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I. INTRODUCCION

La finalidad basica del Derecho concursal es la satisfaccion de los acreedores
(v. Exp. Motivos de la LC). Al logro de dicho objetivo se orientan en la
Ley Concursal diversos mecanismos, que inciden de forma importante en
el concursado. De un lado, los que suponen privaciones o limitaciones para el
sujeto sometido al procedimiento concursal, entre los cuales destacan la
intervencion y la suspension en el ejercicio de las facultades de administrar
y de disponer de los bienes integrantes de la masa activa (art. 40 LC). Y, de
otro, los que comportan, por el contrario, obligaciones positivas para dicho
sujeto; entre ellos se encuentran los deberes generales de comparecencia,
colaboracion e informacién para con los 6rganos del concurso (juez y admi-
nistracién concursal), sancionados por el articulo 42, de los que vamos a
ocuparnos en este trabajo. Estos deberes, que se imponen, en el caso de
persona juridica, a los administradores o liquidadores y que se extienden
incluso a quienes hubieran desempenado los cargos de administrador o de
liquidador en los dos anos anteriores a la declaracién de concurso, asi como
a los apoderados del deudor y a quienes lo hubieran sido igualmente en
los dos anos anteriores (art. 42.1 in fine y 42.2), tienen una importancia
trascendental. En primer lugar, porque son imprescindibles para que los
6rganos del concurso (juez y administraciéon concursal) puedan cumplir sus
funciones o puedan hacerlo de la forma menos costosa (v. gr., para elaborar
el informe, para ejercitar las acciones de reintegraciéon...). En segundo lu-
gar, porque constituyen un complemento ineludible de aquellos efectos del
concurso que suponen privaciones o limitaciones de las facultades patrimo-
niales del concursado. En efecto, para que la administracién concursal
pueda administrar, en beneficio de los acreedores, el patrimonio del con-
cursado suspendido en el ejercicio de las facultades de administrar y de
disponer o para que pueda intervenir el ejercicio de la administraciéon de-
sempenada por el deudor sera necesario normalmente que dicho concur-
sado colabore con ella (por ejemplo, poniendo a su disposiciéon los docu-
mentos necesarios para el ejercicio de los derechos) y le suministre
informaciones (v. gr., acerca de la existencia de créditos frente a terceros,
del funcionamiento de la empresa, de la existencia de bienes en el extran-
jero, etc.). Y, finalmente, debido a que los deberes de comparecencia, de
colaboracién y de informacién pueden ser, a su vez, la via para evitar otras
limitaciones que pudieran afectar a derechos fundamentales del concursado
(la intervencién de las comunicaciones, el deber de residencia y el arresto
domiciliario y la entrada y el registro del domicilio: arts. 40 y 41 LC y 1
LORC). Y ello porque la restriccion de los derechos fundamentales s6lo
puede ser acordada cuando los fines perseguidos con ella (la obtencion de
informacion, la adquisicion de la posesion de documentos o papeles, etc.)
no puedan lograrse por medios menos gravosos y con el mismo grado de
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eficacia (art. 1.3 LORC). En este sentido, el juez no podra limitar los dere-
chos fundamentales cuando pueda conseguir el mismo resultado exigiendo
el cumplimiento de los deberes de colaboracién e informaciéon y de puesta
a disposicién de los libros y documentos.

El sometimiento del concursado a los deberes de comparencia, colabora-
ci6én e informacion no constituye, sin embargo, una novedad de la Ley Con-
cursal. Estos deberes se contemplaban ya con unos u otros matices y con
mayor o menor amplitud en el Derecho derogado. En efecto, el viejo Dere-
cho de quiebras sancionaba un deber de informacién del quebrado con
respecto a los sindicos, asi como un deber de comparecencia. El Codigo de
Sainz pE ANpINO disponia, en este sentido, que «[e]l quebrado suministrara
a los sindicos cuantas noticias y conocimientos le reclamaren y él tuviere
concernientes a las operaciones de la quiebra» (art. 1092). Y el articulo 1059
del mismo Cédigo se referia a la obligacion del quebrado al que se le levan-
taba el arresto o se le otorgaba salvoconducto de presentarse (ante el juz-
gado) siempre que fuere llamado. No preveia, en cambio, dicho cuerpo
legal un deber de colaboracién con caracter general, aunque si existian
algunas manifestaciones concretas del mismo (v. gr., el deber de formacién
del balance ex art. 1060). También en la regulacién del concurso de acree-
dores existian manifestaciones del deber colaboraciéon (por ejemplo, el de-
ber de presentar la relaciéon de acreedores y la memoria en el plazo de tres
dias: art. 1188 LEC) y del deber de comparecencia del concursado (art.
1192 LEC). La Ley de Suspension de Pagos no sancionaba ninguno de estos
deberes, si bien la propia configuracion del procedimiento, en el que el
deudor continuaba al frente de la administracion de sus bienes y de su
empresa, presuponia una colaboracién importante del deudor. Asi, el sus-
penso tenia los deberes de consignar en los libros cuantas operaciones se
realizaran, de verificar diariamente el balance de caja, de concurrir a la
junta de acreedores, etc. (arts. 5y 13-I LSP).

Los deberes de comparecencia, colaboraciéon e informaciéon se recogian
también con distintos matices y con diferente alcance en los diversos textos
prelegislativos. En el Anteproyecto de 1959 se sometia al concursado a la
obligacion de comparecer personalmente ante los 6rganos del concurso
cuantas veces fuese requerida su presencia, a no ser que el juez le autorizara
a comparecer por medio de representante, pudiendo dicho juez adoptar,
en caso de incomparecencia, las medidas coercitivas procedentes e incluso
la conduccion del concursado por la fuerza publica (v. art. 16.1II). El Ante-
proyecto de Ley Concursal de 1983 anadia al deber del deudor de compare-
cer personalmente ante los 6rganos del concurso el de colaborar con ellos
cuantas veces fuera requerido (art. 139), los cuales recaian también sobre
los administradores de las personas juridicas y los representantes legales de
los menores e incapacitados, asi como sobre quienes hubieran ostentado
alguna de esas condiciones durante un periodo superior a tres meses dentro
del ano anterior a la fecha de la declaracion (art. 149). Finalmente, la Pro-
puesta de Anteproyecto de 1995 recogia los deberes de comparecencia, co-
laboracién e informacién en términos similares a la Ley concursal, aunque

193

ADC04$A060 21-09-04 17:21:13



AURORA MARTINEZ FLOREZ

los deberes no se imponian a todos los apoderados del deudor, sino sélo a
los generales (v. art. 58).

II. LOS DEBERES GENERALES DE COMPARECENCIA, COLABO-
RACION E INFORMACION

1. El deber de comparecencia.

El primero de los deberes que se imponen por el articulo 42 de la Ley
Concursal es el de comparecencia ante los 6érganos del concurso: el deudor
y los demas sujetos obligados deben comparecer ante los 6rganos del con-
curso cuantas veces sean requeridos. El deber de comparecencia es un de-
ber que debe cumplirse personalmente; no puede hacerse por medio de
representante (a diferencia de lo que sucede con el deber de asistencia a la
junta, que puede cumplirse personalmente o por medio de representante:
art. 117.2). En el caso de que el obligado no pueda comparecer personal-
mente (por ejemplo, por motivos de salud) debera comunicarlo al érgano
del concurso que le haya requerido para que decida si se aplaza el cumpli-
miento o si llama a comparecencia a otro obligado.

La comparecencia debe hacerse ante el «juzgado de lo mercantil» (ante el
juez u otro sujeto: v. gr., el secretario) que esté conociendo del concurso o
ante la administracién concursal. La administraciéon concursal puede reque-
rir a los obligados directamente, sin necesidad de autorizacién judicial. La
comparecencia puede tener lugar en el despacho u oficina indicada para el
ejercicio del cargo por el administrador concursal que sea abogado, auditor,
economista o titulado mercantil (v. art. 31) o en cualquier otro lugar que
se considere idoneo (v. gr., en el despacho del abogado que asesora a la
administracién concursal). Aunque la Ley no lo indica expresamente, hay
que entender que también estan facultados para exigir el cumplimiento de
este deber (especialmente cuando sea la via para cumplir con los deberes
de colaboracién o informacién) los auxiliares delegados, cuando ello sea
necesario o conveniente para el cumplimiento de las funciones delegadas
(art. 32), incluso aunque la posibilidad de requerir la comparecencia, la
colaboracion y la informacién no estuviera especificamente incluida entre
las funciones delegadas.

