J. A., El fraude de acreedores, pgs. 25 v ss.

18 Expresamente, MASSAGUER, J. en Estudios Olivencia, IV, pg. 4233.

9 Fn este sentido, GARGiA VICENTE, J- R. «art. 61», en Bercovirz, ComLC, I, pg. 687,
conceptia los contratos de duraciéon como «aquellos en los que hay diferentes obligacio-
nes de idéntico contenido que nacen sucesivamente de un supuesto de hecho duradero,
puesto que responden a una necesidad prolongada»; vid. igualmente, KLEIN, M. E desisti-
miento unilateral en el contrato, Madrid (Civitas), 1997, pgs. 63-87.
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(art. 61.2 LC). Teniendo en cuenta lo expuesto en otro apartado, no parece
que la resolucién por interés del concurso pueda remediar, plenamente, la
situacion'®. Debe recordarse, en este sentido, que, a falta de acuerdo entre
las partes, la resolucién por interés del concurso comporta la obligacion de
satisfacer al contratante in bonis una indemnizacién con cargo a la masa que
le resarza por la falta de ejecucion del contrato. El problema podria paliarse,
pero no evitarse, mediante la aplicacién de criterios correctores en la deter-
minacién de la indemnizacién, que, ciertamente, la Ley Concursal no ha
previsto.

La posibilidad de rescision concursal del contrato pendiente de ejecuciéon
requeriria de un replanteamiento del concepto de perjuicio y de la relacion
de causalidad entre éste y el acto impugnado, alejado de los postulados
tipicos de la accion rescisoria comin. En este punto, conviene advertir que
la determinacién del acto rescindible y la naturaleza del perjuicio no son
iguales en la accién rescisoria concursal y en la rescisoria comun, circunstan-
cia que deriva del hecho de que la primera esta llamada a proteger el interés
colectivo de la masa de acreedores en una situaciéon de insolvencia del deu-
dor. De ahi que, como se ha senalado en nuestra doctrina, la accién resciso-
ria concursal no sélo pueda plantearse frente a actos que hayan supuesto
una reduccion efectiva de la masa activa, sino, igualmente, frente a actos
que, sin aminorarla, sean contrarios a la par conditio creditorum o modifiquen
su composicion, restandole «capacidad» para satisfacer el interés colectivo
de los acreedores'?!. Se observa, en todo caso, una cierta flexibilizacién de la
nocién de perjuicio que, de acuerdo con las tesis sostenidas por la doctrina,
permite considerar como perjudiciales actos que no producen una reduc-
cion actual e inmediata de la masa activa pero que contribuyen a su empo-
brecimiento'* y que, en este sentido, agravan la insolvencia del deudor.

Pues bien, desde su perfeccion, los contratos de duracién generan una obli-
gacion de cumplimiento que grava el patrimonio del concursado y que, de
forma necesaria, afectara a los acreedores. Los posteriores actos de cumpli-
miento del contrato con desequilibrio de prestaciones —aquellos que, de
forma directa e inmediata, produciran el perjuicio— son una consecuencia

' No obstante, sostiene una opinién contraria, MASSAGUER, J., en Estudios Olivencia, IV,
pg. 4233.

121 Asi, Garcia Sanz, A., «Notas sobre el sistema de reintegraciéon de la masa en la nueva
Ley concursal», en Estudios Olivencia, IV, pg. 4068, acogiendo la tesis patrocinada por
ArLcovir Garau, G., en Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pg. 334, entiende que hay
perjuicio cuando en el caso de negocios onerosos, la prestacion del deudor tiene mayor
valor que la de la contraparte, pero también cuando la enajenacion de elementos del
activo puede impedir la solucién a través del convenio o, en ultima instancia, reducir el
valor de otros bienes en un contexto de liquidacién.

'% CRrEsPO ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, pg. 1371,
al tratar de la relacién de causalidad existente entre acto y perjuicio, senala que «el acto
en si mismo y en su consideracion aislada puede no haber provocado una disminucion
patrimonial que justificase el ejercicio de la accién rescisoria, pero puede derivar perjudi-
cial merced a hechos del propio sector del mercado en el que ejercite su actividad y que,
en principio, resultan ajenos a él».
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necesaria del contrato, en el devenir normal de las cosas. Notese que, res-
pecto al contrato lesivo no rescindido, la alternativa que tiene la sociedad
al cumplimiento es el incumplimiento o la resoluciéon concursal, supuestos
ambos que generan un deber de resarcimiento a cargo de la masa activa.
Igualmente, ha de tenerse en cuenta que la existencia de contratos excesiva-
mente onerosos puede constituir un obsticulo a la adquisicién de la em-
presa por terceros, dificultando o, imposibilitando una solucién del con-
curso satisfactoria para los intereses de los acreedores. De ahi que pueda
afirmarse la existencia de una relacién causal entre el perjuicio y la perfec-
cion del contrato de caracter mediato'* que, desde la perspectiva del interés
de los acreedores, permitiria considerarlo como un acto perjudicial.

En este punto, ha de observarse que la Ley Concursal s6lo exige que el acto
perjudicial haya sido realizado en los dos anos anteriores a la declaracion
de concurso, no que el perjuicio a la masa activa se manifieste en el mismo
momento de su realizacion o, en todo caso, antes de la declaraciéon de con-
curso'. Por otro lado, ha de notarse que la Ley Concursal declara rescindi-
bles los «actos perjudiciales para la masa activa», y tan perjudicial puede ser
un pago, por poner un ejemplo, como un contrato que genere obligaciones
que graven no ya un concreto bien, sino todo el patrimonio del concursa-
d0125.

La aplicacion de tales planteamientos abriria la posibilidad de rescindir con-
tratos u otro tipo de negocios (v. gr. acuerdos sociales) con prestaciones no
equivalentes en perjuicio del concursado, cuyo cumplimiento (o incumpli-
miento o resoluciéon por interés del concurso) fuera perjudicial para la masa
activa. Igualmente, daria apoyo a la posibilidad de rescindir pactos indemni-

' Como se ha indicado en nuestra doctrina, basta con que el acto disminuya, de
forma mediata, el patrimonio concursal, para estimarlo perjudicial; en este sentido, Escri-
BANO GAMIR, R. C., «LLa reintegracion de la masa activa del concurso», en Estudios Olivencia,
1V, pg. 4029.

