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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo se aborda el régimen juridico de la responsabilidad de los
administradores por deudas sociales cuando la sociedad incurre en causa de disolucion,
con especial atencion al supuesto de pérdidas cualificadas previsto en el art. 363.1.¢) de
la Ley de Sociedades de Capital y a la responsabilidad solidaria regulada en el art. 367
LSC. Se trata de una materia clasica dentro del Derecho societario, pero que sigue
presentando una notable relevancia practica, tanto por la frecuencia con la que aparece en
contextos de crisis empresarial como por la intensidad de las consecuencias que puede
proyectar sobre los administradores. La combinacion entre una causa legal de disolucion,
la inaccion del 6rgano de administracion y la generacion o subsistencia de deudas sociales
plantea un punto de friccion especialmente sensible entre la proteccion del trafico, la
tutela de los acreedores, la preservacion de la empresa viable y la delimitacion de los
riesgos propios del cargo de administrador.

Aunque la responsabilidad del art. 367 LSC ha sido ampliamente estudiada por la doctrina
y perfilada por la jurisprudencia, ello no significa que se trate de una figura exenta de
problemas interpretativos. De hecho, buena parte de su aplicacion practica continta
girando en torno a cuestiones discutidas o particularmente casuisticas como la correcta
determinacion contable del patrimonio neto y del umbral de pérdidas; la fecha en la que
puede entenderse acaecida la causa de disolucion; el alcance concreto de los deberes de
reaccion de los administradores; la delimitacion temporal de las deudas posteriores; la
carga de la prueba en torno a esos extremos; el alcance de la cldusula de exoneracion
introducida tras la reforma de 2022; o la coordinacion entre esta responsabilidad
societaria y otras vias de exigencia de responsabilidad frente a los administradores. A ello
se aflade que la evolucion del Derecho preconcursal y concursal, especialmente tras la
Ley 16/2022, ha alterado de forma relevante el contexto en el que debe leerse hoy el art.
367 LSC, lo que nos obliga reconsiderar la relacion entre los deberes societarios clasicos
de disolucion y las nuevas herramientas de reestructuracion temprana.

Dentro de ese marco general, este trabajo adopta un enfoque deliberadamente acotado.
No pretende estudiar de manera exhaustiva todas las causas de disolucion ni todos los
posibles regimenes de responsabilidad de los administradores, sino centrarse en la causa
mas relevante en la practica contenciosa y doctrinal, esto es, la reduccion del patrimonio
neto por debajo de la mitad del capital social, y analizar como se activa, articula y limita
la responsabilidad por deudas del art. 367 LSC cuando concurre ese presupuesto. Junto a
ello, se examina la coordinacion de este régimen con la accion social, la accion individual
y la responsabilidad concursal, asi como con los instrumentos preconcursales
introducidos o reforzados por la reforma concursal reciente.

Desde esa perspectiva, el objetivo del estudio es doble. Por un lado, sistematizar los
presupuestos, el funcionamiento y los efectos del art. 367 LSC a partir de una lectura
actualizada de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia. Por otro, ofrecer una
valoracion critica sobre la funcion que hoy cumple este régimen y sobre su encaje en el
marco societario y concursal vigente, especialmente tras la Ley 16/2022.

Para ello, el trabajo se estructura en varios bloques. En primer lugar, se estudian la funcion
y la justificacion de la responsabilidad por deudas sociales, atendiendo a su dimension
represiva, preventiva y de coordinacion. En segundo lugar, se analizan sus diferencias
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basicas con otras acciones de responsabilidad frente a los administradores, en particular
la accion social, la accion individual y la responsabilidad concursal. A continuacion, se
desarrolla el régimen juridico propio del art. 367 LSC: la activacion del régimen, la
determinacion de la causa de disolucion por pérdidas, los deberes de reaccion societaria,
el eje temporal y subjetivo de la responsabilidad, la clausula de exoneracion, sus efectos
procesales y materiales, la cuestion de la prescripcion y una breve referencia comparada.
Finalmente, se aborda de forma especifica la problematica concursal y preconcursal tras
la Ley 16/2022, con especial atencion a los umbrales de crisis, los planes de
reestructuracion, la comunicacioén de negociaciones y el concurso sin masa. Con ello, se
pretende ofrecer una explicacion ordenada del régimen, sefialar sus principales
dificultades aplicativas y valorar criticamente los problemas que sigue suscitando en el
contexto actual.



II. FUNCION Y JUSTIFICACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES DE LAS SOCIEDADES DE CAPITAL POR
DEUDAS SOCIALES

La responsabilidad de los administradores por deudas sociales constituye un mecanismo
especifico dentro del Derecho societario con el objetivo de reforzar el correcto y
apropiado funcionamiento de las sociedades de capital en situaciones de desequilibrio
estructural o financiero. A diferencia de otras formas de responsabilidad de los
administradores, este régimen no se basa principalmente en la existencia de dafio o
infraccion de deberes generales como administrador, sino en el incumplimiento de
determinados deberes legales que aparecen cuando la compaifiia entra en una situacioén
juridicamente considerada de riesgo. La regulacion responde a la necesidad de asegurar
que los administradores no permiten a la compatfiia permanecer operando en el mercado
cuando las condiciones necesarias para su continuacion no se estan cumpliendo. En esta
linea, se ha subrayado que, frente a la responsabilidad “por dafios”, la responsabilidad
“por deudas” descansa tipicamente en la infraccion de obligaciones legales mas
especificas ligadas a la crisis societaria'.

Desde un punto de vista funcional, esta forma de responsabilidad va mas all4 de la mera
compensacion. Opera como un instrumento juridico de disciplina de la conducta de los
administradores, fomentando la conducta oportuna y diligente como respuesta a aquellas
situaciones legalmente tipificadas, como la concurrencia de causas de disolucion o
insolvencia. Imponiendo responsabilidad personal por las deudas sociales en las que la
sociedad incurre después que se den tales circunstancias, el legislador busca prevenir
conductas negligentes por parte de los administradores, ademas de asegurar el respeto
hacia los limites estructurales de la sociedad como una entidad legalmente autonoma. De
hecho, parte de la doctrina® y de la jurisprudencia han llegado a calificar este mecanismo
como una “pena civil”* o “responsabilidad-sancién” por el incumplimiento del deber de
reaccion®.

Ademas, la responsabilidad por deudas sociales cumple una funcién de carécter sistémico
dentro del conjunto del Derecho societario y concursal. Actia como un mecanismo para
coordinar los intereses de la compaiiia, acreedores y el mercado en general, asegurando
la coherencia entre el derecho societario y los procedimientos concursales. En este
sentido, el régimen de responsabilidad contribuye a mantener seguridad juridica y un
orden econdmico, al alinear los incentivos de los administradores con la necesidad de
reaccionar a tiempo ante la crisis societaria, en tutela del trafico mercantil y de los
acreedores considerados en su conjunto’.

'QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores en la proximidad de la insolvencia”,
en RECAMAN GRANA, E. (Coord.) y PULGAR EZQUERRA, J. (Dir.), Reestructuracion y gobierno
corporativo en la proximidad de la insolvencia, Madrid, 2020, pag. 344.

2 GARCIA DE LA TORRE, A., “A vueltas con la accion de responsabilidad de los administradores tras la
tramitacion exprés del concurso sin masa”, Revista Juridica de Catalunya, nim. 2, 2025, pag. 298.

3 STS num. 1055/2006, de 9 de enero de 2006.

4 STS num. 1219/2004, de 16 de diciembre de 2004.

5 ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G., “Acciones del acreedor frente al administrador de la sociedad de
capital distintas a la prevista en el articulo 367 de la Ley de Sociedades de Capital”, CEFLegal. Revista
Practica de Derecho, nim. 267, 2023, pag. 46.



1 Cumplimiento de deberes especificos y funcidn represora

La responsabilidad de los administradores por deudas sociales estd directamente
asociada a la infraccion de deberes legales especificos que se imponen en situaciones
de crisis de la sociedad®, en particular la obligaciéon de promover la causa de
disolucion o el concurso cuando concurren los presupuestos legalmente previstos.
Este régimen no se basa en la existencia de un dafio o en una evaluacion a la conducta
de los administradores, sino en la omision de esos deberes legales, lo cual opera como
unico presupuesto de dicha responsabilidad. Esta configuracion explica que en
algunos casos se haya descrito el art. 367 LSC como una técnica coactiva, de reaccion
legal ante la pasividad del 6rgano’, mas que como un régimen indemnizatorio clasico.

A través de esta configuracion, la funcion represiva del régimen de responsabilidad
estda claramente articulada. La responsabilidad personal por las deudas sociales
nacidas tras la concurrencia de la causa de disolucion busca evitar que la actividad
contintie contra mandato legal y sancionar la pasividad del 6rgano de administracion
en un momento en que la ley exige una reaccion inmediata®. En ese sentido, el régimen
refuerza el cumplimiento de los deberes legales y evita que los administradores
trasladen a los acreedores los riesgos derivados de su inaccion.

2 Funcidn preventiva en tutela del trafico v de los acreedores

La responsabilidad de los administradores por deudas sociales cumple una funcién
preventiva con el objetivo de proteger a los acreedores’ desincentivando la
continuacion de la actividad comercial una vez la sociedad ha entrado en una situacion
de desequilibrio financiero o estructural. Asociando la responsabilidad personal a la
omision de las acciones previstas y requeridas legalmente, el régimen incentiva a que
los administradores actien de manera apropiada, ya sea restaurando el equilibrio
patrimonial o cesando ordenadamente la actividad social, y por tanto previniendo el
deterioro de la posicion financiera de la sociedad. Desde esta perspectiva, el
mecanismo se vincula a la idea de evitar que permanezcan en el trafico sociedades
que ya deberian reaccionar juridicamente por concurrir causa legal de disolucion o

insolvencia'®.

Este efecto preventivo opera principalmente limitando la acumulacion de nuevas
deudas sociales en circunstancias donde la compafiia ya no ofrece garantias
patrimoniales adecuadas. La amenaza de la responsabilidad personal impulsa a los
administradores a evitar exponer a terceras partes a un riesgo injustificado. En la
sistematica general de la responsabilidad del administrador, se ha explicado que esta
dimension preventiva refuerza la posicion del perjudicado'! y, al mismo tiempo,

¢ ALONSO ESPINOSA, F. J., La responsabilidad civil del administrador de sociedad de capital en sus
elementos configuradores, Madrid, 2006, pag. 18.

7 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pags. 299-300.

8 ALONSO ESPINOSA, F. J., cit., pag. 24.

® ALONSO ESPINOSA, F. J., cit., pag. 25.

10 QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 7.

' ALONSO ESPINOSA, F. I, cit., pags. 24-25.



cumple una funcién de control del comportamiento en situaciones de crisis
empresarial'2.

3 Funcidn de coordinacidén

De forma paralela, el régimen de responsabilidad por deudas también cumple una
funcion de coordinacion dentro del sistema global de responsabilidad de los
administradores, ya que permite que esta via se articule coherentemente con otras
acciones de responsabilidad societaria y con los mecanismos propios del Derecho
concursal. Al operar de forma autdbnoma respecto de las acciones basadas en la culpa
y responder especificamente a situaciones de crisis empresarial, este régimen evita

solapamientos e incoherencias entre los distintos titulos de imputacion'>.

En este sentido, se refuerza la seguridad juridica al garantizar que cada mecanismo de
responsabilidad opere en su propio terreno y para su propia finalidad. Esta exigencia
de coordinacion se aprecia con claridad cuando la sociedad entra en concurso, pues el
ordenamiento concursal introduce reglas de suspension o inadmision temporal de la
accion del art. 367 LSC para salvaguardar la logica del procedimiento, sin que ello
suponga necesariamente la extincion definitiva de la via societaria.

En definitiva, considero que las tres funciones tradicionalmente atribuidas a este
régimen son utiles y se complementan entre si. No obstante, la que a mi juicio presenta
un mayor interés es la segunda, esto es, la funcidon preventiva. Es precisamente la
eventual responsabilidad del administrador la que, por su efecto disuasorio,
contribuye a evitar que sociedades incursas en causa de disolucién contintien
actuando en el trafico juridico como si su situacién no exigiera ya una reaccion. La
posibilidad de tener que responder personalmente por las deudas sociales incentiva a
los administradores a adoptar decisiones ajustadas a las necesidades reales de la
compaifiia, y no a intereses meramente personales o dilatorios. De este modo, el
régimen no solo protege a la propia sociedad, favoreciendo una gestion mas diligente
y ordenada de la crisis, sino también a los acreedores y, en general, a la seguridad del
trafico mercantil, al permitir que quienes contratan de buena fe puedan confiar en que
las sociedades con las que se relacionan no estan prolongando artificialmente una
situacion patrimonial insostenible.

12 GARCIA DE LA TORRE, A, cit., pag. 299.
'3 ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G, cit., pag. 41.



I11.

DIFERENCIAS BASICAS Y COORDINACION CON OTRAS
RESPONSABILIDADES DE LOS ADMINISTRADORES SOCIALES

1 Accidn social de responsabilidad

La accion social de responsabilidad esta regulada en la LSC, concretamente en los
articulos 238 a 240, constituyendo el mecanismo principal de proteccion de los
activos de una compaiiia frente a las actuaciones ilicitas de los administradores. A
través de esta accion, la compaiiia busca compensacion por el “dario que (los
administradores) causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o
por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desemperio del cargo,
siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa”, tal y como recoge el art. 236.1 LSC.

Respecto a coémo interponer una accidon social de responsabilidad, la Ley de
Sociedades de Capital establece un sistema de legitimaciones sucesivas'* con el
objetivo de asegurar una proteccion efectiva del interés social en casos de inactividad
de la sociedad. Como regla general, la legitimidad corresponde a la propia sociedad,
que debe adoptar un acuerdo en la junta general para interponer la accién. Aunque la
junta general no apruebe la interposicion de la accidn, la ley prevé otros métodos
subsidiarios a los que acudir, recogidos en los art. 239 y 240 de la LSC. En el primero
de éstos se reconoce la legitimidad a socios minoritarios en ciertos casos, mientras
que el segundo de los articulos abre la puerta a los acreedores cuando los activos de
la compania son insuficientes para satisfacer las deudas. En estos casos, ni los socios
ni los acreedores acttian en defensa de un interés individual, sino que lo hacen en
favor y proteccion del patrimonio social, cuya integridad es esencial como garantia
de sus créditos.

