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La responsabilidad de los administradores en
| los supuestos de insolvencia inminente'

CxrciLio MoLiNA HERNANDEZ

Profesor Adjunto de Derecho Mercantil
Universidad San Pablo CEU

SUMARIO: L. CONSIDERACIONES GENERALES, EL. MARCO LEGAL DE
LA INSOLVENCIA INMINENTE Y SU ENCAJE EN EL DERE-
CHO DE SOCIEDADES. II. LOS DEBERES DE LOS ADMINIS-
TRADORES: REGIMEN GENERAL Y VINCULACION CON
LAS SITUACIONES DE INSOLVENCIA INMINENTE. 1. EI
deber de diligencia de los administradores. 2. El deber de lealtad de los
administradores. 2.1. Las obligaciones bésicas derivadas del deber

* delealtad. 2.2. El deber de evitar situaciones de conflicto de inte-
1és. 111, LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES
EN SITUACIONES DE INSOLVENCIA INMINENTE. IV. CON-
CLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA,

1. Laslabores de investigacion desarrolladas en este trabajo se han iniciado en la estancia
de investigacion realizada por el autor en la Universita degli Studi di Roma durante
los meses de mayo a julio de 2019, gracias a la concesi6n de una ayuda a la movilidad
dentro de la XV Convocatoria de Ayudas a la Movilidad Investigadora CEU ~ Banco
Santander, en el seno del Proyecto de Investigacion “Estructuras societarias y finan-
ciacién empresarial. Internacionalizacién y politicas de empresa” — RT12018-099471-
B-100 (Ministerio de Innovacién, Ciencia y Universidades/FEDER, UE), liderado por
Ana Belén Campuzano y del que formo parte como investigador del equipo de tra-
bajo, y en el matco de los trabajos desarrollados por los investigadores del Grupo de
Investigacién de la Universidad San Pablo CEU “Gobierno Corporativo y Gestion
I(il/? Riesgos” (C22/0720) y de la Cdtedra de la Universidad San Pablo CEU y Mutua

adrilefia. :
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LA REESTRUCTURACION COMO SOLUCION DE LAS EMPRESAS VIABLES

I. CONSIDERACIONES GENERALES. EL MARCO LEGAL DE LA
INSOLVENCIA INMINENTE Y SU ENCAJE EN EL DERECHO
DE SOCIEDADES

La insolvencia inminente es aquella en la que el deudor debe prever
que no podra cumplir sus obligaciones regular y puntualmente?, tal y
como se establece en el articulo 2.3 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de
5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal.

- La insolvencia inminente no es lo mismo que probabilidad de insol-

vencia. La insolvencia estd mas cercana cuando la sociedad se encuen-

tra en situacién de insolvencia inminente que cuando la insolvencia es

solo probable’. De esta manera, siguiendo nuestro Derecho concursal,
cuando el deudor se encuentre en una situaciéon de insolvencia probable,
deber4 acudir a un acuerdo de refinanciacién, mientras que, si se halla en
una situacién de insolvencia inminente, el deudor deberd proceder a la
declaracién del concurso.

Esta estrecha linea entre la probabilidad de insolvencia y la insolvencia
inminente encuentra su reflejo en la normativa de Derecho de socieda-
des. Ante la existencia de pérdidas por parte de la sociedad, como causa
de disolucién, los administradores estaran obligados a convocar la junta
general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolu-
cién o, si la sociedad fuera insolvente, ésta inste el concurso, tal y como se

establece en el articulo 365.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de

Capital (en adelante, LSC)*.

2. El Proyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado

por-el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicién dela -
Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Conse]o, de 20 de junio de:

2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas e inha-
bilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracién, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la

Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados,

aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia),
plantea una importantisima novedad en cuanto ala consideracién de la insolvencia:
inminente. En este sentido, mantiene la misma previsién actual; sin embargo, con-

creta temporalmente que la insolvencia inminente serd cuando en el plazo de tres

meses el deudor no pueda cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.

3. GUTIERREZ GILSANZ, A., “La buena conducta de los administradores sociales en la
preinsolvencia”; Diario La Ley, 2021, p. 2.,

4.  Esta cuestion recibir4 un tratamiento diferente tras la reforma de la LSC, prevista en
el proyecto de ley anteriormente citado. En este sentido, el nuevo articulo 365.3 LSC
detallara lo siguiente:

Los administradores no estardn obligados a convocar junta general para que adopte el

actierdo de disolucion cuando hubieran solicitado en debida forma la declaracion de concurso

154
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LA RESPONSABILIDAD DE 1.OS ADMINISTRADORES EN LOS SUPUESTOS...

. Por:todo ello, tal y como vamos a defender a lo largo de este trabajo,
la responsabilidad de los administradores en situaciones de insolvencia
| inminente encuentra su reflejo en nuestra normativa societaria ynoenel
"a cho concursal. Mantenemos esta postura toda vez que el leglslador
esp nol conocedor de la realidad de los deudores, establece una numma

. _mejo’rase, se debera acudir necesariamente al concurso. Aqui j juega
un papel fundamental el organo de admmlstracxon de una sociedad de

velar por los intereses de la sociedad, de los socios, y, ahora también, de
los acreedores.

GENERAL Y VINCULACION CON LAS SITUACIONES DE
~ INSOLVENCIA INMINENTE

. La cnsls financiera de 2008 puso de manifiesto, de forma evidente, las
deficiencias existentes en el régimen del buen gobierno corporativo de
las sociedades de capital. En este sentido, y desde ese momento, se ha
l‘eahzado una intensificacién de la regulacién legal de los deberes de dili-

ceptos sufren una importante modificacién como consecuencia de la
Ly 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Socieda-
le Capital para la mejora del gobierno corporativo, de forma que el
Contemdo y alcance de los deberes de diligencia y de lealtad se intensifica.

- Ademss, el previo Informe de la Comisién de Expertos en materia
e gobierno corporativo (14 de octubre de 2013), creada por Acuerdo
1€l Consejo de Ministros de 10 de mayo de 2013, consideré necesario

fundamental la reforma en la legislacion espafiola de sociedades de
Capital en lo relativo a los deberes de los administradores y su régimen
de responsabilidad. Asi, el referido Informe indicaba que era necesario

dela socxedad o comunicado al juzgado competente la existencia de negociaciones con los
Acreedores para alcanzar un plan de reestructuracion del activo, del pasivo o de ambos. La
convocatoria de la junta procederd de inmediato en tanto dejen de estar vigentes los efectos de
-€saiconunicacion.
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LA REESTRUCTURACION COMO SOLUCION DE LAS EMPRESAS VIABLES

actualizar y reforzar el régimen juridico, entre otros, de los deberes de los
administradores, en particular, del deber de lealtad y de su régimen de
responsabilidad®.

En el marco de la concreci6n del sistema de responsabilidad de los admi-
nistradores, por incumplimiento de los deberes de diligencia y delealtad, se
contemplaba ademds la extensién del régimen de responsabilidad de los admi-
nistradores a personas asimiladas y a facilitar Ia interposicion de la accidn social de
responsabilidad, reduciendo ln participacion necesaria para obtener legitimacion y
permitiendo, en los casos de infraccién del deber de lealtad, su in terposicién directa,
sin necesidad de esperar a que se pronuncie sobre ello la junta general.