'?* Por el contrario, MASSAGUER, J., en Estudios Olivencia, IV, pg. 4221, entiende que «el
momento temporal relevante para establecer el caracter perjudicial ha de ser el de realiza-
cion del acto en cuestién, y no el de la apertura del concurso o el de ejercicio de la
accién rescisoria». No obstante, en sede de rescision por fraude de acreedores, se ha
admitido la posibilidad de impugnar actos causantes del eventus damni en los que no
exista una inmediatez cronolégica y causal entre acto y perjuicio; de esta opinién, FERNAN-
pEZ CaMPOS, El fraude de acreedores, pgs. 198 y ss.; en una direccion parecida, CRISTOBAL
MontEs, La via pauliana, Madrid, 1997, pg. 131. En sede de rescisién concursal, CRESPO
ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1, pg. 1371 ha acogido,
igualmente, un criterio flexible en la determinacién de la relacion de causalidad.

1% Fs interesante, a estos efectos, recordar la tesis de ALCOVER GaraU, G., en Estudio
sistemdatico de la Ley 22/2003, pg. 334, para el que «<habrd perjuicio para la masa activa
siempre que la administracién concursal demuestre que si no se hubiera producido el
acto que se pretende rescindir, la composicién de la masa activa tendria un mayor valor».
Pues bien, en los supuestos a los que nos referimos, tras la declaraciéon de concurso, y
suponiendo que se diera cualquiera de las tres hipotesis (cumplimiento e incumplimiento
o resolucion, en los dos ultimos casos, con deber de indemnizar), podria demostrarse
que, en caso de no haberse perfeccionado el contrato antes de la declaraciéon de con-
curso, la masa activa tendria un mayor valor.
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zatorios celebrados entre la sociedad y sus administradores perfeccionados
en los dos anos anteriores a la declaracién de concurso, cuyo cumplimiento
se planteara tras aquella declaracién y fuera perjudicial para la masa activa.
En todos los casos, la posibilidad de rescision requeriria que el negocio
hubiera sido celebrado en los dos anos anteriores al concurso, que su cum-
plimiento fuera perjudicial a la masa activa, que no hubiera finalizado el
concurso y, obviamente, que la accion rescisoria no hubiera caducado'.

Con todo, no puede negarse que tales planteamientos van mas alla de la
configuracion tradicional de la accién rescisoria, y, probablemente, no res-
ponden al criterio seguido por el legislador concursal. El establecimiento
de una medida especificamente disenada para los contratos bilaterales de
duracion —la resolucion por interés del concurso— apunta en esa direccion.

3. La presuncién del caracter perjudicial de los actos dispositivos a
titulo oneroso realizados con los administradores de la sociedad
concursada. La aplicabilidad de la excepcion de «actos ordinarios
de la actividad empresarial realizados en condiciones normales»

La Ley Concursal presume, salvo prueba en contrario, que los actos realiza-
dos a titulo oneroso por el concursado en los dos anos anteriores a la decla-
raciéon de concurso con personas especialmente relacionadas son perjudicia-
les para la masa activa'®’. Entre las personas a las que la Ley Concursal
califica como especialmente relacionadas con el concursado figuran los ad-
ministradores de la sociedad concursada y quienes hubieran tenido dicha
condicion en los dos anos anteriores a la declaracion de concurso (art. 93.2-
22 LLC). De ahi que, en principio, los contratos de servicios celebrados entre
la sociedad y sus administradores en los dos anos anteriores a la declaracién
de concurso, asi como los actos de ejecucion de tales contratos realizados
en el mismo periodo de tiempo deban presumirse perjudiciales, salvo
prueba en contrario, y, por tanto, rescindibles. La misma afirmacion puede
realizarse respecto a la adopcién de acuerdos sociales relativos a la retribu-
cion de los administradores o a los actos de ejecucion de los mismos realiza-
dos en los dos anos anteriores a la declaracion de concurso. Finalmente,
entrarian en este ambito el cobro de indemnizaciones en el periodo tempo-
ral referido, supuesto que, singularmente, podria afectar a quienes hubieran
sido administradores en los dos anos anteriores al concurso, aunque ya no
lo fueran en el momento de su declaracion.

Dicha presuncion coloca del lado del administrador demandado a través de

' En relacién con los dos ultimos requisitos enunciados, y desde una perspectiva
general, v. CRESPO ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1,
pgs. 1374-1375.

127 Segun CRrESPO ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1,
pg- 1389, el fundamento de la presuncion radica en «el presumible conocimiento de la
situacion de insolvencia del deudor en los dos anos anteriores a la declaracion de con-
curso»; en una direccion distinta, entiende Alcover Garau, G., en Estudio sistemdtico de la
Ley 22/2003, pg. 337 que en la presuncion late la sospecha de fraude.
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la accién rescisoria la carga de acreditar que el negocio o acto no perjudica
al concurso, en el sentido al que nos hemos referido'®. A estos efectos, es
irrelevante que el contrato —asi como su modificacion o extinciéon- o la
decisién social relativa a la retribucion del administrador hubieran cum-
plido, en su momento, las medidas de control formal del conflicto de intere-
ses establecidas por la normativa societaria, lo cual es légico si se tiene en
cuenta que tales medidas tienen la exclusiva finalidad de proteger el interés
comun de los socios, no el de los acreedores. Respecto a esta misma cues-
tion, debe notarse que la razén del singular tratamiento dado por la Ley
Concursal a las operaciones realizadas con las personas especialmente rela-
cionadas reside en la sospecha de que tales personas han recibido un trato
de favor, en perjuicio de los acreedores'®. Por otro lado, en el caso de las
sociedades de capital, el cumplimiento estricto de los mecanismos de con-
trol formal del conflicto de intereses —asi, abstencion del administrador inte-
resado, adopcion de la decisiéon por la junta general, etc.— no impide, de
forma definitiva, que el administrador pueda influir en las decisiones y go-
zar, en ultima instancia, de un trato de favor'®.