Se ha enfatizado que la accidon social es una accidon singular y exclusiva de la
sociedad!®, incluso cuando la ejercitan “terceros” como los socios minoritarios o los
acreedores a través del mecanismo subsidiario recogido. Estos sujetos no adquieren
la titularidad de la accion, sino que actian como meros legitimados para su ejercicio,
persiguiendo la recomposicion del patrimonio social. De ahi que cualquier
compensacion que se obtenga a través de esta accion debe incorporarse al patrimonio
de la sociedad, sin importar quién la haya interpuesto.

Esta configuracion permite distinguir con claridad la accidn social de responsabilidad
y la responsabilidad por deudas del art. 367 LSC. Aunque ambas puedan dirigirse
frente a los administradores, sus fundamentos son distintos y no deben confundirse.
La accion social de responsabilidad parte de la produccion de un dafio al patrimonio
social causado por una conducta antijuridica imputable al administrador, de modo que
exige reconstruir un esquema clasico de acto ilicito, dafio, nexo causal y dolo o culpa.
Su finalidad es, por ello, propiamente resarcitoria: pretende indemnizar o reintegrar
el patrimonio de la sociedad lesionado por la actuacion del administrador!®.

14 QUIJANO GONZALEZ, J., “La accion social de responsabilidad contra los administradores: el acuerdo

yla

legitimacion para ejercerla”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 290, 2013, pag. 441.

15 QUIJANO GONZALEZ, J., “La accion social ...”, cit., pag. 443.
' ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G., cit., pag. 40.
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Distinta es la ldgica de la responsabilidad por deudas del art. 367 LSC. En este caso,
el fundamento de la responsabilidad no se encuentra en la necesidad de reparar un
dafio ya producido en el patrimonio social, sino en el incumplimiento de un deber
legal especifico de reaccion frente a una causa de disolucion. Por ello, esta accion no
persigue indemnizar un dafio social ya consumado, sino prevenir que la inaccion del
administrador permita la continuaciéon de una situacion societaria irregular y la
generacion de nuevas deudas. Su naturaleza no es, por tanto, resarcitoria, sino
fundamentalmente preventiva y, en cierta medida, sancionadora'’.

Precisamente por ello, la responsabilidad del art. 367 LSC se articula sobre un
presupuesto mas objetivo que la accion social, ya que no exige probar, en sentido
estricto, un dafio al patrimonio social ni el dolo o la culpa del administrador en los
mismos términos en que si los requiere la accion social. Basta con acreditar la
concurrencia de una causa legal de disolucion y la omision del deber de reaccion
impuesto por la ley. En definitiva, mientras la accion social busca indemnizar un dafio
ya producido a la sociedad, la del art. 367 LSC trata de evitar que ese deterioro se
proyecte hacia el exterior mediante la persistencia de la inactividad del administrador.

Otra diferencia clave reside en el interés protegido y los beneficiarios de la accion.
Por un lado, en la accion social se protege el interés societario, y el beneficiario directo
de cualquier compensacion que se consiga es la propia sociedad'®. El beneficio que
puedan obtener tanto socios como acreedores es meramente indirecto. Por otro lado,
en la responsabilidad por deudas, el acreedor puede reclamar directamente frente al
administrador la satisfaccion de su crédito, sin que ello implique que el fundamento
del régimen se agote en una tutela puramente individual.

Esta distincion se convierte especialmente relevante en los casos donde los acreedores
estan legitimados a ejercer su derecho de accion en base al art. 240 LSC. Aunque
ambas reclamaciones puedan tedricamente coexistir e incluso ser acumulables desde
un punto de vista procesal (art. 71 LEC), su funcidn practica y su utilidad econdmica
difieren sustancialmente, porque en la accion social el resultado se integra en el
patrimonio social y el acreedor solo se beneficia de forma mediata, mientras que en
la responsabilidad por deudas la pretension se dirige al cobro del crédito del propio
acreedor!’.

Bien es cierto que, en la practica, los acreedores raramente eligen ejercitar una accion
social debido a su naturaleza indirecta y la ausencia, por tanto, de un inmediato
beneficio personal®’, especialmente cuando se compara con la responsabilidad por
deudas del art. 367 LSC.

En conclusion, aunque la accion social de responsabilidad y la responsabilidad por
deudas del articulo 367 LSC puedan surgir en contextos similares de crisis
empresarial y recaer sobre los mismos sujetos, sus distintos fundamentos y finalidades
impiden cualquier confusion conceptual entre ambas. Bajo mi punto de vista, los
resultados que cada accion ofrece sumados a la fundamentacion requerida hacen muy

7 ALONSO ESPINOSA, F. J., cit., pag. 57.

18 QUIJANO GONZALEZ, J., “La accion social...”, cit., pag. 443.
19 QUIJANO GONZALEZ, J., “La accion social...”, cit., pag. 443.
20 ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G, cit., pag. 51.
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poco probable que un acreedor opte en la practica por el ejercicio de la accion social
de responsabilidad.

2 Accibn individual de responsabilidad

La accién individual de responsabilidad esta recogida en el art. 241 LSC y sujeta a
los presupuestos recogidos en el art. 236 LSC que previamente hemos visto. Se
establece que “quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan
corresponder a los socios y a los terceros por actos de administradores que lesionen
directamente los intereses de aquellos™. Es decir, la accion individual surge cuando el
dafio no lo sufre la propia compaiiia, sino que éste afecta directamente al patrimonio
personal de socios o terceros?!. El objetivo de esta accion es resarcir el patrimonio
afectado, que sera el del socio o tercero que haya interpuesto la accion.

A diferencia de la accion social, la individual solo puede ser ejercida por un socio o
acreedor, ya que estd disefiada especificamente para proteger sus intereses. En la
practica, esta accion la suelen interponer los acreedores en situaciones donde la
sociedad es incapaz de satisfacer sus obligaciones y el cobro del crédito deviene
imposible o altamente improbable. En dichos casos, los acreedores tratan de buscar
compensacion directa a través de los administradores por el dafio que hayan causado
a raiz de sus conductas antijuridicas, en lugar de perseguir la restitucion del
patrimonio social®.

Uno de los requisitos a tener en cuenta para el ejercicio de esta accion es la existencia
de un dafio. No hay duda de que los actos contrarios a la ley o a los estatutos por parte
de los administradores desembocan en muchos casos en dafos a los acreedores, pero
este dano suele ser indirecto, proviene de un deterioro al patrimonio social que causa
la conducta, lo cual afecta y disminuye la posibilidad de la sociedad de satisfacer sus
obligaciones para con sus acreedores. No obstante, la accion individual requiere de la
existencia de un dafio directo a los intereses de los socios o terceros?, tal y como
viene recogido en el art. 241 LSC, aunque sin definir el alcance ni el significado de
este “dafo directo”. Esta falta de precision juridica ha dado lugar a un relevante debate
judicial y doctrinal, centrandose en particular en la distincion de un dafo directo y
uno meramente reflejo o indirecto.

La interpretacion judicial ha jugado un papel decisivo para clarificar el requisito del
dafio directo. El Tribunal Supremo ha excluido consistentemente la posibilidad de
reclamar, a través de la accion individual, compensacion por dafios que son
meramente reflejo de un dafio ocasionado a la sociedad®*. De acuerdo con la
jurisprudencia, si el dafio sufrido por los socios o acreedores es consecuencia de un
dafio infligido a la sociedad, solo cabria interponer la accion social. En dichos casos,
la compensacion pretende restituir el patrimonio social, beneficiando indirectamente
a los socios y acreedores. Por el contrario, la accion individual se reserva a situaciones

2l GARCIA GARCIA, E., “Comentario al articulo 241 LSC”, en BLANCO SARALEGUI, J. M. y FLORES
SEGURA, M. (Dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, 7.* ed., Valencia, 2021, pags. 3359-
3360.

22 ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G, cit., pag. 52.

2 GARCIA GARCIA, E., cit., pag. 3361.

24 STS ntim. 274/2017, de 5 de mayo de 2017.
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en las que el sujeto que eleve la accidon pueda justificar que ha sufrido un dafio directo
a su patrimonio e independiente de un dafio previo a la sociedad.

Esta distincion conlleva una consecuencia practica importante: el demandante debe
acreditar que el dafio alegado no es consecuencia de la insolvencia de la sociedad ni
del mero incumplimiento de sus obligaciones. Tal y como el Tribunal Supremo ha
enfatizado, el hecho de que una sociedad no satisfaga sus deudas y obligaciones por
insolvencia no puede, de manera independiente, traducirse en una conducta
antijuridica de sus administradores?®. De lo contrario, la responsabilidad de los
administradores se convertiria en objetiva, creando una confusion entre la esfera legal
de la compania y la de sus administradores. La accion individual, por tanto, requiere
de la identificacion de una conducta imputable al administrador que sea contraria a la
ley o a los estatutos, o que suponga el incumplimiento de los deberes inherentes al
desempeifio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa?®.

De la misma forma, no es suficiente que el demandante alegue un incumplimiento
contractual de sus obligaciones desembocando éste en un dafo. La conducta
antijuridica de la que hablamos debe ser directamente imputable al administrador e ir
mas alla de una mera incapacidad de afrontar sus deudas. El requisito refuerza la
especial naturaleza de la accion individual, previniendo que sea utilizada como un
mecanismo alternativo o subsidiario al régimen general dispuesto ante el impago de
una deuda. En este sentido, la doctrina ha subrayado que la accion individual debe
castigar una conducta antijuridica, imputable indudablemente al administrador y que
directamente haya causado un dafio a los intereses del demandante?’.

Como consecuencia de lo anterior, el ejercicio de una accion individual conlleva una
especial exigencia en la carga de alegacion y de la prueba. El demandante esta
obligado a establecer, por un lado, la existencia de un dafo y, por otro, la conducta
antijuridica del administrador junto con un vinculo causal directo entre tal conducta
y el dafio sufrido; ademas del elemento subjetivo de dolo o culpa. Por estas razones y
requisitos la accion individual se suele considerar mas compleja que otros
mecanismos frente a los administradores, especialmente si lo comparamos con la
responsabilidad por deudas recogida en el art. 367 LSC.

En esta misma linea, la jurisprudencia precisé de la misma manera que la actuacion
antijuridica de la sociedad consistente en el impago de sus deudas por razon de su
insolvencia no puede identificarse con una infraccion por parte de los administradores
de la ley, de los estatutos o de los deberes inherentes a su cargo. El Tribunal Supremo
confirm6d el 5 mayo de 2017 esta interpretacion, afirmando que “no puede
identificarse la actuacion antijuridica de la sociedad que no abona sus deudas y cuyos
acreedores se ven impedidos para cobrarlas porque la sociedad deudora es
insolvente, con la infraccion por su administrador de la ley o los estatutos, o de los
deberes inherentes a su cargo. Esta concepcion de la responsabilidad de los
administradores sociales convertiria tal responsabilidad en objetiva y se produciria
una confusion entre la actuacion en el trafico juridico de la sociedad y la actuacion

25 STS num. 274/2017, de 5 de mayo de 2017.
2 GARCIA GARCIA, E., cit., pag. 3361.
2T GARCIA GARCIA, E., cit., pag. 3363.
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de su administrador: cuando la sociedad resulte deudora por haber incumplido un
contrato, haber infringido una obligacion legal o haber causado un daiio
extracontractual, su administrador seria responsable por ser él quien habria
infringido la ley o sus deberes inherentes al cargo, entre otros el de diligente
administracion” 8.

Mas allé de los requisitos especificos del art. 236 LSC y el requisito de dafio “directo”
del art. 241 LSC, los demandantes deben argumentar de forma razonada mostrando
que una diligencia de un buen padre de familia por parte de los administradores
hubiera permitido a los socios y terceros no sufrir ningtin dafio en su patrimonio. Esta
argumentacion, a diferencia del nexo causal directo y de la conducta antijuridica, no
se trata de una prueba en sentido estricto, sino de una carga reforzada de alegacion®
destinada a establecer un nexo causal plausible entre la omision de los
administradores y el dafio invocado. A este conjunto de requisitos se los conoce como
una “carga reforzada de alegacion” por parte del demandante.

En consecuencia, debe argumentarse, al menos de una manera hipotética, que, si los
administradores hubieran cumplido con sus obligaciones, el tercero no hubiera visto
afectado, al menos de manera directa, su patrimonio. Este esfuerzo argumentativo
diferencia la accion individual de la responsabilidad por deudas del art. 367 LSC, al
estar el otro basado en criterios objetivos y temporales.

Esta “carga reforzada de alegacion” en el contexto de una accion individual de
responsabilidad no ha sido ajena a criticas doctrinales. En concreto, se ha
argumentado que los requisitos adicionales impuestos por la jurisprudencia pueden
restringir demasiado el alcance del art. 241 LSC y que, por tanto, se afecta al derecho
de una tutela judicial efectiva®®, recogido como derecho fundamental en el art. 24 CE.
Desde esta perspectiva, la introduccion de estos requisitos mas alla de lo
expresamente dispuesto por la Ley de Sociedades de Capital supone una dificultad
demasiado grande para superar por parte de los acreedores.

Sin embargo, considero que esta critica no es del todo acertada. El requisito de una
“carga reforzada de alegacion” no hace disminuir ni perjudica a la tutela judicial
efectiva, sino que asegura la correcta delimitacion de cuando utilizar la accioén
individual de responsabilidad y cudndo la responsabilidad por deudas del art. 367
LSC. La ley ya pone como requisito esa existencia de un dafio directo, pero la mera
reduccion de la posibilidad de cobrar sus deudas por parte de los acreedores no puede
ser utilizada como tal, y menos atn si trata de justificarse por una supuesta reaccion
lenta por parte del administrador ante una causa de disolucion.

3 Responsabilidad concursal

Ademéas de la accién social e individual de responsabilidad, los actos y conducta de
los administradores en situaciones de crisis economica pueden dar lugar a la
responsabilidad concursal. Esta modalidad de responsabilidad presenta rasgos propios
que la diferencian de los regimenes de responsabilidad societaria previamente

2 STS m’lrm. 274/2Q17, de 5 de mayo de 2017.
» GARCIA GARCIA, E., cit., pags. 3366-3367.
30 GARCIA DE LA TORRE, A, cit., pag. 296.
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analizados, especialmente en lo que respecta a su fundamento juridico, su encuadre
procedimental y el momento en el que puede ser exigida. La responsabilidad
concursal no tiene su origen en la Ley de Sociedades de Capital, sino en la normativa
concursal TRLC, y se vincula a la declaracion del concurso y, en particular, a la
calificacion del mismo como culpable?!.