El juzgado y la administracién concursal pueden requerir a los sujetos obli-
gados siempre que lo consideren conveniente, pues se establece, en efecto,
que los obligados deben comparecer cuantas veces sean requeridos. Ahora
bien, el requerimiento debe estar justificado, pues de lo contrario se incurri-
ria en abuso de derecho (art. 7 CC). La comparecencia puede tener la
finalidad de que el obligado informe a los 6rganos concursales en su propia
presencia acerca de los temas que consideren necesarios o convenientes o
de que colabore en un determinado asunto; esto es, la comparencia puede
ser el medio para cumplir con los deberes de informacién y de colabora-
ciéon. La comparecencia puede dirigirse también a comprobar que el deu-
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dor esta cumpliendo con otros deberes (v. gr., con el deber de residencia
al que se refiere el art. primero, 1-2* LORC, pues el juez puede adoptar las
medidas que considere necesarias; ahora bien, en este caso el Gnico legiti-
mado para solicitar la comparecencia es el juez) o a asegurar que estard a
disposicion del juez o de la administracién concursal cuando lo necesiten.
En otras palabras, el deber de comparecencia puede ser independiente del
deber de residencia o puede ser una via para verificar su cumplimiento.

2. El deber de colaboracion.

El deudor y los demas sujetos obligados estan sometidos también al deber
de colaborar con los 6rganos del concurso, que constituye una manifesta-
cion del deber general de colaboracién con los jueces y tribunales (arts. 118
CE y 17 LOPJ]), que se extiende en este caso a la administracién concursal
(art. 42.1). El deber de colaboracién puede ir unido a un deber de informa-
cion, pero también puede ser independiente de él y encuentra varias con-
creciones a lo largo de la Ley: el deber de presentar, en el plazo de diez
dias a contar desde la notificacion del auto de declaraciéon de concurso
necesario, los documentos enumerados en el articulo 6 de la Ley Concursal
(la memoria expresiva de la historia econémica y juridica del deudor, el
inventario de bienes y derechos, la lista de acreedores, los documentos con-
tables, etc.: art. 21.1-3°); el deber de poner a disposiciéon de la administra-
cion concursal los libros de contabilidad y demas documentos relativos a los
aspectos patrimoniales de la actividad profesional o empresarial del deudor
(art. 45); el deber de formular, bajo la supervision de los administradores
concursales, las cuentas anuales (art. 46); el deber de manifestar el manteni-
miento o no de la propuesta anticipada de convenio para su sometimiento
a la junta (art. 110), etc.

Fuera de aquellos supuestos en los que la Ley determina expresamente su
contenido, la existencia y la extensiéon del deber (general) de colaboracién
vendran determinadas por la necesidad o la conveniencia para el interés del con-
curso (art. 42.1) y pueden depender o estar en funcién de los efectos del
concurso sobre las facultades patrimoniales del concursado. En este sentido,
el deber de colaboraciéon puede ser mas intenso en el caso de suspension
que en el de intervencién del deudor en el ejercicio de las facultades de
administrar y de disponer de los bienes integrantes de la masa activa, puesto
que si el concursado o sus representantes siguen ejerciendo dichas faculta-
des no sera preciso que realicen (por la via de la colaboracién) todas aque-
llas actuaciones que serian necesarias para facilitar a la administracion con-
cursal el ejercicio de las facultades de administrar y disponer del patrimonio
concursal. La intensidad de la colaboracién sera atin mayor cuando durante
la tramitacién del concurso continde ejerciéndose por los 6rganos concursa-
les la actividad profesional o empresarial del deudor (art. 44.3).

Ahora bien, el hecho de que la Ley establezca que el deudor y los demas
sujetos obligados deben colaborar en todo lo necesario o conveniente para
el interés del concurso (en definitiva, para el interés de los acreedores) no
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significa que se les imponga el deber de hacer todo aquello que sea necesa-
rio o conveniente para el interés del concurso, entre otras cosas, porque
obligaria a realizar una valoracioén de lo que es necesario o mas conveniente
para los intereses del concurso que en muchas ocasiones los obligados no
estaran en condiciones de hacer. La declaracion legal llevada a sus ultimas
consecuencias conduciria a afirmar, por ejemplo, el deber de proponer un
convenio si ello es mas favorable para los intereses del concurso que la
liquidaciéon (pues asi estarian colaborando a que los intereses del concurso
se satisficieran del modo mas conveniente), algo que no puede sostenerse.
En primer lugar, porque la presentaciéon de propuestas de convenio es una
facultad del deudor, no un deber (v. arts. 104, 113, etc.). Y, en segundo
lugar, porque el convenio es un acuerdo de voluntades entre el deudor y
los acreedores, que, como tal, ha de ser voluntario.

Por lo tanto, se excluyen del deber de colaboracion, en primer lugar, aquellas
actuaciones que se configuran en la Ley como facultades. Asi, por ejemplo,
el deudor podra proponer modificaciones al plan de liquidacién si consi-
dera que tales modificaciones redundaran en interés del concurso (art.
148.2), pero no tendra el deber de hacerlo; o podra impugnar la inclusion
de un acreedor en la lista de acreedores si sabe que su crédito no existe, ha
prescrito o es de cuantia inferior a aquella por la que ha sido admitido (art.
96), pero no estara obligado a hacerlo.

En segundo lugar, quedan también fuera del ambito del deber de colabora-
cion aquellas actuaciones que tienen previsto un cauce legal expreso. En este sen-
tido, para la «colaboraciéon» (entendida en sentido amplio) del deudor en
la administraciéon y en la disposiciéon del patrimonio concursal la Ley ha
previsto la intervencion cuando lo que se persigue es que el concursado
siga administrando y disponiendo de los bienes integrantes del patrimonio
concursal. Por lo tanto, el juez no puede acordar la sustitucion del deudor
declarado en concurso voluntario y exigirle, al mismo tiempo, en base a este
deber legal de colaboracion, que continte al frente de la administracion de
su patrimonio, pues colaborar significa ayudar, no tener que tomar la inicia-
tiva en relaciéon con el acto o la actividad de que se trate. Si los 6rganos
concursales pretenden que el concursado siga administrando los bienes in-
tegrantes de la masa activa, deben acordar la intervencién. La colaboracién
(en sentido estricto) del deudor en la administracion y disposicién queda
reservada para aquellas otras actuaciones necesarias para que los 6rganos
concursales puedan ejercer las facultades de administrar y de disponer. La
intervencion es también el cauce previsto para la «colaboraciéon» del deudor
en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional (que suponga ejerci-
cio de las facultades de administracion y de disposicion de bienes de la
masa) que venia realizando al tiempo de la apertura del concurso cuando
lo que se pretende por los 6rganos concursales es que dicho deudor siga
prestando sus servicios profesionales para el concurso en la forma en que
lo hacia al tiempo de la declaracion judicial de concurso. Problema distinto
es si, en la hipoétesis de que el deudor desee poner fin a dicha actividad,
pueden los 6rganos concursales exigirle que contintie desarrollandola bajo
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intervencion en base al deber de colaborar en interés del concurso. Desde
luego, el deudor no puede poner fin a dicha actividad de forma arbitraria
y con el tnico fin de perjudicar a los acreedores, puesto que los derechos y
las facultades (en este caso la facultad de ejercer o no la actividad de que
se trate) deben ejercitarse de buena fe (art. 7.1 CC). Pero si no concurren
esas circunstancias, el deudor podra poner término a su actividad profesio-
nal o empresarial (al amparo de lo dispuesto en los arts. 35 y 38 CE) y
los 6rganos concursales no podran obligarle a que contintie ejerciendo la
actividad profesional o empresarial bajo intervencion, sin perjuicio de que
el juez pueda acordar, a instancia de la administracién concursal y oido el
deudor, el cambio de la situacion de intervencién a la de suspension (art.
40.4); en este supuesto podria continuarse la actividad por la administraciéon
concursal o por sus delegados (cuando la actividad consista basicamente en
la realizacion de actos de administracién y de disposicion: v. art. 44.3) y sin
perjuicio de la colaboracién que tuviera que prestar el deudor para que
dichos sujetos pudieran continuar la actividad.