La proteccion del interés de los acreedores a través de la accién rescisoria
concursal exige la aplicacion de criterios sustanciales de valoracion''. Asi
pues, respecto a los contratos de servicios, el administrador debera demos-
trar que presto los servicios previstos por el contrato, que los mismos eran
idoneos para satisfacer necesidades reales de la actividad de la sociedad y
que la contraprestacion recibida era razonable, de acuerdo con valores de
mercado. Respecto a la retribucién, cabe entender que el administrador
deberd demostrar que era una contraprestacion adecuada en atencién a
los cometidos realmente asumidos en la prestaciéon del cargo. No obstante,
teniendo en cuenta la inexistencia de criterios objetivos seguros de valora-
cion de las prestaciones de servicios, puede tener alguna relevancia la
prueba, suministrada por el administrador, de que no influy6 en las decisio-
nes sociales. Con esta finalidad cabria alegar el cumplimiento de las normas
de control del conflicto de intereses, aunque, en este ambito y de acuerdo
con lo expuesto, deba atribuirse un valor muy relativo a dicho cumplimien-
to.

128 V. Crespo ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1,
pg. 1389.

' De esta opinién, LEON, F., «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1311.

% En sede de sociedades, el hecho de que el administrador interesado en el objeto al
que se refiere un acuerdo del Consejo de Administraciéon cumpla los deberes de informa-
cién y abstencién no impide la impugnacién de dicho acuerdo ni la posibilidad de recla-
mar responsabilidad, supuestos estos ultimos en los que, por encima de consideraciones
formales, habria que probar la existencia de perjuicio; vid. SANCHEZ GIMENO, S., Las presta-
ciones de servicios u obra, pgs. 141 y 166-167. Respecto al derecho ingles, puede verse Davis,
Gower’s principles of modern company law, London, 1997, pgs. 624-625; BoweN, Fox & Bowen
on the Law of Private Companies, London (Sweet & Maxwell), 1995, pg. 131.

"' Sobre la problematica derivada de la aplicacién de mecanismos de control del con-
flicto de intereses de caracter formal o de caracter sustancial, vid. CLARK, R., Corporate
Law, Boston (Little Brown and Co), 1986, pg. 165.
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Ha de notarse, no obstante, que de acuerdo con el régimen disenado por la
Ley Concursal, no es posible la rescision de «actos ordinarios de la actividad
empresarial o profesional del deudor realizados en condiciones normales»
(art. 71.5 LC)". Dados los términos absolutos con los que estd formulada
dicha excepcion, cabe entender que ampara, igualmente, a los actos realiza-
dos por el deudor con personas especialmente relacionadas'”, aun cuando
sean lesivos para la masa'™, conclusion que, a la vista de la finalidad con
la que ha sido establecida, no parece razonable. Conviene observar que la
inmunidad frente a la accion rescisoria de los «actos ordinarios de la activi-
dad empresarial realizados en condiciones normales» tiene el proposito de
garantizar a los terceros que sean contraparte del deudor insolvente o en
situacién proxima a la insolvencia, que tales actos no se veran afectados por
la rescision en el caso de que se declare el concurso. Cabe entender que, a
través de la exencion, se pretende evitar toda incertidumbre en los terceros,
en orden a garantizar la continuaciéon de la actividad de la empresa. Para
ello, la normativa concursal asume el sacrificio derivado de la imposibilidad
de rescindir cierto tipo de actos, aun cuando puedan ser perjudiciales para
la masa activa, evitando una discriminacién entre actos —lesivos y no lesivos—
que podria generar inseguridad y jugar en contra de los fines que se consi-
deran prioritarios. No obstante, reparese en que, a diferencia de otros terce-
ros, los administradores de la sociedad tienen el deber de conocer su situa-
cion econémica y el de evitar cualesquiera actos que puedan perjudicar
ilegitimamente los intereses de los acreedores. Por otro lado, los administra-
dores pueden realizar, en su propio beneficio, actos en nombre de la socie-
dad que sean perjudiciales para los demas acreedores. Por ello, no parece
que los fines de proteccion del trafico y de mantenimiento de la actividad
empresarial justifiquen la inmunidad de los actos ordinarios realizados entre
la sociedad concursada y sus administradores que sean lesivos para la masa.
No obstante, la literalidad de la Ley no permite llegar a otra conclusion.

En orden a ilustrar el problema que se plantea, ha de notarse que, en mu-
chos casos, los pagos de obligaciones vencidas realizados al administrador
por la prestacion de servicios en el periodo de dos anos precedente a la

%2 Lion, F. «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1313, entiende integrados
en la excepcion aquellos actos comprendidos en la actividad empresarial que no se singu-
laricen por «su objeto, volumen, coste, condiciones, etc.» y responden a la manera habi-
tual de realizar el mismo tipo de operaciones por el deudor; CRESPO ALLUE, F., «art. 71»,
en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1, pg. 1397, sefiala como posible criterio
definidor, aquellos actos «sin cuya realizacién se paralizaria en un corto periodo de
tiempo la actividad productiva de la empresa».

% Como sefiala LioN, F. «art. 71», en Rojo-BeLtrAN (dirs.), ComLC, I, pg. 1313, en
orden a aplicar la excepcion, «es indiferente la persona, natural o juridica, que haya sido
la contraparte del acto»; no obstante, v. CREspO ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/
GuILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1, pg. 1389.