Esta motivada extension del contenido del régimen legal de los deberes
de los administradores en la normativa de sociedades de capital ha cau-
sado que otra de las normas reguladoras de las sociedades cotizadas, esto
es, el C6digo de buen gobierno de las sociedades cotizadas de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, no dedique precepto alguno al régimen

de los deberes de los consejeros de administracién de las sociedades coti- -

zadas. Sin duda, ésta es una gran noticia en el marco de la exigibilidad
en el cumplimiento de los deberes de los administradores de sociedades
cotizadas, que, como sociedades de capital, han de cumplir también estas
disposiciones, pues las referencias del citado Cédigo de Buen Gobierno de
las sociedades cotizadas estén sujetas al principio de “cumplir o explicar”s,

5. Taly como se extrae del Informe de la Comisi6n de Expertos en materia de gobierno
corporativo, seflalaba que necesario actualizar y reforzar su régimen juridico.' Es una vieja
asignatura pendiente. De hecho, el Cédigo Unificado recomends al Gobierno, ya en el ario
2006, reformar el régimen de responsabilidad de los administradores al objeto de hacerlo mds
severo y eficaz, a cuyo efecto preveia (en la recomendacion al Gobierno niimero 6, contenida
en su anexo 11), la adopcion, entre otras, de las siguientes medidas: (i) Una tipificacion mids
precisa de los deberes de lealtad y de los procedimientos que se deberian seguir en caso de con-
flicto de interés. (ii) La extension de los deberes de lealtad, y de su régimen de responsabilidad,
a los accionistas de control, asi como a los administradores de hecho, incluidos los ocultos.
(ifi) La legitimacion directa de los accionistas para el ejercicio de In accién de responsabilidad
por deslealtad; se podia configurar, tal vez, como un “derecho de minoria”. (iv) El estableci-
tniento de un trimite de admision de ln demanda, de forma que el juez pueda rechazar aquellas

~ que entraften abuso de derecho. (v) La elevacion de las sanciones, de forma que incluyan en
todo caso la devolucion del enriguecimiento injusto, Ninguna de ellas ha sido adoptada hasta
el momento, aunque es cierto que buena parte han tenido cabida en la Propuesta de Codigo
Mercantil, cuyas previsiones en este terreno (articulos 215-7 y siguientes) representan una
mejora sustancial del régimen de los deberes de los administradores y de las condiciones preci-
sas para la exigencia de responsabilidad.

6. Véase COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES, Coddigo de buen
gobierno de las sociedades cotizadas, 2020, pp. 9-10, donde se explicitan las caracteristicas
de este Codigo y se justifica: La utilizacion de cddigos de buen gobierno de cardcter volun-
tario junto con el principio de “cumplir o explicar” son un sistema titil para lograr parte de
los objetivos del buen gobierno corporativo y es el sistema seguido de forma consistente tanto
en los principales paises de la Unién Europea cono en otros paises desarrollados, resaltando
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LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN 1.OS SUPUESTOS...

que hemos aclarado que la Ley de Sociedades de Capital es de carac-
bligatorio, también sigue, en cierta parte, este principio de “cumplir o
car”, de modo que, cuando las sociedades no hagan cumplimiento de
as recomendaciones que por parte de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores se hacen, deberan justificar las razones por las que no han enta-
b;lédo;medidas para el seguimiento de las sugerencias establecidas’.

e

EL DEBER DE DILIGENCIA DE LOS ADMINISTRADORES

' El deber general de diligencia queda consagrado en la actualidad en el
articulo 225 LSC, en atencién a los siguientes términos: los administrado-
es deberdn desemperiar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y
los estatutos con Ia diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la
naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos; y subordinar,
én-todo caso, su interés particular al interés de la empresa’. Originariamente, y

un claro equivoco del legislador®, aparecian conjuntamente los deberes
de diligencia y de lealtad, hasta que se desvincularon en la normativa
actual, para proceder a la exigencia, como se ha visto, de una actuaciéon
esponsable similar a la de un empresario,

., Seexige o se espera de ellos una actuacién responsable, mas alla de la
de un buen padre de familia, quien se preocupa fundamentalmente porla

su flexibilidad en el modo de ser aplicado Y la posibilidad de constituirse en una referencia de
. buenas pricticas de gobierno corporativo. Ademds, la Unién Europea ha recogido expresa-
mente en su normativa la validez de este principio de actuacion, confirmado recientemente
en el Libro Verde de Ia Union Europea sobre gobierno corporativo de las sociedades cotizadas.
MOLINA HERNANDEZ, C., “Gobierno corporativo y entidades de crédito. Especial
referencia al deber de diligencia de los administradores en los contratos con cldusulas
. suelo”, La Ley Mercantil, ntim. 39 (2017), p.2
< Véase GARCIA MANDALONIZ, M., “Inconcrecién del deber de diligente adminis-
tracién, disposicién del régimen de responsabilidad e inclusién de la regla de la dis-
crecionalidad empresarial (articulos 225 y 226 de la ley de sociedades de capital”, en
MARTINEZ-ECHEVARRIA Y GARCIA DE DUENAS, A. (dir.), Gobierno Corporativo:
la Estructura del Organo de Gobierno y In Responsabilidad de los Administradores, Thom-
son Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 368-369, donde la autora seflala que tras
una primera versién de la Ley de sociedades de capital, desapareci6 la expresién de
.Tepresentante leal por la de ordenado empresario y, a su parecer, podrian haberse
-empleado otros términos, tales como gestor o administrador, que denotarian la cuali-
icacién necesaria para el desarrollo de sus funciones.
Véase DIAZ ECHEGARAY, . L., Deberes y responsabilidad de-los administradores de socie-
W' dades de capital, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2006, pp. 137-138.

" Véase ALONSO UREBA, A., “Presupuestos de la responsabilidad social de los admi-
Nistradores de una sociedad anénima”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 198 (1990),
P-667, donde el autor considera que convendria que la conducta de un administrador
se diferenciase de la exigida a un empresario.
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LA REESTRUCTURACION COMO SOLUCION DE LAS EMPRESAS VIABLES

conservacion de un patrimonio, en la que fundamentalmente ha de buscar
el interés socinl; interés social que, en las sociedades no cotizadas, quizd
el interés del gestor no difiera en exceso a la de los propietarios de las
acciones, pero que probablemente en las grandes sociedades podria ser
distinto. Por tanto, en sentido estricto, se espera del administrador que
sea un gestor prudente, actuando con cuidado, dedicaci6n, previsién'y
pericia. Esta subordinacién del interés particular, en relacién al interés
de la empresa, se ha recogido especificamente en la LSC a raiz de la Ley.
5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al
fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas en las socieda-
des cotizadas.

Conscientes de las muiltiples criticas que ha recibido este precepto'?,
por considerarlo reiterativo al hilo del deber de lealtad, realizamos una
reflexion de la oportuna incorporacién que, sobre este precepto, se ha
realizado y, a nuestro parecer, en conexién con la responsabilidad de
los administradores en situaciones de insolvencia inminente, en con-
sonancia con la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo -y
del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién’
preventiva, exoneraci6n de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas:
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién,
insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Direc-
tiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia)®®,
Asimismo, las obligaciones contenidas en el deber de diligencia, en el

11.  Véase QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de I
sociedad andnima (aspectos sustantivos), Universidad de Valladolid, 1985, p- 224. 8o

12. Véase, entre otros, CAZORLA, L., “La reforma de la LSC por la Ley 5/2021: sinterés
de la empresa?”, 14 de abril de 2021, disponible en'http:/ /luiscazorla.com /2021 /04/.
la-reforma-de-.la-lsc—por-la-ley-52021-interes-de—la-‘empresa/ (dltima consulta, 16 de
enero de 2022), donde el autor tacha la reforma de ocurrencia.