A diferencia de la responsabilidad por dafios o por deudas, la responsabilidad
concursal no se concibe como un mecanismo comun y general de reparacion de dafos
ni como un instrumento de satisfaccion de créditos impagados. Su proposito estd
conectado a la proteccion del interés colectivo de los acreedores en el marco del
procedimiento concursal y con el correcto funcionamiento del sistema concursal. Este
tipo de responsabilidad entra en juego solo en una fase avanzada del concurso, y
siempre sujeta a requisitos muy estrictos, debido a su extraordinaria naturaleza y las
graves consecuencias que supone para los administradores.

Desde una perspectiva temporal, la responsabilidad concursal es especialmente
relevante en el estudio y juicio de las conductas previas a la declaracion del concurso,
y en particular durante el periodo conocido como proximidad a la insolvencia®Z.
Aunque la responsabilidad solo se puede declarar una vez el procedimiento concursal
se ha iniciado y éste se ha declarado como culpable, los actos y omisiones que dan
lugar a dicha responsabilidad suelen producirse en la etapa preconcursal. Por ello, el
analisis de los deberes de los administradores y sus conductas en la proximidad a la
insolvencia es esencial para el entendimiento del alcance y la funcion de la
responsabilidad concursal.

Desde un punto de vista conceptual, la responsabilidad concursal se encuentra
estrechamente vinculada a la calificacion del concurso como culpable. Esta
modalidad de responsabilidad no deriva de la mera situacion de insolvencia, sino de
la valoracion de la conducta de los administradores en el periodo previo a la
declaracion del concurso. En particular, la normativa concursal atiende a si los
administradores han incumplido sus deberes agravando la situacion de insolvencia o
dejando de adoptar las medidas adecuadas una vez que la continuidad de la sociedad
ya no resultaba viable. Como ha sefialado la doctrina®, la responsabilidad concursal
opera como un mecanismo de exigencia de responsabilidad cuando una gestién haya
contribuido al deterioro de la situacion patrimonial del deudor.

Esta configuracion permite diferenciar con claridad la responsabilidad concursal de
la responsabilidad por deudas prevista en el art. 367 LSC. Aunque ambas pueden
incidir sobre los administradores en contextos de crisis empresarial, sus fundamentos
y presupuestos no son coincidentes®*. La responsabilidad concursal se inserta en el
marco del procedimiento concursal y exige una valoracion judicial especifica de la
conducta de los administradores, que solo despliega sus efectos propios cuando el
concurso es calificado como culpable. La responsabilidad del art. 367 LSC, por el
contrario, no descansa en esa logica de culpabilidad concursal ni en la necesidad de

31 QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 356.
32 QUIJANO GONZALEZ, I., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 332.
33 QUIJANO GONZALEZ, I., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 359.
% GARCIA DE LA TORRE, A, cit., pags. 301-302.
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probar que el administrador haya generado o agravado la insolvencia, sino en el
incumplimiento de un deber legal especifico de reaccion frente a la concurrencia de
una causa de disolucion. Por ello, se trata de un régimen mas objetivo, vinculado a la
omision de los deberes societarios legalmente impuestos, sin que sea preciso apreciar
dolo o mala fe en el sentido propio de la calificacion concursal.

Desde la perspectiva de la coordinacion entre ambos regimenes, cabe afirmar que la
responsabilidad por deudas y la responsabilidad concursal pueden coexistir
precisamente porque responden a logicas juridicas distintas y actuan en planos
diferentes de la crisis empresarial. La primera se mueve en el ambito societario y se
conecta con la falta de reaccion frente a la causa de disolucion; la segunda opera en
sede concursal y presupone un enjuiciamiento global de la conducta de los
administradores en relacion con la generacion o agravacion de la insolvencia. Por ello,
la apertura del concurso no elimina sin mas toda relevancia del art. 367 LSC, aunque
si obliga a articular con cautela la relacion entre ambos mecanismos para evitar
solapamientos y preservar la coherencia del sistema de responsabilidad de los
administradores.

Por otro lado, el alcance y la funcién de la responsabilidad concursal no pueden
analizarse adecuadamente sin atender a la creciente relevancia de la fase preconcursal
y a las recientes reformas legislativas en esta materia. La regulacion de los deberes de
los administradores en situaciones de crisis y la interaccion entre el Derecho societario
y el Derecho concursal han experimentado importantes modificaciones en los Gltimos
afios, especialmente tras la aprobacion de la Ley 16/2022. Estas transformaciones,
junto con la evoluciéon de la doctrina y de los tribunales, plantean relevantes
problemas de coordinacion entre ambos regimenes de responsabilidad, los cuales
seran objeto de un andlisis especifico y mas detallado en el apartado VI dedicado a la
problematica concursal y preconcursal.
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IV.

REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS
ADMINISTRADORES POR DEUDAS SOCIALES

1 Activacién del régimen

A Causa de disolucion como presupuesto de activacion

El régimen de responsabilidad por deudas sociales recogido en el art. 367 LSC
solo se activa cuando la sociedad entra en una causa legal o estatutaria de
disolucidn, que en la practica requiere identificar, con un minimo de certeza, que
se d¢ una de las causas del art. 363 LSC. El listado incluye causas relacionadas
tanto con el proposito social, como con la paralizacion de los 6rganos sociales vy,
sobre todo en la practica contenciosa, con el supuesto de las pérdidas cualificadas,
las cuales reflejan un desequilibrio estructural entre capital social y patrimonio
neto’>,

Desde una perspectiva doctrinal y practica, las pérdidas cualificadas (cuando el
patrimonio neto queda reducido a una cantidad inferior a la mitad del capital
social) constituyen la causa de disolucion mds tipica’®, porque conecta
directamente con el mantenimiento del capital social y la proteccion crediticia de
los acreedores: busca evitar que la compafiia continiie operando comercialmente
de forma ordinaria cuando su patrimonio neto no es capaz de soportar el riesgo
asumido por los acreedores. Ahora bien, su aplicacion es especialmente sensible
a la determinacion contable del patrimonio neto, y no son infrecuentes los litigios
sobre ello, por ejemplo, la STS 215/2020 clarifico que, para este proposito de
medicion, no se deben sumar el pasivo al patrimonio neto al estudiar si concurre
dicha causa de disolucion®’.

La activacion del régimen es también un problema temporal: no basta con que las
pérdidas existan, sino que lo que importa es determinar cuando esa causa de
disolucién se considera como acaecida®®. Ello determina la fecha limite que tiene
el administrador para cumplir sus deberes de reaccion delimitados en el art. 367
LSC, dos meses a contar desde dicho acaecimiento. Ademas, la LSC incorpora
una regla de coordinacion: cuando tal situacién desemboca al mismo tiempo en
una insolvencia actual, el sistema prioriza el camino concursal por encima del de
disolucion, lo que condiciona la forma préctica de operar de la causa de disolucion
y, con ello, el escenario tipico de exigencia de la responsabilidad por deudas*’, art.
363.1.e) y 367 LSC.

B Determinacion contable del patrimonio neto y del umbral del art.
363.1.e) LSC

33 FUENTES DEVESA, R., “Comentario a los articulos 362 a 367 LSC”, en BLANCO SARALEGUI, J.
M. y FLORES SEGURA, M. (Dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, 7.* ed., Valencia,
2021, pag. 4969.

36 FUENTES DEVESA, R., cit., pag. 4981.

37 STS num. 215/2020, de 1 de junio de 2020.

3 FUENTES DEVESA, R., cit., pag. 4985.

3 QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 339.
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En la aplicacion del art. 363.1.e), el umbral legal (patrimonio neto por debajo de
la mitad del capital social) inevitablemente se vuelve una pregunta contable, ya
que la existencia de una causa de disolucion depende directamente de coémo se
contabiliza tal patrimonio neto de manera correcta partiendo de los estados
financieros de la sociedad. Este paso técnico no es ni mucho menos secundario, si
las pérdidas cualificadas no estan propiamente establecidas y calculadas, la
exposicion a esa responsabilidad solidaria por parte de los administradores carece
de su presupuesto objetivo.

Un punto tipico en la litigacion y jurisprudencia ha sido el mal uso de las
categorias contables al aplicar el test de la LSC. El Tribunal Supremo ha
intervenido precisamente para evitar calculos incorrectos conceptualmente que
distorsionen la existencia de la causa de disolucion; en particular, ha rechazado
las interpretaciones que construian la causa a partir de operaciones que
desnaturalizan el concepto, enfatizando que la valoracion debe hacerse sobre la
base correcta del patrimonio neto*’. Esta clarificacion importa porque, en la
practica, una computacion erronea puede retrasar o artificialmente negar la causa
de disolucion por pérdidas y, por tanto, afectando al momento de activacion de los
deberes reactivos de los administradores.

A esto se afiade que el propio ordenamiento incorpora reglas que pueden alterar
qué se computa como patrimonio neto a efectos mercantiles, lo que complica el
analisis en supuestos limite. El ejemplo paradigmatico es el tratamiento especial
a los préstamos participativos, recogidos en el Real Decreto-Ley 7/1996 en su
articulo 20, los cuales se consideran patrimonio neto a efectos de reduccion de
capital y liquidacion (y, por tanto, en la practica, con incidencia sobre la 16gica de
la disolucion), con el potencial de impactar en si la causa de disolucién por
pérdidas cualificadas se considera tal en un momento concreto*!. De ahi que, al
alegar la activacion del régimen, sea crucial precisar qué criterio legal-contable ha
de ser aplicado al discutir si la compaiiia ha, o no, cruzado el limite marcado por
el 363.1.e) LSC.

C Dimension probatoria y datacion del acaecimiento de la causa

Desde la perspectiva probatoria, que una causa de disolucion del art. 363 LSC
exista, en particular aquellas basadas en pérdidas del patrimonio neto del 363.1.¢),
depende de la disponibilidad y fiabilidad de las cuentas internas y reportadas de
la compaiia. Dado que esa informacion estd normalmente mdas proxima a los
administradores que a los acreedores externos, el litigio suele girar sobre como se
gestiona la asimetria informativa y qué valor indiciario puede atribuirse a
determinadas omisiones societarias.

Un ejemplo relevante es la falta de deposito de las cuentas anuales en el Registro
Mercantil. Algunos juzgados han tratado esta omision como un fuerte indicio, a
veces incluso actuando como presuncion, de que la sociedad puede estar en
situacion de disolucion por pérdidas, desplazando a los administradores la carga

40'STS nam. 215/2020, de 1 de junio de 2020.
4 FUENTES DEVESA, R, cit., pag. 4983.
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de la prueba de justificar que dicha falta de deposito no se traduce en las pérdidas
cualificadas recogidas por el art. 363 LSC*. La logica que lo sostiene se conecta
con la idea de facilidad probatoria, al controlar la contabilidad y el cumplimiento
del deposito estd en mejor posicion para desvirtuar el indicio aportando la
documentacion financiera pertinente y necesaria.

Esta dimension probatoria enlaza, ademas, con la interpretacion de la crisis
societaria. Las pérdidas cualificadas pueden funcionar como un indicador
legalmente relevante de la proximidad a la insolvencia®’, lo cual refuerza la
necesidad de respuestas oportunas y, a la vez, explica que los tribunales acudan a
elementos objetivos cuando la situacion patrimonial es dificil de
obtener/determinar. Por ello, la activacion del régimen de disolucion no es un
mero ejercicio contable formal, sino que es una evaluacion practica que estudia si
la compaifiia ha cruzado ese limite legalmente definido de debilidad estructural
que exige una reaccion societaria conforme al sistema del art. 363 LSC.

Un punto decisivo en la fase de activacion es fijar cuando la causa de disolucion
se toma como acaecida. Aunque el art. 363.1.e) LSC lo formula en términos
objetivos (“por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad
inferior a la mitad del capital social”’), en realidad la fecha en la que se comienza
a contar esta unida al momento en el que dicha situaciéon se convierte en
verificable a través de informacion contable que refleje la verdadera posicion
financiera de la compaiiia**. Por eso, no es extrafio que los litigios discutan si el
desequilibrio existia ya en un determinado momento del ejercicio o si s6lo puede
afirmarse al cierre.

Desde la oOptica de la conducta exigible a los administradores, el analisis no debe
limitarse a los hitos puramente formales, como la aprobacion de las cuentas
anuales por los accionistas, sino que la comprobacion ha de atender a si existian
indicios formales que razonablemente no podian ser ignorados*, por ejemplo, que
el cierre de cuentas o un informe de auditoria revelen pérdidas cualificadas. Esta
interpretacion es relevante al impedir “diferir” artificialmente la activacion del
régimen por la sola inercia interna, cuando el deterioro financiero ya era evidente
a través del examen de la documentacion contable disponible.

En esa misma linea, la causa de disolucion por pérdidas sirve de alarma: las
pérdidas cualificadas muestran un signo de debilidad estructural objetiva, y
cuando se detectan, ya sea de forma interna o externa (informe de auditoria), se
trata de reconducir la situacién a través de una reaccién oportuna y a tiempo*¢. Por
eso, dentro del andlisis del art. 363 LSC, resulta esencial fijar la fecha de
concurrencia de la causa no solo en términos econdmicos de patrimonio neto y
capital social, sino también en términos probatorios, pues de ella depende la

42 SAP Barcelona, Seccion 152, num. 324/2017, de 21 de julio de 2017.

4 QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 353.
“4 FUENTES DEVESA, R, cit., pag. 4984.

45 QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 349.
4 QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 344.
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delimitacion temporal de dos meses del régimen de responsabilidad por deudas
sociales.

D La moratoria contable

La causa de disolucion por pérdidas del art. 363.1.e) LSC ha quedado alterada en
los ltimos afios por la llamada moratoria contable, introducida en el contexto del
COVID para evitar que wunas pérdidas extraordinarias provocaran
automaticamente la apertura de un proceso de disolucion. El cambio introdujo que
no se tomaran en consideracion las pérdidas de los ejercicios 2020 y 2021 a los
efectos de determinar la concurrencia de la causa de disolucion. La medida se
aprobd por primera vez en el RDL 16/2020 y partia de una logica claramente
excepcional: dar tiempo a las sociedades para absorber el impacto de la crisis,
reordenar su posicion financiera y evitar que empresas potencialmente viables
quedaran arrastradas a la liquidacion por un deterioro patrimonial sobrevenido y
extraordinario. Mas adelante, esa exclusion se amplid a las pérdidas de 2021 y
paso a formar parte del régimen excepcional construido durante la pandemia.