¥ La finalidad de la excepcién establecida por la Ley Concursal seria, precisamente,
la de evitar su rescision, aun cuando pudieran ser perjudiciales. De no ser asi, la excep-
cion seria superflua pues, de acuerdo con la regla general, s6lo cabe la rescisiéon de actos
perjudiciales; en este sentido, Lorez YLOPEZ, A. M., en Estudios Olivencia, IV, pg. 4172.
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declaraciéon de concurso estaran comprendidos en el ambito de la excep-
cion. Si tales pagos se realizan en un momento en el que ya se ha manifes-
tado la insolvencia de la sociedad'®, con discriminacién de otros acreedores,
se tratara de actos perjudiciales para la masa activa, pese a lo cual, no cabra
su rescision. Frente a este tipo de supuestos, seria mas razonable exigir del
administrador la prueba de que tales pagos no perjudicaron a la masa, por
ejemplo, porque estaban justificados por la necesidad de mantenimiento de
la actividad empresarial o por el hecho de que su falta de realizaciéon podia
haber generado mayores perjuicios —v. gr. reclamaciéon de danos y perjui-
cios—.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe entender que los negocios constitutivos,
modificativos y extintivos de relaciones contractuales entre los administrado-
res y la sociedad, asi como los acuerdos sociales relativos a la retribucion de
los administradores no constituyen, como regla general, «actos ordinarios
de la actividad empresarial». Se trata, por el contrario, de operaciones no
habituales en la dindmica de la actividad empresarial, que se singularizan
en la misma, entre otras razones, por estar, en su mayor parte, sometidas a
una disciplina de control del conflicto de intereses. El hecho de quedar
fuera de la exencién implica que, respecto a tales negocios, regira la presun-
cion de perjuicio aplicable a los actos realizados con personas especialmente
relacionadas. Este mismo planteamiento seria extensible a los pagos realiza-
dos en concepto de indemnizaciones por extincion de contratos de servicios
—o por cese en el cargo de administrador—, situaciéon en la que podrian
encontrarse no sélo los administradores con cargo vigente al tiempo de la
declaraciéon de concurso, sino, mas frecuentemente, aquellos que lo hubie-
ran sido en los dos anos anteriores'”.

En relacién con lo dicho, en nuestra doctrina se ha puesto de manifiesto la
posibilidad de considerar como «acto perjudicial» la extincién de contratos
de alta direccién que sea injustificada y que conlleve la obligacién de pago
de una indemnizacién desproporcionada, en la medida en que impide el
ejercicio de la facultad de moderacion previsto por la normativa concursal
(articulo 65 LC)'"". En este tltimo caso, lo que se combate no es el pago de
la indemnizacién sino el negocio extintivo del contrato.

4. La rescision de los actos a titulo gratuito

La Ley Concursal ha declarado objetivamente perjudicial, sin posibilidad de
prueba en contrario, la disposicion a titulo gratuito de activos del concur-
sado —excepto liberalidades de uso— (art. 71.2 LC). Ha de entenderse, no

% V. SancHO GARGALLO, 1., en RJC, 2004, pg. 1133.

136 T .a ineficacia del acto conllevaria, en este caso, la obligacion de restituir la indemni-
zacioén, que pasaria a ser un crédito concursal, y ello sin perjuicio de la posibilidad de
combatir no ya el pago de la indemnizacién, sino el titulo obligacional en virtud del cual
se adquiri6 el derecho a percibirla.

"7 En este sentido, SANCHO GarcaLLo, L., RJC, 2004, pg. 1136.
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obstante, que el demandante de la rescision tendra que probar el caracter
gratuito de la disposicion patrimonial.

En relacion con lo dicho, ha de notarse que, de acuerdo con la legislacion
de sociedades, la inexistencia de disposicion estatutaria que prevea el sis-
tema de retribucion determina la gratuidad del cargo de administrador'™.
Es frecuente, sin embargo, que los administradores de nuestras sociedades
perciban una retribucién no prevista en los estatutos por el desempeno de
sus funciones, habitualmente bajo el ropaje de una pretendida relacion la-
boral especial de alta direccion'”. Aplicando el régimen previsto por la nor-
mativa de sociedades de capital, habra que entender que la sociedad ha
satisfecho una retribuciéon que realmente no adeuda, pudiendo reclamar su
restitucion por tratarse de un desplazamiento patrimonial sin causa o, quizas
con mayor rigor, con causa ilicita por su frontal contrariedad con la norma-
tiva aplicable a la retribucion de los administradores (articulos 130 LSA 'y
66 LSRL)'*. Tratandose de una accién que pertenece a la sociedad concur-
sada, podria ser ejercitada por los administradores concursales o, incluso,
por los acreedores en los supuestos previstos por la Ley Concursal (vid.
articulo 54.2 LC).

Igualmente, frente a este tipo de supuestos podria utilizarse la accidn resci-
soria concursal. En contra de esta posibilidad, cabria argumentar que la
presuncion ¢uris et de iure de perjuicio prevista por la normativa concursal es
aplicable s6lo a negocios y actos validos con causa gratuita, lo que, cierta-
mente, no acontece en el caso''. No obstante, la expresion «disposicion a
titulo gratuito» empleada por la Ley Concursal tiene un alcance mas amplio
y puede comprender, en realidad, cualquier disposiciéon de activos que no
lleve aparejada contraprestacion, sin venir limitada a negocios que retinan
los elementos tipicos de la donacién'®. En ocasiones, puede plantearse el

138 V. Poro SincHez, E., Los administradores, pg. 192; SANcHEz CALERO, F., Administrado-
res, pgs. 163-166.

%9 V. Lopez bE MEDRANO, F., RGD, 1992, pgs. 577-578. En la jurisprudencia, puede
verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de abril de 2005, que deneg6 la pretensiéon
del administrador de una sociedad an6énima basada en la extincion de un contrato de
alta direccién, aplicando la doctrina de la naturaleza del vinculo y concluyendo que, en
el caso, no habia mas vinculo entre la sociedad y el administrador que el mercantil de
administracion, lo que exigia que la retribucién estuviera prevista en los estatutos —lo que
no acontecia—.

M0y, SANCHEZ CALERO, F., Administradores, pgs. 165-166.

