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RESUMEN

El presente trabajo analiza los deberes y la responsabilidad del érgano de administracién
cuando la sociedad se encuentra en una situacion de crisis financiera en la que no es
obligatorio la declaracién de concurso. El érgano de administracion es el encargado de
tomar las medidas necesarias para tratar de remitir la crisis. En relacion a estas medidas,
son de especial interés para este trabajo los mecanismos preconcursales previstos por la
ley concursal, como alternativa a la declaracion de concurso. Por ello, este trabajo trata
de analizar los deberes de la administracién en el entorno preconcursal. Ademas, se
estudian los diferentes instrumentos preconcursales alternativos al procedimiento
concursal. Finalmente, se analiza la extension de la responsabilidad de los

administradores por su actuacién preconcursal.

Palabras clave: d6rgano de administracion, preconcursalidad, deberes, acuerdos de

refinanciacion, responsabilidad, crisis financiera.
ABSTRACT

This paper analyses the duties and responsibilities of the management body when the
company is in a situation of financial crisis in which a declaration of bankruptcy is not
mandatory. The board of directors is responsible for taking the necessary measures to try
to resolve the crisis. In relation to these measures, the pre-bankruptcy mechanisms
provided for by bankruptcy law, as an alternative to the declaration of bankruptcy, are of
particular interest for this paper. For this reason, this paper attempts to analyse the duties
of the administration in the pre-bankruptcy environment. In addition, it studies the
different pre-bankruptcy instruments as an alternative to bankruptcy proceedings. Finally,

it analyses the extent of the liability of the directors for their pre-bankruptcy performance.

Keywords: management body, pre-bankruptcy, duties, refinancing agreements, liability,

financial crisis.



INDICE DE NORMAS

Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y
sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion,
insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia). (“DUE 2019/1023”)

Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion. (“Ley 14/2013”)

Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal. (“LC”)

Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga

financiera y otras medidas de orden social. (“Ley 25/2015”)

Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la ley 22/2003, de 9 de julio, ley
concursal. (“Ley 38/2011”)
Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal. (“Ley 9/2015”)

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 transposicion de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos
de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, 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). (“PRTRLC”)

Reglamento UE 596/201 Reglamento (UE) No 596/2014 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 16 de abril de 2014 sobre el abuso de mercado. (“RAM™)

Real Decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Cédigo de Comercio.

(GGCCom’9)

Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,

financiera y concursal ante la evolucién de la situacion econdémica. (“RDL 3/2009”)



Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital. (“TRLSC”)

Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial. (“RDL 4/2014”)

Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad,

reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social. (“RDL 1/2015”)

Real Decreto Legislativo 1/2020, de 7 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la ley concursal. (“TRLC”)

LISTADO DE ABREVIATURAS

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TS: Tribunal Supremo

UE: Unio6n Europea



INDICE DE CONTENIDOS

1. INTRODUCCION cvetivrtrereseresesesesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssenes 5
2. DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD.....cccccecevvennnee. 8
2.1. L0S deDEres fIUCIANIOS. uureeeerieeeerrrneeeeeeeeseeessssnnreeeessessesssssseseesssssssssssansesessssssasssnnnnnes 8
0 T L= o (oo 1] [T T=T o - VTSRO 9
2.1.2. DeDEr de 1EAIAM. ..ot et 11

2.2. DEDEres LEgales ..uccueiiiiiieeiiiiieeiiiiiteesssiee e ssass s aae e 13
3. ANALISIS DE LA SITUACION PRECONCURSAL....ceereerrerrerreeresseeseeseeseens 14
3.1. Situacidn de iNSOIVENCIA INMINENTE. ..cciiiiiieeerireeeeerrereeerrsenreeeeeseesesssnnseseessessesssssnnnes 14
2.2. El papel de la administracion en la etapa preconcursal.......cccoeceeeeveerisseensnsecsscnenens 17

4. PRECONCURSALIDAD ...ciitteeeeecieiriieeennnceesieeeennmsssiessessssnsssssssssssssnnsssssssssnns 24
4.1. Justificacion de 10s instrumentos Pre CONCUISAlES. ..uuieeiieeeerrrneereereereeessssanneeeeesassannns 24
4.2. Regulacion y Procedimiento. ...cccceeccueieiseeisnneeisneenieesseensneesssasessssssssssesssssssssssesns 25
4.2, 1. REGUIACION. ...ttt ettt sttt bbbttt b ettt ne e ebns 25
4.2.2.Procedimiento, efectos y deberes del administrador en esta materia..........ccoccecevevererereenene 27

4.3. Herramientas PreCONCUISAIES. ..uieeeeerrrreeereiireersssnnnreeeessisessssnnnnessssssssssssnnnreesssssssssns 29
4.3.1. Acuerdo Colectivo de refinanCiacion...........oeoverirereeneieneineereeseese e 30
4.3.2. Acuerdo Singular de refinanCiaCiOn...........ccccvvirirererereeeee e 33
4.3.3. Acuerdo extrajudiCial 8 PAJOS......ccccererririereriiseriesesteiet et e ea e sre e e re e tesresre e sae b enaenes 34
4.3.4. Propuesta anticipada de CONVENIO. .....c.cccceeieiiiiisiiesteteieetee ettt sr s 35
4.3.5. Instrumentos complementarios a los acuerdos de financiacion ...........cc.cecvevevievenenesesiennenn, 36

5. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION EN ESFERA PRE-
CONCURSAL. e tttteteecceieiitieeieneciestttennnseessssteessnsssssssssssessssssssssssssssnsnssssssssssssnnnns 37
5.1. Responsabilidad ordinaria de la administracion. .....ccccccvceeeeerreccecssnneeeeeneeeeeesssnennes 37

5.2. Impacto de la gestiébn pre-concurso en la responsabilidad concursal de la
AAMINISIIACION. ceecceeeriecrerereiesreesiesseeesssssresssessneessssssnnesssssssssssssssnsssssssnnassssssnnassssssnnans 42

6. IMPACTO DEL PROYECTO DE LEY DE REFORMA DE LA LEY
CONCURSAL, APROBADO POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2020,

DE 5 DE MAYO.uceetrteeeeeeeesssseesssssesssssssssesssssssssssssssesssssssssssssssnsssssssssssnsses 46

6.1. Planes de reeStruCtUraCiOn c.uuiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeseeseessseseseeesen 46
CONCLUSION ..uveeereretereeetesesesesessesesesessssssessesessssesesssssessssessnsssensesessnsesessnsesens 48
BIBLIOGRAFTA ... ecteteeetreteteeetesesseseessssessssssessssessssssessssessssssssnsessnsssesensesesenes 51



1. INTRODUCCION

La administracion de una sociedad es el 6rgano encargado de la representacion y gestion
de la sociedad (art.209 TRLSC). La administracion de la sociedad esta sujeta a unos
limites y debe actuar conforme a una serie de deberes y obligaciones establecidas
legalmente. La responsabilidad de los administradores es uno de los temas con mayor
relevancia en el ordenamiento juridico espafiol y es objeto de regulacion tanto por el

derecho de sociedades como por el derecho concursal.

El presente trabajo parte del supuesto de hecho en el cual la sociedad se encuentra en una
situacion de dificultades economicas. En concreto, en aquella situacion de crisis
econdmica en la que no es obligatorio la declaracion de concurso y en la que no operan
las particularidades de la insolvencia actual ni de la insolvencia inminente. En este
trabajo, se parte de la hipétesis de que, aunque exista la posibilidad de que la situacién
desemboque en el deber de declaracion de concurso, la sociedad esta en una fase previa

en la que la utilizacién de las herramientas preconcursales es una posibilidad.?