El problema no estd tanto en la medida originaria como en su prolongacioén
sucesiva. Lo que nacié como un mecanismo coyuntural se ha ido prorrogando de
forma reiterada, hasta el punto de que el art. 30 del RDL 7/2026 vuelve a mantener,
para el ejercicio 2026, dicha exclusion. En realidad, la técnica no elimina esas
pérdidas ni corrige la situacion patrimonial real de la sociedad, sino que
simplemente impide que se tengan en cuenta para ese concreto juicio legal. Asi,
el examen de si concurre o no la causa de disolucion deja de apoyarse plenamente
en la imagen patrimonial que resultaria de las cuentas si se aplicaran las reglas
ordinarias.

Desde una perspectiva critica, resulta dificil sostener que en 2026 siga existiendo
una justificacion material equivalente a la que pudo concurrir en 2020. Si una
sociedad no ha sido capaz de absorber o corregir, seis afios después, el
desequilibrio patrimonial derivado de las pérdidas de 2020 y 2021, entonces ya no
parece razonable seguir tratdndolo como un efecto meramente excepcional y
transitorio del COVID, sino como la manifestacion de un problema econémico
mas profundo. Por eso, la prorroga sucesiva de la moratoria termina desdibujando
la funcién de alarma temprana propia del art. 363.1.e) LSC, porque permite seguir
aplazando la reaccion societaria frente a situaciones que, a estas alturas,
dificilmente pueden seguir presentandose como extraordinarias. En ese punto, la
medida deja de operar como un remedio coyuntural y pasa a convertirse en una
excepcion prolongada que debilita el objetivo inicial del legislador.

E Coordinacion con la insolvencia actual y el concurso

Debemos tener en cuenta que dicha causa de disolucion estd formulada con un
limite interno explicito: y es que opera como causa societaria de disolucion salvo
que proceda solicitar concurso, de modo que, si la sociedad ya esta en insolvencia
actual, la legislacion prioriza el camino del concurso de acreedores.
Doctrinalmente, se ha sefialado que esta preferencia aparece en la LSC de forma
reiterada.
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No obstante, esta regla de prioridad no niega que las pérdidas y la insolvencia se
solapen en un momento de crisis societaria; sino que aclara cual debe ser la
respuesta legalmente demandada cuando esto ocurre. La jurisprudencia ha
reconocido de forma similar que las dos situaciones pueden coincidir, pero que no
son idénticas. Es posible tener pérdidas cualificadas sin ser insolvente y, de la
misma manera, es posible ser insolvente sin concurrir una causa de disolucion por
pérdidas; cuando la insolvencia es actual, el deber de solicitar el concurso
prevalece*’. Es decir, que, a efectos de activacion, las pérdidas cualificadas solo
se activan dentro del marco del art. 363 si no estamos ante un escenario en el que
proceda la solucion concursal.

Para este apartado, no vamos a desarrollar aqui todo el sistema preconcursal y
concursal (eso ya se tratara en el apartado VI), pero si debemos recordar que el
propio art. 363 LSC incluye una cldusula de coordinacion para cuando la
disolucion opere en la practica. Por tanto, el cierre del bloque de “activacion” deja
una doble idea: por un lado, que la causa debe acreditarse y datarse con rigor vy,
por otro, que debe comprobarse que no se ha cruzado ya el umbral de la
insolvencia actual, porque en ese caso la reaccion legal correspondiente es la del
concurso de acreedores®.

La activacion del régimen del art. 367 LSC exige, ante todo, la concurrencia
objetiva de una causa legal o estatutaria de disolucion en los términos del art. 363
LSC. En la practica, se convierte de especial importancia la causa del art. 363.1.¢)
LSC, al remitir a un umbral legalmente definido y obligar a determinar con
precision el patrimonio neto relevante, mas alld de una mera referencia genérica a
la crisis o a las dificultades econdémicas de la sociedad. Por ello, no basta con
acreditar que la sociedad atravesaba una situacién econdmica comprometida, sino
que resulta esencial probar y datar con la mayor precision posible el momento en
que quedo sobrepasado el umbral legal. Es a partir de ese hito que se activa el
correspondiente deber de reaccion de los administradores. Asimismo, cuando la
sociedad se encuentra ya en situacion de insolvencia actual, entra en juego la
prioridad de la norma concursal, de modo que la coordinacion expresamente
prevista en el art. 363.1.e) LSC se vuelve decisiva para determinar correctamente
si la respuesta juridicamente procedente sigue siendo societaria o pasa ya a
situarse en el terreno concursal.

2 Deberes de reaccién societaria

Una vez la causa legal de disolucion se considera acaecida, la Ley de Sociedades de
Capital pasa del diagndstico a la reaccion obligatoria: los administradores deben
convocar la junta general en un periodo méximo de dos meses para adoptar, en su
caso, el acuerdo de disolucion o una medida necesaria para la remocion de la causa,
si bien este extremo dependerd de la naturaleza de la causa de disolucién que
concurra®. El tenor vigente del art. 367.1 LSC refuerza, ademas, que el dies a quo del
deber se fija en el acaecimiento de la causa, y para aquellos casos en los que el

47 STS nim. 590/2013, de 15 de octubre de 2013.
4 STS nim. 590/2013, de 15 de octubre de 2013.
4 FUENTES DEVESA, R, cit., pag. 4997.
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administrador es nombrado después, en la aceptacion del cargo, con una referencia
temporal expresa.

Desde un enfoque doctrinal, el deber de convocar la junta general no es un mero paso
formal, sino que estd disefiado para mostrar la situacion de la compania a los
accionistas junto a un plan de accion especifico centrado en medidas estructurales
(disolucidn o remocion) para que la actividad comercial de la compaifiia no continue
sin adoptar medidas apropiadas de regularizacion®®. De ahi que el legislador exija que
la junta se convoque con ese objeto especifico, es decir, no basta con convocar, sino
que debe abrirse la via con el objetivo de que el drgano soberano acuerde la disolucion
0, en su caso, las medidas necesarias para eliminar la causa, siempre que sea posible.

Si esta via fracasa, ya sea porque la junta no llegue a constituirse o porque los
accionistas no adopten una decision contraria a la disolucion, los administradores
estan obligados a seguir el mecanismo subsidiario: solicitar la disolucién judicial en
el plazo de dos meses computado desde la fecha prevista de celebracion si no se
constituyd, o el dia de la junta si el acuerdo fue contrario. La regla es estricta de forma
intencionada, para asi evitar que el riesgo de la causa de disolucién se convierta en un
estado permanente por inactividad o bloqueo; prepara al mismo tiempo el presupuesto
para la extension posterior de responsabilidad por obligaciones sobrevenidas si los
plazos no se observan.

En cuanto al limite de dos meses, el art. 367.1 LSC fija explicitamente el punto de
arranque: desde el acaecimiento de la causa de disolucion o, si el administrador es
nombrado después, desde su aceptacion del cargo®'. Con ello se refuerza que el
legislador exige una respuesta oportuna y a tiempo una vez la situacion de
desequilibrio financiero exista (o que se elija un nuevo administrador), evitando que
la compafiia permanezca en una situacion economicamente peligrosa indefinidamente
por retrasos internos o por cambios en el 6rgano de administracion.

La referencia que aparece en el art. 367.1 LSC de convocar la junta no solo para el
acuerdo de disolucion de la sociedad sino también para “aquellos que sean necesarios
para la remocion de la causa”, muestra que el deber solo se considerara satisfecho si
la junta efectivamente esté dirigida y tiene el objetivo de buscar una solucion real y
capaz de restablecer la legalidad societaria en atencidon a la causa concreta. En
términos doctrinales, esto implica que la alternativa de “remocion” no es en un nivel
abstracto, sino que requiere proponer medidas genuinamente efectivas en relacion con
la causa especifica de disolucion, como puede ser el restablecimiento de los niveles
de patrimonio neto en los casos de pérdidas cualificadas, més que simples decisiones
que acaben retrasando la situacion a través de soluciones neutrales o irrelevantes
respecto al problema en especifico.

Debe anadirse que un cumplimiento tardio (convocar fuera de plazo o solicitar la
disolucion judicial ya vencida la ventana temporal de dos meses) no puede borrar
retroactivamente los efectos juridicos asociados al incumplimiento en plazo una vez
la causa ya existia®, a pesar de que pueda evitar que la situacion se agrave en adelante.

50 FUENTES DEVESA, R,, cit., pag. 4998.
S FUENTES DEVESA, R, cit., pags. 5034-5035.
52 FUENTES DEVESA, R., cit., pags. 5037-5038.
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Por ello, la estructura temporal impuesta por los art. 365 y 367.1 LSC operan como la
antesala necesaria para futuras responsabilidades por deudas sociales.

El plazo de dos meses se proyecta sobre la convocatoria de la junta, no sobre su
efectiva celebracion. Ahora bien, ello no implica que los administradores puedan fijar
libremente la fecha de la junta, si esto fuese asi podrian fijarla en un momento lejano,
desactivando el sistema que buscaba el legislador. De ahi que se haya subrayado que
la junta deba convocarse para su celebracion tan pronto como sea posible, respetando
al mismo tiempo los plazos legales minimos entre anuncio y fecha de reuniéon
definidos en el art. 176 LSC (sociedad anonima: un mes; limitada: quince dias).

En la misma linea, la jurisprudencia (STS 1219/2004 y STS 195/2006) ha redefinido
el dies a quo en una causa de disolucion por pérdidas cualificadas. El periodo de dos
meses no necesariamente tiene que esperar al final del afo fiscal de la sociedad, sino
que puede tomarse como punto de partida cuando los administradores tuvieron o
debieron tener conocimiento del desequilibrio financiero®. Para fijar ese
conocimiento, se consideran idoneos instrumentos contables intermedios como el
balance de comprobacion o el estado de situacion. Esto ha evitado que haya
administradores tratando de esconderse detras de formalidades contables para retrasar
la oportuna respuesta societaria cuando el desequilibrio ya es objetivamente
detectable.

En consecuencia, tal y como el Alto Tribunal afirma en sus STS 424/2019 y STS
601/2019, el deber se concibe como una obligacion organica ligada al cargo, obliga
a los administradores que ejerciesen como tal en el momento en el que la causa de
disolucién se consider6 como acaecida. Como resultado, el sucesor de tales
administradores no puede excusarse con la omision del anterior; una vez asumido el
cargo el nuevo administrador debe reaccionar de forma diligente y el periodo de dos
meses empieza a correr (0, mas estrictamente, desde que debia haber detectado la
causa aplicando dicha diligencia).

Este bloque demuestra que el deber de reaccion no se satisface con simples gestos
formales como una convocatoria sin intencion real o la fijacion de fechas dilatorias,
sino que el legislador busca una actuaciéon materialmente orientada a la decision
estructural y temporalmente exigente.

3 Eje temporal, perimetro subjetivo y carga probatoria

La redaccion actual del art. 367 LSC hace que el régimen se juegue, en gran medida,
en el terreno de la cronologia. Si un administrador incumple su deber legal de
reaccion, se vuelve responsable solidario “de las obligaciones sociales posteriores al
acaecimiento de la causa de disolucion o, en caso de nombramiento en esa junta o
después de ella, de las obligaciones sociales posteriores a la aceptacion del
nombramiento”. En la préctica, acreditada la causa, el litigio suele concentrarse en
determinar si la obligacion del acreedor es verdaderamente sobrevenida respecto de
ese hito temporal.

33 STS ntim. 1219/2004, de 16 de diciembre de 2004; STS nim. 195/2006, de 9 de marzo de 2006.
4 STS num. 424/2019, de 16 de julio de 2019; STS ntim. 601/2019, de 8 de noviembre de 2019.
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Para que este corte temporal sea operable, el art. 367.2 LSC introduce una presuncion
muy definida®: salvo prueba en contrario, las obligaciones cuyo cumplimiento sea
reclamado judicialmente por acreedores legitimos se presumirdn posteriores al
acaecimiento de la causa (o a la aceptacion del nombramiento). El demandante sigue
teniendo que acreditar que la compafiia ha entrado en una causa de disolucion antes
del nacimiento de su crédito, no obstante, se rechaza la idea de que esté obligado a
determinar con exactitud el momento interno a partir del cual la sociedad entr6 en esa
crisis societaria, cambiando la carga de la prueba al administrador.

El Tribunal Supremo, en la STS 192/2025, hace una referencia a ello sobre como
opera en la practica el art. 367.2 LSC. Centra el debate en el momento efectivo de
nacimiento de la obligacion, razonando que, al no haberse aprobado que la deuda
fuese anterior a la concurrencia de la causa legal de disolucion, no queda desvirtuada
la presuncion iuris tantum prevista en la norma. En consecuencia, la obligacion se
tomaria como posterior, condenando al administrador con la consecuente
responsabilidad solidaria®®. A través de este mecanismo, el sistema parte de una idea
sencilla y es que, si el momento de nacimiento de la obligacion es controvertido,
corresponde al administrador aportar una prueba suficiente que desvirtie la
presuncion legal.

La discusion sobre la “posterioridad” de las deudas se suele resolver identificando el
verdadero momento en el que la obligacion societaria nacid, mas que la fecha formal
de documentos posteriores. En este sentido, tanto la doctrina como la jurisprudencia
coinciden en que un reconocimiento posterior puede tener valor probatorio, pero no
transforma por si mismo la deuda en una obligacién nueva salvo que exista una
verdadera novacién®’, de modo que el contraste temporal del art. 367 LSC debe
hacerse con el contrato o hecho generador originario de la obligacion.

Aqui es precisamente donde la presuncion iuris tantum del art. 367.2 LSC se vuelve
clave. Recordemos que una vez que el acreedor reclama judicialmente, la deuda se
presume posterior a la causa de disolucion o, en su caso, a la aceptacion del cargo del
nuevo administrador. Este mecanismo no es meramente retorico, ya que evita imponer
al acreedor una prueba que normalmente queda fuera de su alcance, desplazando asi
el esfuerzo probatorio hacia quien estd mas proximo a la documentacion interna, el
administrador.

Tras la reforma del 2022, el art. 367.3 LSC refuerza el mecanismo de coordinacion
con el marco preconcursal permitiendo al administrador evitar la responsabilidad por
deudas posteriores si, en el plazo de dos meses, se comunica al juzgado el inicio de
negociaciones para un plan de reestructuracion o se solicita el concurso en plazo,
reanudandose el computo si la comunicacion deja de producir efectos. Sin embargo,
se ha enfatizado en la necesidad de que esta “valvula de escape” no opere de forma

5 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F., “Reforma del régimen legal de disolucién por pérdidas
y responsabilidad de los administradores”, Gomez-Acebo & Pombo, version online, octubre de 2022, pags.