13.  Véase Considerando 71, donde se establece: En caso de que el deudor esté préximo a la
insolvencia, es importante también proteger los intereses legitimos de los acreedores frentea
las decisiones de los gestores que podrian tener un impacto sobre la constitucion de la masa del;
deudor, en particular cuando tales decisiones podrian-tener el efecto de disminuir el valor del
patrimonio disponible para los esfuerzos de reestructuracion o para su distribucion a los acree-
dores. Por lo tanto, es necesario garantizar que en tales casos los administradores sociales evi-
ten toda actuacion dolosa o gravemente negligente que resulte en beneficio propio en perjuicio.
de los interesados, y eviten aceptar transacciones a pérdida o tomando medidas conducentes.
a favorecer injustamente a uno o mds interesados. Los Estados miembros deben poder aplicar.
las disposiciones correspondientes de la presente Directiva garantizando que las autoridades:
judiciales o administrativas, al evaluar si debe considerarse a un administrador social respon-
sable de incumplimientos del deber de diligencia, tengan en cuenta las normas en materia de
obligaciones de los administradores sociales establecidas en la presente Directiva.
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5 de la Guia Leglslatlva UNCITRAL sobre el régimen de la insol-
ncia, y que sefiala lo siguiente: Los adniinistradores sociales, entre otros,
quedardn obligadas a tener debidamente en cuenta los intereses de los acree-
dores y demds interesados y a adoptar medidas razonables para: a) evitar la
nsolvencza, y b) cuando la insolvencia sea inevitable, reducir al minimo su
A partir de ahi, en la recomendaci6n 256, se recogen una serie
nciones, en el cumplimiento del deber de diligencia por parte de
los' istradores sociales, en el contexto de la preinsolvencia, que se
se' ejan a las sefialadas en la Directiva y que, como estamos teniendo
'p'o tunidad de reflejar, ya estan contempladas en nuestro ordena-
rmento juridico.

" En segundo lugar, el deber de diligencia establece que los adminis-
‘tradores. deberdn tener ln dedicacién adecuada y adoptardn las medidas preci-
'sas para la buena direccion y el control de I sociedad. Esta interrelacién entre
‘elideber de asistencia y el deber de diligencia de los administradores se
‘plasma en el Principio 13 del Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades
‘Cotizadas, donde se valora que la seleccion de los consejeros, en cualquier
‘caso, debe garantizar que se efecttia teniendo en cuenta su disponibilidad
‘para. el desarrollo del cargo que asume desde su nombramiento™.

En tercer lugar, el deber de diligencia, en el articulo 225.3 LSC, pro--
cede al reconocimiento expreso de la doble vertiente del derecho/deber
'de informacién's. Como sucedia con anterioridad, el alcance del derecho
de informacién, por parte de los administradores, es muy amplio, pues,
‘tal y' como se deduce del contenido, podré recabar toda la informacién
‘necesaria en el cumplimiento de sus obligaciones. No obstante, se ha limi-
tad pues antes se referia a la marcha de la sociedad, por lo que ahora,
entendemos, no podria solicitar informacién sobre cuestiones que no se
circunscriben a sus tareas, como podrla ser la clientela, los secretos empre-
‘sariales; entre otros'®.

-
14. MOLINA HERNANDEZ, C,, “La incorporacién de las nuevas tecnologias en los
Organos de gobierno de las socnedades cotizadas”, Revista de Derecho Mercantil, nim.
: 317.(2020), p. 268.

15 Sobre esta cuestién, véase ENCISO ALONSO- MUNUMER, M., “El deber/derecho

de informacién del administrador”, en AA.VV., Derecho de sociedades. Cuestiones sobre
: 6rganos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p. 722; QUIJANO, J., “El funciona-

miento del conse]o en las sociedades cotizadas (reglas legales, recomendaciones y

autorregulacion)” ,en]USTE, J. y ESPIN, C. (coords.), Estudios sobre 67ganos de las socie-

dades de capital: liver amicorum, Fernando Rodri iguez Artigas, Gaudencio Esteban Velasco,
; Tomo'l], Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, p. 243.

16. ENCISO ALONSO-MUNUMER, M., op. cit., pp. 725, y 727-732, donde la autora, con
gran acierto, recoge el alcance y los limites del derecho/deber de informacién.
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2. EL DEBER DE LEALTAD DE LOS ADMINISTRADORES

Tal y como se establece en el articulo 227.1 LSC, el deber de lealtad
" impone a los administradores la obligacién de desempenar el cargo con
la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor inte-
rés de la sociedad. Como indica la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
septiembre de 2012, dado el caracter fiduciario de la relacién que vincula
al administrador con la sociedad, el estandar de buena fe cumple impor-
tantes funciones como regla de integracién de su regulacién. En este sen-
tido, ademds, afiade el precepto, al determinar el parametro general de
conducta del administrador social, la exigencia de actuacién en el mejor
interés de la sociedad. El deber del administrador de actuar como un
representante leal en el mejor interés de la sociedad el interés social-
implica la obligacién del desempefio del cargo anteponiendo siempre el
interés de la sociedad de la que es administrador al interés particular del
propio administrador o de terceros".

Podemos decir que el deber de lealtad, al igual que otros principios, se
rige por las notas caracteristicas de determinados principios, tales como:
(i) no rige sin excepcidn; (ii) no comporta la pretension de exclusividad;
(iii) el principio despliega su verdadero contenido de sentido en un juego
de reciproca complementacion y limitacién con otros principios; (iv) para
su aplicacién el principio requiere de concrecién'®,

El deber de lealtad, como vamos a tener oportunidad de analizar, es un

deber amplio y complejo que va desde el interés de la sociedad, pasando =

por la situacién del administrador de evitar situaciones de conflictos de
interés respecto de la sociedad, no incurriendo en situaciones de propio.
beneficio personal, asi como otras obligaciones®.

Aun cuando se ha producido un endurecimiento de la configuracién
legal de los deberes de los administradores de sociedades de capital, y,
mas concretamente, del deber de lealtad, lo cierto es que encontramos
escasa litigiosidad en el marco general del citado deber.

En el asunto que nos ocupa, y en el marco de las situaciones de prein-
solvencia, hay que reconocer que la infraccién del deber de lealtad puede

17. CAMPUZANO, A. B. y MOLINA HERNANDEZ, C., “La infraccién del deber de leal-
tad de los administradores sociales en la seccién de calificacién concursal”, Estudios
de Derecho Empresario, nim. 17 (2018), p. 49.

18. RIBAS FERRER, V., Aproximacion al estudio del deber de lealtad del administrador de socie-
dades, Universitat Auténoma de Barcelona, 2004, pp. 85 y siguientes. k.

19. VELOSO CARQO, J., “El deber de lealtad de los administradores (articulo 226 de lal
Ley de Sociedades de Capital)”, en MART{NEZ-ECHEVARR{A Y GARCIA DE DUE-
NAS, A. (dir.), Gobierno Corporativo: ln estructura del 6rgano de gobierno y la responsabili-
dad de los administradores, ,Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2015, pp. 441-442.
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\acarrear dificultades de cobro para los acreedores de la sociedad. En
-~ este sentido, la responsabilidad concursal del administrador debe reunir
-~ caracter indemnizatorio®, toda vez que mas alla del interés social, tam-
. bién hemos de tener presente los intereses de los acreedores. En todo caso,
‘no hay que olvidar que la concrecién de la responsabilidad concursal del
* administrador, como consecuencia de la desproteccién de los intereses de
los acreedores, tiene que venir perfectamente concretada; todo ello por-
que serd el juez del concurso quien deba determinar que la participacién
lladministrador debe provocar la insatisfaccién total o parcial de los
créditos, ademas de las otras causas que puedan haber motivado la situa-
n de insolvencia de la sociedad. Por tanto, el interés de la sociedad
debe aglutinar, més alld de los intereses de los socios, el interés de acree-
dores, a fin de eludir, en el marco del cumplimiento del deber de lealtad
~ de'todo administrador, concurrencia de motivos de culpabilidad, en sede
- societaria y en sede concursal.

v

- 2.1. Las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad ‘

~ En el disefio de la LSC, en concreto, en su articulo 228, se recogen lo

que se denominan obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad. En
- lamedida en que el régimen del deber de lealtad es imperativo, no resul-
tan validas las disposiciones estatutarias que lo limiten o sean contrarias
al mismo. No obstante, lo que si se prevé expresamente es la dispensa

‘en casos singulares autorizados, y bajo determinadas circunstancias, de
algunas de estas prohibiciones. En concreto, se prevén dispensables algu-
nas —no todas- de las obligaciones impuestas al administrador para evi-
far incurrir en situaciones de conflicto de interés (articulos 228 e) y 229.1,
salvo el articulo 229.1.b) LSC). No pueden considerarse dispensables, por
“elicontrario, la mayoria de las obligaciones basicas derivadas del deber de
lealtad (articulos 228 a), b), ¢) y d) LSC).