! Desde una perspectiva diferente, GiL RODRIGUEZ, J., «art. 71», en Bercovitz, ComLC,
I, pg. 860, entiende que en el caso de las obligaciones nulas a anulables, «parece preferir
o el ejercicio por subrogaciéon de la acciéon de nulidad, o de la pretensién de cobro de
lo indebido». Esta tesis es la acogida por Jerez, C., Los actos juridicos objetivamente fraudulen-
tos, pg. 335, senalando, expresamente, «... el pago de la obligacién inexistente no entra
bajo el supuesto de hecho del articulo 1292 Cédigo Civil, que esta pensado para obligacio-
nes validas (art. 1290 CC). Estos pagos son nulos y dan lugar a un enriquecimiento in-
justo, por lo que los acreedores del insolvente pueden acudir a la via subrogatoria para
ejercitar las correspondientes acciones en nombre del deudor (art. 1111 CC)».

2 V. LioN, F. «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComIC, 1, pg. 1309.

140

ADCO06$A103 16-05-06 15:19:48



LA RETRIBUCION DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES...

problema de determinar si los servicios retribuidos al margen de los estatu-
tos estan integrados en la prestacion del cargo o exceden de la misma,
siendo obvio que, en este Gltimo caso, no seran aplicables los planteamien-
tos esbozados. La rigidez y falta de realismo de la normativa que regula
la retribucién de los administradores y las propias necesidades del trafico
aconsejan la aplicaciéon de un criterio flexible, admitiendo, en los casos du-
dosos, la posible existencia de una prestacion de servicios distinta al mero
desempeno del cargo. En este Ultimo supuesto, el administrador benefi-
ciado con los pagos tendria la posibilidad de probar que no perjudicaron a
la masa activa, lo que no sucederia de considerarlos, lisa y llanamente, como
actos de disposicion a titulo gratuito.

En relaciéon con este mismo tema, el Tribunal Supremo ha admitido, en
una ocasion, la posibilidad de que la junta general, ain en ausencia de
prevision estatutaria, acuerde el pago de una gratificacion extraordinaria por
el desemperio del cargo de administrador'*. Sin que proceda entrar ahora
en la valoraciéon de esta discutible doctrina, habria que entender que tal
gratificacion, de ser admisible, mereceria el calificativo de donacion remunera-
toria. Esta misma calificacion de donacion remuneratoria seria igualmente apli-
cable a supuestos en los que, sin existir obligacién, la sociedad pagara al
administrador una gratificacién en atencion a servicios distintos a la presta-
cion del cargo. La cuestion que se plantea es si, a los efectos de la rescision
concursal, las donaciones remuneratorias han de considerarse como actos
a titulo gratuito. La doctrina se pronuncia en sentido dubitativo, debido a
la propia ambigtiedad de la figura y a su deficiente y confusa regulacion en
el Codigo Civil. La Ley Concursal'*, a diferencia de lo que sucedia en el
Codigo de Comercio (art. 880-5°), no establece ninguna excepcion al decla-
rar rescindible cualquier acto de disposicioén a titulo gratuito, lo que abona-
ria, en principio, la tesis que considera rescindible ex legela donacién remu-
. El Codigo Civil equipara la donacién remuneratoria a los
contratos onerosos en la parte de su valor que coincida con el valor de los
servicios remunerados (art. 622 CC). Ello abonaria la tesis que entiende que
la donacién remuneratoria no puede ser considerada como un acto a titulo
gratuito, salvo, estrictamente, en la parte que exceda de aquel valor'*®. Para
superar este obstaculo en el ambito de la rescision por fraude de acreedores
prevista por el Codigo Civil, se ha senalado que tales donaciones podrian

neratoria

' V. sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1986; para una valoracién
critica de la sentencia, v. LorEz DE MEDRANO, F., RGD, 1992, pg.10141; HuErTA VIESCA/
VILLIERS, «La retribuciéon de los administradores de sociedades anénimas y limitadas en
el Derecho espanol y en el Derecho inglés: aproximacion a sus aspectos comunes y nuevas
perspectivas», RGD, 1995, pg. 12487.

" Debemos notar que el articulo 186 del Anteproyecto de Ley Concursal excluia del
ambito de la presuncion a la donacién remuneratoria.

' De esta opinién, LEON, F. «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComlC, 1, pg. 1309.

6 SANCHO GARGALLO, I. RJC, 2004, pgs. 1138 y 1145; Pinto Ruiz, J. J., «De la retroaccién
al retorno de las acciones rescisorias», en Estudios Olivencia, IV, pg. 4292, subrayando que
la exclusién exige la demostracién del caracter «significativo, y, a la postre, 1til para la
masa del servicio remunerado».
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ser consideradas como pagos «hechos en estado de insolvencia por cuenta
de obligaciones a cuyo cumplimiento no podia ser compelido el deudor al
tiempo de hacerlos» (art. 1292 CC), lo que justificaria su rescision'*’. Utili-
zando este mismo argumento en sede concursal, se ha propuesto reconducir
el tratamiento de las donaciones remuneratorias al régimen aplicable a los
actos de extincion anticipada de obligaciones con vencimiento posterior a
la declaracion de concurso'®. No obstante, aun cuando no constituya, en
sentido estricto, una contraprestacion, la donacién remuneratoria exige que
el donante haya obtenido un beneficio derivado de la actuacién del donata-
rio, lo que puede desdibujar la idea de perjuicio. Si a esta circunstancia se
une el hecho de que los actos de disposicion a titulo gratuito se presumen
perjudiciales, sin posibilidad de prueba en contrario, parece razonable ex-
cluir a la donacién remuneratoria del ambito de dicha presuncion'®, lo
que, en los supuestos que abordamos en este trabajo, supone admitir la
prueba en contrario, que habria de suministrar el administrador.