36 STS ntim. 192/2025, de 6 de febrero de 2025.
ST FUENTES DEVESA, R., cit., pags. 5065-5066; STS nim. 246/2015, de 14 de mayo de 2015.
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meramente formal y sin las condiciones minimas para una negociacion real®®, porque
desnaturalizaria la funcion de tutela de acreedores buscada por el legislador,
convirtiendo, ademas, al mecanismo de coordinacion en un simple recurso dilatorio.

La nueva redaccion post reforma del art. 367.2 LSC afiade también dos calificativos
que pueden ser redundantes en sustancia, pero de relevancia procesal®. La idea
doctrinal es que el demandante sigue obligado a alegar la anterioridad de la causa de
disolucion respecto del nacimiento de su deuda, pero la reforma perfila la presuncion
como una herramienta activada por la propia configuracion del pleito, lo cual puede
condicionar el modo de plantear la demanda y pruebas posteriores.

El verdadero cambio tras la reforma del 2022 es la presuncion adicional hacia los
administradores que aceptaron el cargo cuando la compania ya estaba envuelta en una
causa de disolucion. El legislador no solo asume que la deuda es posterior que la causa
de disolucidn, sino que desplaza también al administrador la prueba sobre el hito de
la aceptacion, pese a que el acreedor suele desconocerlo ex ante®. Al mismo tiempo,
matiza que esta presuncion puede tener una utilidad limitada en la practica, porque a
menudo basta una simple informacién registral para situar al administrador en el
tiempo, ya que la inscripcion del nombramiento presupone su aceptacion. Si del
asiento resulta que el crédito nacid después de esa inscripcion, el tribunal suele
resolver por la via directa de la cronologia, sin necesidad de entrar a aplicar la
presuncion del art. 367.2 LSC.

Bien es cierto que existe una incertidumbre interpretativa creada por la expresion
“acreedores legitimos” en el apartado 2 del art. 367 LSC. La norma afirma que solo
se activard la presuncion cuando el “cumplimiento sea reclamado judicialmente por
acreedores legitimos”, pero no define lo que significa “legitimos™ en tal contexto, por
lo que el legislador se arriesga a que el debate pase de la cronologia de la deuda hacia
discusiones previas sobre legitimacion y sobre si procede o no aplicar la presuncion.
Esto es relevante ya que puede abrir una linea de defensa basada en el procedimiento
del presupuesto de la presuncién en lugar de desvirtuarla con pruebas sobre el
momento del nacimiento real de la obligacion.

El eje temporal se ve con claridad en los concursos sin masa. Mientras el concurso
esté abierto, la accion del art. 367 LSC queda paralizada por razones de coordinacion,
al menos hasta que el concurso termine o, si lo hubiera, el convenio sea eficaz.
Ademas, la declaracion “exprés” del concurso sin masa no implica que un juez haya
valorado la conducta del administrador, por lo que no hay una cosa juzgada material
sobre ese punto. En consecuencia, una vez concluido el concurso y cesados sus
efectos, el acreedor puede plantear después la accion del art. 367 LSC si su crédito
sigue sin cobrarse®!.

El concurso sin masa no es excepcional, de hecho, es estadisticamente frecuente, y su
disefio exprés puede dejar a los acreedores sin un control real sobre la actuacion del

3 JRIBARREN, M., “Los deberes de los administradores ante la reestructuracion de las sociedades en
dificultades”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 58, 2023, pag. 10.

5 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F,, cit., pag. 6.

6 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F,, cit., pag. 5.

6! GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pag. 305.
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administrador. En este escenario, el art. 367 LSC cobra fuerza como via subsidiaria
una vez los efectos concursales cesan, precisamente porque la conclusion acelerada
no presupone un enjuiciamiento material de la conducta de los administradores. No
debemos pensar que tal mecanismo de coordinacion conlleva que el concurso extinga
sin mas la responsabilidad del art. 367 LSC®, ya que esto incentivaria conductas
oportunistas de vaciamiento y afectaria negativamente a la confianza en el trafico
juridico y comercial.

Desde la perspectiva de coordinacion, doctrina reciente ha explicado por qué el
sistema “congela” temporalmente las reclamaciones paralelas durante el concurso. El
objetivo es preservar la logica de la par conditio creditorum y evitar duplicidades
sancionatorias, sin perjuicio de que el juez permita medidas protectoras en ciertos
casos®®. Leidos de forma conjunta, estos materiales muestran que el disefio
temporal/probatorio del art. 367 LSC no solo responde a una asimetria de informacion
(teniendo en cuenta de la dificultad que supondria al acreedor externo acreditar el
momento exacto del acaecimiento de la causa de disolucion), sino también a un
problema de foro y “timing” entre el Derecho societario y concursal. Considero que
la reforma de 2022 mejora la claridad del engranaje y de la coordinacion, pero
desplaza parte de la litigacion y debate hacia umbrales formales como el rastro
registral o el concepto de “acreedor legitimo”, de manera que ahora la eficacia real de
la presuncion depende tanto del planteamiento procesal como del debate sustantivo
sobre la cronologia.

4  Clausula de exoneracion del art. 367.3 LSC

Recogido por la ley desde la reforma de la Ley 16/2022, el art. 367.3 LSC, incorpora
un “puerto seguro” muy concreto dentro del régimen de responsabilidad solidaria:
aunque ya haya acaecido una causa legal o estatutaria de disolucion, el administrador
no respondera de las deudas posteriores a ese hito (o, si es administrador entrante, de
las posteriores a la aceptacion) si, dentro de dos meses, (i) comunica al juzgado la
existencia de negociaciones con acreedores para alcanzar un plan de reestructuracion;
o (i1) solicita la declaracion de concurso. Ademas, el precepto fija un efecto temporal
expreso: si el plan no se alcanza, el plazo de dos meses se reanuda desde que la
comunicacion deja de producir efectos.

Este mecanismo funciona mediante una regla de “interrupcion y reanudacion’:
mientras estén vigentes los efectos de la comunicacion de negociaciones, no resulta
exigible convocar la junta, y el plazo de dos meses para cumplir el deber societario
queda en suspenso; cuando esos efectos cesan, el plazo se reanuda, y si finalmente no
se alcanza el plan de reestructuracion, el propio art. 367.3 ordena que el computo
vuelva a correr desde el momento en que la comunicacion deja de producir efectos®.
Con ello se intenta compatibilizar la via preconcursal con la disciplina temporal del
Derecho societario, sin convertir los plazos en una moratoria indefinida.

Desde el punto de vista sistematico, el art. 367.3 sirve para coordinar el “deber de
reaccion’ societario con la via preconcursal: la comunicacion (presentada en debida

62 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pag. 305.
6 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pags. 303-304.
4 JRIBARREN, M., cit., pag. 5
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forma) se convierte en el acto que, si se realiza a tiempo, desactiva la imputacion del
art. 367 respecto de las deudas posteriores y congela el computo del plazo hasta que
cesen sus efectos®®. Ahora bien, la doctrina subraya que esa exoneracion no debe
leerse como una dispensa general de toda reaccidén societaria, sino como una
excepcion estrictamente vinculada a los hitos formales previstos por el propio art.
367.3, lo que obliga a manejar con precision el “timing” entre la reaccion societaria y
el itinerario preconcursal.

Se ha advertido de un uso meramente tactico del art. 367.3. Su eficacia presupone que
la comunicacion responda a negociaciones con minimas condiciones de seriedad y
realidad (por ejemplo, perspectivas razonables de saneamiento y negociacion
efectiva). Si la comunicacion se revela como una maniobra para “comprar tiempo”
sin negociacion real, puede sostenerse que los deberes de reaccion seguian siendo
exigibles, con el consiguiente retorno del riesgo de responsabilidad por deudas
posteriores conforme al art. 367. En términos practicos, esto lleva a tratar el apartado
tercero del articulo como una defensa que se gana con prueba documental del proceso
negociador, no como una féormula automatica.

Aunque el art. 367.3 LSC suspenda el riesgo de responsabilidad solidaria por deudas
posteriores cuando se comunica en plazo el inicio de negociaciones o se solicita el
concurso, no debe confundirse con una paralizacion automdtica de todas las
reacciones societarias posibles. En particular, se ha sefialado que la suspension legal
opera, de forma expresa, sobre el plazo para convocar la junta dentro de los dos meses,
pero no implica por si sola que desaparezcan los escenarios en los que puede entrar
en juego la disolucion judicial del art. 366 LSC®. De ahi la importancia de distinguir,
por un lado, el hito formal del art. 367.3 y, por otro, lo previsto en los arts. 365 y 366,
evitando una lectura expansiva del “puerto seguro” mas alla de lo que el precepto
contempla y el legislador buscaba.

A pesar de que el legislador suspenda un deber legal concreto, no debemos pensar
que, incluso durante la vigencia de los efectos de la comunicacion, en términos de
diligencia debida y de gobierno corporativo, resulte indiferente mantener a los socios
al margen. En situaciones de crisis patrimonial, la junta sigue siendo la manera natural
para informar y valorar opciones estructurales; por ello, si el estandar de diligencia y
el interés social exigen someter medidas a los socios sin demora, la inactividad puede
proyectar responsabilidad por otras vias, como por ejemplo a través de la accion social
por dafio al patrimonio, aunque el art. 367.3 funcione como escudo, al menos
temporal, frente a la responsabilidad solidaria.

Por ultimo, para cerrar este epigrafe, debemos subrayar la siguiente idea: el art. 367.3
LSC mejora la coordinacion temporal entre el Derecho societario y la via
preconcursal, pero desplaza parte del conflicto hacia (i) la formalizacion en tiempo de
la comunicacion o de la solicitud y (ii) la acreditacion de que la negociacion fue real
y minimamente viable®’. Por lo tanto, la mejor lectura del precepto que podemos hacer
es la de un incentivo a reaccionar pronto y con trazabilidad documental, ya que la

6 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F,, cit., pag. 3.
6 MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F,, cit., pag. 4.
67 IRIBARREN, M., cit., pag. 10.
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exoneracion se decide y se consigue, en ultima instancia, por pruebas e hitos, no por
una mera invocacion abstracta del preconcurso.

Considero que la reforma acierta al introducir un puente claro entre la reaccion
societaria y la negociacion preconcursal, al reducir la incertidumbre que antes
desincentivaba negociar bajo la amenaza de responsabilidad. Sin embargo,
precisamente por su disefio formalista, el art. 367.3 exige disciplina probatoria y de
calendario: si la comunicacion se utiliza de forma oportunista o sin negociacion real,
el escudo pierde su legitimidad y el sistema vuelve a su finalidad original de tutela de
acreedores pudiendo exigir la responsabilidad correspondiente prevista en la LSC.

5 Efectos del régimen: solidaridad, alcance vy cuestiones procesales

Un primer efecto del régimen es la posicion solidaria de los administradores frente al
acreedor®®: la sociedad sigue siendo el deudor principal, pero el acreedor puede
reclamar el total de la obligacion social directamente a cualquiera de los
administradores responsables, sin necesidad de agotar previamente el patrimonio
social. No obstante, esto no elimina la deuda de la compaiiia; simplemente afiade a un
deudor externo para satisfacer el pago, quedando la eventual repercusion interna entre
sociedad y administradores sujeta a las reglas ordinarias de regreso y contribucion.

En cuanto al alcance de la responsabilidad, la accion de solidaridad por deudas del
art. 367 LSC esta limitada a las obligaciones sociales® y, por lo tanto, exige delimitar
si la deuda es verdaderamente de la sociedad y exigible frente a ella, o si estamos ante
un supuesto que, por su estructura, debe reconducirse al régimen general de
responsabilidad por dafos (arts. 236 ss. LSC) u otras vias. La importancia de esta
delimitacion reside en dos pilares: por un lado, trata de evitar convertir al articulo en
una clausula general para cualquier frustracion de cobro o impago por parte de la
compaifiia; por otro, muestra el caracter selectivo del mecanismo, protegiendo a
determinados acreedores, aquellos que encajan en la ventana temporal y la definicion
de “obligacion social”, al mismo tiempo que obliga a encauzar otros escenarios mas
a acciones mas exigentes’’,

Desde el plano procesal, los efectos se traducen en que la reclamacion se plantee como
una accion de pago frente al administrador correspondiente, sin necesidad de
reconstruir un dafio y un nexo causal en términos clasicos. Sin embargo, el
demandante sigue estando obligado a superar tres "filtros" practicos: (i) identificar
quién ostenta la legitimacion pasiva (administradores en el cargo durante el periodo
relevante); (i1) probar el presupuesto legal o la omision; y (ii1) mantener el caso dentro
de los limites de coordinacion cuando hay un procedimiento concursal en curso.
Durante el concurso, los juzgados no admitirdn (o suspenderan) las demandas que
reclamen el pago a los administradores basandose en el incumplimiento del deber de
disolucion del art. 363 LSC hasta que el convenio sea eficaz o concluya el concurso,
acaba condicionando enormemente los tiempos y la estrategia procesal’’.

68 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pag. 298.

8 ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G., cit., pags. 40-41.
7 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pags. 298-299.

"' GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pags. 304-305.
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La naturaleza juridica del art. 367 LSC es otro efecto relevante que conviene analizar
para la practica. Funciona como un mecanismo legal que hace responder al
administrador por deudas sociales cuando se incumplen los deberes legalmente
previstos de reaccion; no debe entenderse como una accidon indemnizatoria clasica
que obligue al acreedor a reconstruir de forma completa culpa, dafio y causalidad.
Esta configuracion explica por qué el pleito se concentra muchas veces en delimitar
presupuestos normativos y encaje de la obligacion en el régimen, mas que en discutir
un “dafio” en sentido tradicional’?.

Sobre el alcance de las obligaciones sociales el Tribunal Supremo, en la sentencia de
21 de abril de 2024, trata el art. 367 como un régimen que puede proyectarse sobre
obligaciones de origen diverso, ya sean contractuales, legales e incluso
extracontractuales, siempre y cuando sean imputables a la sociedad y caigan dentro
de la ventana temporal’®, lo que evita una lectura excesivamente estrecha centrada
solo en contratos “asumidos” voluntariamente. Ademas, cuando el problema no es
propiamente de encaje en el art. 367, sino de conducta antijuridica del administrador
que frustra el cobro (por ejemplo, contratar sabiendo que no se podra pagar o generar
una insolvencia posterior por gestion negligente), la via adecuada debe ser el régimen
general de los arts. 236 y ss. LSC, con un relato factico distinto’®.