Esa es la interpretacion que se deriva de la literalidad legal que, tras
- contemplar las obligaciones bésicas derivadas del deber de lealtad, con

.\_:—

20. Nos encontramos con un interesante debate jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal
acerca del carécter resarcitorio o sancionador de la responsabilidad concursal de los
administradores. ; .

En nuestra opinién, tal y como se configura en nuestro ordenamiento, mas alla de
la‘culpabilidad necesaria para determinar la responsabilidad del administrador, el
objetivo es la fijacién de una cuantia econémica, en aras de la fijacion de una indem-
nizacién para la cobertura del déficit concursal.

Sobre esta cuestién, véase, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 23
de febrero de 2011, de 21 de mayo de 2012, de 14 de noviembre de 2012 y de 20 de
diciembre de 2012.
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especial atencion al deber de evitar situaciones de conflictos de interés,
dispone la naturaleza imperativa de este régimen, no admitiendo dis-
posiciones estatutarias limitativas o contrarias (articulo 230.1 LSC), pero
admite posibles dispensas en casos singulares autorizados respecto a los
supuestos previstos en el articulo 229, referido al deber de evitar situa-
ciones de conflicto de interés. El precepto legal no extiende esta posible
dispensa respecto a las obligaciones establecidas en el articulo 228 (excep-
cion hecha de la contenida en la letra e) del articulo 228 —el deber de evitar
situaciones de conflicto de interés— que es precisamente desarrollada en el
articulo 229, al que si, con caracter general —que no absoluto- se extiende
el régimen de dispensa singular autorizada).

En el ambito de lo que la Ley de Sociedades de Capital denomina obli-
gaciones basicas derivadas del deber de lealtad, en particular, éste obliga’
al administrador a no ejercitar sus facultades con fines distintos de aqué-
llos para los que le han sido concedidas. Las facultades derivadas de las
competencias de gestién y representacién que corresponden a los admi-
nistradores de las sociedades de capital, han de ser ejercidas para desa-
rrollar las actividades precisas para la consecucién del objeto y fin social,
de manera que, en particular, los administradores no pueden ejercer sus
facultades para la consecuci6n de intereses particulares o de terceros. En
todos los casos de utilizacién de las facultades para fines distintos hay
una infraccién del deber de lealtad, ya que el administrador deja de actuar
como un representante leal en defensa del interés social?!,

También se exige al administrador guardar secreto sobre las informa-
ciones, datos, informes o antecedentes a los que haya tenido acceso en el
desempefio de su cargo, incluso cuando haya cesado en él, salvo en los
casos en que la ley lo permita o requiera. La diccién legal incluye infor-
maciones, datos, informes o antecedentes, aunque es 16gico entender que
el deber de secreto recaiga sobre aquellos de caracter confidencial a los
que se ha tenido acceso en el desempefio del cargo. La Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 4 de octubre de 2011 determina que para que exista deber
de confidencialidad es precisa la concurrencia de los siguientes requisi-
tos: 1) Que la informacion de cualquiera que sea su naturaleza —datos, informes.
0 antecedentes— sea confidencial. 2) Que el conocimiento de la informacion se
haya adquirido “como consecuencia del ejercicio” del cargo, aunque no necesaria-
mente “en el ejercicio” del mismo. 3) Que la comunicacién o divulgacion sea apta
para provocar consecuencias perjudiciales de cualquier tipo para el interés social.
Y afiade que para que se vulnere el referido deber de confidencialidad

21. CAMPUZANO, A. B.y MOLINA HERNANDEZ, C., “La infraccién del deber de leal-
tad de los administradores sociales en la seccién de calificacion concursal”, Estudios
de Derecho Empresario, ndm. 17 (2018), p. 51.
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es preciso: 1) Que la informacion se comunique o divulgue a terceros. 2) Que
' quien recibe la informacion no tenga derecho a ser informado®. La obligacion
. de guardar secreto, incluso tras el cese del administrador en el cargo, se
- excepciona en aquellos casos en que la ley lo permita o requiera. Asi, las
excepciones afectan a aquellos supuestos en los que legalmente se per-
" mita su comunicacién o divulgacién a terceros y en los que se imponga
" la remisién de dicha informacién a la autoridad judicial o de supervision.

~_En todo caso, la configuracién legal actual del deber de diligencia de los
- administradores, en virtud del cual se establece el derecho-deber de infor-
‘marse en el ejercicio de sus funciones puede motivar que, en ocasiones, el
" acceso a informacién sensible de la sociedad y, posteriormente, un mal uso
de la misma, ocasione un perjuicio para el interés social de la entidad®.

~ Ademds, el administrador debe abstenerse de participar en la delibera-
‘ci6n y votacién de acuerdos o decisiones en las que él o una persona vin-
' culada tenga un conflicto de intereses, directo o indirecto. Se excluyen de
' esta obligacion de abstencion los acuerdos o decisiones que le afecten en su
condicién de administrador, tales como su designacioén o revocacion para
cargos en el 6rgano de administracion u otros de andlogo significado. La
. prevision recoge el deber de abstencién inherente a la condicion de admi-
‘nistrador —que se extiende a las personas vinculadas- y que se encuentra
relacionado con el articulo 190.1.e) LSC, que prohibe al socio —simultinea-
. mente administrador— el ejercicio del derecho del voto correspondiente a
. sus acciones o participaciones, cuando se trate de adoptar un acuerdo que
tenga por objeto dispensarle de las obligaciones derivadas del deber de
lealtad, conforme al régimen establecido de imperatividad y dispensa.

‘El deber de abstencién abarca tanto los conflictos de intereses directos
como indirectos, aunque se excluye cuando el conflicto afecta al admi-
" nistrador en su condicién de tal, como su designacion o revocacion para
cargos en el 6rgano de administracién, como miembro de una comision
del consejo o su destitucion como consejero delegado, u otros de analogo
.~ significado®. En este sentido, a nuestro parecer, y como ya ha mantenido

22, Véase también la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de diciembre de 1993, que sefiala
que las conductas que comportan una violacién del deber de secreto por parte de los
sujetos obligados son dos: la comunicacién de la informacion confidencial a terceros,
y la divulgacién de la informacion confidencial.

23. ALFONSO SANCHEZ, R., “Obligaciones bésicas derivadas del deber de lealtad: arti-
culo 228”, en HERNANDO CEBRIA, L. (coord.), Réginen de deberes y responsabilidad de
los administradores en las sociedades de capital, Bosch, Barcelona, 2015, p. 204.