El papel de la administracion en la esfera preconcursal es esencial. Se trata de una
cuestion en la que se complementan los deberes y la responsabilidad societaria de los
administradores, con los elementos preconcursales regulados en Libro Il del Texto
refundido de la ley concursal. Las herramientas preconcursales facilitan la adopcion de

medidas para la remision de la situacion de dificultad financiera.

La preconcursalidad es una de las situaciones que mayor debate ha suscitado en los
altimos afios. Los procesos concursales en numerosas ocasiones han conllevado que
empresas que podrian ser viables operativamente, hayan tenido que acudir a la liquidacion
por no tener facilidades ni instrumentos alternativos para poder remitir sus dificultades

financieras.?

Es por ello por lo que los elementos preconcursales presentes en la normativa concursal
actual han sido objeto de modificacion y desarrollo durante las diversas reformas que ha

experimentado el texto. En concreto, la Ley 22/2003 ha sido ampliada en materia

! Martinez Mufioz, M. La responsabilidad de los administradores societarios en el periodo de crisis
empresarial. Reflexiones a proposito de la Directiva 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion
preventiva, Revista de Derecho Bancario y Bursatil num.162/2021, 2021 pp. 5-10

2 Campuzano, A. B. Las clases de acuerdos de refinanciacion en el derecho espafiol de insolvencia, Ortiz
Tovar, D. M (Ed),” los procesos de insolvencia”, Cynergia, Neiva, 2020 pp 9-80.



preconcursal por el RDL 4/2014 donde se reforma la materia relativa a los acuerdos
judiciales incluyendo la homologacién judicial, asi como una nueva regulacion del
articulo 5 bis. En segundo lugar, también es esencial en materia preconcursal la reforma
introducida por el RDL 1/2015. Ademas de la importancia del todavia vigente, TRLC,

cuyo Libro Il desarrolla numerosas disposiciones en materia preconcursal.

Ademaés, también podemos encontrar elementos preconcursales en la normativa
comunitaria. En concreto la DUE 2019/1023, se centra en marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones y en medidas para los procesos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas. Esta directiva ha sido traspuesta
por el PRTRLC.

En definitiva, la situacion en la que se encuentra la empresa antes de entrar en concurso
es la materia que mas debate ha suscitado, se ha dado mucha importancia a la necesidad
de establecer medidas preventivas para evitar la via concursal. La importancia de evitar
la via concursal reside en la necesidad de ofrecer una alternativa a los administradores de
empresas que son operativamente viables, pero que no pueden hacer frente a sus
obligaciones financieras. En numerosas ocasiones el concurso de acreedores provoca el
fin de las actividades de empresas que son perfectamente viables, afectando a numerosos

puestos de trabajo, a la actividad de acreedores y al margen de maniobra del deudor.®

Por esto, la actuacion de los administradores en materia preconcursal se vuelve esencial,
debiendo cumplir con los deberes genéricos de su cargo ademas de responder a muchos
otros que se despliegan exclusivamente en la situacion de crisis, ya que deberes
fiduciarios y legales exigibles al 6rgano de administracion se intensifican en esta situacion
de dificultad. Por ello el administrador puede ser objeto de diferentes acciones de

responsabilidad si su actuacion no es la exigible.*

3 Diario Oficial de la Unién Europea, serie L, nimero 74, de 14 de marzo de 2013.

4 Barceld, J. M. La Responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles en situacion de
pérdidas y de insolvencia. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013 Pp. 422-439



La situaciéon de crisis sin prescripcion de declaracion de concurso es idénea para la
adopcion de los mecanismos establecidos en Libro 1l del TRLC. El administrador, en su
deber de solventar las crisis empresariales, tiene a su disposicion diferentes instrumentos,
como los acuerdos de refinanciacion, que permiten cumplir con las obligaciones de la ley

societaria de manera mas eficaz y eficiente.

Queda claro, por tanto, la necesidad de coordinacion entre el derecho societario y las
disposiciones preconcursales de nuestro ordenamiento juridico. Los mecanismos
alternativos al concurso regulados en el TRLC se presentan en numerosas ocasiones como
las medidas necesarias para cumplir con los deberes exigidos en la normativa societaria.
Luego en esta situacion donde no es obligatorio la solicitud de concurso, la normativa

societaria se complementa con el Libro 11 del TRLC.

El presente trabajo estudia como los deberes de los administradores y la actuacion de los
administradores exigida por la normativa societaria, debe adaptarse a la situacion de crisis
empresarial en la que no hay obligacién legal de declarar el concurso de acreedores. En
esta situacion el administrador tiene plena libertad para adoptar cualquier actuacion ya
gue su actuacion esta sujeta a la normativa societaria, de manera que, no se ve limitada

por los liquidadores y los administradores concursales

Finalmente, se analizara el impacto que tendria la forma en que se haya gestionado de la
crisis en la responsabilidad de los administradores ante una accion ordinaria de
responsabilidad bajo el régimen de la normativa societaria. Si bien se estudiara
brevemente, el impacto de la actuacion pre concursal en una eventual activacion de la

responsabilidad concursal.

En definitiva, se pretende estudiar aquellos deberes y obligaciones que son exigibles al
6rgano de administracion en un entorno preconcursal, asi como las distintas acciones de
responsabilidad que fiscalizan su gestion de la crisis. Todo esto, con especial atencion a
los diferentes mecanismos y disposiciones, distintos a la declaracion de concurso, que

prevé el TRLC para hacer frente a los problemas econémicos y financieros.



2. DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES DE LA SOCIEDAD
2.1. Los deberes fiduciarios

Para poder entender la responsabilidad de los administradores de la sociedad es
importante indagar acerca de los deberes de los mismos y poder establecer la conducta,
el comportamiento y la actuacion deseable en la gestidn, administracion y direccion de la

sociedad.

Los deberes de los administradores de la sociedad se pueden estudiar desde una diferente
perspectiva. En primer lugar, desde una perspectiva societaria, los deberes de los
administradores frente a la sociedad y a los grupos de interés. En segundo lugar, desde el
espectro concursal cuando hay situacion de insolvencia. Finalmente, desde los ambitos

tributarios, penal o administrativo.

Nos centraremos, en el presente trabajo en los deberes de caracter societario, con las
necesarias y convenientes aportaciones en materia concursal. Por tanto, focalizaremos en

los deberes regulados en el TRLSC.

El texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, regula los deberes de los
administradores, de manera genérica, en su capitulo Il del titulo 1V, arts.225 a 232.
Los deberes genéricos, son de obligado cumplimiento para el 6rgano de administracion
por regla general. Sin embargo, son susceptibles de ser dispensados en algunos casos
concretos. En concreto, el articulo 230.2 TRLSC, sefiala que la sociedad puede autorizar
a los administradores a realizar acciones que supongan algunas de las situaciones de
conflicto de interés con la sociedad que contiene el articulo 229 TRLSC. Asimismo, el
articulo 229 TRLSC abre la puerta para que la sociedad pueda dispensar de la obligacion
de no competir. Si bien, ambas dispensas estan sujetas a una serie de limites para que no

se produzca un dafio a la sociedad.

Por tanto, los deberes genéricos estan contenidos en normas que garantizan que el érgano
de administracion deba siempre actuar defendiendo el interés social. Estos deberes
cristalizan la necesaria relacion de confianza entre el 6rgano de administracion y la

sociedad. Es por esto por lo que se denominan deberes fiduciarios.

Los deberes fiduciarios son dos: Deber de diligencia y deber de lealtad.



2.1.1. Deber de diligencia.

El deber de diligencia es uno de los deberes fiduciarios que sirve como principio general

de toda actuacién de los administradores de una sociedad.