Las prestaciones sucesivas como servicios periddicos, suministro continuado o
facturacion recurrente pueden generar dudas a la hora de determinar la cantidad que
entraria en los efectos del art. 367 LSC. No siempre es posible pedir y obtener una
condena solidaria en bloque por todo el saldo si parte del crédito cae fuera de la
ventana temporal, de modo que el litigio tiende a girar en torno a la segmentacion del
crédito’. Se analiza qué facturas, periodos o partidas quedan dentro del tramo
cubierto y cudles no, y como se imputan accesorios (intereses, penalizaciones, costas)
cuando el principal solo encaja parcialmente. Este enfoque convierte el fallo en un
ejercicio técnico premiando a quien acredite con mayor precision la cronologia de
cada partida.

Otro caso a estudiar son los supuestos de pluralidad de administradores, la técnica
solidaria genera ademas un efecto previsible de segunda vuelta, por el cual una vez
pagado al acreedor, puede abrirse el plano interno del regreso y la contribucion,
desplazando el debate a si cada administrador tenia capacidad real y deber efectivo de
reaccionar en el momento juridicamente relevante, especialmente en estructuras de
gobierno con delegacion y funciones diferenciadas’®. Es decir, el régimen de
responsabilidad no debe aplicarse de forma unitaria, sino de manera diferenciada
segun el cargo y las funciones, lo que encaja con la responsabilidad solidaria y la
exoneracion individual para permitir aplicaciones diversificadas.

2VALPUESTA GASTAMINZA, E., Comentarios a la Ley de Sociedades de Capital, 5.* ed., Madrid, 2025,
version online.

3 VALPUESTA GASTAMINZA, E., cit.

% ECHEVERRIA ECHEVERRIA, G., cit., pags. 40-41.

S VALPUESTA GASTAMINZA, E., cit.

76 QUIJANO GONZALEZ, I., “Los presupuestos de la responsabilidad de los administradores en el nuevo
modelo del consejo de administracion”, Revista de Derecho Mercantil, nam. 296, 2015, pag. 153.
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Cabe recordar que dichos regimenes estan sujetos a la coordinacion procesal cuando
la sociedad esta ya en concurso: las reglas de coordinacion pueden dilatar la accion
principal de pago del art. 367, pero el sistema conserva espacio para medidas de
aseguramiento, evitando que la suspension se convierta en un incentivo al
vaciamiento patrimonial’’. Esta idea se conecta con el hecho de que, aunque el
juzgado deba suspender la accion hasta la eficacia del convenio o la conclusion del
concurso, sigue siendo razonable preservar la posicion del acreedor mediante
mecanismos cautelares, sobre todo en un contexto de concursos sin masa frecuentes
en los que la via del art. 367 puede reactivarse tras la conclusion.

Como cierre del epigrafe, la idea que queda es que el art. 367 es una via de cobro muy
eficaz, pero desplaza parte del conflicto hacia fronteras técnicas: segmentacion del
crédito, legitimacion pasiva dentro del tramo temporal y coordinacion de tiempos con
el concurso.

6 Prescripcion de la accidn

Durante afos, el enfoque dominante sostuvo que las acciones de responsabilidad
contra administradores estaban sujetas a un plazo de cuatro afios, aunque la discusion
se concentrd en el dies a quo cuando se ejercitaba la accion del art. 367 LSC. Una
parte de la practica anclaba el inicio del computo en el cese del administrador,
apoyandose en el art. 949 CCom; otra preferia la 16gica de “actio nata” que consagra
el art. 241 bis LSC para las acciones social e individual, esto es, cuatro afios desde el
dia en que la accidn hubiera podido ejercitarse’®. Los comentarios recientes también
describen esa etapa “clasica” como un intento de reconducir la prescripcion al marco
de los cuatro afios, con referencia a los arts. 949 CCom y 241 bis LSC como ejes de
la discusion.

Con la STS 1512/2023, de 31 de octubre de 20237 este esquema cambia al replantear
el fundamento de la accion del art. 367 LSC. El Tribunal Supremo califica esta
responsabilidad como una responsabilidad solidaria por deuda ajena impuesta ex lege,
asimilable a la de un fiador solidario. El administrador responde por una deuda cuyo
deudor principal sigue siendo la sociedad, y por ello el plazo de prescripcion de la
accion del art. 367 debe siempre coincidir con el plazo de prescripcion de la accion
para reclamar la deuda a la sociedad. Por lo tanto, podemos descartar que el art. 367
quede automaticamente sometido a un periodo fijo de cuatro afos, ni por el art. 241
bis LSC ni por el art. 949 CCom®’.

La consecuencia practica es muy clara: la prescripcion de la responsabilidad por
deudas sociales pasa a ser dependiente de la naturaleza de la propia deuda. Asi, en
deudas contractuales tipicas, el analisis se desplaza al plazo general del art. 1964 CC,
que marca cinco afios tras la reforma de 2015, salvo aquellas obligaciones con
regimenes especiales que podrian someterse a plazos distintos segun su fuente®!.

77 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pags. 304-305.

8 VALPUESTA GASTAMINZA, E., cit.

79 STS ntim. 1512/2023, de 31 de octubre de 2023.

% DE LA FUENTE GUTIERREZ, J., “El Tribunal Supremo modifica los plazos de prescripcion de las
acciones de responsabilidad de administradores”, Garrigues, version online, 16 de noviembre de 2023.

8! DE LA FUENTE GUTIERREZ, J., cit.
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Ademas, el Tribunal Supremo fija que el dies a quo frente al administrador se alinea
con el dies a quo frente a la sociedad, es decir, que empieza a correr cuando nace y es
ejercitable la accion de reclamacion contra el deudor principal, no cuando el
administrador cesa®?. Trasladando la discusion del litigio hacia el momento de
exigibilidad/incumplimiento de la obligacion subyacente, echando a un lado los hitos

societarios per se®’.

A partir de esa premisa, numerosos analisis practicos subrayan una derivada
estratégica, y es que, si el art. 367 se entiende como garantia solidaria de la deuda
social a efectos de prescripcion, aquellos actos interruptivos dirigidos contra la
sociedad (demanda, reclamacion fehaciente, etc.) pasan a tener un papel central
también respecto del administrador, porque el computo esta sujeto al de la obligacion
principal®®.

Una vez que el art. 367 se reconduce a la 16gica de una garantia solidaria a efectos de
prescripcion, la cuestion clave pasa a ser la interrupcion del plazo. La lectura que hace
la practica es clara: si el administrador responde como garante solidario de una deuda
ajena, los mismos actos interruptivos que afectan al deudor principal deberian
proyectarse sobre él, conforme al esquema de los arts. 1973 y 1974 CC®. Por ello, se
dice que la estrategia de prescripcion vuelve a depender del Codigo Civil pivotando
sobre las herramientas clasicas de reclamacion de deudas.

Este giro también permite entender por qué el modelo previo generaba tanta
litigiosidad. En la etapa en la que se intentaba encajar el art. 367 en un plazo uniforme
de cuatro afios, el debate se desplazaba con frecuencia al momento en que los
administradores conocieron o pudieron conocer la concurrencia de la causa de
disolucion, un juicio muy dependiente de la prueba y con fuerte componente de
asimetria informativa. En este sentido, se ha destacado el nuevo criterio impuesto de
2023, al reducir la friccion trasladando el foco desde pardmetros internos de la
sociedad a la cronologia més “objetivable” de la obligacion subyacente®®.

Desde el plano procesal, la consecuencia es inmediata para como se construye la
demanda. Si el plazo depende de la deuda, la prescripcion debe alegarse y probarse
primero como un problema propio de la obligacion principal, identificando su
naturaleza, exigibilidad e interrupciones. En la practica, esto favorece, cuando sea
viable, articular conjuntamente la reclamacion frente a la sociedad y la accion de pago
ex art. 367 contra el administrador, o al menos mantener un relato factico coherente,
para evitar resoluciones divergentes sobre exigibilidad e interrupcion del crédito de
un sujeto (la Sociedad) a otro (el administrador).’’

82 STS ntim. 1512/2023, de 31 de octubre de 2023.

8 VIDAL, L. J., “Nuevo criterio respecto de los plazos de prescripcion de las acciones contra los
administradores por deudas sociales”, CMS, version online, 14 de noviembre de 2023.
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Conviene fijar con precision el alcance del cambio. La STS 1512/2023 no fue dictada
por el Pleno y, por tanto, no generaba por si sola jurisprudencia en sentido técnico;
aun asi, se ha subrayado su capacidad de arrastre y la rapida adaptacion de la estrategia
litigiosa a su razonamiento®®. Como resumen, la idea matriz es que la prescripcion del
art. 367 LSC pasa a ser, en lo esencial, un reflejo de la prescripcion del crédito: el
acreedor conserva o pierde la accion en funcidon de cuando nacié y fue exigible la
deuda y de si la interrumpid correctamente, mas que por la reconstruccion de hitos
societarios del administrador.

A mi juicio, el nuevo criterio mejora la seguridad juridica del sistema al hacer la
prescripcion mas previsible y conectada con la deuda real, pero desplaza la carga hacia
una gestion técnica de la reclamacion del crédito, donde los actos interruptivos y la
trazabilidad de la exigibilidad resultan decisivos. El equilibrio se vuelve mas
transparente: si el crédito sigue vivo frente a la sociedad, tiene sentido que también lo
esté frente al garante legal del art. 367; y si el crédito ha prescrito, la accidon contra el
administrador no puede convertirse en una via de resurreccion del crédito por la puerta
societaria.

7 Breve referencia de Derecho comparado

La comparacién con algunos ordenamientos proéximos permite comprobar que la
exigencia de una reaccidon temprana frente a la crisis patrimonial no es exclusiva del
Derecho espafol, aunque el art. 367 LSC presenta rasgos propios. En Italia, los
administradores deben constatar sin demora la concurrencia de una causa de
disolucion y cumplir los deberes de publicidad correspondientes; ademas, una vez
producida dicha causa, conservan sus facultades de gestion Uinicamente a los fines de
la conservacion de la integridad y del valor del patrimonio social. El incumplimiento
de estos deberes puede dar lugar a su responsabilidad personal y solidaria por los
dafios causados a la sociedad, a los socios, a los acreedores sociales y a terceros®. En
Francia, en cambio, no existe un régimen equivalente de responsabilidad por deudas
sociales como el del art. 367 LSC. El mecanismo mds proximo opera en sede
concursal: cuando la liquidation judiciaire pone de manifiesto una insuffisance
d’actif, el tribunal puede condenar a los administradores o dirigentes cuya faute de
gestion haya contribuido a ella a soportar total o parcialmente ese déficit.””

En Alemania tampoco se reproduce el modelo espaiol. Alli, cuando se pierde la mitad
del capital, el 6rgano de administracién debe convocar sin demora la junta general®!,
y, ademas, el sistema alemdn sitaa el deber més intenso en el ambito de la insolvencia,
mediante la obligacién de promover la apertura del procedimiento cuando concurra
esa situacion®. Por ello, no existe una equivalencia exacta con el modelo espaiol.
Con todo, estos ordenamientos ofrecen un contraste Util para apreciar que la
singularidad de nuestro sistema no reside tanto en exigir una reaccion frente a la crisis

8 DE LA FUENTE GUTIERREZ, J., cit.

8 Ttalia, Codice civile, arts. 2485 y 2486.

% Francia, Code de commerce, art. L651-2.

o1 Alemania, Aktiengesetz (AktG), § 92.1; Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrinkter Haftung
(GmbHGQG), § 49.3.

%2 Alemania, Insolvenzordnung (InsO), § 15a.
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sino mas en conectar esa omision con una responsabilidad autonoma por deudas
sociales.
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V. PROBLEMATICA CONCURSALY PRECONCURSAL. Anilisis de las
modificaciones de Ley 16/2022. Doctrina de los Tribunales

1 Umbrales de crisis v deberes del administrador tras Ley 16/2022

Tras la reforma concursal de la Ley 16/2022 debemos replantearnos como los deberes
de los administradores se ordenan en el tiempo cuando la sociedad entra en crisis. La
dificultad no es meramente terminologica, sino también de coordinacion normativa
ya que la misma realidad econdémica puede activar, aunque sea en momentos distintos,
respuestas societarias (pérdidas cualificadas y deberes de reaccion) y respuestas
concursales o preconcursales (insolvencia probable, inminente o actual), y el régimen
de responsabilidad depende de cudl sea el umbral juridicamente relevante en cada
ocasion. En particular, el sistema exige distinguir entre indicadores que apuntan a una
proximidad a la insolvencia, todavia reversible”, y aquellos que revelan ya una
insolvencia actual, donde la reaccidon concursal desplaza a la societaria y el
incumplimiento se proyecta sobre la responsabilidad concursal en lugar de la
societaria analizada en apartados anteriores.

Desde esa logica, el grado de la crisis es lo que determina qué deberes pasan a ser
exigibles a los administradores en cada momento. Las pérdidas cualificadas en el
sentido societario del art. 363.1.e) LSC pueden ser un indicio relevante de deterioro,
pero no equivalen necesariamente a insolvencia actual, porque una compaifia puede
estar incursa en causa de disolucion por desequilibrio patrimonial y, aun asi, cumplir
regularmente sus obligaciones que le resultan exigibles en el corto plazo. Por el
contrario, determinados hechos tipicamente concursales, como pueden ser los
impagos prolongados, si se consideran, juridicamente hablando, indicios de
insolvencia®®. Esta distincion no solo explica por qué coexisten tanto respuestas
societarias como concursales, sino también por qué el estandar de conducta exigible
al administrador se intensifica conforme se pasa de escenarios reversibles a aquellos
de inevitable deterioro, en los que la legislacion deja de tolerar la mera inaccion u
omision.

En ese marco, la Ley 16/2022 ha reforzado el desplazamiento del foco desde una
logica de ultima hora hacia una légica de actuacion temprana®. El articulo 3.1 de la
Directiva (UE) 2019/1023, en la que se basa la reforma, reclama mecanismos de alerta
temprana por un lado y, por otro, un acceso eficaz a instrumentos preventivos con el
objetivo de que la insolvencia no llegue a consolidarse. De hecho, la reforma
concursal pretende favorecer mecanismos preconcursales dirigidos a reestructurar
empresas viables, frente a la alternativa de liquidacién répida, y es este giro el que
explica la incorporacion de las nuevas figuras y reglas al Derecho preconcursal
espanol. En términos de deberes, esto implica que, si hay sefiales de viabilidad, la
opcidn juridicamente racional no es esperar a la insolvencia actual, sino activar lo
antes posible los instrumentos de reestructuracion cuando todavia existe margen real
para contener el deterioro y evitar la liquidacion.