24. La Sentencia del Tribunal Suprenio de 7 de abril de 2016 establece que el precepto tiene por
finalidad que la sociedad sea informada adecuadamente por el administrador de la existencia
del conflicto de intereses que le afecta, de forma que la sociedad pueda adoptar las decisiones
\adecuadas para defender sus intereses, sin que el administrador en conflicto pueda intervenir
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parte de nuestra doctrina, esta abstencion deberia ir mas all4, y hacer que
el administrador no obtuviera informacién alguna sobre la deliberacién y
voto de la cuestion que le afecte®.

Igualmente, se impone al administrador el desempefio de sus funciones
bajo el principio de responsabilidad personal con libertad de criterio o jui-
cio e independencia respecto de instrucciones y vinculaciones de terceros.

Por tltimo, se establece que ha de adoptar las medidas necesarias para
evitar incurrir en situaciones en las que sus intereses, sean por cuenta
propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el interés social y con sus
deberes para con la sociedad. Lo relevante de este deber es que lo que se
exige al administrador en cumplimiento de su deber de lealtad es adoptar
las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones de conflicto de
interés. Este deber, aunque se contempla como obligacién basica derivada
del deber de lealtad en la letra e) del articulo 228, se desarrolla especifica-
mente en el articulo 229.1, que contempla actuaciones en particular que
el administrador debe abstenerse de realizar. Estas son las obligaciones
-salvo la prevista en la letra b) del articulo 229.1— que pueden dispen-
sarse en casos singulares autorizados y bajo determinadas circunstancias,
En efecto, la.sociedad podra dispensar algunas de estas prohibiciones en
casos singulares autorizando la realizacién por parte de un administrador
0 una persona vinculada (en puridad,_la autorizacién debe ir referida al
administrador, ya que es ¢l quien tiene el deber de lealtad).

2.2. El deber de evitar situaciones de conflicto de interés -

La lista de conflicto de intereses entre la sociedad y los administrado-
res es de caricter abierto, de forma que Unicamente suponen una enume-
racién ejemplificativa de posibles conductas en las que el administrador,
infringiria el deber de lealtad?. En todo caso, vamos a realizar un andlisis
pormenorizado de todas estas cuestiones.

En particular, las actuaciones que el administrador debe abstenerse de
realizar, como concrecién de su deber de evitar situaciones de conflicto de

en la adopcién de tal decision. en Ia redaccion actual de la ley, también tiene por finalidad
activar los mecanismos de dispensa en aquellos casos en que sea posible.

25. SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., “La abstencién del consejero en conflicto de
intereses”, en TOBfO RIVAS, A. M., FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A. y TATO
PLAZA, A. (coords.), Estudios de derecho mercantil. Libro homenaje al Prof. Dr. h. c. José
Antonio Gémez Segade, Marcial Pons, Madrid, 2013, p. 306.

26.  EMBID IRUJO, J. M. y GORRIZ LOPEZ, C., “Artfculo 127 ter”, en ARROYO MARTI:
NEZ, 1., EMBID IRUJO, J. M. y GORRIZ LOPEZ, C. (coords.), Comentarios a la Ley de
Sociedades Anénimas, vol. 2, Tecnos, Madrid, 2009, p. 1435,
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nterés, son, en primer lugar, abstenerse de realizar transacciones con la
jociedad, excepto que se trate de operaciones ordinarias, hechas en con-
diciones estandar para los clientes y de escasa relevancia, entendiendo
por tales aquéllas cuya informacién no sea necesaria para expresar la ima-
iel del patrimonio, de la situacién financiera y de los resultados de
tidad. La prohibicién impide al administrador realizar transacciones
la'sociedad -término deliberadamente amplio- por el conflicto que

scita entre el interés de la sociedad y el interés del administrador?,
0 que se trate de operaciones ordinarias hechas en condiciones estén- .
ara los clientes y de escasa relevancia®.

)
. La autorizacién para su dispensa en casos singulares deberé ser nece- !
amente acordada por la junta general si afecta a una transaccién cuyo ‘
valor sea superior al diez por ciento de los activos sociales. En los demés
casos, la autorizaci6n también podra ser otorgada por el 6rgano de admi-
stracion siempre que quede garantizada la independencia de los miem-
bros que la conceden respecto del administrador dispensado y, ademds, se
asegure la inocuidad de la operacién autorizada para el patrimonio social
, EN'SU Caso, su realizacién en condiciones de mercado y la transparencia
el proceso®.

‘_}E,n segundo lugar, el deber de evitar situaciones de conflicto de
terés obliga al administrador a abstenerse de utilizar el nombre de

b

a sociedad o invocar su condicion de administrador para influir inde-
iy . [ i : . z
bidamente en la realizacién de operaciones privadas®. Asi, los actos de

. Respecto a las sociedades de responsabilidad limitada, la LSC contiene otras prohibi-
ciones especificas de autocontratacion, Asi sucede en relacién con la concesion por la
*. propia sociedad de asistencia financiera a sus administradores -articulo 162.1 LSC-y
respecto al establecimiento o modificacién de relaciones de prestacién de servicios o
de obra entre la sociedad y sus administradores —articulo 220 LSC-. En ambos casos,
para;su realizacién, deber4 otorgarse autorizacién por la junta general.

BOLDO RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y personas
vinculadas a los administradores: articulos 229 y 231", en HERNANDO CEBRIA, L.
(coord.), Régimien de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de
capital, Bosch, Barcelona, 2015, p. 251, donde la autora muy acertadamente defiende
al respecto:

Se trata de una manifestacion de autocontratacion y por eso lo que caracteriza a estas venta-
jases que.el administrador, al realizarlas, emite una declaracion de voluntad por cuenta de la
sociedad y otra por cuenta propia. La situacion de conflicto de intereses en la que se encuentra
el administrador que autocontrata tenderd a hacer prevalecer el interés propio sobre el interés
 de lasociedad por cuya cuenta contrata.

CAMPUZANO, A. B.y MOLINA HERNANDEZ, C., “La infraccién del deber de leal-
tad de: los administradores sociales en la seccién de calificacion concursal”, Estudios
de Derecho Empresario, nim. 17 (2018), pp. 53-54.

PORTELLANO DIEZ, P, Deber de fidelidad y oportunidades de negocio, Thomson
Reuters-Civitas, Pamplona, 1996, p. 23; QUIJANO GONZALEZ, J. y MAMBRILLA
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explotacion de la condicién de administrador, o de cualquiera de los
elementos a los que la misma da acceso; realizados por el administrador
con fines privados deben considerarse prohibidos cuando son utiliza-
dos por el administrador para la satisfaccién de un interés distinto al
interés de la sociedad.

En tercer lugar, también debe el administrador abstenerse de hacer
uso de los activos sociales, incluida la informacién confidencial de la
compaiia, con fines privados. La autorizacion para su dispensa en casos
singulares podra ser otorgada por el 6rgano de administracion siempre
que quede garantizada la independencia de los miembros que la con-
ceden respecto del administrador dispensado y, ademads, se asegure la
inocuidad de la operacién autorizada para el patrimonio social o, en su
caso, su realizacion en condiciones de mercado y la transparencia del
proceso.

En cuarto lugar, el administrador tiene vedado aprovecharse de las
oportunidades de negocio de la sociedad, se entiende, en beneficio per-
sonal®'. Esta prevision es consecuencia directa de la inclusién de los prin-
cipios de gobierno corporativo en nuestro ordenamiento. Como en el
supuesto anterior, la autorizacién para su dispensa en casos singulares
podra ser otorgada por el 6rgano de administracién siempre que quede
garantizada la independencia de los miembros que la conceden respecto
del administrador dispensado y, ademds, se asegure la inocuidad de la
operacion autorizada para el patrimonio social o, en su caso, su realiza-
cién en condiciones de mercado y la transparencia del proceso.