En tercer lugar, quedan fuera del deber de colaboraciéon todas aquellas actua-
ciones que no se limiten a contribuir, a ayudar a los 6rganos del concurso, previa
peticion de éstos, sino que exijan la iniciativa del obligado. La colaboracién
se produce a requerimiento de los 6rganos concursales (ya actiien éstos por
propia iniciativa o a instancia de otros sujetos, tales como los acreedores).
La Ley no senala expresamente que la colaboraciéon deba prestarse a reque-
rimiento, a diferencia de lo que sucede cuando se trata del deber de compa-
recencia, pero la propia naturaleza del deber de colaboracién presupone
una solicitud previa (pues colaborar significa contribuir, ayudar a otros). En
este sentido se pronuncian también la propia Constitucion y la Ley Organica
del Poder Judicial cuando establecen el deber de colaboracién con los jue-
ces y tribunales, previo requerimiento de los mismos (arts. 118 y 17 respecti-
vamente). En el ambito concursal, el deber de colaboracion solo tiene sen-
tido en la medida en que sea necesario o conveniente para que los 6rganos
del concurso puedan cumplir las funciones que tienen encomendadas (v.
gr., la determinacién de las masas activa y pasiva, el ejercicio de las acciones
de reintegracion de la masa, el ejercicio de las facultades de administraciéon
y disposicion, etc.) y, por lo tanto, son dichos 6rganos los que deben decidir
cuando necesitan la colaboracién. Articular un deber de colaboracién sin
requerimiento previo supondria imponer un deber de valoracion de lo que
es mas adecuado para los intereses del concurso que en la mayor parte de
las ocasiones no podria realizarse.

En cuarto lugar, no existe deber de colaborar cuando la conducta requerida
no sea necesaria o conveniente para los intereses del concurso. El interés del con-
curso se identifica con el interés de los acreedores a lograr la maxima satis-
facciéon posible de sus derechos. La colaboracién serd necesaria, pues,
cuando la actuaciéon que pretenda ser realizada por los érganos concursales
y que es precisa para incrementar el grado de satistaccion de los acreedores
no pueda llevarse a cabo sin la ayuda o contribucién del deudor, sus repre-
sentantes o colaboradores (v. gr., éstos estaran obligados a entregar a los

197

ADC04$A060 21-09-04 17:21:13



AURORA MARTINEZ FLOREZ

organos concursales los documentos cuya posesion es necesaria para el ejer-
cicio de los derechos que incorporan), o simplemente cuando sin ella es
imposible el desempeno de las funciones que atribuye la Ley a dichos 6rga-
nos. La colaboracién sera conveniente cuando la actuacion que pretenda
llevarse a cabo por el juez o por la administraciéon concursal pueda ser efec-
tuada sin la contribucién del deudor, sus representantes y demas obligados,
pero con unos costes (econémicos o de tiempo) mayores (por ejemplo, la
colaboracién es conveniente cuando la disposicion por la administracion
concursal del dinero de una cuenta abierta por el concursado en el extran-
jero se ve facilitada mediante el otorgamiento de un poder por el concur-
sado a los 6rganos concursales, porque el Estado extranjero no reconoce la
decision judicial de apertura del concurso). En definitiva, tiene que existir
una adecuacion entre el medio (el deber de colaboracion) y el fin perse-
guido (el beneficio del interés del concurso). No puede exigirse a los sujetos
pasivos del deber de colaboracién una actuacion que no sea idénea para
atender a los intereses del concurso. La colaboraciéon requerida (medio)
debe ser también proporcionada en relacion con el fin perseguido; de ma-
nera que el deber de colaboracién no estara justificado cuando el beneficio
que se obtenga con su cumplimiento no compense el sacrificio que supone.
Todo ello en aplicacién de la doctrina constitucional que considera el prin-
cipio de proporcionalidad como un principio general del derecho (desde
la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1982 hasta las mas recientes:
SSTC 55/1996, 161/1997, 49/1999, 70/2002).

Finalmente, hay que excluir del ambito del deber de colaboracién aquellas
actuaciones que, por su propia naturaleza, formen parte de la esfera personal del
sujeto. En este sentido, los 6rganos concursales no pueden, por ejemplo,
exigir la realizaciéon de un trabajo con el fin de incrementar el grado de
satisfaccion de los acreedores con la remuneracién obtenida por ello, por-
que la decision de trabajar o la de no hacerlo forma parte de la esfera
personal del concursado. En el caso de que dicho trabajo forme parte de la
actividad profesional o empresarial que viniese desarrollando el concursado,
la via para que siga trabajando en interés del concurso sera, como ya se ha
senalado, la intervencion cuando la actividad se materialice en la realizacion
de actos de administraciéon o de disposicion de bienes de la masa activa. Si
el trabajo venia siendo desempenado por colaboradores del concursado,
sujetos pasivos del deber de colaboracién (factores, dependientes, etc.), los
organos concursales podran exigirle que continden trabajando en interés
del concurso cuando vinieran haciéndolo al tiempo de la apertura del con-
curso en base a una relacion laboral o de otro tipo que no se extinga como
consecuencia de la declaracion de concurso, pues basta con exigir el cumpli-
miento del contrato. Ahora bien, si el concursado decide no continuar tra-
bajando, los 6rganos concursales no podran obligarle a ello, sin perjuicio
de que, en su caso, puedan decidir el cambio de la situacion de intervenciéon
a la de suspension.
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3. El deber de informacién.

3.1.  Consideracion general.

Finalmente, el deudor y los demas sujetos obligados estan sometidos al de-
ber de informar a los 6rganos concursales en todo lo necesario o conve-
niente para el interés del concurso (art. 42.1). El deber de informacién
tiene numerosas manifestaciones en la Ley (v. gr., toda la informaci6n rela-
tiva a los bienes integrantes del patrimonio concursal, a los acreedores que
deben formar la masa pasiva, a las causas del concurso, etc., debe proporcio-
narse en el tramite de apertura del concurso al amparo de lo establecido en
el art. 6 o inmediatamente tras la declaracién judicial de concurso necesa-
rio: art. 21.1-3%), pero la misma ha querido articular una clausula general
que dé cobertura a cualquier necesidad o conveniencia informativa que se
plantee a los 6rganos del concurso y que complete asi las diversas manifesta-
ciones de ese deber recogidas en ella. En muchos casos, el deber de infor-
macién, sancionado por el articulo 42, servira para completar otras informa-
ciones que ya habran sido suministradas a los 6érganos del concurso.

Los sujetos legitimados para solicitar informacién son el juzgado (funda-
mentalmente el juez), la administracién concursal y, en su caso, los auxilia-
res delegados. Estos podran pedir las aclaraciones que necesiten o que se
les resulten beneficiosas para cumplir las funciones que tienen encomenda-
das en el concurso (v. gr., la administracién concursal para la elaboraciéon
del informe o para la formulacién de las cuentas anuales correspondientes
al ejercicio anterior a la declaracién de concurso cuando no hubieran sido
presentadas por el deudor, el juez para modificar las situaciones de interven-
cion y de suspension o para decidir la continuacién o la resoluciéon de un
contrato pendiente de ejecucién o para acordar o cese o la suspension de
la actividad empresarial, etc.). Los acreedores no pueden requerir informa-
ci6on al deudor, a menos que estén constituidos en junta con el fin de discu-
tir la propuesta de convenio, en cuyo caso el deudor esta obligado a compa-
recer a la junta, personalmente o por medio de representante (art. 117.2)
y los acreedores tienen derecho a solicitar informes sobre determinadas
cuestiones (art. 120). Fuera de ese supuesto, la solicitud de informacién de
los acreedores debera canalizarse a través del juzgado o de la administraciéon
concursal.

Al igual que los demas deberes previstos en el articulo 42, el deber de infor-
macién es un deber de cumplimiento personal; no puede hacerse por me-
dio de representante. Cosa distinta es que también estén obligados a infor-
mar, a peticiéon del juez o de la administracion concursal, los colaboradores
del deudor que hubieran participado en los asuntos acerca de los cuales
deba informarse. Pero el concursado por si solo no puede delegar el cumpli-
miento del deber de informacién en los que sean o hayan sido sus colabora-
dores.