9 QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 6.
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95 MOLINA HERNANDEZ, C., “El experto en los planes de reestructuracion: nombramiento y estatuto”,
Anuario de Derecho Concursal, nim. 61, 2024, pags. 198-199.
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En este contexto, cuando concurre una causa de disolucidn junto con una situacion de
probabilidad de insolvencia, o de insolvencia actual o inminente, el sistema ya no
obliga a optar de forma rigida entre disoluciéon o concurso, sino a elegir, con la
diligencia debida, la via adecuada para afrontar la crisis. Por ejemplo, si los
administradores consideran posible alcanzar un plan de reestructuracion, pueden
acudir a la comunicacién de negociaciones con acreedores; si no lo consideran viable
o no resulta posible, deberan solicitar el concurso cuando haya insolvencia actual, o
podran hacerlo en insolvencia inminente. Esta configuracion no solo favorece una
salida ordenada, sino que también evita que el riesgo de responsabilidad por deudas
entorpezca la negociacion, porque la suspension expresa de determinados deberes
societarios reduce la incertidumbre en un momento en el que el tiempo resulta

decisivo®®.

La consecuencia practica es que dicho deber de reaccionar deja de ser univoco: en
fase de proximidad, la actuacion diligente puede consistir en negociar y trazar una
reestructuracion realista, mientras que en fase de insolvencia actual la diligencia si
impone el concurso, cuyo incumplimiento podria operar como presupuesto de
responsabilidad concursal. La reforma que traspuso la directiva intenta evitar una
consecuencia perjudicial: si el administrador se viera forzado a promover de
inmediato la disolucion por pérdidas sin poder explorar seriamente soluciones
preconcursales, se fomentaria una destruccion de valor que a lo mejor podria haber
sido evitable. Por eso cobra sentido que el sistema permita, en determinados
escenarios, priorizar la negociacion con acreedores sin que ello sea automaticamente
incompatible con el cumplimiento de los deberes orgéanicos, siempre que el paso al
preconcurso sea una respuesta genuina y no un aplazamiento tactico.

Ahora bien, esta reordenacion no equivale a un “puerto seguro” automadtico. La
coordinacion preconcursal exige un presupuesto material como previamente
explicamos, y es que deben existir condiciones minimas para que las negociaciones
puedan prosperar y que la negociacion tenga lugar efectivamente; de no ser asi, hay
que considerar vigentes los deberes societarios y concursales ordinarios, con la
correspondiente exposicion a responsabilidad por deudas sociales del art. 367 LSC.
La comunicaciéon de negociaciones evita, mientras despliega sus efectos, la
responsabilidad por deudas derivada de la infraccion del deber de promover la
disolucion por pérdidas cualificadas, pero solo en la medida en que proceda el
régimen y se actie dentro de ese marco; si se demuestra que faltaban las condiciones
minimas o que no existid negociacion real o posible, reaparecen los deberes
retroactivamente y, con ellos, el riesgo de responsabilidad del administrador por
obligaciones posteriores y el riesgo de tener que cubrir el déficit en caso de concurso
culpable’’.

Como resumen, el punto de equilibrio que introduce la Ley 16/2022 puede formularse
de la siguiente manera: a medida que la sociedad se aproxima a la insolvencia, el
administrador debe transitar desde medidas societarias de correccién patrimonial
hacia decisiones de reestructuracion o concurso, pero siempre bajo un mismo criterio:

% MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F,, cit., pag. 3.
97 IRIBARREN, M., cit., pag. 5.
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decidir a tiempo y con trazabilidad de dichas decisiones y actuaciones. La reforma
amplia las herramientas disponibles antes del concurso y ordena mejor los incentivos,
pero también desplaza parte del conflicto futuro al terreno probatorio y documental;
ya que el control judicial, ya sea en sede concursal o societaria, seréd el que terminara
valorando si el administrador actu6é conforme a un patrén razonable de diligencia, y
si la opcion elegida (reestructurar o concursar) estaba sostenida por una base real y
documentable.

2 Socios v planes: aprobacién, bloqueo, arrastre y control

El plan de reestructuracion, en el marco del Libro II del TRLC, no opera tinicamente
como una solucidn financiera, sino como un mecanismo de reorganizacion que puede
afectar a la distribucion del poder dentro de la sociedad. Cuando el plan incorpora
medidas que exigen decisiones societarias (art. 631 TRLC) como pueden ser
operaciones sobre el capital, modificaciones estructurales o alteraciones relevantes en
la posicion de los socios, la reestructuracion deja de ser un asunto exclusivamente
“acreedor—deudor” y se convierte también en un problema de gobierno corporativo.

Visto desde la logica de la proximidad a la insolvencia, el conflicto socio—plan se
explica por un desplazamiento progresivo de intereses conforme se intensifica la
crisis. En la fase preconcursal, a medida que la sociedad se acerca a la insolvencia,
entran en juego nociones como la probabilidad y la proximidad temporal, y esa misma
indeterminacion obliga a ajustar la conducta exigible; esto ayuda a entender por qué,
en fases tempranas, el socio todavia conserva un espacio fuerte de decision, mientras
que en fases mds avanzadas la regulacion tiende a favorecer soluciones que
maximizan el valor para el conjunto y evitan la destruccion de la empresa. Dicho de
otro modo, el plan actia como mecanismo preventivo y, por ello, el sistema juridico
debe gestionar el riesgo de que decisiones internas frustren una reestructuracion
viable”®.

Para afrontar el problema del bloqueo, hay que partir de que, en el marco del plan,
socios y acreedores no son categorias estancas, sino posiciones interrelacionadas. Si
la empresa es viable, la gestion debe orientarse a maximizar el valor del patrimonio
social porque ello satisface simultdneamente el interés de socios y acreedores.
Ademas, los propios acreedores de la sociedad pueden convertirse en socios de pleno
derecho mediante la capitalizacion de créditos como resultado del propio plan, por lo
que durante las negociaciones operan como “socios potenciales™. El debate deja asi
de centrarse en una confrontacion formal entre socios y acreedores para pasar a la
maximizacion del valor que puede generar la reestructuracion, sin perder de vista la
legitimidad de la redistribucion del control societario.

En ese marco, el ordenamiento trata de evitar el escenario tipico del oportunismo: el
socio que bloquea la aprobaciéon de medidas societarias indispensables para la
viabilidad con el solo objetivo de capturar una porciéon mayor del excedente de la
reestructuracion. La doctrina habla de “monopolio bilateral” entre socios y acreedores
en el que ambas partes pueden frustrar un plan valioso si no obtienen una parte del

% QUIJANO GONZALEZ, J., “Responsabilidad de los administradores...”, cit., pag. 337.
% [RIBARREN, M., cit., pag. 6.
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excedente que consideren suficiente. Aqui es cuando la regla del arrastre!?’ aparece
como mecanismo de neutralizacion de la negativa injustificada de los socios a través
de la homologacion judicial. La clave no esta en que el juez sustituya arbitrariamente
la voluntad de los socios, sino en que compruebe que el plan no comporta una
apropiacion indebida de valor en su perjuicio y que, por ello, la falta de acuerdo social
no debe impedir la extension de sus efectos.

Bien es cierto que la operatividad del arrastre no es uniforme. El arrastre vertical o
interclases no evita el bloqueo de socios minoritarios en dos situaciones
especialmente sensibles: (i) cuando la sociedad se encuentra en probabilidad de
insolvencia (art. 640.2 TRLC, a contrario) y (ii) cuando se trata de una pyme (art.
684.2 TRLC). En tales escenarios, si el plan contiene medidas que afecten a los socios
y que requiera acuerdo de junta puede quedar vetado por una minoria de bloqueo, lo
cual puede impedir la continuacion de empresas que aun podrian ser viables
econdmicamente hablando.

No debemos asumir que esta opcion de arrastre vacie la posicion del socio; se trata,
mas bien, de reordenar el control. Se reduce el riesgo de bloqueo manteniendo
mayorias ordinarias y concentrando la proteccion de la minoria en la impugnacion del
acuerdo social que aprueba el plan cuando sea lesivo para sus intereses. La ley
compone un equilibrio entre, por un lado, minimizar el coste social por la obstruccion
de la minoria y, por otro, asegurar a esa minoria una proteccion frente a perjuicios
injustificados por una mayoria que actiie en su propio provecho'®!. Este nuevo sistema
evitaria vetos automadticos e injustificados, ademas de permitir la reaccion si el
acuerdo se adopta de forma abusiva o lesiva.

A la vez, el modelo no se apoya unicamente en reglas de voto y control ex post, sino
también en como se desarrolla institucionalmente la negociacion. En este punto cobra
sentido la incorporacion del experto en reestructuracion. La figura del experto se
vincula con la logica de reestructuracion temprana inspirada por la Directiva
2019/1023. Su introduccion responde a la necesidad de profesionalizar un terreno
donde confluyen tanto decisiones juridicas, como financieras y empresariales'%?,
Dicha profesionalizacion influye de manera directa en el problema del bloqueo, ya
que cuanto mas técnica, informada y trazable sea la construccion del plan, menos
espacio existira para esas posiciones puramente tacticas y, al mismo tiempo, mas facil
resultard reconducir el debate hacia la viabilidad y proporcionalidad de las medidas
propuestas.

El nombramiento de dicho experto en reestructuracion se recoge en el Capitulo I del
Titulo IV del Libro II del TRLC, art. 672 a 678. Se prevén dos vias. La primera es la
ordinaria, en la que el nombramiento puede ser obligatorio tras la solicitud del deudor
o ciertos acreedores, o también puede venir impuesto en supuestos tasados,
especialmente cuando se solicitan medidas como la suspension general de ejecuciones
o la homologacion de un plan con efectos extensivos a acreedores o socios disidentes.

100 BERMEJO GUTIERREZ, N., “El valor de la posicion de los socios y la aprobaciéon del plan de
reestructuracion”, en GOMEZ ASENSIO, C. (Dir.), Derecho europeo de la insolvencia: armonizacion,
reestructuracion y exoneracion de deudas, Cizur Menor, 2024, pags. 336-337.

10l BERMEJO GUTIERREZ, N., cit., pags. 355-356.

102 MOLINA HERNANDEZ, C., cit., pags. 198-199.
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La segunda es el supuesto especial del art. 673 TRLC, activable si no se pidi6 antes
el nombramiento, que permite a acreedores afectados con un porcentaje minimo del
pasivo solicitar al juez la designacion justificando su necesidad. Sobre ese marco,
podemos destacar la amplitud de perfiles del experto, sus garantias de independencia
y el régimen de responsabilidad y cobertura, lo que lo convierte en un instrumento
atil y de confianza que reduce asimetrias de informacion'®.

Ese control del bloqueo no se juega solo en la votacion ni en los mecanismos de
impugnacion posteriores, sino también en la fase previa de preparacion del plan. Para
que los socios puedan pronunciarse de forma real y fundada, es necesario que
dispongan de una informacioén suficiente sobre las medidas propuestas y sus efectos.
Por eso, cuando el plan incluye medidas que les afectan y debe someterse a su
decision, corresponde a los administradores preparar la propuesta que haya de llevarse
a la junta, convocarla y facilitar la documentacion e informes necesarios, cuyo
contenido dependera de las concretas medidas previstas. En operaciones de especial
relevancia, esa informacion previa es la que permite al socio adoptar una decision
verdaderamente informada.

La reestructuracidon se mueve en un entorno en el que, si finalmente se abre concurso,
el Derecho concursal tiende a evitar litigios paralelos y canaliza las reclamaciones
dentro del propio procedimiento, suspendiendo temporalmente ciertas acciones
externas basadas en el incumplimiento de deberes societarios. Por ejemplo, el
concurso sin masa plantea una duda concreta: si la suspension de esas acciones solo
rige mientras el concurso estd abierto o si, una vez terminado, pueden volver a
ejercitarse fuera del procedimiento. Por eso, desde una perspectiva preventiva, es
preferible resolver el conflicto ya en la fase del plan sobre la base de un expediente
técnico y documental solido, porque, si el plan fracasa o se bloquea sin una
justificacion suficiente, la controversia suele trasladarse a pleitos posteriores mas

caros y complejos'®,

En la misma linea metodoldgica, la experiencia judicial indica que, cuando el
conflicto se judicializa, los tribunales terminan decidiendo por cronologia y prueba
mas que por narrativas de oportunidad. La STS 192/2025 muestra que, cuando existe
controversia sobre el momento en que nacio la obligacion, el Tribunal Supremo
atiende al nacimiento real de la deuda y a la prueba aportada para desvirtuar la
presuncion legal; si esa prueba no se aporta, la duda perjudica a quien debia
acreditarlo!'®. Trasladado al terreno de planes, el mensaje es coherente: la trazabilidad
documental de la negociacion, la informacion a socios y la justificacion técnica de las
medidas no solo ayudan a superar bloqueos, sino que actian como defensa frente a
impugnaciones oportunistas y reproches posteriores.

En suma, el régimen de socios y planes intenta compatibilizar la participacion
societaria con la eficacia de la reestructuracion, con soluciones distintas segln el
grado de la crisis. El arrastre sirve para neutralizar vetos meramente obstructivos,
mientras que, en la probabilidad de insolvencia y, especialmente en las pymes, la ley

13 MOLINA HERNANDEZ, C., cit., pags. 202-203.
104 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pag. 304.
105 STS ntim. 192/2025, de 6 de febrero de 2025.
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recurre a otras técnicas para contener el bloqueo sin vaciar la posicion del socio. En
la practica, la clave estard en distinguir entre el desacuerdo legitimo y el bloqueo
estratégico, porque de ello dependera que la reestructuracion temprana funcione de
verdad como alternativa a la liquidacion.