En quinto lugar, el administrador esta obligado a abstenerse de obtener
ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su grupo

asociadas al desempefio de su cargo, salvo que se trate de atenciones .

" RIVERA, V,, “Los deberes fiduciarios de diligencia y lealtad. En particular, los conflic-
tos de interés y las operaciones vinculadas”, en RODRIGUEZ ARTIGAS, F. (coord.),
Derecho de sociedades andnimas cotizadas: (estructura de gobierno y mercados), Thomson
Reuters-Aranzadi, Pamplona, 2006, p. 960.

31.  La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de septiembre de 2012 sefiala que (...} el cardcter
fiduciario de la relacion que vincula al administrador con la sociedad —en la que el estdn-
dar de buena fe cumple importantes funciones como regla de integracion de su regulacion—
determina que, en ciertas circunstancias, aquel, no obstante haber cesado en el cargo y estar.
facultado, como regla, para emprender y desarrollar actividades en competencia con ésta, deba.
observar respecto de ella ciertos deberes de condiicta impuestos por dicha buena fe (...). Uno
de tales supuestos que la prictica ha permitido individualizar consiste en la intencionada
preparacion del aprovechamiento de la oportunidad de negocio por parte del administrador,
mientras lo era, aunque 1o logre su prop6sito hasta después de dejar de serlo, en ejecucion del
plan concebido (...). Otro de los supuestos es el de la apropiacion, en determinadas circuns-
tancias contrarias al modelo de buena fe, por quien fue administrador de las oportunidades de
negocio que se considera ya pertenecian pricticamente al activo de la sociedad.
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'~ de mera cortesfa. En este sentido, supone un conflicto de interés pues el
_administrador puede atender preferentemente a las personas de las que
' obtenga un incentivo retributivo, més allé de los propios intereses o de
 personas vinculadas®. En este caso, la autorizacion para su dispensa en-

asos singulares deberé ser necesariamente acordada por la junta general.

Por. tltimo, el deber de evitar situaciones de conflicto de interés obliga

~ al administrador, a abstenerse de desarrollar actividades por cuenta pro-

‘pia o cuenta ajena que entrafien una competencia efectiva, sea actual o

_ potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro modo, le sitden en un

conflicto permanente con los intereses de la sociedad. La prevision con-

templa dos supuestos distintos. De un lado, desarrollar actividades por

cuenta propia o cuenta ajena que entrafien una competencia efectiva, sea.
actual o potencial, con la sociedad®. De otro lado, desarrollar actividades

por.cuenta propia o cuenta ajena que, de cualquier otro modo, le sittien en

“un conflicto permanente con los intereses de la sociedad™.

- Esta obligacién de no competir con la sociedad solo podré ser objeto
_de dispensa en casos singulares, en el supuesto de que no quepa esperar
dafio para la sociedad o el que quepa esperar se vea compensado por los
‘beneficios que prevén obtenerse de la dispensa. La dispensa se concedera
“mediante acuerdo expreso y separado de la junta general. A instancia de
cualquier socio, la junta general resolvera sobre el cese del administra-
dor que desarrolle actividades competitivas cuando el riesgo de perjuicio
para la sociedad haya devenido relevante®. '

ELEBOT MAJO, J. O., Los deberes de los administradores de sociedad andnina, Thomson
Reuters-Civitas, Pamplona, 1995, p. 117.
~ No se requiere coincidencia plena entre la actividad realizada por la sociedad y la
desarrollada por el administrador. Asi se pronuncia, de forma acertada, BOLDO
RODA, C., “Deber de evitar situaciones de conflicto de interés y personas vinculadas
a los administradores: articulos 229 y 231", en HERNANDO CEBRIA, L. (coord.),
Régimen de deberes y responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital,
Bosch, Barcelona, 2015, p. 262.
La Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 de
~ julio de 1988 consider6 acertada para una sociedad anénima la norma estatutaria
en virtud de la cual se prohibia a los socios, mientras ostentaran dicha condicion, la
dedicacién a las mismas actividades que constituian el objeto social.
Sobre la cuestién de la dispensa en esta situacion de conflicto de interés, véase la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2008, que fija como doctrina lo siguiente:
la'prohibicion de competencia desleal que impone a los administradores el articilo 65 SRRL,
seiinfringe mediante la creacion por parte de éstos, sin la autorizacion expresa de la sociedad,
deaina sociedad con idéutico objeto, salvo que se demuestre, valorando las circunstancias, que
no‘existe contraposicion de intereses.
En la actualidad, como se puede apreciar del precepto, no sélo contempla la opcion
del'desarrollo de una sociedad por parte del administrador, sino que es posible que
realice las mismas actividades por cuenta ajena.
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III.. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN
SITUACIONES DE INSOLVENCIA INMINENTE

El anélisis de la responsabilidad de los administradores en situacio-
nes de insolvencia inminente debe partir de la previsién que, al respecto,
se hace en el articulo 19 de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestruc-
turacion preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructu-
racion, insolvencia 'y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017 /1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia).
En este sentido, en las situaciones de insolvencia inminente, en su con-
sideracidon dentro de nuestra normativa concursal, los administradores
sociales deben tomar debidamente en cuenta, como minimo, lo siguiente;
a) los intereses de los acreedores, tenedores de participaciones y otros
interesados; b) la necesidad de tomar medidas para evitar la insolvencia,
y ¢) la necesidad de evitar una conducta dolosa o gravemente negligente
que ponga en peligro la viabilidad de la empresa®.

En nuestro ordenamiento concursal, a la hora de abordar la responsa-
bilidad de los administradores, s6lo contamos con la responsabilidad de
estos representantes tras la finalizacién del concurso, esto es, la responsabi-
lidad concursal o condena a la cobertura del déficit concursal derivada de'la
calificacién culpable del concurso. Para‘ello, partimos de la determinacién
normativa del concurso culpable, a tenor del articulo 442 del Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal, en virtud del cual el concurso se calificard como culpable
cuando en la generacion o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado
dolo o culpa grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en.
caso de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de

36. En este contexto, véase el Considerando 70 de la misma norma, en virtud del cual
se establece lo siguiente: es importante garantizar que no se disuade a los administradores
sociales de tomar decisiones empresariales razonables o asumir riesgos comerciales razona-
bles, sobre todo cuando ello mejoraria las posibilidades de una reestructuracion de empresas
potencialmente viables. En caso de que la sociedad- experimente dificultades financieras, los.
administradores sociales deben-tormar medidas para minimizar las pérdidas y evitar la insol-
vencia, como las siguientes: buscar asesoramiento profesional, en particular en materia de
reestructuracion e insolvencia, por ejemplo utilizando las herrantientas de alerta temprana

cuando proceda; proteger el patrimonio de la sociedad a fin de incrementar al méximo su valor =

y evitar la pérdida de activos clave; examinar, a-la luz de la estructura y las funciones de In
empresa, st viabilidad y reducir gastos; evitar conprometer a la empresa en transacciones que
puedan ser objeto de revocacion, a menos que exista una justificacion empresarial adecuada;
seguir comerciando cuando sea adectado hacerlo con el fin de maximizar el valor de ln empresa
en funcionamiento; mantener negociaciones con los acreedores e iniciar procedimientos de
reestruchiuracion preventiva.
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hecho, directores generales, y de quienes, dentro de los dos afios anteriores a la fecha
| dedeclaracion del concurso, hubieren tenido cualquiera de estas condiciones.

g En este sentido, el concurso de acreedores, junto a las funciones solu-
"torla y conservativa, cumple, también, una funcién represora o sancio-
" nadora del deudor concursado o de los administradores del concursado
; -‘v,p_ersOna juridica cuya conducta, positiva o negatwa hubiese generado
' 0 agravado el estado de insolvencia ocasionando asi un perjuicio a los
. acreedores”. Asi se prevé, en concreto, a la hora de determinar la condena
~ala cobertura del déficit, en atencién del articulo 456. del Real Decreto
_glslatlvo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
a Ley Concursal, de forma que, encontrandonos con varios sujetos
. condenados, la sentencia deberd individualizar la cantidad a satisfacer por cada
. uno de ellos, de acuerdo con la participacion en los hechos que hubieran determi-
' nado la calificacidn del concurso.