Los planteamientos esbozados son parcialmente extrapolables a los supues-
tos de contratos de servicios celebrados con el administrador con el tinico
proposito de dotar de cobertura formal a la percepcion de ciertos pagos'™.
En unos casos, tales contratos tendran la finalidad de crear una apariencia
para encubrir una distribucién encubierta de dividendos en virtud de un
pacto suscrito entre todos los socios o, al menos, los mayoritarios; en otros,
el objetivo sera el de satisfacer una retribucién al administrador con elusiéon
de la exigencia de constancia estatutaria. Sea como fuere, constatada que
la voluntad inicial de ambas partes es la de no exigir al administrador el
cumplimiento de los servicios formalmente contratados, cabria concluir que
los pagos realizados constituyen un desplazamiento patrimonial sin causa o
con causa ilicita, cuya restituciéon puede ser reclamada a través de la acciéon
de simulacién. Sin perjuicio de lo expuesto, es obvio que en este tipo de
casos se produce una lesion manifiesta de la masa activa que justificaria la
rescision de los pagos realizados, pudiendo fundamentarse la accién en la
consideracion de aquéllos como disposiciones a titulo gratuito, cuya prueba
corresponderia, en este caso, al actor. La tesis enunciada no es aplicable,
sin embargo, a supuestos en los cuales la celebraciéon del contrato tenga la
finalidad de justificar el pago al administrador de una compensacién por la
prestacion de servicios —aun diferentes a los formalmente declarados en el
negocio— distintos al desempeno de las funciones del cargo. Acreditada la
prestacion efectiva de otros servicios, s6lo cabria la rescision de los pagos
probando su caracter perjudicial.

En otro orden de ideas, debe rechazarse la posibilidad de considerar, a los

H7 oy, Jerez, C., Los actos juridicos objetivamente fraudulentos, pgs. 214 y 216-217.

8 De esta opinién, CREsPO ALLUE, F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ,
ComLC, 1, pg. 1382.

"9 GIL RODRIGUEZ, ]., «art. 71», en Bercovirz, ComLC, 1, pg. 856.

" Indudablemente, se trata de supuestos de simulacién absoluta; sobre su conceptua-
cion, v. FErrara, F., La simulacion en los negocios juridicos, Madrid, 1953, pgs. 53-54.
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efectos que nos ocupan, como actos de disposicion a titulo gratuito los pa-
gos realizados por la sociedad en contraprestacion por los servicios efectiva-
mente prestados por un administrador en virtud de un contrato nulo o
ineficaz. Un supuesto que puede plantearse con cierta frecuencia es aquel
en el que el administrador de una sociedad limitada ha celebrado un con-
trato de servicios con esta ultima sin la aprobacién de la junta general, de-
biendo entenderse que tal contrato es ineficaz, sin perjuicio de su posible
ratificacion (art. 67 LSRL)™". Suponiendo que, pese a dicha circunstancia,
el administrador preste el servicio y cobre con cargo a los fondos sociales la
retribucioén prevista en el contrato, no cabra considerar tal pago como un
acto a titulo gratuito. La rescision requerird la prueba del perjuicio que,
indudablemente, vendra facilitada por la presunciéon que deriva de la califi-
cacion del administrador como persona especialmente relacionada.

5. Efectos de la rescision

5.1.  La declaracion de ineficacia del acto rescindido

De acuerdo con la regulacion establecida por la Ley Concursal, la estima-
cion de la accion rescisoria comportara la declaracion de ineficacia del con-
trato o acto impugnado (art. 73.1 LC). Como ya se ha sefialado anterior-
mente, es dudoso que pueda rescindirse un contrato pendiente de
ejecucion en el momento de la declaracion de concurso, aun cuando exis-
tan argumentos que podrian apoyar tal posibilidad. No obstante, parece
posible rescindir el contrato si, al menos en parte, ha sido cumplido antes
de la declaracion de concurso. En este sentido, la Ley Concursal dispone
que la sentencia que estime la rescision «declarard la ineficacia del acto
impugnado», pronunciamiento que se realiza en sentido categoérico y sin
ningin tipo de reserva. Suponiendo que se haya impugnado el contrato,
con fundamento en el perjuicio derivado de la realizacién de actos de cum-
plimiento del mismo antes de la declaracion de concurso, la estimacion de
la demanda debera comportar, de acuerdo con lo que se deduce del pre-
cepto aplicable, la declaracion de ineficacia del contrato'. Ciertamente,
como se ha senalado en la doctrina, los términos en que se pronuncia la
norma «dificultan la configuracién de una ineficacia relativa o ajustada a las
exigencias del concurso»' y no deja a salvo a relacion establecida entre el
tercero y el deudor. No obstante, en este caso, estd justificado tal efecto,
dado que no sé6lo repara el perjuicio derivado de los concretos actos de
cumplimiento ya realizados, sino que evita el perjuicio derivado del mante-
nimiento futuro de una relacién juridica intrinsecamente lesiva para el pa-
trimonio del concursado.

1 V. EsteBAN VELASCO, G., en Tratando de la Sociedad Limitada, pg. 752; ARANGUREN, .,
en La Sociedad de Responsabilidad Limitada, pg. 1356.

152 SANCHO GARGALLO, 1., en RJC, 2004, pg. 1143, manifiesta que «en principio, la inefica-
cia afecta a la totalidad del negocio acto de disposicién», aunque admite la posibilidad
de que, en algunos casos, tenga un alcance parcial.

%% Citada literal de GiL RODRIGUEZ, ]., «art. 71», en Bercovirz, ComlC, I, pg. 890.
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Esta misma situacion puede plantearse, igualmente, en el caso de que el
contrato de duracion haya sido celebrado fuera del periodo de los dos anos
anteriores a la declaraciéon de concurso, supuesto en el que, aqui ya sin
ninguna duda, s6lo cabrai la rescisiéon de los actos de cumplimiento realiza-
dos dentro de dicho periodo. La solicitud resoluciéon por interés del con-
curso parece obligada, en tales casos, puesto que no parece razonable que
el concursado mantenga el cumplimiento de un contrato cuya lesividad para
los acreedores haya dado lugar a la rescisién de actos de cumplimiento reali-
zados en el periodo precedente al concurso. No obstante, quizas fuera posi-
ble resolver el contrato por sobrevenida ilicitud de su causa, con base en
la inmoralidad del «resultado practico» que se deriva del cumplimiento,
particularmente en aquellos casos en los que la parte in bonis fuera decla-
rada de mala fe'®. Obviamente, de aplicar este planteamiento, la parte n
bonis no tendria derecho alguno al resarcimiento.