Queda regulado en el art.225 del TRLSC, que lo define en su punto primero, como la
obligacion por parte de los administradores de desempefiar el cargo y cumplir los deberes
impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario,
teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos;

y subordinar, en todo caso, su interés particular al interés de la empresa.®

De manera adicional los puntos segundo y tercero del citado articulo afiaden y cercan de

manera adicional el contenido de este deber:

“2. Los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y adoptaran las

medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad.

3. En el desempefio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el
derecho de recabar de la sociedad la informacién adecuada y necesaria que le sirva para

el cumplimiento de sus obligaciones.

Se podria establecer tres ambitos® en los que se exige un comportamiento diligente a los
administradores que son (i) en la gestion de la empresa social con el andlisis de la regla
del “business judgement rule ”" y el sistema de discrecionalidad del empresario ofrecido
por el art.226.1 de la ley?; (ii) en el cumplimiento de los deberes de la organizacién social
derivados de las normas aplicables tanto general del ordenamiento juridico, como los
estatutos y (iii) en el caso de existencia de consejo de administracion con la encomienda

a sus miembros de la supervision de directivos y consejeros ejecutivos.

5 Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de sociedades
de capital. (BOE 1 de septiembre de 2010)

8 Alfaro Aguila Real, J.: “Sociedades de Capital: deber de diligencia de los administradores”. Estudios y
Comentarios Legislativos, CIVITAS, 2015 (BIB 2015/4466).

7 Concepto del derecho anglosajon que establece un estandar de diligencia del ordenado empresario que
pretende otorgar cierta inmunidad a los administradores para que puedan asumir un grado razonable de
riesgo natural en toda decision de negocio.

8 Art.226.1 del TRLSC:” En el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a la
discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un ordenado empresario se entenderd cumplido
cuando el administrador haya actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de decisidn,
con informacion suficiente y con arreglo a un procedimiento de decision adecuado”.



Adicionalmente, es de interés hacer referencia y diseccionar el concepto de ordenado
empresario, para poder especificar las funciones genéricas a las que hace referencia el

articulado de la normativa de sociedades de capital.

Asi, ladebida diligencia con la que debe actuar el administrador de la sociedad se canaliza
a través de la férmula del ordenado empresario, como concepto abstracto e

indeterminado.

La maxima del “ordenado empresario” marca el pilar sobre el que debe articularse la
gestion y la actuacién de la administracion, de manera que, en vez de permitir conocer
unas obligaciones tasadas, las especificaciones de los deberes del administrador se
realizan a partir de condicionar sus acciones a una serie de clausulas, principios y deberes

mas especificos y autbnomos. °

Entre esos principios, destacamos en primer lugar, el principio de legalidad, esto es, que
el cumplimiento de las normas por parte de la administracion es requisito indispensable

en una gestion que pretende ser diligente.°

En segundo lugar, el deber de gestion. La gestion de la sociedad corresponde a la
administracion pudiendo entenderse desde dos vertientes distintas, por un lado, la de la
gestion y representacion de la gestion y por otro de la organizacién y direccién de la
estructura empresarial interna. Este deber, a su vez, se divide en diversas tareas que son
de esperado cumplimiento en aquellos “empresarios ordenados”, las cuales son necesarias

para el correcto funcionamiento de la sociedad.!*

Finalmente, el contenido del empresario diligente se completa con el deber de
informacion, que implica que la administracion de la sociedad debe disponer para actuar

diligentemente de toda la informacidén necesaria, ya que un administrador que se

9 GUERRERO TREVIJANO, C. El deber de diligencia de los administradores en el gobierno de las
sociedades de capital, CIVITAS, Madrid, 2014, S.P

10 Ibaiez Jiménez, J.W., «La comision de Control de cumplimiento normativo ( compliance comittee) del
consejo de administracién», en RDBB, n° 92, 2003, pags. 89y ss.

YEsteban Velasco, G., voz «Administradores», EJB, |, cit. pag. 344, Id. en El poder de decision en las
sociedades andnimas. Derecho europeo y reforma del Derecho espafiol, Civitas-Fundacién Universidad-
Empresa, Madrid, 1982, pags. 501 y ss; Sanchez Calero, F. «Administradores» cit. pag. 102.

10



considere profesional y prudente no podra tomar decisiones razonables y adecuadas si no

dispone de toda la informacion precisa para ello.

En definitiva, el deber de diligencia marca el contenido minimo esperado en las acciones
individuales de gestion, administracion y direccion de la sociedad de las que se encarga

la administracion de la sociedad.

2.1.2. Deber de lealtad.

El segundo de los deberes fiduciarios a los que ya se ha hecho referencia supra es el deber
de lealtad. EI TRLSC lo define en su articulo 227, como el deber del administrador de
“desemperiar el cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en

el mejor interés de la sociedad”

A partir de la primera aproximaciéon al concepto que realiza la ley en su articulo 227, se
puede entender, de manera genérica'y amplia, que el deber de lealtad es el deber fiduciario
de actuar de buena fe que debe haber entre administrador y sociedad para salvaguardar el

interés social.

Sin embargo, la norma, incluye nuevos comportamientos deseables en el administrador
en relacion a este deber en sus articulos 228 y 229, en los cuales se especifica las
obligaciones basicas y la consigna de evitar situaciones de conflicto de interés, como

elementos configuradores del contenido del deber fiduciario de lealtad.

El contenido de este deber es amplio, y se puede analizar desde una doble perspectiva.
La primera, es a partir de las obligaciones basicas del articulo 228. La segunda, es sobre
el mandato de evitar situaciones de conflicto del articulo 229, bajo el paraguas de

salvaguardar la buena fe el interés social.

2 Menéndez, U. Guia Practica sobre deberes y régimen de responsabilidad de los administradores en el
ambito mercantil, 2015, pp, 7-11.

11



En relacién a las obligaciones basicas de este deber encontramos diversas disposiciones
que forman su contenido, tales como la obligaciéon del administrador de ejercitar sus
facultades con los fines para los que le han sido concedidas y con el fin de desarrollar las

actividades necesarias para conseguir el fin social y nunca en interés propio.*3

A partir de estas obligaciones también se desprenden dos deberes adicionales. El primero
es el deber de secreto, en relacion a la informacion a la que tenga acceso el administrador
por razon de su cargo. El segundo es el deber de abstencion en el debate, deliberacion y
adopcion de acuerdos sobre cuestiones 0 materias en los que el administrador, 0 una

persona vinculada al mismo, tenga un conflicto de interés.'*

Finalizan las obligaciones bésicas con el encargo de desempefiar sus funciones con
libertad de criterio e independencia de terceras personas y adoptar las medidas

convenientes para evitar situaciones de conflicto de interes.

Esta ultima obligacion de evitar situaciones de conflicto de interés es desarrollada
ampliamente por el articulo 229.1 TRLSC, que incluye el deber de no realizar

transacciones con la sociedad.

Otros ejemplos de situaciones de conflicto de interés a evitar son aquellas en las que el
administrador usa su condicion de administrador para operaciones privadas, el uso de
activos sociales con fines privados y sacar beneficio de las oportunidades de negocio de
la sociedad, en beneficio personal. Finaliza el contenido de este deber con el mandato de
evitar obtener beneficios o remuneracion por terceros, asi como desarrollar actividades
por cuenta propia que supongan una competencia efectiva. Estas situaciones pueden ser
objeto de dispensa, por medio de autorizacion de la junta o del érgano de administracion,

dependiendo del caso.