En:definitiva, y tras un intenso debate doctrinal y jurisprudencial, del
1e no es posible tratar en este momento, la naturaleza de la responsabi-
concursal es indemnizatoria®, mientras que la sancién deriva de la
. inhabilitacion de las personas naturales afectadas por la calificacién para admi-
. nistrar los bienes ajenos durante un periodo de dos a quince afios, asi como para
. representar a cualquier persona durante el mismo periodo, tal y como se esta-
blece en el articulo 455.2.2.° del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
. mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal®.

Por esta razon, y una vez que el ordenarmento espafiol esta en vias de
. transposicion de la referida Directiva, nos encontramos con el encaje de

K ‘37 CAMPUZANO A. B., “Sobre el tratamiento del crédito de condena a la cobertura del

. . déficit concursal en el concurso de acreedores de las personas insolventes condena-

~das”, Anuario de Derecho Concursal, niim. 51 (2020), pp. 481-516.

138, ALONSO UREBA, A., “Articulo 172 bis. Responsabilidad concursal”, en PULGAR

| EZQUERRA, J. (dir.), Comenlartos a la legislacion concursal, Woiters Kluwer, Madrid,
2016, pp. 1837-1868; PULGAR EZQUERRA, ], “El deber y la responsabilidad de
los administradores de sociedades de capital por la solicitud del concurso de acree-

- dores”, en BAJO FERNANDEZ, M. (dir.), Gobierno corporativo y derecho penal: Mesas
Redondas, Derecho y Economia, Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid, 2008,

p: 117-119.

‘Contra BELTRAN, E., “En torno a la ‘naturaleza’ de la responsablhd'\d concursal:
(comentario de la sentencia de la Seccién 28." de la Audiencia Provincial de Madrid
de 5 de febrero de 2008)", Anuario de Derecho Concursal, nim. 14 (2008), pp. 329-371.

Hay que tener presente que el cambio de criterio, en cuanto a la naturaleza sancio-
nadora o indemnizatoria de la responsabilidad concursal deviene de la reforma de la
ley.concursal del afio 2014.

. GONZALEZ CABRERA, 1., “Deber de lealtad y responsabilidad concursal del admi-
nistrador persona juridica. Reflexiones a la luz de la STS de 20 de diciembre de 2017”,
Revista de Derecho de Sociedades, nim. 52 (2018), p. 14.
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la responsabilidad de los administradores en situaciones de insolvencia
inminente en el marco de nuestro Derecho de sociedades. En lo concer-
niente a la responsabilidad solidaria de los administradores por concurrir
causa legal de disolucién, derivada del articulo 367 LSC*, nos centramos
en la causa de disolucion por pérdidas que dejen reducido el patrimonio
neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste
se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea pro-
cedente solicitar la declaracion de concurso, prevista en el articulo 363.1.e)
LSC. En el contexto que nos ocupa, la Sentencia del Tribunal Supremo:
915/2019, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, de 26 de junio,
resuelve un recurso de casacién presentado por la Tesoreria General de
la Seguridad Social, con el objetivo de determinar si para acordar la deri-
vacion de responsabilidad solidaria del administrador de una sociedad
de capital, resulta necesario no sélo constatar una situacién factica que

habla a favor de la insolvencia de la sociedad y verificar que dicho admi- .

nistrador-no ha cumplido los deberes legales a que se refiere el articulo
367.1 de la Ley de Sociedades de Capital, sino también y, ademas, justifi-
car la efectiva existencia de una causa legal de disolucién de la sociedad.
La Sentencia, al tenor del precepto, extrae dos valiosisimas conclusiones:
1. Ninguna menci6n se hace a la situacion de insolvencia, sino a las cau-:
sas de disolucién de las sociedades de capital. Para ello, hay que enlazar

nuestro derecho de sociedades con el derecho de la insolvencia; en este

sentido, el articulo 2.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal distingue:
entre la insolvencia actual o inminente y, a partir de ahi, el deudor, en su
deber de declarar el concurso, debera hacerlo en el plazo de dos meses
desde que conoce la situacion de insolvencia. Ademas, en segundo lugar,
la otra conclusién a la que se llega es que debe precisarse también si la
situacién de pérdidas es o no insolvencia, es decir, si la situacién de insol-
vencia permite integrar esas pérdidas y, por tanto, afirmar la concurrencia
de la causa de disolucién. A este respecto, compatrte el criterio expresado

40. En conexién con la reforma ya planteada y analizada en este trabajo respecto de la
insolvencia inminente y el deber de convocatoria de la junta por parte de los adminis-
tradores ante la concurrencia de una causa legal de disolucién, también se encuentra
en estado de revision la responsabilidad de los administradores en este sentido. Por
ello, el presumible nuevo texto de la LSC plantea en el articulo 367.3 lo siguiente:

No obstante el previo acaeciniiento de causa legal o estatutaria de disolucion, los adminis-
tradores de la sociedad no serdn responsables de las deudas posteriores al acaeciniento de'la
causa de disolucién o, en caso de nombramiento en esa junta o después de ella, de las obligacio-
nes sociales posteriores a la aceptacién del nombramiento, si en el plazo de dos meses a contar
desde el acaecimiento de la causa de disolucion o de la aceptacion el nombramiento, hubieran
comunicado al juzgado la existencia de negociaciones con los acreedores para alcanzar un
plan de reestructuracién o hubieran solicitado la declaracion de concurso de la sociedad. Siel
plan de reestructuracion no se alcanzase, el plazo de los dos meses se reanudard desde quela
comunicacion del inicio de negociaciones deje de producir efectos.
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por la Sala Primera del Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de octubre
de 2013: El estado de insolvencia no constituye, por si, una causa legal que haga
rgir el deber de los administradores de promover la disolucién de la sociedad.
Noi cabe: confundir (...) entre estado de insolvencia y ln situacion de pérdidas
ue reducen el patrimonio neto de la sociedad por debajo de la mitad del capital
social, que (...) si constituye causa de disolucion. Aunque és frecuente que ambas
situaciones se solapen, puede ocurrir que exista causa de disolucion por pérdidas
i rimoniales que reduzcan el patrimonio de la sociedad a menos de la mitad. del
apital social, y no por ello ln sociedad esté incursa en causa de concurso. En estos
'pues_tos opera con normalidad el deber de promover la disolucién conforme a lo
prescrito (...) en el articulo 365 de la Ley de Sociedades de Capital. Y a la inversa,
fposible-que el estado de insolvencia acaezca sin que exista causa legal de disolu-
cion, lo que impone ln obligacién de instar el concurso, cuya apertura no supone
por st sola la disolucion de la sociedad, sin perjuicio de que pueda ser declarada
durante su tramitacion por la junta de socios y siempre por efecto legal derivado
deila apertura de la fase de liquidacion (art. 145.3 LC).

| Serd, por tanto, cuando concurra la causa legal de disoluci6n, haya o
0 insolvencia, y un incumplimiento de los deberes legales de los admi-
nistradores ante esta causa, cuando se pueda exigir responsabilidad a los
representantes sociales.