5.2.  La restitucion de prestaciones

Como consecuencia de la rescision, ambas partes deben restituirse recipro-
camente las prestaciones recibidas. La diferencia entre el valor de las presta-
ciones constituye la medida del perjuicio sufrido, a cuya reparacion se dirige
la rescision. Como excepcion, la obligacion de restituciéon sélo correspon-
dera al administrador en los supuestos de rescision de actos a titulo gra-
tuito'” o en el de los pagos de obligaciones considerados contrarios a la par
conditio creditorum.

En el caso de los contratos de servicios, la prestaciéon recibida por la socie-
dad -los servicios del administrador— no puede restituirse, in natura, de-
biendo concretarse en una suma de dinero equivalente al valor que tenia
en el momento en el que fue realizada, calculada de acuerdo con las reglas
del mercado™.

Por otro lado, en el caso de que el administrador haya actuado de mala
fe'™, el crédito a la restitucion que le corresponda debera ser calificado
como subordinado en ultimo grado dentro de la clasificacion legal (arts.
73.3y92-6° LC). En relacién con esta cuestion, se ha sefialado en la doctrina
que no cabe presumir la mala fe en las personas especialmente relacionadas

5% Al respecto, Diez Picazo, L., Fundamentos, t. 11, pg. 243, sefiala que «el estigma de
causa opuesta a la moral o contraria a las buenas costumbres se producira cuando, por
inmoral, el resultado practico del negocio lo repugne la conciencia social y lo considere
indigno del amparo juridico».

%5 ALcovir Garau, G. «Aproximacién al régimen de la reintegracién concursal», pg.
346; SancHO GArcaLLo, 1., en RJC, 2004, pg. 1143.

1% V. MASSAGUER, ]., en Estudios Olivencia, IV, pg. 4234.

157 Respecto a la mala fe, ALcOVER GARAU, G., en Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pg.
348, opina que debe equipararse al conocimiento de la situacién econémica comprome-
tida del deudor, y no tanto al caracter perjudicial del negocio, extremo este Gltimo que
ha de presumirse esto es, que conozca las dificultades econémicas de la sociedad y los
posibles perjuicios que la ejecucion del contrato o el cobro de sus retribuciones puede
ocasionar a los acreedores.
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con el concursado por el mero hecho de serlo™. No obstante, dicha tesis
debe matizarse en el caso de los administradores de la sociedad concursada,
dado que el deber de diligencia les obliga a conocer la exacta situaciéon
patrimonial de la sociedad y a actuar protegiendo sus intereses —y, por ende,
los intereses de los terceros que se relacionan con la misma-. Por ello, en
los supuestos que tratamos en este trabajo, quizas habria que partir de la
regla inversa, presumiendo, salvo prueba en contrario, la mala fe del admi-
nistrador.

A una solucién similar podria llegarse aplicando la doctrina de la facilidad
probatoria, consagrada en la Ley de Enjuiciamiento Civil y que, en sede de
acciones de responsabilidad de administradores, ha sido frecuentemente
invocada (art. 217 LC)". La aplicaciéon de este criterio acarrearia, en el
caso, una inversion de la carga de la prueba, de parecidos resultados a los
que se derivarian de la presunciéon de mala fe.

La calificacion como subordinado del crédito a la restituciéon que corres-
ponde al administrador impide que pueda ser compensado con el crédito
que, como consecuencia de la rescision, corresponde a la sociedad. De ahi
que, en el supuesto de que se declare la mala fe del administrador, este
altimo debera restituir a la sociedad lo que haya percibido en virtud del
acto o negocio rescindido, sin compensacioén alguna con el crédito que le
corresponda'®. Dicha calificaciéon puede constituir una soluciéon razonable
para aquellos casos en los que el perjuicio derive no s6lo del caracter exce-
sivo de la retribucion, sino de la falta de utilidad del servicio prestado -y
retribuido por la sociedad—. Es claro que, en tales casos, nada se consigue
con la aplicacion de las reglas de restitucion anteriormente expuestas y que,
en el caso de la sociedad, supone la obligacién de pago del valor de mer-
cado de servicios que no satisfacen necesidades de su actividad.

V. EJERCICIO DE OTRAS ACCIONES DE IMPUGNACION

Como expresamente admite la Ley Concursal, los negocios o actos juridicos
realizados por el concursado pueden impugnarse a través de otras acciones
previstas por nuestro ordenamiento (art. 71.6 LC). Asi, frente a actos que,
por el momento de su realizacién, no sean susceptibles de rescision concur-
sal, cabe utilizar la accién rescisoria comun, siempre y cuando esta Gltima
no haya caducado'”'. Nétese que, para ello, es preciso que concurran sus

% V. Jacnto GIL, G., «art. 73», en Bercovirz, Coml.C, I, pg. 863.

%9y, entre otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2004.

' Se ha sefialado en nuestra doctrina que el auténtico triunfo de la accién rescisoria
se produce en el caso de que se estime que la contraparte del concursado actué de mala
fe, calificandose como subordinado el crédito restitutorio que le corresponda; vid. ALco-
VER GARAU, G., en Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pg. 349.

"' V. Leon, F., «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pgs. 1318-1319.
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presupuestos especificos'” —prueba del fraude y del perjuicio, tal y como
han sido interpretados por la jurisprudencia—. A través de esta via, podrian
impugnarse pagos realizados por la sociedad concursada a su administrador
en concepto de retribucién —o de indemnizacién- en contraprestacion por
el desempeno del cargo organico o por la prestaciéon de otro tipo de servi-
cios'”.

Igualmente, podrian ejercitarse acciones de nulidad frente a supuestos de
simulacion absoluta'® o, particularmente en los casos que contemplamos,
por infraccion de la Ley (asi, normas aplicables a la retribucion de los admi-
nistradores, principio de libre revocabilidad del cargo, etc.).