En definitiva, el deber de lealtad de los administradores establece un contenido amplio
que impacta sobre las actuaciones de la administracion de la sociedad. Ademas, subraya
la importancia de la relacion de fidelidad del administrador con la sociedad, como pilar

fundamental del buen funcionamiento de la mismay de proteccién del interés social. Las

13 Hernandez, C. M. El deber de lealtad de los administradores de entidades de crédito y
aseguradoras. Revista de Derecho del Sistema Financiero: mercados, operadores y contratos, (1),2021
161-194.

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de octubre de 2011
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disposiciones de este deber tendran un gran impacto en el desarrollo de la responsabilidad
de los administradores que se desarrollan infra en relacién a las situaciones de insolvencia

inminente y en un entorno preconcursal.!®

2.2. Deberes Legales

Los deberes fiduciarios descritos nos acercan a conocer, como se ha indicado, la figura
del administrador y la actuacion que caracteriza a un administrador leal y diligente. Pero
hay que recordar que dos administradores independientes pueden actuar de diferente
forma y ain asi cumplir con las disposiciones legales del capitulo 111 del Titulo VI del
TRLSC.

Sin embargo, la norma de sociedades de capital, a lo largo de su articulado establece una
serie de deberes legales adicionales que son de obligado cumplimiento por los

administradores, y que estan relacionados con distintas materias.

Estos deberes tienen un contenido concreto y especifico, que no deja margen a la

interpretacion de la administracion, son deberes exigibles en situaciones especificas.

Por tanto, se diferencian de los deberes fiduciarios, en que no tienen que estar presentes
en cada una de las acciones que tomen la administracion, ni caracterizan la conducta de
este con un contenido de minimos formales. Son obligaciones referidas al cumplimiento

de tareas concretas.

Se ordenan de la siguiente manera, para ello se hara referencia a la enumeracion realizada

por Guerra Martin®6:

l. Deber de presentar a inscripcion en el Registro Mercantil la escritura de
constitucion el plazo de dos meses desde la fecha del otorgamiento. (art.32
TRLSC).

Il.  Deber de convocar la Junta general cuando la soliciten uno o varios socios que

representen al menos el 5% del capital. (art.168 TRLSC).

15 Ribas-Ferrer, V. "Deberes de los administradores en la Ley de sociedades de capital”, Revista de Derecho
de Sociedades, n. 38, 2012, pp. 73-153

16 Ureba, A. A., & Martin, G. G. La posicion juridica de los administradores de sociedades de capital. En
La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital, La ley, Madrid, 2011 pp. 30 y ss,
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I1l.  Deber de convocar la junta ordinaria al menos una vez al afio. (art.166 y ss TRLSC)
Asi como convocar la junta en caso de que haya causa de disolucién. (art.365
TRLSC).

IV. Deber de asistencia a las Juntas generales (art.180 TRLSC), asi como a las
reuniones del Consejo de Administracion y de las comisiones a las que pertenezca
(art.247 TRLSC).

V. Deber de controlar que se cumplen las condiciones y requisitos legales, cuando la

sociedad adquiere participaciones o acciones propias. (arts.140,146 'y 175 TRLSC).

3. ANALISIS DE LA SITUACION PRECONCURSAL
3.1. Situacion de insolvencia inminente.

La administracion de la sociedad en etapa de crisis empresarial es una de las cuestiones
mas importantes y de mayor repercusion en este tipo de situaciones de dificultad
financiera. En las situaciones de dificultad financiera, sin embargo, las caracteristicas y

el alcance de la crisis, condiciona mucho la actuacion y las obligaciones.

Por tanto, se pueden identificar tres situaciones distintas de dificultad financiera. La
primera es la insolvencia actual, en la cual el administrador debe solicitar la declaracién
de concurso. La segunda es la insolvencia inminente, en la que el administrador tiene
certeza de que sera muy complicado hacer frente a las obligaciones sociales y, por tanto,
debe declarar el concurso. La tercera es la situacion de crisis o de probabilidad de
insolvencia. Esta situacion, que conforma el supuesto de hecho de este trabajo, se entiende
como aquella en la que empresa experimenta dificultades financieras, deudas o pérdidas,

cuya entidad no hacen obligatoria la declaracién de concurso.

La situacion de crisis en la que el administrador no tiene obligacion de declarar concurso
es la que es de interés para el objeto del presente trabajo, y por ello se debe hacer una
aproximacion y una individualizacion del concepto, para diferenciar las situaciones donde
es obligatorio la declaracion de concurso de acreedores, de las que cuentan con otras
alternativas de reestructuracion. A lo largo del trabajo nos referiremos a la misma como

situacion de crisis empresarial o de probabilidad de insolvencia.
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La DUE 2019/1023, es clave para el desarrollo y estudio de la crisis empresarial. Hace
hincapié en la responsabilidad de la administracién en los deberes y en la gestion y

direccion deseable en una fase de crisis empresarial.

La Directiva, hace énfasis en la situacién de insolvencia inminente o de probabilidad de
insolvencia, como objeto y ambito de aplicacion de la propia directiva. El articulo 1.1. a)
de la directiva establece como objeto “(...) establecer normas sobre los marcos de
reestructuracion preventiva disponibles para los deudores en dificultades financieras
cuando la insolvencia sea inminente, con el objeto de impedir la insolvencia y garantizar

la viabilidad del deudor.”

El concepto de “insolvencia inminente” es por tanto el eje de la extension del régimen de
obligaciones de los administradores. Sin embargo, autores como Martinez Mufioz’,
encuentran mas adecuado hablar de probabilidad de insolvencia o de proximidad de
insolvencia o simplemente de dificultades financieras, es decir situaciones en las que se
pueda contemplar y analizar opciones de restructuracién preventiva. Un estado de
insolvencia inminente puede entenderse como irreversible y generar la obligacion de
declarar concurso, y agravar la situacion patrimonial que pueda dificultar la satisfaccion
de créditos con los acreedores, y de lo que se trata es de adoptar medidas previas que

puedan evitarlo.

La situacion de crisis que permite una reestructuracion preventiva y que requiere una
actuacién de la administracion diferente a la declaracion de concurso vendria
caracterizada por diversos factores que constatan esa situacion de crisis. Por lo que es
conveniente ahora, delimitar cuales serian los factores que determinan que nos
encontramos ante una situacion de crisis empresarial y de probabilidad de insolvencia en

vez de ante una insolvencia inminente o actual.

Las condiciones e indicadores que determinan cuando se esta ante una situacion de crisis
y de probabilidad de insolvencia han sido desarrollada y estudiada por el derecho

espariol.'®

7 Martinez Mufioz, M. “La responsabilidad de los administradores...0p.cit. p.6

18 Recaman Grafia, Eva, La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital en situaciones
de crisis empresarial, Aranzadi, Madrid,2015, S.P
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Uno de los indicadores mas objetivos, son las pérdidas. El derecho espafiol no establece
un criterio comun y objetivo sobre qué pérdidas hacen constatar un estado de crisis. Sin
embargo, hay una serie de presupuestos en la que el ordenamiento juridico establece una
serie de deberes concretos cuando se llegan a un nivel determinado de pérdidas. Eso nos

permite elaborar una nocion del concepto de crisis empresarial y de insolvencia probable.

El primero de ellos es la reduccion por pérdidas de los articulos 320 a 327 de la TRLSC,
la cual deviene obligatoria cuando el patrimonio neto haya disminuido por debajo de las
dos terceras partes del capital social y no se haya recuperado en un ejercicio social ese
patrimonio neto (Art.327). Es decir, tiene un doble elemento, el elemento cuantitativo y
el elemento temporal, la persistencia en el tiempo.® Asi mismo, se debe tener en cuenta
las pérdidas cualificadas del articulo 363 €) TRLSC, que es cuando las pérdidas dejen
reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior del capital social, a no ser que este se

reduzca o se aumente en la medida suficiente y conveniente.