El juzgado y la administracién concursal pueden decidir la forma en que
debe cumplirse el deber de informacién: verbalmente, por escrito, etc. Por
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lo tanto, el deber de informacién puede ir unido a un deber de compare-
cencia, pero puede ser independiente de él. El concursado debe informar
cuando sea requerido al efecto por los érganos legitimados para exigirle el
cumplimiento de este deber. Pero también debe informar aunque no sea
requerido, cuando disponga de informacién beneficiosa para los intereses
del concurso y cuya revelacion facilite el camplimiento por los érganos con-
cursales de las funciones que tienen encomendadas. En este sentido, el de-
ber de informacién es esencial respecto de los bienes adquiridos por el
concursado después de la declaraciéon de concurso.

La extension del deber de informacion viene determinada igualmente por
la necesidad o la conveniencia para los intereses del concurso. Puede tra-
tarse, pues, de una informacién absolutamente imprescindible para alcanzar
el interés del concurso, porque sin ella los 6rganos concursales no pueden
cumplir las funciones que tienen encomendadas o no pueden realizar actua-
ciones precisas para aumentar la satisfaccién de los acreedores (v. gr.,
cuando sin la informacién solicitada no puede continuarse la actividad em-
presarial o no puede encontrarse a los deudores del concursado para exi-
girle el pago). O puede que no sea una informacioén necesaria, pero si con-
veniente, porque permite a los 6rganos concursales cumplir sus funciones o
lograr los resultados perseguidos en beneficio de los acreedores por medios
menos costosos. En este sentido, se puede requerir informacién suplementa-
ria acerca de las causas del concurso, de las relaciones negociales del deudor
y de los contratos pendientes, de los derechos que integran el patrimonio
concursal, de los créditos del concursado frente a terceros, de los créditos
que deben integrarse en la masa pasiva, de los actos que puedan ser objeto
de las acciones de reintegracion de la masa, etcétera.

3.2.  Los limites del deber de informacion.

El deber de informacién tiene, sin embargo, limites. Asi, en primer lugar,
no existira obligaciéon de informar cuando la exigencia de la revelacion de
la informacién pueda suponer, por la naturaleza de la informacién solici-
tada, un atentado a un derecho fundamental, como puede ser el derecho a la
intimidad (art. 18.1 CE). En el supuesto de que los hechos sobre los que
hubiera de informarse pudieran tener caracter delictivo, se plantea si entran
en juego igualmente los derechos constitucionales a no declarar contra si
mismo y a no confesarse culpable (art. 24.2 CE). En principio, no es posible
acogerse a estos derechos fundamentales para negarse a suministrar la infor-
macién requerida, porque los mismos no pueden ejercitarse fuera del am-
bito sancionador (v., entre otras, SSTC 18/1981; 6,/1988; 29/1989; 197/
1995), de modo que debera ofrecerse la informacion solicitada; pero esas
informaciones no podran ser utilizadas como medio de prueba en un ulte-
rior proceso penal, porque la prueba no habria sido realizada con las garan-
tias correspondientes; esto es, habria sido obtenida sin que los obligados
por el deber de informacién hubieran sido informados de sus derechos
fundamentales a no declarar contra si mismos y a no confesarse culpables
(que forma parte del contenido esencial de estos derechos). Por esta razon,
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la declaracién realizada ante los 6rganos concursales debe ser tenida por
no hecha en un ulterior proceso penal o administrativo sancionador. Esta
solucién tiene la ventaja de que sera beneficiosa para el concurso, porque
permitira a los 6rganos concursales obtener informacién que puede llevar
a un incremento de la masa activa, aunque no hay que descartar que pueda
plantear problemas en el ambito penal, en la medida en que la declaraciéon
realizada en el proceso civil y que no puede ser utilizada en el proceso penal
(a no ser que el interesado lo consienta) podria invalidar otras pruebas que
pretendieran realizarse en éste Gltimo proceso.

En el caso de que los hechos sobre los que se solicita informacion pudieran
tener consecuencias perjudiciales para los obligados, porque puedan condu-
cir a la calificaciéon del concurso como culpable (tengan o no caracter delic-
tivo) surge el problema de determinar si pueden alegarse como limite al
deber de informacion los citados derechos constitucionales a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable. No es dudoso que esos derechos
pueden hacerse valer en la secciéon de calificacion del concurso, pues enton-
ces se esta cabalmente ante Derecho sancionador; ante una manifestacion
del ius puniendi del Estado, ambito en el cual operan los derechos de los
que se esta tratando (en este sentido, la jurisprudencia constitucional viene
entendiendo —cfr. las sentencias citadas— que las garantias previstas en el
articulo 24.2 CE operan en el ambito penal y en el administrativo sanciona-
dor, porque ambos son manifestacion del ius puniendi del Estado; pero tam-
bién la seccién de calificacion del concurso de acreedores es una manifesta-
cion del citado ius puniendi del Estado). Baste indicar, en este sentido, que
la calificaciéon del concurso como culpable y la declaraciéon de los sujetos
pasivos del deber de informaciéon como personas afectadas por la califica-
cion lleva aparejada la pérdida de cualquier derecho que tuvieran como
acreedores concursales o de la masa (art. 172.2-3%), la inhabilitacién para
administrar bienes ajenos y para ser representante asi como para ejercer la
actividad empresarial y para ser socio de sociedades mercantiles (v. arts.
172.2-2° y 13.2¢ CCom) y puede llevar acarreada igualmente, si asi lo
acuerda el juez, la obligacion de los administradores o liquidadores o de
quienes hubieran tenido esta condicion en los dos anos anteriores de pagar
a los acreedores concursales el importe de sus créditos que no perciban en
la liquidacién de la masa activa (v. art. 172.3). La duda que surge es si los
citados derechos pueden invocarse con anterioridad a la formacién de la
seccion de calificacion, es decir, en una fase que no tiene naturaleza sancio-
nadora, a fin de evitar que la informacién que se solicita llegue a utilizarse
para calificar el concurso como culpable. Podria afirmarse que para salva-
guardar los derechos de los sujetos pasivos del deber de informacién basta-
ria con no utilizar las informaciones facilitadas en el transcurso del procedi-
miento concursal para la calificaciéon del concurso, de modo similar a lo
que sucede cuando se solicita informacién sobre hechos presuntamente de-
lictivos —la cual no podra ser utilizada en el proceso penal, a menos que el
interesado lo consienta—. Sin embargo, lo cierto es que aquellas informacio-
nes podrian contribuir a que las partes de la seccién de calificacién (y espe-
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cialmente la administraciéon concursal y el Ministerio Fiscal) formen su jui-
cio sobre la calificacién del concurso como culpable y a ponerle en la pista
de otras pruebas que podrian ser utilizadas en contra del concursado y de
los demas sujetos pasivos de estos deberes. Ante esta situacién podria soste-
nerse la invocabilidad de estos derechos en el procedimiento concursal in-
cluso antes de la formacién de la seccion de calificacién; pero esta solucion
podria ser perjudicial para los intereses del concurso. Y ello no sélo porque
podria privar a los 6rganos concursales de informacién beneficiosa para el
concurso fuera de la seccién de calificacion, sino también porque la califica-
cioén del concurso como culpable puede llevar aparejado un incremento del
grado de satisfaccion de los acreedores (sea porque los afectados por la
calificacion del concurso como culpable y los declarados complices pierden
sus derechos de crédito contra el concursado, sea porque los administrado-
res y los liquidadores y quienes lo hubieran sido en los dos anos anteriores
pueden ser condenados a pagar a los acreedores la cantidad que no perci-
ban con la liquidacién del patrimonio concursal). A ello debe anadirse la
posibilidad de que no se forme la pieza de calificaciéon (por ejemplo, porque
se aprueba un convenio en el que se prevé una quitar inferior a un tercio
de los créditos) y que, en consecuencia, en nada perjudique a los sujetos
pasivos de estos deberes la informacion proporcionada a los érganos del
concurso.