3 Comunicacidén de negociaciones, suspension y “puerto seguro’:
coordinacion LSC-TRLC v limites materiales

La reforma concursal de 2022 reordena los incentivos en la fase preconcursal para
que la negociacion no quede frustrada por la propia presion del tiempo. Si la
continuidad de la empresa todavia es viable, la respuesta no siempre debe ser
precipitar la disolucién o la liquidacion, sino abrir un marco juridico que permita
explorar una reestructuracion sin que el simple transcurso del tiempo multiplique los
riesgos y los bloqueos. En esa linea, se ha sefialado que la coordinacion entre la
legislacion societaria y la preconcursal'® era una reforma especialmente necesaria
para reducir la incertidumbre en un momento en el que actuar a tiempo resulta
decisivo para preservar valor y ordenar la negociacion

En términos practicos, lo relevante aqui no es describir de nuevo la comunicacion,
sino precisar qué activa la proteccion y cudl es su efecto funcional: no se trata de
“perdonar” deberes, sino de suspender temporalmente la necesidad de ejecutar ciertas
respuestas societarias automaticas mientras despliegan efectos las negociaciones
orientadas a un plan. El legislador configura la comunicacién con un contenido
minimo y un cauce procedimental preciso para que pueda comprobarse qué
negociacion se ha abierto y qué efectos produce, evitando que esa proteccion se
invoque de forma puramente formal sin una negociacion real'®’,

Esa logica enlaza con un criterio que la jurisprudencia civil ha formulado con claridad
en un plano general, y es que cuando hay escasez de valor, el procedimiento no puede
convertirse en un mecanismo que consuma los recursos disponibles hasta vaciar de
contenido la tutela del acreedor. La STS 459/2016 utiliza este razonamiento para
recordar que el coste del proceso no debe devorar los escasos activos en perjuicio de
los acreedores, porque entonces la herramienta procesal se vuelve autodestructiva'®®,
Es decir, conceder un tiempo protegido para negociar tiene sentido si evita una
destruccion de valor que terminaria perjudicando a todos, y especialmente si reduce
las reacciones desordenadas que, en la practica, suelen precipitar la liquidacion.

Ahora bien, tal y como hemos comentado este tiempo protegido no puede confundirse
con una exoneracion. El punto delicado del “puerto seguro” es que la proteccion es
condicionada: opera mientras se esta dentro del marco y mientras la negociacion sea
real. Dicho de otro modo, la suspension no convierte el preconcurso en una zona
inmune, sino en un mecanismo de interrupcion y reanudacion que exige disciplina
tanto temporal como documental'®’.

1% MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, F., cit., pag. 3.

107 GONZALEZ VAZQUEZ, J. C., Pildoras sobre la reforma del texto refundido de la Ley Concursal (Ley
16/2022): andlisis critico con enfoque practico, Valencia, 2023, pags. 25-29.

198 STS niim. 459/2016, de 5 de julio de 2016.

19 GONZALEZ VAZQUEZ, J. C., cit., pags. 29-32.
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El limite mas importante, por tanto, es el material. La comunicacion solo conservara
legitimidad si existe un presupuesto minimo de viabilidad y negociacion efectiva. Si
faltan dichas condiciones minimas para que las negociaciones prosperen o si, en
realidad, no hubo negociacién real, reaparecen los deberes ordinarios y, con ellos, el
riesgo consecuente de exposicion del administrador, tanto por deudas posteriores
como por el reproche que pueda formularse en sede concursal si la insolvencia ya era
actual y la solicitud de concurso se present6 con retraso. En la practica la consecuencia
es que el administrador defienda su comportamiento acreditando que se utilizé6 como
una respuesta genuina y razonable.

En suma, el “puerto seguro” no opera como una dispensa, sino como una proteccion
condicionada: ampara al administrador mientras la comunicacion sirva para sostener
una negociacion real y con una minima viabilidad, pero deja de justificarse cuando se
utiliza solo para ganar tiempo. Por eso, el sistema da importancia a la documentacion
y al respeto de los plazos, porque son esos elementos los que permiten comprobar
después si la actuacion del administrador fue razonable y coherente con la tutela de
los acreedores.

A mi juicio, esta ldgica tiene sentido, pero el punto critico estard en el terreno
valorativo: no siempre sera evidente cuando existid una negociaciéon “real” y con
posibilidades razonables de prosperar, y esa delimitacion puede depender en exceso
del criterio judicial con el que se interpreten indicios como el grado de avance del
plan, la consistencia de la informacion facilitada o la conducta de las partes en la mesa
de negociacion. En la practica, el riesgo es que, ante expedientes imperfectos, el juicio
sobre la realidad y viabilidad de la negociacion oscile entre soluciones demasiado
rigidas o demasiado permisivas.

4 Concurso sin masa

El concurso sin masa se ha convertido, tras la Ley 16/2022, en un cauce practico
central por una sencilla razén. Cuando el patrimonio realizable es inexistente o
notoriamente insuficiente, un procedimiento concursal completo puede consumir en
costes y tramites el poco valor disponible y hacer ineficaz la proteccion del acreedor.
Ya en el 2016, como anteriormente hemos comentado, el Tribunal Supremo advirtio
que el coste del concurso no puede absorber buena parte de los escasos recursos del
deudor, ya que estos deberian destinarse, en su mayor medida, a satisfacer las deudas
con sus acreedores''°.

La reforma trata de dar respuesta a esta situacion mediante la configuracion de un
tramite especifico, separado del concurso por insuficiencia clasica y, configurandolo
como un régimen novedoso para los supuestos en los que el deudor carece de bienes
0 estos no justifican la apertura de un concurso ordinario, recogido en los articulos 37
bis a 37 quinquies del TRLC. Bien es cierto que el precepto presenta una técnica
legislativa mejorable, aunque al menos deja claro que basta con que concurra

10 STS nam. 459/2016, de 5 de julio de 2016.
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cualquiera de las hipdtesis tipicas para activar el procedimiento, sin una prioridad

interna real entre ellas''!.

Las hipotesis vienen estipuladas en el art. 37 bis TRLC: “Se considera que existe
concurso sin masa cuando concurran los supuestos siguientes por este orden:

a) El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente
embargables

b) El coste de realizacion de los bienes y derechos del concursado fuera
manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal

¢) Los bienes y derechos del concursado libres de cargas fueran de valor
inferior al previsible coste del procedimiento

d) Los gravamenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos del
concursado lo sean por importe superior al valor de mercado de esos bienes
y derechos”

La clave del sistema es que el control no se activa de oficio, sino a iniciativa de los
acreedores. En el concurso sin masa, los acreedores que representen al menos el 5 %
del pasivo pueden solicitar el nombramiento de un administrador concursal para que
emita un informe sobre extremos legalmente tasados. Con ello se pretende evitar que
el procedimiento se abra y concluya sin ningn control real sobre la conducta del
deudor. Precisamente por esa finalidad, se defiende que ese umbral del 5 % no se
interprete de forma restrictiva y que pueda alcanzarse sumando a varios acreedores' !,

Esta nueva configuracion influye directamente en la posibilidad de exigir
responsabilidad a los administradores, porque, si ningin acreedor activa ese
mecanismo de control reforzado, el concurso puede concluir sin que se llegue a
examinar de fondo la conducta del 6rgano de administracion. De ahi surge la cuestion
de si la accion del art. 367 LSC queda definitivamente absorbida por el concurso o si,
por el contrario, su ejercicio solo queda suspendido mientras duren sus efectos y puede
reanudarse una vez concluido el concurso sin masa''>.,

La SAP Barcelona (Seccion 15.2) 193/2023''* se utiliza como precedente
interpretativo de la supervivencia del art. 367 LSC tras un concurso exprés. La
resolucidn razona, en sintesis, que la responsabilidad solidaria por deudas sociales y
la responsabilidad por déficit concursal no se sustituyen ni se extinguen
reciprocamente; la coordinacion se articula mediante una suspension temporal
mientras el concurso produce sus efectos, pero esa suspension no implica que
desaparezca el incumplimiento societario. En consecuencia, concluido el concurso, el
acreedor cuyo crédito permanezca insatisfecho conserva la posibilidad de accionar
por la via del art. 367 LSC.

11 LOPEZ MANEZ, L.-E., “El concurso sin masa en Derecho espafiol”, Actualidad Juridica, nam. 52,
2025, pag. 235.

"2 OPEZ MANEZ, L.-E., cit., pag. 240.

"3 GARCIA DE LA TORRE, A., cit., pag. 305.

114 SAP Barcelona, Seccion 15.2, niim. 193/2023, de 6 de marzo de 2023.
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En el mismo sentido, la SJM nim. 1 de A Coruiia 62/2024 afirma expresamente que
la responsabilidad solidaria del 6érgano de administracion por deudas sociales queda
solo bloqueada de forma temporal mientras se prolonguen los efectos de la
declaracion de concurso''®. Queda, por tanto, claro que la declaracion del concurso
sin masa por si sola no equivale a una exencion de la responsabilidad administrativa
por conducta.

Esta linea jurisprudencial se refuerza con otras numerosas sentencias como la SAP
Barcelona (Seccién 15.%) 680/2024'16, 1a SIM num. 1 de Valencia de 28/05/2024!'!7 y
la SIM num. 3 de Barcelona 74/2023''®. Mas all4 de la lista, lo relevante es que en
estos casos el foco no se pone en el dato formal de que “hubo concurso”, sino en si el
tramite concursal permitio realmente depurar responsabilidades. Si no fue asi, la
coordinacion con el Derecho concursal no deberia convertirse en una inmunidad
automatica para el administrador.

Algunas resoluciones afiaden, ademads, un argumento que refuerza el sentido del 367
tras cierres rapidos. Por un lado, el AAP Alava (Seccion 1.%) 1/2016''° menciona que
la extincion de la personalidad juridica tras el concurso no impide que el crédito del
acreedor pueda hacerse efectivo por otras vias, entre las que incluye la accion frente
a administradores del art. 367 LSC. Por otro, la SIM nim. 2 de Bilbao de
28/05/2014'2%, tras calificar el concurso como fortuito, salva expresamente la eventual
responsabilidad del art. 367 LSC, subrayando que no cabe enjuiciarla en sede
concursal y que su ejercicio queda pospuesto hasta la conclusion del concurso.

No obstante, el hecho que se permita la reactivacion no implica que cualquier tipo de
accion sobreviva tras un concurso exprés sin limites. La cuestion debe resolverse
conforme a las reglas procesales basicas, sin presumir que el acreedor ha renunciado
a futuras acciones solo por no haber solicitado en ese tramite el nombramiento de la
administraciéon concursal. La STS 353/2012'*! afirm6 que para considerar una
renuncia de derechos ésta debe ser “clara, terminante, incondicional e inequivoca”,
a pesar de que no sea imprescindible que sea expresa.

En mi opinion, el concurso sin masa cumple una finalidad til de eficiencia, pero para
ser coherente no deberia convertirse en una via de escape “blindada”. Si el
procedimiento termina sin una depuracion de fondo, es razonable que la coordinacion
funcione como una suspension provisional y no como una eliminacioén definitiva,
dejando abierta la puerta a acciones externas. La clave estard en que los tribunales
establezcan criterios suficientemente claros para distinguir cuando el acreedor debia
haber activado los mecanismos de control dentro del concurso sin masa y cuando, por
el contrario, es legitimo que su proteccion se articule después de la conclusion del
procedimiento.

15 SJM num. 1 de A Corufia, nim. 62/2024, de 11 de junio de 2024.

116 SAP Barcelona, Seccion 15.2, niim. 680/2024, de 2 de julio de 2024.
7 SJM num. 1 de Valencia, nim. 256/2024, de 28 de mayo de 2024.

18 SJM num. 3 de Barcelona, nim. 74/2023, de 7 de julio de 2023.

119 AAP Alava, Seccion 1.4 niim. 1/2016, de 13 de enero de 2016.

120 SJTM num. 2 de Bilbao, niim. 228/2014, de 29 de septiembre de 2014.
121 STS num. 353/2012, de 11 de junio de 2012.
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VI. Conclusiones

En mi opiniodn, la clave del art. 367 LSC esta en que protege el trafico juridico y
refuerza la confianza de los acreedores en que quien contrata con una sociedad no
queda expuesto sin mas a una situacion de deterioro patrimonial oculto o prolongado
artificialmente. El sentido de la norma no es convertir al administrador en garante
universal de toda deuda social, sino evitar que una sociedad que ya se encuentra en
una situacion que exige reaccionar siga operando en el mercado como si nada
ocurriera. Desde esa perspectiva, la responsabilidad por deudas cumple una funcion
clara de tutela de los acreedores y de seguridad del trafico, porque obliga al 6rgano de
administracion a actuar antes de que el problema se traslade integramente a terceros.

También por eso, la causa de disolucion por pérdidas del art. 363.1.e) LSC tiene una
importancia central. No se trata solo de un dato contable, sino de una sefial juridica
de que la sociedad ha entrado en una situacion que exige una reaccion seria 'y a tiempo.
Bien aplicada, la norma no sirve para hundir empresas viables, sino precisamente para
forzar decisiones tempranas que permitan corregir el deterioro, reordenar la situacion
o acudir a los instrumentos adecuados antes de que aparezcan dafios irreversibles. En
el fondo, la l6gica es sencilla: mantener las empresas a flote no consiste en dejar pasar
el tiempo, sino en afrontar la crisis cuando todavia existe margen real para hacerlo.

En esa misma linea, la evolucion del Derecho preconcursal, su coordinaciéon con el
art. 367 LSC y las reformas recientes responden a una idea de fondo que, a mi juicio,
es acertada: no siempre la mejor respuesta ante una crisis empresarial es la liquidacion
inmediata, y en muchos casos tiene pleno sentido abrir espacio a soluciones de
reestructuracion que permitan conservar valor y continuidad. Esa orientacion es
razonable y util, pero solo funciona si se aplica con sentido y dentro de sus limites.
Cuando las excepciones se prolongan sin una justificacion verdaderamente
extraordinaria, el riesgo es claro: la norma sigue existiendo formalmente, pero en la
practica pierde fuerza y acaba vaciandose de contenido. Y eso es precisamente lo que
ocurre con las sucesivas moratorias contables, que terminan debilitando la funcion de
alarma y de reaccion temprana que deberia cumplir la causa de disolucion por
pérdidas.

En definitiva, la responsabilidad por deudas del art. 367 LSC sigue siendo una pieza
necesaria dentro del sistema, porque cumple una funcion 1til de tutela del trafico y de
presion sobre el 6rgano de administracion para que actiie cuando debe hacerlo. Pero
su correcta aplicacion exige equilibrio. No se trata de convertir al administrador en
garante universal de todo incumplimiento social, ni de desincentivar el riesgo
empresarial legitimo, sino de exigirle una actuacion diligente cuando la continuidad
de la sociedad ya no puede mantenerse con normalidad. La idea de fondo es, en
realidad, bastante simple: el ordenamiento puede tolerar el fracaso empresarial, pero
no la inaccion frente a una causa legal de disolucion.
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