El segundo de estos presupuestos es la insolvencia. El estado de crisis abarca a la
insolvencia inminente, sin embargo, como ya hemos indicado, no acoge todos los puntos
de la insolvencia ya que eso obligaria a la declaracion de concurso. En este caso, nos
referimos a la insolvencia entendida como una insolvencia futura o probable, pero no
inminente, es decir, hay indicios fundados de que, adoptando medidas pre concursales, se
podra cumplir obligaciones futuras. Si los indicios son de que no se va a poder cumplir
esas obligaciones o futuras o incluso que se tenga el prondstico de que se van a cumplir

con retraso, se estaria entrando en el terreno de la insolvencia inminente.

Por tanto, la situacion a la que nos referimos no se subsume en el supuesto de hecho
descrito en el articulo 2.3. TRLC. El elemento diferenciador respecto a la insolvencia

inminente es la no obligatoriedad de declaracidn de concurso.

En resumen, cuando se tenga constancia de que una situacion de pérdidas no es puntual,
asi como se empiece a tener el indicio por parte de la administracion que las obligaciones,
si no se adoptan medidas, pueden no ser cumplidas, el administrador debe estar alerta en

relacion a los deberes legales que se le exigen en esta situacion.

19 Espin Gutiérrez, C., «Comentario a los articulos 320 a 327», enRojo, A.BELTRAN, E.
(dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, T. Il, Civitas, Navarra, 2011, pp. 2360-2380.
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Por tanto, se entendera ese estado de crisis, como aquel en que empiezan a aparecer
dificultades financieras, con una tendencia negativa y que abarca todo el estado previo a
la insolvencia, pero donde la situacion es reversible, siempre y cuando haya intervencién

de la administracién?°

2.2. El papel de la administracion en la etapa preconcursal

Una vez, ya se ha visto cuales son los deberes fiduciarios aplicables en cualquier
situacion, de crisis 0 de estabilidad, es interesante estudiar como estos deberes se
acomodan y se activan en la etapa pre concursal descrita en el apartado anterior. Los
deberes de lealtad y diligencia siempre estdn presentes en esta cualquier situacion

empresarial, de manera que se seguira sin poder actuar de manera negligente y desleal.

Es muy extenso, practicamente inabarcable, describir y delimitar cada una de las acciones
que son deseables que acometa el érgano de administracion. Si que se puede establecer,
siguiendo la doctrina, un marco general que nos pueda orientar sobre qué actuacién se
espera en un “ordenado empresario”. La gestion, administracién y direccién de la
sociedad por parte de la administracion es una cuestion de vital importancia cuando se
trata de situaciones de crisis empresarial. En esta situacién, la adopcion de medidas puede

permitir la remision de la crisis.

La administracion de la sociedad no solo tiene que cumplir en su gestion una serie de
deberes como ya hemos visto, sino que ademas la infraccion de los mismos activa el
régimen de responsabilidad, el cual es un buen indicador de la actitud deseada en un

administrador de una sociedad en crisis preconcursal.

En primer lugar, en relacion a los deberes fiduciarios, los administradores deben en esfera
preconcursal de probabilidad de insolvencia, cumplir los deberes inherentes al desempefio
de su cargo, sin que la no observacion de estos suponga consecuencias dafiosas para la
sociedad, que podria activar la accion social de responsabilidad por dafios (Art.236
TRLSC). Se hace referencia a esta accion ya que su fuente es la conducta negligente de

la administracion de la sociedad que provoca un dafio.?

Recaman Grafa, Eva., La responsabilidad de los administradores...op.cit. S.P

2L Pardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en crisis.
BOSCH, Madrid, 2015, pp. 339-380.
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El deber de actuar diligentemente sin causar dafios se vuelve mas relevante cuando nos
encontramos ante una situacién de insolvencia. Se entiende que existe una actitud

negligente que cause dafio cuando:??
a) Haya un comportamiento activo o pasivo imputable al 6rgano de administracion.

b)  Que la conducta del administrador sea antijuridica por infringir la ley, estatutos o

no cefirse al patron de diligencia exigible del ordenado empresario.
c) Lasociedad sufra un dafio.
d)  Exista una relacion de causalidad entre el dafio y la actuacion de la administracion.

Tomando ejemplos de acciones que son reprochables exclusivamente en situacion de
crisis, que activarian esta via de responsabilidad, que se desarrollara a continuacion,
encontramos dos grupos. Los relacionados con la intromision ilicita de los
administradores con terceros y con los socios. (falseamiento de nameros, omision de

deberes en crisis empresarial...)*

Siguiendo con mas deberes fiduciarios, es importante sefialar aquellos que son fuente de
la accion de responsabilidad por deudas. A partir de lo establecido en la norma (Art.367
TRLSC), el administrador debe cumplir con una serie de obligaciones para los casos en
los que se esté en causa de disolucion, remarcando para este caso aquellos en los que haya
pérdidas cualificadas o una situacion de crisis en las que se prevea un estado de
insolvencia futuro probable y en la que los administradores no hayan cumplido con su

obligacion de convocar la junta de socios, como se describe posteriormente.

La situacion de pérdidas cualificadas es uno de los presupuestos de causa de disolucién
del articulo 363. TRLSC.%

En el caso de pérdidas, el administrador de la sociedad debe, en el plazo de dos meses,

convocar la junta para adoptar las medidas pertinentes o comunicar apertura de las

22 Sentencia del TS de 25 junio de 2012

2 Esteban Velasco, G:” La accion individual de responsabilidad” en ROJO, A., y BELTRAN, E. (Dirs.),
La responsabilidad de los administradores, 12 ed., Tirant lo Blanch, Valencia 2005, pp. 175-201

2 Nos interesa para nuestro caso, el presupuesto objetivo de pérdidas cualificadas del 363 e) TRLSC, que
no suponga como preceptivo la declaracion de concurso por encontrarse en un estado de insolvencia.
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negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacién o extrajudicial. Hay otros
deberes, pero, en este trabajo, nos centraremos en los aplicables cuando hay situacién de

crisis empresarial y de probable insolvencia.?®

El deber de convocar junta en caso de pérdidas cualificadas es exigible al érgano de
administracion independientemente de que haya o no crisis pre concursal. Cuando

ademas hay situacion de crisis, se activan otros deberes legales.

El primero de estos deberes legales, es el deber informativo de los administradores de
comunicar la situacién de crisis a terceros contratantes. Este primer deber esta relacionado
con la obligacién de no causar dafio a la que haciamos referencia supra sobre la

responsabilidad por dafio de los administradores.

Este deber nace de la teoria sobre contratos de la responsabilidad por culpa in
contrahendo de la doctrina alemana, basada en que cuando hay negociaciones se espera

que haya entre los contratantes buena fe y honestidad. 2

Haciendo una interpretacion extensiva, es evidente que aplica a todo negocio privado v,

por ende, a la actuacion en el trafico juridico que hagan los administradores.

Se distingue en este deber de informacion dos relaciones distintas, por un lado, con los

socios y por otro lado con terceros.

Respecto a los socios, nos referimos al deber de proporcionar la informacién necesaria
para que el socio puede tomar decisiones, siendo ésta veridica, y por tanto no le cause
ningun dafio. Se refiere al supuesto de hecho en que el dafio se produce en el patrimonio

del socio derivado de la confianza en la informacién suministrada.?’

En relacion con los terceros, el deber de informacion se desprende del ya citado deber de
negociar de buena fe. ElI administrador de la sociedad debe informar a los acreedores

contratantes de la situacion financiera de la sociedad. La inobservancia de este deber por

% Sobre el articulo 2 LC, Moreno Serrano, E. Los administradores de una sociedad de capital ante una
situacion de insolvencia, La Ley, Madrid, 2015.