En segundo lugar, el concursado y los demas sujetos pasivos del deber de
informacién no estaran obligados a informar cuando estén sometidos a un
deber de guardar secreto. En este sentido, el abogado y el procurador del con-
cursado, los que lo hayan sido en los dos anos anteriores, y los propios
abogados y procuradores declarados en concurso estan obligados a guardar
secreto de todos los hechos o noticias de que conozcan por razén de cual-
quiera de las modalidades de su actuacién profesional, no pudiendo ser
obligados a declarar sobre los mismos (arts. 437.2 y 438.2 LOPJ). Este deber
de guardar secreto tiene numerosas manifestaciones en los textos legales (v.
gr., en la LECrim, que exime de la obligacién de denunciar la comision de
un delito, de los que se tenga conocimiento por razén del cargo, profesion
y oficio, a los abogados y procuradores respecto de las instrucciones o expli-
caciones que recibieren de sus clientes: art. 263; o que dispensa al abogado
de la obligacion de declarar como testigo en el proceso penal: art. 416.2
LECrim; o en el CC, que considera como inhabiles para declarar como
testigos a los abogados y procuradores: art. 1247.5 CC) y encuentra plena
aplicaciéon en el caso del concurso. Y ello porque obligar a los abogados y
procuradores a informar de hechos de los que hayan tenido conocimiento
en el ejercicio de su funcién podria perjudicar a sus clientes (por ejemplo,
si como consecuencia de tales informaciones el concurso se calificara como
culpable, si se llegara a acreditar la existencia de otras deudas del concur-
sado, etc.) y, por lo tanto, afectaria a la confianza depositada por la sociedad
en dichos profesionales, que es lo que constituye el fundamento del secreto
profesional. Para que la relacion de confianza entre el abogado o el procura-
dor y su cliente no se vea afectada, el ordenamiento juridico debe garantizar
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que aquellos sujetos no se veran obligados a revelar los conocimientos que
se le confian en dicha relacion y que, en consecuencia, no van a poder ser
utilizados en su contra. Ahora bien, el hecho de que el abogado y el procu-
rador no se vean obligados a informar sobre hechos relacionados con su
cliente concursado no significa que los 6rganos concursales no puedan obte-
ner dicha informacién, pues podran solicitarsela directamente al concur-
sado que también es sujeto pasivo del deber de informacién. Lo dicho res-
pecto de los abogados y procuradores vale también para otros sujetos
sometidos al deber de secreto profesional (v. gr., los médicos, concursados
o no: art. 17.e del Codigo de deontologia médica; los notarios: art. 247 del
Reglamento Notarial, que declara que los protocolos son secretos; los cléri-
gos, etc.; los auditores estan también sometidos al deber de secreto por
virtud de lo establecido en el art. 13 LAG, sin perjuicio de que los érganos
concursales puedan acceder a toda la documentacion relativa a la auditoria
de cuentas: art. 14.2.b LAC).

Pero no todo deber de guardar secreto es oponible a los érganos concursa-
les cuando reclaman la informacién necesaria o conveniente para los intere-
ses del concurso. En este sentido, el deber de los administradores de guar-
dar secreto sobre las informaciones de caracter confidencial (arts. 127 quater
LSA, 61.2 LSRL, etc.) no constituye un obstaculo para que dichos adminis-
tradores cumplan con el deber de informacién en interés del concurso, de
la misma manera que tampoco le impide cumplir los deberes de comunica-
cion y colaboracion con las autoridades judiciales y administrativas, previstos
en diversas normas (p. €j., art. 81 LMV; art. 32 LDC, etc.) y que son dejados
a salvo incluso en algunas de las que sancionan el citado deber de secreto
(v. el parrafo segundo del nim. 1 del art. 127 quater LSA). Y ello porque lo
que se persigue con la imposicion a los administradores del deber de guar-
dar secreto de las informaciones de caracter confidencial es evitar los danos
que pudiera ocasionarse a la sociedad con la revelacion de dicha informa-
cion a terceros (especialmente a los competidores). En cambio, la informa-
cion por los administradores a los 6érganos del concurso no tiene por qué
ocasionar aquellos perjuicios a la sociedad administrada, puesto que los or-
ganos concursales no podran revelar la informacién de la que hayan tenido
conocimiento en el ejercicio de sus funciones ni utilizarla en beneficio pro-
pio (art. 13 LCD y arts. 199, 285, 442, etc. CP); Gnicamente podran usarla
en interés del concurso. Y, ademas, cuando obtengan datos ajenos a los
fines del concurso deberan adoptar las medidas necesarias para garantizar
la confidencialidad de aquéllos (art. 591.3 LEC, que se aplica supletoria-
mente: v. disp. final quinta).

Tampoco el secreto bancario impedira a las entidades bancarias (que hubie-
ran obtenido un poder de representacion del concursado o que tuvieran
cualquier otro tipo de relaciéon con él que les convirtiera en sujetos pasivos
del deber de informacién en interés del concurso) proporcionar a los 6rga-
nos del concurso la informacion necesaria o conveniente para el interés
del mismo, pues el secreto bancario no esta protegido en cuanto tal, sino
Gnicamente en la medida en que pueda resultar afectado el derecho a la
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intimidad (STC 110/1984). El deber de secreto de las entidades bancarias
cede (cuando no se afecte al derecho a la intimidad) frente al deber de
colaboracién con la justicia (art. 118 CE).

Finalmente, no constituye un limite al deber de informacién el derecho del
concursado al secreto (industrial o comercial). El concursado o los adminis-
tradores de la persona juridica concursada no podran invocar el secreto
industrial o comercial para negarse a proporcionar a los 6rganos del con-
curso la informacion necesaria o conveniente para los intereses de dicho
concurso, pues la negativa a facilitar dicha informacién podria llevar a la
interrupcién de la actividad empresarial. Y la Ley concursal quiere que la
continuaciéon de dicha actividad no se vea afectada por la declaracion de
concurso (art. 44). Por esa razén impone al concursado y a sus representan-
tes la obligacion de colaborar y de informar en todo lo necesario para el
interés del concurso: al amparo de estos deberes, el concursado y los admi-
nistradores de la persona juridica estan obligados a poner su know how al
servicio de la continuaciéon de la actividad empresarial. La proteccion del
secreto industrial o comercial del concursado ird por otra via: los érganos
concursales no podran revelar ni explotar los secretos a los que han tenido
acceso en el ejercicio de sus funciones sino para poder continuar el ejercicio
de la actividad profesional o empresarial que venia desarrollando el concur-
sado al tiempo de la apertura del procedimiento concursal. La explotaciéon
de dichos secretos con otros fines o la divulgacion sin el consentimiento del
titular pueden tener la consideracion de actos de competencia desleal (art.
13 LCD), con las consecuencias que ello lleva aparejadas (arts. 18 y ss. LCD),
amén de las posibles consecuencias penales (v. arts. 199-200, 285, 442, etc.
CP). Pero, en todo caso, hubiera sido deseable que la Ley Concursal hubiera
establecido expresamente que los datos e informaciones obtenidos por los
organos del concurso s6lo pueden ser utilizados para las finalidades previs-
tas en ella, con el fin de asegurar la confidencialidad de la informacién
que tenga este caracter y evitar el uso de la misma para otros fines, lo que
probablemente contribuiria al cumplimiento de los deberes de colabora-
cion y de informacién por los sujetos obligados.

III. EL AMBITO SUBJETIVO DE LOS DEBERES

1. El deudor, los administradores y los liquidadores de la persona
juridica deudora.

El sujeto pasivo de los deberes de comparecencia, colaboracion e informa-
cion es el deudor concursado. Cuando el deudor es una persona juridica,
estos deberes incumben a sus administradores o liquidadores. En el su-
puesto de que el administrador de la persona juridica sea otra persona juri-
dica, estos deberes recaen sobre la persona natural que dicha persona juri-
dica hubiera designado como representante suyo para las funciones
especificas del cargo.
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Estos mismos deberes se imponen también a quienes hayan desempenado
los cargos de administrador o de liquidador dentro de los dos anos anterio-
res a la declaracion de concurso. Es ésta una solucion razonable, pues de lo
contrario bastaria con una renuncia al cargo en el momento oportuno para
evitar tener que cumplir con los deberes. Ahora bien, a pesar de la diccion
de la norma, es posible que no todos estos deberes puedan ser exigidos a
quienes han dejado de ser administradores o liquidadores. En este sentido,
es razonable que esos sujetos estén obligados a proporcionar a los 6rganos
concursales cuanta informacién conozcan y que pueda redundar de alguna
manera en interés del concurso; pero no parece que los 6rganos concursales
puedan exigir a los antiguos administradores y liquidadores la misma co-
laboracién que a quien esta desempenando el cargo en el momento de la
declaraciéon de concurso, maxime si esos sujetos han sido cesados por la
administraciéon concursal.