Por altimo, la actual crisis sanitaria prevé en nuestra préctica societaria
y concursal una serie de medidas de carécter transitorio y temporal que
pueden traer consecuencias para los administradores de sociedades de
apital. En este sentido, la Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas
iProcesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el 4mbito
de la Administracién de Justicia, ha establecido que hasta el 30 de junio
de 2022 el deudor que se encuentre en estado de insolvencia no tendra el
deber de solicitar la declaracién de concurso, haya o no comunicado al
ﬁggadb competente la apertura de negociaciones con los acreedores para
alcanzar un acuerdo de refinanciacién, un acuerdo extrajudicial de pagos
‘0adhesiones a una propuesta anticipada de convenio.

'Y, ademas, en lo concerniente a los ejercicios econdmicos de 2020 y de
20214, no se tendran en cuenta las pérdidas en relacién a la causa de diso-
l_lcién del'articulo 363.1.e) LSC.

\‘—

41. En la redaccion original, respecto del ejercicio econémico de 2021, se planteaba lo
siguiente: Si en el resultado del ejercicio 2021 se apreciaran pérdidas que dejen reducida el
Patrinionio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, deberd convocarse por los
administradores o podrd solicitarse por cualquier socio en el plazo de dos meses a contar desde
el cierre del ejercicio conforme al articulo 365 de Ia citada Ley, Ia celebracion de junta general
Para proceder a la disolucion de I sociedad, a no ser que se aumente o reduzca el capital en la
medida suficiente.
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Por todo ello, se pretenden evitar las circunstancias imprevistas y
extraordinarias derivadas del COVID-19, de forma que se penalicen a
las empresas y a sus administradores, asi como favorecer la viabilidad
de las empresas evitando que deban verse inmediatamente abocadas a la
disolucién o al concurso. No obstante, si durante este periodo la sociedad
carece de viabilidad y se abordan solicitudes de préstamos o la realiza-
cién de contratos a crédito, podria entenderse que los administradores no
estan realizando una diligente administracién de la compania.

En este sentido, no hay que olvidar que la responsabilidad del admi-
nistrador surge respecto de las obligaciones sociales surgidas con pos-
terioridad al acaecimiento de la causa legal de disolucién. Causa legal
de disolucién que queda inoperante durante estos ejercicios econémicos
pero que, sin duda, podria devenir con posterioridad. Y es aqui donde
puede devenir el incumplimiento de los deberes de los administradores
de sociedades de capital. .

Esté claro que el administrador no va a incurrir en la presuncién de
culpabilidad del articulo 444.1.° del Real Decreto Legislativo 1/2020, de
5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concur-
sal, por haber incumplido el deber de solicitar el concurso, pero no se ha
determinado que finalmente el concurso pueda ser calificado como culpa-
ble. Todo ello en cuanto a la eterna duda si las obligaciones sociales poste-
riores a la causa de disolucién se refieren al nacimiento o a su devengo®,
Podemos concluir, por tanto, que esta norma transitoria y temporal puede
generar, sin duda alguna, responsabilidad de los administradores a tenor
del articulo 367 LSC, antesala, en gran medida, de situaciones de preinsol-
vencia o insolvencia de las entidades a las que representan.

Por tanto, todo administrador, para evitar estas situaciones que pue-
den suponer el incumplimiento de las obligaciones basicas del deber de
lealtad, asi como del deber de evitar situaciones de conflicto de interés,
deberian contar con la aprobacién de la junta general para la realizaci6n

42. ALCOVERGARALU,G,, “El concepto jurisprudencial de las obligaciones sociales pos-
teriores al acaecimiento de la causa legal de disolucién de las que son responsables
solidarios los administradores de las sociedades de capital ex articulo 367 de la Ley
de Sociedades de Capital. Comentario critico a las sentencias del Tribunal Supremo
225/2019, de 10 de abril, y 420/2019, de 15 de julio”, Revista de Derecho de Sociedades,
nam. 58 (2020), 13 pp., donde se analizan estas dos importantes sentencias en funcién
de la responsabilidad solidaria de los administradores sociales a tenor de contratos
de tracto sucesivo y concurrencia de la causa legal de disotucién. Tal y como se ha
pronunciado nuestro Alto Tribunal, aunque el contrato se celebre con anterioridad a
la causa legal de disolucién, la obligacién de pago, estipulada en el propio contrato,
puede generar responsabilidad, tanto por el incumplimiento, asi como por los intere-
ses de demora.
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.~ de cualquier operacion que incrementara el pasivo de la empresa y ante la
_existencia de dudas razonables sobre la viabilidad de la empresa, no debe-
| rian esperar para presentar el preconcurso o el concurso de acreedores
' sino que lo presenten inmediatamente con la finalidad de abrir negocia-
. ciones y ver si es posible alcanzar un convenio, salvando asi la actividad
_de la empresa sin riesgo alguno de incurrir en cualesquiera supuestos de
' responsabilidad.

‘IV. CONCLUSIONES

Los administradores sociales deben buscar y velar, en todo momento,
el mejor interés de la sociedad. Este es el paradigma claro que se encuentra
en nuestro Derecho de sociedades en el desarrollo actual de los deberes de
diligencia y de lealtad de los administradores. Como hemos tenido opor-
" tunidad de abordar, la reciente reforma, en este sentido, del contenido del
deber de diligencia es todo un acierto en la cuestién que nos ocupa.

Ya sea en cuestiones de probabilidad de insolvencia o de insolvencia
_inminente, las decisiones de los administradores de la sociedad han de
- conducir, necesariamente, a un respaldo de los intereses multiples de la
sociedad, de los socios y de los acreedores, en aras de alcanzar la viabili-
dad empresarial. En este contexto, primara en todo momento el interés de
' lasociedad, toda vez que el deudor, bajo la representaci6n de los adminis-
tradores sociales, abordaran la situacion de la mejor manera posible, en
una diligencia y lealtad hacia la sociedad.

~ Es aqui donde el 6rgano de administracién puede eludir responsabi-
lidad en el marco del derecho de sociedades, ya que, por el momento, no
se hallegado a la declaracién del concurso, momento en el que se encon-.
trarfa en situacién de insolvencia inminente. Sera, por tanto, en este pre-
~ ciso momento en el que los administradores sociales, mas alla del interés
social o de la empresa, deberd también hacer frente a los intereses de los
acreedores, paradigma de su nueva responsabilidad en situaciones de
insolvencia inminente.

El Derecho espaiiol, a la hora de analizar la responsabilidad de los
administradores, en la esfera societaria y concursal, se decanta por man-
tener la responsabilidad en situaciones de insolvencia inminente en la
esfera societaria. Si el 6rgano de administracién no tomara las medidas
suficientes, no sélo en defensa de los intereses de la sociedad, sino tam-
bién de los acreedores, podra ser calificado como culpable, a la finaliza-
ci6n del concurso. Sin embargo, en todo momento, se podra observar si
.~ en la fase inicial de pérdidas o de dificultades financieras, esto es, en una
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probable insolvencia que derive en una situacion de insolvencia, los admi-
nistradores sociales se han preocupado de adoptar cualesquiera medidas
para evitar peores resultados para los acreedores de la sociedad a la que
representan.

Al hilo de esto, y en el &mbito de la moratoria concursal, nos encon-
tramos con las actuaciones que tienen que estar adoptando los admi-
nistradores a fin de reducir e incluso eliminar su responsabilidad como

consecuencia de esta medida. Sin duda, y por desgracia como esté suce-

diendo, nos encontramos enipresas zombies que no hacen nada para evitar
la insolvencia y, como consecuencia de ello, los administradores sociales
no buscan revitalizar la situacién econémica de la sociedad a la que repre-
sentan. Veremos, sin duda, en los proximos afios, resoluciones jurispru-
denciales dispares en este sentido.
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