En el caso de los negocios celebrados con administradores de la sociedad
de responsabilidad limitada, el incumplimiento del articulo 67 de la Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada determinaria la ineficacia del
contrato, cuya declaraciéon podria ser instada por la administracién concur-
sal. Con mayores dudas, cabria impugnar a través de la acciéon de anula-
cion'® los contratos celebrados entre la sociedad y sus administradores ale-
gando la existencia de autocontratacion'® o, de forma mas amplia, de
conflicto de intereses'”. En todos estos casos, la invalidez del negocio juri-
dico determinaria la aplicacion de las reglas de restitucion previstas en el
Codigo Civil para los supuestos de nulidad del contrato (art. 1303 CC).

VI. CLASIFICACION DE LOS CREDITOS DERIVADOS DE LAS
RELACIONES DE SERVICIOS EXISTENTES ENTRE LA
SOCIEDAD CONCURSADA Y SUS ADMINISTRADORES

Habida cuenta de la consideracion del administrador como persona espe-

2y, Crespo ALLUE F., «art. 71», en SANCHEZCALERO/GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 1,
pgs. 1400 y ss.

' Sobre la posibilidad de ejercicio de la accién rescisoria comtn frente a supuestos
de falta de equivalencia de las prestaciones en los contratos onerosos, v. JErez, C., Los
actos juridicos objetivamente fraudulentos, pgs. 273y ss.

% Leon, F., «art. 71», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1320; GiL RobRiGUEZ, ].,
«art. 71», en Bercovirz, ComLC, 1, pg. 870.

1% Crespo ALLUE F., «art. 71», en SANCHEZ-CALERO/GUILARTE GUTIERREZ, ComIC, 1, pPg-
1400, entiende que no cabe el ejercicio de la accion de anulabilidad por la administracién
concursal; en sede de rescisoria comtn, puede verse FERNANDEZ Camros, J. A., El fraude de
acreedores, pgs. 105 y ss. El fundamento de esta tesis reside en el hecho de que el ejercicio
de la accién es una opcién personal que sélo corresponde al deudor. No obstante, GIL
RODRIGUEZ, J., «art. 71», en Bercovitz, ComLC, 1, pg. 870; Lron, F., «art. 71», en Rojo-
BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1320.

166 %, Dirz Picazo, L., La representacion en el derecho privado, Madrid (Civitas), 1979, pg.
199.

167 . HERNANDEZ MARTI, J., «Consideraciones en torno a la autocontratacion de los
administradores en la sociedad anénima», en Estudios Broseta, I1, pgs. 1709 y 1726-1727;
BoQUERA MATARREDONA, J., «La regulacion del conflicto de intereses en la sociedad de
responsabilidad limitada», RDM, nam. 217 (1996), pg. 1021, nota 29; ARANGUREN, ., en
La Sociedad de Responsabilidad Limitada, pg. 1359; no obstante, LOPEZ DE MEDRANO, F., en
RGD, 1992, pgs. 10151-10154.
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cialmente relacionada con el concursado, pocas son las situaciones que, en
este ambito, se pueden plantear. Todos los créditos anteriores a la declara-
cioén de concurso que el administrador tenga contra la sociedad concursada
deberan ser clasificados como subordinados en quinto lugar, dentro de la
clasificacion establecida por la Ley Concursal (art. 92-5° LC)'®. Esta clasifica-
cion procede respecto a cualesquiera créditos derivados de las relaciones
entre el administrador y la sociedad. Asi, entraran en esta categoria los cré-
ditos en concepto de retribucién por el cargo de administrador y por la
prestacion de cualquier otro tipo de servicio, conclusion que, a la vista de lo
que dispone la normativa concursal, es extensible, igualmente a los créditos
derivados de una relacion laboral. Respecto a esta Gltima cuestion, ha de
notarse que el concursado es una persona juridica, circunstancia que im-
pide que el administrador-trabajador pueda beneficiarse de la exencion de
subordinacion prevista por la Ley Concursal (vid. art. 92-5° en relaciéon con
el articulo 91-1¢ LC).

La misma calificacion mereceran los créditos por indemnizaciones que,
eventualmente, pudieran corresponder al administrador, siempre y cuando
hayan nacido antes de la declaraciéon de concurso. No es aplicable a estos
créditos la tesis seguida por la doctrina, segin la cual, las indemnizaciones
que excedan, notoriamente, de los perjuicios ocasionados, han de recibir la
calificacion de subordinados, por asimilacién a los créditos por multas y
sanciones (art. 92-4° LC)'®. Tal conclusién deriva del hecho de que, per se,
los créditos de los que sea titular el administrador habran de ser clasificados
en el ordinal quinto y no en el cuarto de la lista de créditos subordinados.

Todos los créditos nacidos a partir de la declaraciéon de concurso, incluidos,
en su caso, los indemnizatorios, deberan ser clasificados como créditos con-
tra la masa'”, bien por derivar de la continuacién de un contrato bilateral
con prestaciones pendientes de cumplimiento o del mantenimiento del de-
recho a la retribucién del cargo de administrador, bien por constituir nue-
vas obligaciones adquiridas o autorizadas por la administracion concursal'”".

188 En sentido critico, SASTRE PapIoL, S., «Los créditos subordinados», en Estudios Oliven-
cia, IV, pgs. 3926 y ss., manifiesta que el sistema de subordinacién automatica carece de
justificaciéon, abogando por un sistema que parte del establecimiento de una presuncién
iuris tantum, con posibilidad de prueba en contrario; vid. igualmente, ALONSO LEDESMA,
C., en Estudio sistemdtico de la Ley 22/2003, pgs. 392 y ss.

' V. Garcia VICENTE, ]. R., «art. 62», en Bercovirz, ComLC, pg. 712; GARRIDO, J. M2,
«Créditos subordinados (art. 92)», en Rojo-BELTRAN (dirs.), ComLC, 1, pg. 1665.

170y, CorbEero Losato, E., «art. 84», en Bercorvitz, ComLC, pgs. 1004-1005; Gomez
MEenpoza, M., «Créditos concursales y créditos contra la masa (art. 84.2-6%)», en SANCHEZ-
CALERO/ GUILARTE GUTIERREZ, ComLC, 11, pgs. 1699 y ss.

"' Vid. CorbEro LoBaTo, E., «art. 84», en Bercorvitz, ComLC, 1, pgs. 1004-1005.
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