Aunque la Ley guarda silencio sobre el particular, estos deberes alcanzan
también a los administradores de hecho y a quienes lo hubieran sido en los
dos anos anteriores. La circunstancia de que no se mencione a los adminis-
tradores de hecho, a diferencia de lo que ocurre en otros preceptos de
la Ley (v. arts. 48.3, 172.2-1°, etc.), no constituye un obstaculo para esa
interpretacion. En primer lugar, porque los deberes de comparecencia, co-
laboraciéon e informacién se imponen a los administradores y son adminis-
tradores aquellos sujetos que desempenan la funcién de administrador, fun-
cion que evidentemente desarrollan los administradores de hecho. En
segundo lugar, porque seran los administradores de hecho quienes estaran
en mejores condiciones de cumplir los deberes de los que se esta tratando.
Y, finalmente, porque no tendria sentido que los administradores de hecho
pudieran verse afectados por la calificacion del concurso (con los consi-
guientes efectos sancionatorios que ello supone: la inhabilitaciéon para admi-
nistrar bienes ajenos y para ejercer una actividad empresarial y la posible
condena a pagar a los acreedores concursales la parte que no obtengan de
la liquidacion de la masa activa) y que, en cambio, no se vieran obligados
por estos deberes que no tienen una finalidad sancionatoria, sino Unica-
mente la de contribuir a alcanzar los fines del concurso. Lo dicho para los
administradores de hecho vale también para los liquidadores de hecho.

Cuando la administracion de la persona juridica esta encomendada a un
organo colegiado, estos deberes recaen sobre los administradores wuti singuli.
La Ley no impone los deberes de comparecencia, colaboraciéon e informa-
cion al 6rgano de administraciéon (a diferencia de lo que sucede con otros
deberes, v. gr., el deber de solicitar el concurso: v. arts. 3.1 en relaciéon con
el 5), sino a los administradores individualmente considerados; esto es, a los
que estén desempenando o hayan desempenado el cargo de administrador.
En este sentido, no es el consejo de administracion el sujeto pasivo de estos
deberes, sino los consejeros. Cualquier disposicion estatutaria por la que se
impusieran dichos deberes al 6rgano colegiado de administracién u a otro
organo (v. gr., a la junta general) seria ineficaz. Lo mismo hay que decir
cuando el 6rgano de liquidaciéon sea un o6rgano colegiado. En la hipotesis
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de delegacion permanente por el consejo de la totalidad de las facultades
administrativas en uno o varios consejeros delegados o en una comision
ejecutiva, los deberes incumbiran, sin ningin género de dudas, a los admi-
nistradores delegados, pero también al resto de los consejeros, pues la dele-
gacion no priva al consejo de sus facultades de administracién ni a los conse-
jeros no delegados de la condicién de administradores: el consejo conserva
competencia concurrente con la de los 6rganos delegados, pudiendo susti-
tuir a éstos en el cumplimiento de los actos incluidos en las facultades dele-
gadas, modificar o revocar los actos administrativos de los delegados e im-
partir instrucciones vinculantes en el orden interno, asi como revocar a los
administradores delegados y suprimir la delegaciéon. Cosa distinta sera que
la colaboracién e informacién que los administradores no delegados pue-
dan ofrecer a los 6rganos del concurso sea, en determinados casos, de me-
nor interés que la que puedan prestar los delegados. En el caso de concurso
de cooperativas en las que exista un consejo rector, los deberes de compare-
cencia, colaboracion e informacion afectaran a todos los miembros de dicho
consejo (art. 32 LCoop). En el supuesto de que la persona juridica sea una
asociacion, los deberes recaeran sobre los asociados miembros del 6rgano
de representaciéon (art. 11.4 LODA). Y si la persona juridica concursada es
una fundacién incumbiran a los miembros del patronato (arts. 12.2'y 17.2
LF).

En el caso de que la concursada sea una sociedad mercantil personalista,
cuyo contrato no establezca nada respecto de la administracién, los deberes
de comparecencia, colaboraciéon e informaciéon afectan a todos los socios
personalmente responsables de las deudas sociales, incluidos los industria-
les, pues entonces a ellos corresponde la administraciéon de la sociedad (art.
129 CCom); estos deberes incumben a los socios en cuanto administradores,
no en cuanto socios; si, por virtud del contrato, uno o varios socios no estan
encargados de la administracion, ellos no estaran sometidos a estos deberes;
y en el supuesto de que la administraciéon de la compania estuviera confiada
a un tercero, sera éste el sujeto pasivo de los mismos. En la hipotesis de que
la administraciéon estuviera encomendada a un gerente estatutario al que se
le hubiera nombrado un coadministrador (art. 132 CCom), los deberes de
los que se esta tratando afectaran a ambos. Los deberes incumbiran también
a todos los socios de una sociedad civil concursada, cuando en el contrato
no se hubieran previsto tampoco reglas sobre la administracién de la socie-
dad, pues entonces todos ellos seran administradores (art. 1695 CC).

Si se tratara de una sociedad anénima o limitada unipersonal los deberes
de comparecencia, colaboracién e informacién afectan igualmente al socio
Gnico que tenga la condiciéon de administrador de hecho. Cuando el socio
inico no sea administrador de hecho, no estara, en principio, sometido a
estos deberes, pues lo relevante a la hora de determinar si una persona debe
ser considerada sujeto pasivo de los mismos es si se encuentra en una situa-
cioén que le convierte en un sujeto especialmente idoneo para facilitar infor-
macion y colaborar con los 6rganos del concurso, cosa que no tiene por qué
suceder necesariamente cuando un sujeto es socio inico de una sociedad.
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2. Los representantes legales de los menores e incapacitados.

En el caso de que el concursado sea menor o incapacitado los deberes in-
cumbiran, no obstante el silencio legal, a sus representantes legales, porque
los menores e incapacitados actian por medio de sus representantes y por-
que son éstos los que pueden cumplir més eficazmente dichos deberes (los
que pueden proporcionar a los 6érganos del concurso informacién de inte-
rés para el procedimiento, los que pueden colaborar con los mismos, etc.).
Se exceptian aquellos supuestos en los que en la sentencia de incapacita-
cion se hubiera senialado que tales deberes puede cumplirlos por si solo el
incapacitado (art. 267 CC). Si se trata de menor emancipado, los deberes
de los que se esta tratando recaeran sobre éste, pues si dicho sujeto puede
comparecer por si solo en juicio (art. 323.I1 CC), también podra cumplir
estos deberes ante los 6rganos del juicio de concurso. Cosa distinta es que
los deberes alcancen también a quienes en los dos anos anteriores hayan
tenido la condiciéon de representantes legales de tales sujetos. La Ley no
senala expresamente que los deberes incumban a quienes hayan sido repre-
sentantes legales, a diferencia de lo que sucede cuando el concursado es
una persona juridica, pero no hay que descartar que estos sujetos conozcan
informacién que sea imprescindible o necesaria para cumplir los fines del
concurso. Por lo tanto, hay que aplicar por analogia la norma prevista para
los que han sido representantes de las personas juridicas.

3. Los apoderados y otros colaboradores del concursado.

Los deberes de comparecencia, colaboracion e informacion alcanzan tam-
bién a los apoderados del deudor persona natural y a quienes lo hayan
sido en los dos anos anteriores a la declaraciéon de concurso. Estos deberes
incumben igualmente a los apoderados (de los administradores y liquidado-
res) de las personas juridicas y de los representantes legales del concursado,
asi como, en su caso, a los representantes de otros sujetos que también estén
sometidos a dichos deberes (v. gr., el apoderado del administrador de la
herencia).