% AsUA GONZzALEZ, C. |, La culpa in contrahendo (Tratamiento en el Derecho aleman y presencia en
otros ordenamientos), Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 1989, pp. 25-52.

27 Esteban Velasco, G:” La accién individual de responsabilidad” en Rojo y Beltran: La responsabilidad
de los...op.cit, p.p. 175a 201
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parte de la administracion hace responsable al administrador del dafio causado, siempre

que, exista un nexo causal entre la actuacion negligente y el dafio provocado.?®

Ahora bien, al encontrarse en una situacion de crisis, aparece la problematica de si omitir
la informacion relativa a la situacion empresarial de crisis infringe el deber de
informacidn a terceros o no. La problematica gira en torno a que la comunicacion de esta
situacion puede ser perjudicial para la recuperacion financiera que dependa de la

contratacion con terceros.

Pues bien, en la situacion de crisis descrita en el apartado anterior, aunque se puedan
mermar las oportunidades de mejorar la situacion econdmica de la sociedad, puesto que
no contratarian con las mismas condiciones que si estuvieran informados de la situacion
de crisis, existe y opera este deber de informacion?®. Esto se explica, en cuanto nos

encontramos ante un conflicto de intereses entre ambas partes contratantes.

Sin embargo, a pesar de lo descrito sobre el deber de informacion a acreedores, existen
una serie de casos, en los que la administracién de la sociedad no tiene la obligacion legal
de informar a los inversores sobre la situacion de dificultades financieras. En concreto el
RAM, establece la difusion de este deber para las entidades financieras emisoras de
instrumentos financieros. Este reglamento establece una serie de requisitos necesarios

para poder diferir el deber de informacion.

En concreto, en el punto 50 se establece que el aplazamiento se puede producir si se
refiere a informacion cuya difusion puede afectar a negociaciones en curso, que puedan
permitir la recuperacion financiera de la entidad. Ademas, el emisor se debe encontrar en
una situacion, en la que no se le aplique la normativa de insolvencia, (es decir, la situacion
que se describe en el presente caso). Finalmente, cuando la informacion requiera de
aprobacion de otro 6rgano del emisor, se podra aplazar el deber de informacion, siempre
que la difusion publica de esa informacion antes de su aprobacion ponga en peligro la

correcta evaluacién de la informacion por el publico.

En relacién a terceros, también se debe hacer referencia al deber del administrador de

acudir a herramientas (desarrolladas mas adelante) para satisfacer los créditos de la

28 Recaman Grafia, Eva La responsabilidad de los administradores...op.cit. S.P

28 Esteban Velasco, G:” La accién individual de responsabilidad” en Rojo y Beltran: La responsabilidad
de los...0.p.cit, p. 198
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sociedad, de manera que no elija conscientemente y discrecionalmente (esto es,
irregularmente) unos acreedores cuyos créditos se les satisfaran en detrimento de otros
por parte de la sociedad. Si esto sucediese se desplegaria una doble responsabilidad.*® Ya
que, si se beneficiase solo a unos acreedores se activaria la responsabilidad contractual
con la sociedad, como tercero deudor en cumplimiento formal de su contrato. Ademas,
se desplegaria una responsabilidad extracontractual contra el administrador, por el dafio

directo provocado por el administrador independientemente de la sociedad.

Ahora, continuando con los deberes mas especificos, se debe recordar que estamos en
situacion de crisis empresarial pre concursal y por tanto no es preceptivo la convocatoria
de concurso. Sin embargo, muchos aspectos serdn compartidos entre la normativa
societaria y la concursal, apareciendo deberes diversos y de diferente indole cuando se
quieren tomar medidas con herramientas distintas a las concursales y en concreto distintas
de las que se encuentran en el libro I del TRLC. Por ello es procedente estudiar aquellos
deberes que operan cuando se opta por las opciones del libro segundo del TRLC y que

son alternativas a la disolucion y a la declaracién de concurso.

Volvemos entonces al escenario de pérdidas cualificadas e insolvencia inminente (con la
connotacion descrita supra). El TRLC en esta situacion entra en juego y se combina con
la societaria para establecer las acciones procedentes de la administracion en esta

situacion, en aras del interés social.

La regla general es que se convoque la junta general, como 6rgano competente para
decidir sobre las herramientas de remocién de la causa de disolucién. 3! En concreto para
la situacién de probabilidad de insolvencia se debe convocar la junta en una serie de

posibles situaciones.®?

En primer lugar, si la empresa se encuentra en causa de disolucion, la junta debe aprobar

la adopcion de medidas alternativas al concurso.

30 Recaman Grafia, Eva La responsabilidad de los administradores ...op.cit. S.P

31 NAVARRO LERIDA, M. S., «El problema de la competencia para decidir sobre la solicitud del concurso
en las sociedades de capital. La necesidad del acuerdo de la Junta General», AAVV, Gobierno Corporativo
y Crisis Empresariales (11 Seminario Harvard-Complutense de Derecho Mercantil), Marcial Pons, Madrid,
2006, pp. 194-195).

32 Barceld, J. M. La Responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles en situacion de
pérdidas y de insolvencia. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013 pp. 340-346
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En segundo lugar, para informar a la junta de la concurrencia de pérdidas graves. Esta
Convocatoria Debe Ser En El Plazo De Dos Meses Desde Que Se Tuviese Conocimiento
De Las Pérdidas.

En tercer lugar, en el caso de que se pretenda realizar un aumento o una reduccion del
capital social, asi como llevar acabo una cesion global de activos o una modificacién de
estatutos. Finalmente, es necesaria la convocatoria de la junta para tomar cualquier otra

de las medidas que se subsuma en los supuestos de hecho del articulo 160 de la LSC.

Por tanto, opera el deber de convocar la junta para adoptar algunas de las medidas
convenientes. Ademas, también dependera esto de la cuantificacion objetiva de la crisis,
diferenciando los casos en los que hay pérdidas que requieran de remocion de estas, de

aquellos casos en los que no.

Independientemente de esto, se encuentran los denominados actos neutros. Los actos
neutros son aquellos que se consideran como complementarios para la consecucion del
objeto social. Estos actos se consideran que estan dentro del poder de representacion
otorgado por el articulo 234 TRLSC ya que, si bien no estan directamente relacionados

con el objeto social, son necesarios para la consecucion del mismo®2,

Por tanto, el administrador podra tomar decisiones previas por su cuenta, con el objetivo
de poner fin a la situacion de dificultades econdémicas. Por ejemplo, acudir a préstamos
financieros, a liquidar activos concretos o realizar reestructuraciones operativas, entre

otras.

Por otro en relacion a la declaracion de concurso, si la situacion fuera muy grave, el
administrador puede declarar directamente el concurso de acreedores si entiende que es
lo méas beneficioso para el interés social. Si bien, respondera de los dafios causados por
que estén directamente relacionado con la no convocatoria de la junta para informar de la

situacion financiera.3*

Este dltimo argumento chocaria con los intereses de los socios que crean que €s

conveniente y mas diligente optar por medidas alternativas con capacidad de remision de

33 Ramén y Cajal, “Los activos esenciales y la aplicacion del articulo 160 f) de la Ley de Sociedades de
Capital al sector inmobiliario”, Derecho Inmobiliario y urbanistico, 2016, pp.1-3

34 Recaman Grafia, Eva La responsabilidad de los administradores...op.cit. S.P
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la causa de disolucién en una situacion pre concursal es importante diferenciar. El
fundamento de la Junta es la informacion de los socios y asi permitir discutir y adoptar
medidas alternativas tanto a la disolucion como al concurso. Por tanto, para la adopcién
de medidas que vienen al caso como son los acuerdos de refinanciacion, seré preceptivo
la convocatoria de la junta en una situacién de crisis empresarial, en consonancia con el
articulo 365.2.

Son estos acuerdos de refinanciacion y otros acuerdos de negociacion colectiva
desarrollados en el libro segundo del TRLC, los que son de interés para el presente caso.
Esta opcion de alternativa al concurso supone una de las novedades introducidas en las
sucesivas reformas de la ley concursal, primero con el derogado articulo 5 bisde laLCy
en segundo lugar con la dotacion normativa que se ha otorgado por el legislador a la

situacion preconcursal en el libro segundo de la ley concursal del nuevo texto refundido.

Independientemente del desarrollo que se hace de los mismos méas adelante, esta opcion
aparte del deber de convocar junta previa a su adopcion como se ha indicado implica otros

deberes.

Principalmente, el administrador que decide optar por un acuerdo de refinanciacién, debe

hacerlo en los términos que dicta el articulo 583 del TRLC de la siguiente forma:
“Articulo 583. Comunicacion de la apertura de negociaciones.

1. El deudor, persona natural o juridica, en situacion de insolvencia actual o
inminente, que no hubiera sido declarado en concurso podra poner en conocimiento del
juzgado competente para la declaracion del propio concurso la apertura de
negociaciones con los acreedores para obtener adhesiones a una propuesta anticipada
de convenio o para alcanzar un acuerdo de refinanciacion que retna los requisitos

establecidos en esta ley, siempre que no sea singular.

2. Si el deudor hubiera solicitado el nombramiento de un mediador concursal para
tratar de alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos, el notario, el registrador mercantil
o la camara ante los que se hubiera presentado la solicitud, una vez aceptado el
nombramiento por el mediador, comunicara al juzgado competente para la declaracién
del concurso la apertura de negociaciones con los acreedores para alcanzar un acuerdo

extrajudicial de pagos, indicando la identidad del mediador.
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3. En la comunicacion se indicara qué ejecuciones se siguen contra el patrimonio del
deudor y cudles de ellas recaen sobre bienes o derechos que se consideran necesarios

para la continuidad de la actividad profesional o empresarial.

4. Una vez formulada la comunicacion, no podra presentarse otra por el mismo

’

deudor en el plazo de un ario.’

Los deberes de los administradores, por tanto, en esta situacion de crisis empresarial y
pre concursal pueden tomar diferentes formas, que en la mayoria de los casos depende de

si se opta 0 no por los acuerdos de refinanciacion con los acreedores.

4. PRECONCURSALIDAD
4.1. Justificacion de los instrumentos pre concursales.

Ante la situacién de insolvencia que se ha descrito y que es objeto del trabajo, el
administrador de la sociedad dispone de un abanico de soluciones para poder remitir la

situacion de dificultad y de crisis econémica que esta atravesando la empresa.

Como ya se ha descrito anteriormente, el supuesto de hecho del presente caso es la
situacion de crisis empresarial o de insolvencia probable que no exige de manera

imperativa la declaracion de concurso.

La situacion de dificultad econémica de una sociedad en ocasiones puede estar
relacionada por factores indirectos a la gestion de la sociedad. La dificultad financiera
puede venir provocada por una crisis financiera, por cambios de regulacion o por la

obsolescencia de la tecnologia, entre otros.

Con frecuencia, muchas empresas que son capaces de mantener los recursos operativos
se vuelven inviables en el aspecto financiero, por lo que nos encontramos ante una
situacion en la que el legislador se encuentra en el debate de elegir entre la liquidacion en
su conjunto o bien permitir, mediante unos mecanismos de viabilidad financiera, que esa
empresa siga actuando en el trafico juridico, generando riqueza y creando puestos de

trabajo.3®

% Diario Oficial de la Unién Europea...0p.Cit.
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El derecho preconcursal regula este tipo de situaciones y la regulacién normativa esta
avanzando en la direccion de la segunda opcion, que es mantener como preferente la

subsistencia de la empresa no solo en interés social sino también en el interés comun.

Son muchos los autores, como Diaz Echegaray y Pulgar Ezquerra, que estan de acuerdo
en que si la solucién a la insolvencia se abordara con mayor antelacion se podrian evitar
numerosos procedimientos concursales. Consideran que la experiencia ha mostrado que
en numerosas ocasiones, esta situacion la atraviesan empresas que eran, en cierta medida,
viables o al menos con alta probabilidad de poder ser reflotadas y normalizadas en sus

operaciones de haberse tomado medidas tempranas. 363’

El problema de la situacién de la sociedad en crisis es la imposibilidad que se puede llegar
a presentar para reflotar una sociedad una vez llega los juzgados de lo mercantil. Y es que
cada vez se hace més palpable la dificultad de una empresa para ser reflotada cuando se

encuentra en pleno proceso concursal.

Por ello, una vez se encuentra la sociedad en esta situacién previa al concurso, llena de
dificultades, es importante y de gran utilidad acudir con antelacion a los mecanismos pre

concursales que ofrece la legislacion. 38

Por lo tanto, la figura del administrador en esta situacion se vuelve crucial, y por tanto
surge una serie de deberes y actuaciones en orden a la activacion de las herramientas pre
concursales, en los que destaca el acuerdo de refinanciacion tanto singular como

colectivo, el acuerdo extrajudicial de pagos y la propuesta anticipada de convenio.
4.2. Regulacion y Procedimiento.

4.2.1. Regulacion

El primer texto de la normativa concursal, asi como las primeras reformas introducidas,
no daba protagonismo ni establecia una regulacion de los acuerdos de refinanciacion y de

los acuerdos extrajudiciales de pago, Solo se incluia la posibilidad de apertura de fase de

% Diaz Echegaray, José Luis. Los acuerdos de refinanciacion. Navarra: Civitas. Thomson Reuters, Madrid,
2015.S.P

37 Pulgar Ezquerra, J. Acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pago. Preconcursalidad y
reestructuracién empresarial Wolters Kluwer, Madrid, 2021. S.P

38 Pulgar Ezquerra, J., Reestructuracion y gobierno corporativo en la proximidad de la insolvencia. Wolters
Kluwer, Madrid, 2020. S.P.
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convenio, aunque realmente no era una solucion de anticipacion al concurso,
Simplemente era una herramienta dentro del procedimiento concursal, pero no constituia
una solucién pre concursal. En conclusion,*se trataba las situaciones de insolvencia con
un procedimiento Unico que en NUMErosos €asos Suponia que nUMerosas empresas

posiblemente no tuviesen alternativa.

Sin embargo, esto cambi6 a partir de 2009, cuando empez6 a introducirse nuevas figuras
de caracter preconcursales. Asi la materia relacionada con la preconcursalidad es
modificada o ampliada sustancialmente en diferentes normas, que han desarrollado o
reformado la LC. Destacando el RDL 3/2009, la Ley 38/2011, la Ley 14/2013, el RDL
4/2014, el RDL 1/2015, la Ley 9/2015, la Ley 25/2015y el TRLC.

Es este libro segundo del TRLC el que regula ampliamente, la situacion de
preconcursalidad y donde se encuentra la regulacién de las posibles soluciones
preconcursales. Asi el texto refundido de la ley concursal, relne y agrupa normas que
antes estaban distribuidas a lo largo del texto en el art.5 bis LC (comunicacién de apertura
de negociaciones), el art. 71 bis LC (acuerdos de refinanciacion), los art. 231 a 242
LC (acuerdo extrajudicial de pagos) y la DA 42 (homologacion judicial de acuerdos de

refinanciacion).*

Nos interesa en el presente caso los acuerdos de refinanciacion, el acuerdo extrajudicial
de pagos, la propuesta anticipada de convenio y otros instrumentos que veremos como el

[z »
‘fresh money”.