La Ley no distingue entre apoderados generales y singulares y, por lo tanto,
hay que considerar que todos los apoderados estan sometidos a estos debe-
res (la E. de M. senala, sin embargo, que la Ley Concursal impone tales
deberes a los apoderados generales del deudor). Por apoderado se entiende
todo aquel que tiene un poder de representacion del deudor o de sus repre-
sentantes organicos o legales, expreso, tacito o presunto (v. gr., el factor, el
mancebo, el comisionista, el agente con poder de representacion, el repre-
sentante de comercio, etc.). Ahora bien, es posible que no todos los apode-
rados estén en condiciones de cumplir estos deberes. Por ejemplo, si el
deudor otorgd un poder a un sujeto para una tarea muy concreta y que no
esta en absoluto relacionada con los asuntos, derechos u obligaciones a los
que afecta el concurso (v. gr., para un asunto familiar), no tiene sentido
considerarlo sometido a dicho deber. Por lo tanto, el hecho de ser apode-
rado no es suficiente para ser sujeto pasivo de estos deberes; es necesario,
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ademas, que los asuntos gestionados por la via del apoderamiento afecten
o hayan afectado de alguna manera al concurso, de modo que pueda enten-
derse que el cumplimiento de tales deberes por el apoderado es necesario
o conveniente para los intereses de dicho concurso.

Y a la inversa: pueden existir sujetos que no tienen poder de representacion
(v. gr., personas que estan vinculadas al deudor por una relacién laboral:
informaticos, economistas, auditores internos, etc., que realizan sus funcio-
nes en el seno de la empresa), y que, sin embargo, podrian proporcionar
informacion valiosa y colaborar eficazmente con los 6rganos del concurso
en el interés de éste. El hecho de disponer (o de haber dispuesto) de un
apoderamiento no tiene por qué hacer de los colaboradores del concursado
sujetos mas idoéneos para cumplir con los deberes de que se esta tratando.
La informacién que necesitan los 6rganos del concurso para poder cumplir
las funciones que tienen encomendadas la puede proporcionar igualmente
un colaborador que no tiene poder. Por lo tanto, no hay razén para no
considerar a otros colaboradores del concursado sometidos a los mismos
deberes que recaen sobre los colaboradores que tienen o han tenido la
condicion de apoderados. El motivo por el que la Ley impone los deberes
de comparecencia, colaboracién e informacién a los deudores y a sus repre-
sentantes se encuentra en que considera a tales sujetos como especialmente
idoneos para cumplirlos. En consecuencia, la norma debe aplicarse analogi-
camente a aquellos otros sujetos que, aun sin contar con un poder de repre-
sentacion, tienen algin tipo de relaciéon con el concursado (contrato de
trabajo, contrato mercantil, etc.), que les convierte en sujetos igualmente
idéneos para el cumplimiento de estos deberes (v. gr., un agente comercial
sin poder de representacion o un auditor interno). A la misma conclusion
se llega por aplicacion de las normas procesales generales, que —en aplica-
cion del principio constitucional de colaboracion con los jueces y tribunales
(art. 118 CE)- sancionan el deber de «[t]odas las personas y entidades pu-
blicas y privadas» de prestar su colaboraciéon en el curso del proceso, asi
como en las actuaciones de ejecucion y de entregar al tribunal cuantos do-
cumentos y datos tengan en su poder (arts. 17.1 LOP] y 591 LEC; v. también
el art. 118 CE).

4. Los administradores de la herencia y los herederos.

En el caso de concurso de la herencia, los deberes de comparecencia, co-
laboracién e informacién, recaen sobre los sujetos que pueden estar en
condiciones de cumplirlos: los administradores de la herencia y los herede-
ros. La legitimacién de los administradores de la herencia se justifica por la
misma razén que la del propio concursado y la de los administradores de
una persona juridica: son los sujetos que mejor conocen las relaciones de
todo tipo relativas a la masa activa y pasiva del concurso y en ocasiones los
Gnicos que puedan prestar la colaboracion necesaria para los intereses del
concurso (v. gr., la entrega de documentos precisos para el ejercicio de las
facultades de administracion y de disposiciéon por los 6rganos concursales).
La legitimacién de los herederos es clara, desde luego, si son administrado-
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res de la herencia; pero incluso aunque no lo fueran, en la medida en que
sus relaciones con el causante les pueda convertir en sujetos especialmente
idoneos para el cumplimiento de tales deberes (v. gr., porque son los Gnicos
que conocen informacién 1util para los intereses del concurso), y ello por
las mismas razones que se han senalado en el apartado anterior. Ahora bien,
es posible que el deber de colaboracién no pueda ser exigido a los herede-
ros con la misma intensidad ni en todos los supuestos en los que seria exigi-
ble al propio concursado y a sus administradores. Habra que estar a las
circunstancias del caso concreto.

5. Los administradores judiciales del concursado.

A pesar del silencio de la Ley Concursal, los deberes de comparecencia,
colaboraciéon e informacién afectaran también a los administradores judicia-
les del concursado (v. arts. 630 y ss. LEC) y a quienes lo hubieran sido en
los dos anos anteriores. La razén de ello se encuentra en que tales sujetos
pueden prestar, al igual que el propio concursado y sus administradores orga-
nicos y colaboradores, colaboracién e informaciéon de interés para el con-
curso. Ademas, cuando dichos administradores judiciales sustituyan o hayan
sustituido al deudor persona fisica o juridica, la sumisiéon a dichos deberes ten-
dra lugar porque, si el juez no dispone otra cosa, «los derechos, obligaciones,
facultades y responsabilidades del administrador judicial seran los que corres-
pondan con caracter ordinario a los sustituidos» (art. 632.1 LEC). Pero in-
cluso aunque no sustituyeran a los administradores preexistentes o en el su-
puesto de que el juez estableciera que los administradores judiciales no estan
sometidos a idénticos deberes que los sustituidos puede darse el caso de que
los mismos estén en condiciones de proporcionar informacién y colaborar de
forma importante en interés del concurso y, en esa medida, deben ser consi-
derados sujetos pasivos de los deberes de los que se esta tratando.

IV. EL AMBITO TEMPORAL DE LOS DEBERES

El deudor, sus representantes y las demas personas sometidas a los deberes
de comparecencia, colaboraciéon e informacion deben cumplir tales deberes
durante la existencia del concurso, en interés de éste y con respecto a los
6rganos del mismo: el juez y la administraciéon concursal. Estos deberes exis-
ten desde la declaraciéon de concurso hasta su conclusiéon. Lo anterior no
quiere decir, sin embargo, que el concursado no esté sometido a dichos
deberes en el tramite de apertura del concurso, esto es, antes de la declara-
cion judicial del mismo. Los deberes de comparecencia, de informacién y
de colaboracién del deudor existen también en esta fase previa a la declara-
cion de concurso, pero se articulan por otras vias: por la de la documenta-
cion que debe presentar el deudor al solicitar el concurso (art. 6), por la
del deber de justificar o subsanar los defectos de que adolezca dicha docu-
mentacion (art. 13.2), por la del deber de comparencia del deudor tras la
admision a tramite de la solicitud presentada por otro legitimado distinto
del deudor (art. 15), etc. Ademas, el alcance de tales deberes en esta fase

209

ADC04$A060 21-09-04 17:21:13



AURORA MARTINEZ FLOREZ

no vendra determinado por el interés del concurso, sino por lo que sea
necesario para determinar la apertura o no del mismo (v. gr., si concurren
o no los presupuestos para la declaraciéon de concurso). Finalmente, seme-
jantes deberes solo existiran con respecto al juez, porque los administrado-
res concursales todavia no habran sido nombrados (v. art. 21.1-29).

La propia Ley se encarga de recordar la vigencia de estos deberes durante
la tramitacién de la fase de convenio y de la de liquidacién (v. arts. 112y 147
respectivamente, que disponen que seguiran siendo aplicables las normas
establecidas para la fase comtn en el Titulo III de esta Ley) e incluso con
posterioridad a la aprobacion del convenio y durante su cumplimiento. En
efecto, la Ley establece que desde la eficacia del convenio cesan todos los
efectos de la declaracién de concurso, «sin perjuicio de los deberes genera-
les que para el deudor establece el articulo 42» (art. 133.2). Aunque la
norma soélo se refiere al deudor, esos deberes pueden persistir durante el
cumplimiento del convenio para otros obligados (v. gr., para los administra-
dores de la persona juridica concursada). Lo cierto es, sin embargo, que
tras la aprobacion del convenio la vigencia de estos deberes se debilitara
bastante o pueden tener una dimension parcialmente distinta. En primer
lugar, porque alguno de los sujetos ante los que deben cumplirse tales debe-
res ya no existiran: asi sucederd, por ejemplo, con los administradores con-
cursales, que habran cesado con la aprobacién del convenio (art. 133.2.1I),
si bien el convenio puede encomendar a todos o a algunos de los sujetos
que desempenaron el cargo de administrador concursal o a otras personas
(v. gr., a una comision de vigilancia) la funciéon de recabar informacion que
pueda afectar al cumplimiento del convenio o de exigir la colaboracién
necesaria al mismo fin (art. 133.2.II), en cuyo caso el deudor y los demas
sujetos estarian obligados a informar, a colaborar y, en su caso, a compare-
cer en la forma establecida en el mismo. Y, en segundo lugar, porque los
deberes de comparecencia, colaboracion e informacién vienen justificados
por el interés del concurso (la necesidad de conocer donde se encuentran
los bienes del concursado, quiénes son sus acreedores, etc.) y ese interés,
sin llegar a desaparecer, puede disminuir en su intensidad tras la aproba-
cion del convenio o puede tener una funcién distinta. En este sentido, en
esta fase no se trata ya de obtener informacion para fijar los elementos del
activo y del pasivo del concursado, para conocer si deben ejercitarse accio-
nes de reintegracion de la masa, etc., sino de verificar el cumplimiento del
convenio y facilitar la colaboracién necesaria para que el cumplimiento
pueda tener lugar; en esta linea, la Ley Concursal somete al deudor a la
obligacion de informar con periodicidad semestral al juez del concurso
acerca del cumplimiento del convenio (art. 138).

Con la conclusién del concurso por alguna de las causas legalmente previstas
(art. 176) termina la sumisién a los deberes de comparecencia, colaboraciéon
e informacion, a pesar de que la Ley no incluye entre los efectos de la conclu-
sion del concurso la extincion de los mismos (v. art. 178); con la conclusion
desaparece el interés del concurso y cesan los 6rganos concursales en el ejerci-
cio de sus funcionesy, por lo tanto, se extinguen estos deberes.
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V. EL DERECHO DE LOS SUJETOS PASIVOS A OBTENER UNA
COMPENSACION

El concursado, los administradores y demas sujetos obligados por los debe-
res de comparecencia, colaboracion o informacién tienen derecho a ser
resarcidos con cargo a la masa de los gastos soportados como consecuencia
del cumplimiento de estos deberes. En primer lugar, porque si el sujeto
pasivo es el concursado es probable que éste no disponga de bienes para
atender los pagos que fueran necesarios (v. gr., por viajes) y, por lo tanto,
para cumplir los deberes. Y, en segundo lugar, porque si la masa obtiene
ventajas de la colaboracién del deudor y de los demas sujetos es l6gico que
soporte los gastos que ello ocasione, pues lo contrario supondria su enrique-
cimiento injusto. La Ley Concursal no establece expresamente que los suje-
tos sometidos a estos deberes tengan derecho a ser resarcidos, pero tal dere-
cho puede fundarse, de un lado, en la Ley Organica del Poder Judicial, que
sanciona el deber de colaboracién de todas las personas y entidades con los
juecesy tribunales, «sin perjuicio del resarcimiento de los gastos y del abono
de las remuneraciones debidas que procedan conforme a la ley» (art. 17).
Y, de otro lado, puede apoyarse también en la propia Ley Concursal: los
gastos ocasionados por el cumplimiento de tales deberes pueden ser consi-
derados en algunos casos como gastos de asistencia de la administraciéon
concursal durante la tramitacion del procedimiento (art. 84.2.2%), en otros
como gastos generados por el ejercicio de la actividad profesional o empre-
sarial del deudor (art. 84.2.5%) o incluso como gastos de administraciéon del
concurso (v. comentario al art. 84).

Cuestion distinta es si los sujetos pasivos de estos deberes tienen derecho a
obtener una remuneracioén por el cumplimiento del deber de colaboracion.
El problema no puede ser resuelto con caracter general; habra que estar a
las circunstancias del caso concreto. Por ejemplo, si la colaboracién se con-
creta en la entrega a los érganos concursales de los documentos necesarios
para el ejercicio de los derechos de la masa activa (v. gr., titulos-valores),
dicha actuacion no debe ser objeto de remuneracion. Pero no hay que des-
cartar que en algunos casos la colaboracién prestada por estos sujetos me-
rezca ser retribuida. Para determinar la existencia o no de ese derecho ha-
bra que atender a la naturaleza y alcance de la actuacion realizada; a la
circunstancia de si la colaboracion de estos sujetos evita que los 6rganos del
concurso tengan que recurrir a terceros para obtener la citada «colabora-
cion», etcétera.

VI. EL INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES

El concursado que incumpla los deberes de comparecencia, colaboracion e
informacién no podra presentar una propuesta anticipada de convenio (art.
105.1-6°). Se trata de una sancion limitada en el tiempo, puesto que esa
propuesta s6lo puede presentarse hasta la expiraciéon del plazo de comuni-
caciones de créditos, de manera que Unicamente sirve para sancionar el
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incumplimiento que se produzca en ese periodo limitado. Y, ademas, aun-
que el incumplimiento tenga lugar en ese ambito temporal, el concursado
podra presentar propuesta —ordinaria— de convenio una vez transcurrido el
plazo de comunicacioén de créditos (v. art. 113).

El incumplimiento del deber de colaboracién y del deber de informacién
constituye también una presuncién uris tantum de dolo o culpa grave, que
llevara, si no es destruida, a la calificaciéon del concurso como culpable (art.
165.2). Ahora bien, como la calificacion del concurso se supedita a la apro-
baciéon de un convenio especialmente gravoso para los acreedores o a la
apertura de la liquidacion (v. art. 163), cuando la calificacién no tenga lu-
gar, el incumplimiento de estos deberes quedara sin esta sancién concursal.
Tampoco tiene prevista una sancién expresa el incumplimiento del deber
de comparecencia (cuando no vaya acompanado de un deber de colabora-
cioén o de informacién). Pero en el caso de que la comparecencia tuviera la
finalidad de verificar el cumplimiento del deber de residencia, la incompa-
recencia podria ser motivo para que el juez decretara el arresto domiciliario
previa audiencia del Ministerio Fiscal (v. art. 1.1-2* LORC). No obstante,
esta medida s6lo podra acordarse cuando sea necesaria, idonea y proporcio-
naday por el tiempo estrictamente indispensable para asegurar la disponibi-
lidad de los sujetos pasivos del deber para con los 6rganos del concurso (v.
arts. 41 LC y 1 LORC). Si quienes incumplen el deber de comparecencia
no estan sujetos al deber de residencia, el juez podria acordar cuando con-
curran los requisitos indicados (necesidad, idoneidad y proporcionalidad)
este ultimo deber. Finalmente, el incumplimiento de los deberes de colabo-
racién e informacion puede tener como consecuencia la limitacién de otros
derechos fundamentales del concursado y de otros sujetos pasivos. En
efecto, la imposibilidad de alcanzar por voluntad de los sujetos obligados la
informacion necesaria para poder tramitar el procedimiento concursal o de
conseguir la colaboracién precisa con el mismo fin puede llevar al juez del
concurso a acordar, de oficio o a instancia de interesado, la intervenciéon
de las comunicaciones y la entrada y registro del domicilio, pues entonces
seguramente no existiran otras medidas menos gravosas para alcanzar los
objetivos mencionados (v. arts. 41 LC y 1 LORC).

El incumpliento del deber de colaboraciéon por el concursado podria deter-
minar también, a solicitud de la administracion concursal, el cambio de la
situacion de intervencion a la de suspension del deudor en el ejercicio de
las facultades de administrar y disponer.

Por ultimo, el juez podra, mediante providencia, y por aplicacién de lo
dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Civil (prevista supletoriamente por
la disp. final quinta LC), imponer multas coercitivas periddicas a las perso-
nas que no presten la informacién o la colaboracién requerida por los 6rga-
nos del concurso. Ahora bien, si el incumplidor es el concursado, esta san-
cién no tendra sentido, pues el mismo no dispondra de bienes con los que
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hacerla efectiva. A ello hay que anadir la posibilidad de que el sujeto que
incumpla estos deberes pueda incurrir en el delito de desobediencia cuando
se trate de un incumplimiento grave y reiterado (art. 556 CP) .

© La elaboracién de este trabajo se ha beneficiado de la ayuda concedida por la DGI
del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, en el marco de un Proyecto de Investigaciéon
sobre «Crisis econémica, quiebra y reestructuracion empresarial» BJU 2002-01813.
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