Una vez el administrador de la sociedad se haya decidido a recurrir a los instrumentos
preconcursales, tiene que cefiirse a un procedimiento que queda perfectamente regulado
en la normativa concursal y que, tras la Gltima reforma, queda mucho mas ampliado y
detallado que con el articulo 5 bis. Se desarrolla dentro de la ley un libro entero entorno
a esta figura de derecho preconcursal. Por tanto, contard con una serie de deberes en este
nuevo espectro, siempre que no le sea preceptivo, segun sea la intensidad de la situacion

de crisis, la declaracion del concurso.

3% Echegaray, J. L. D. Acuerdos extrajudiciales de pago, concurso consecutivo y segunda oportunidad.
Tirant lo Blanch, Madrid, 2021, p. .27

40 pulgar Ezquerra, J, Acuerdos de refinanciacion y acuerdos. Preconcursalidad...o.p.cit. S.P
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4.2.2. Procedimiento, efectos y deberes del administrador en esta materia

El nuevo TRLC, empieza regulando el derecho preconcursal, estableciendo los deberes y
los pasos a tomar por el administrador una vez que se ha decidido a abrir negociaciones

con los acreedores para obtener una solucién preconcursal.

El articulo 583 TRLC, de manera continuista con el art.5 bis LC, regula la comunicacién
de apertura de negociaciones. Establece que el administrador siempre que no hubiere sido
declarado en concurso de acreedores podra, de manera potestativa, comunicar al juzgado
que sea competente para la declaracion del concurso, la apertura de negociaciones con
los acreedores para obtener una propuesta anticipada de convenio o llegar a un acuerdo

de refinanciacion.*!

Este mismo articulo, en su punto segundo, también obliga al deudor que solicite el
nombramiento de un mediador concursal para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos,

que también le sea comunicado al juzgado.

Areoso Casal*? sefiala la importancia que otorga la ley a los limites temporales exigidos
para el inicio de las negociaciones. Asi en el art.583.4 TRLC, se establece que cuando se
realice la comunicacion no se podra presentar otra por el mismo deudor en el plazo de un
afio, asi como siguiendo la linea del 584 TRLC, se dispone que la comunicacion tendra
el mismo limite y el mismo carécter que la del deber de solicitar concurso, esto es dos

meses desde que conoce la situacion de crisis, de insolvencia probable.

Ademas de estos deberes del administrador, el TRLC dicta otros de caracter procesal para
la administracién de justicia, en cuanto que el letrado de la administracion de justicia
debera dictar decreto dejando constancia de la comunicacién, en el cual constara las
ejecuciones que se encuentren ¢pendientes/iniciadas? sobre bienes o derechos necesarios
para la continuidad de la actividad profesional o empresarial, ordenando ademas la
publicacién en el registro pablico concursal, salvo que en el escrito de comunicacion el

deudor ordene el caracter reservado de la misma.

41 Art.583, TRLC: “El deudor, persona natural o juridica, en situacion de insolvencia actual o inminente,
que no hubiera sido declarado en concurso podré poner en conocimiento del juzgado competente para la
declaracién del propio concurso la apertura de negociaciones con los acreedores para obtener adhesiones a
una propuesta anticipada de convenio o para alcanzar un acuerdo de refinanciacion que retina los requisitos
establecidos en esta ley, siempre que no sea singular.”

42 Casal, A. A. El nuevo marco regulatorio de derecho concursal. La Ley, Madrid, 2020, pp. 429 460
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Ahora bien, ademas de los deberes que este procedimiento atribuye al administrador,
también se establecen una serie de efectos. Si bien hay otros efectos sobre créditos o
ejecuciones patrimoniales, nos interesan los propios efectos de la comunicacion de
apertura de negociaciones. Seran éstos ultimos los que tienen un impacto en el régimen y

en la actuacion exigible al administrador.

El primero de estos efectos, es el cese de manera temporal de la obligacion de solicitar la
declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera
conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual establecida en el art.5 TRLC.
Ademas de también suponer el cese temporal por solicitudes declaracion realizadas por
terceros en la forma del art.29.2 TRLC*.

En continuacion con la proteccion frente a terceros legitimados sobre la declaracion de
concurso, es importante, ademas, el art.594.1 TRLC, que también la recoge estableciendo
en su texto: “las solicitudes de concurso presentadas después de la comunicacion de la
apertura de negociaciones por otros legitimados distintos del deudor o, en el acuerdo
extrajudicial de pagos, distintos del deudor o del mediador concursal no se admitiran a
tramite mientras no transcurra el plazo de tres meses a contar desde la fecha de esa
comunicacion o de dos meses si el deudor fuera persona natural que no tuviera la
condicién de empresario. Las presentadas antes de la comunicacion, aunque adn no

hubieran sido admitidas a tramite, continuaran su tramitacion”

Luego se protege al deudor frente a las solicitudes de declaracion de concurso por tercero,
siempre que éstas no sean anteriores a la comunicacion de apertura de las negociaciones,
0 que dentro del mes habil posterior al plazo para la comunicacion de la apertura de
negociaciones (Desde que conoce la situacion de insolvencia), el deudor no solicite la

declaracion de concurso, en relacion al art.594.1 TRLC.

Por tanto, se podria deducir a partir del articulo 594 que opera una excepcion al deber de

solicitar la declaracion de concurso del articulo 5, primero con el aplazamiento de tres

43 Art.29.TRLC: “Por excepcion a lo dispuesto en el apartado anterior, el concurso de acreedores tendra
la consideracion de necesario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor, se
hubiera presentado y admitido a tramite otra por cualquier legitimado, aunque este hubiera desistido, no
hubiera comparecido en la vista o no se hubiese ratificado en la solicitud.”
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meses del punto primero del articulo 594 TRLC y con el otro mes habil** al que hace

referencia el punto dos del mismo articulo.

La prorroga a la que estamos haciendo referencia es una novedad de la nueva regulacion,
COmo un mecanismo para incentivar acudir a las herramientas preconcursales, y asi evitar
la declaracion del concurso de acreedores. #° El deudor, a diferencia de con regulaciones
pasadas, cuenta con un marco que le protege de manera mas amplia permitiéndole tomar
alternativas sin que esto le pueda ser perjudicial posteriormente en la declaracion de

concurso.

Pero la prorroga del deber de solicitar o instar la declaracion de concurso, requiere unos

requisitos. 4t

El primero de ellos, es que se haya producido un comienzo efectivo de las negociaciones
con los acreedores para obtener un acuerdo de refinanciacién o una propuesta anticipada
de convenio, asi como la aceptacion por el mediador concursal en caso del acuerdo

extrajudicial de pagos. Luego no sirve solo con la intencion de iniciar negociaciones.

Por otro lado, que la comunicacion de apertura de negociaciones ya sea en el acuerdo

extrajudicial de pagos o acuerdo de refinanciacion, se haya producido.

Sin embargo, es conveniente apuntar que el deber legal de solicitar el concurso surge tras
los 4 meses de aplazamiento, fruto del art.594 TRLC, tal y como recoge la ley en el
articulo 595 TRLC, siempre que no se trate de una persona natural, en cuyo caso opera

un plazo de 2 meses.

4.3. Herramientas preconcursales.

Independientemente de los nuevos planes de reestructuracion que se pretenden incorporar
con el PRTRLC, es conveniente realizar una referencia a la regulacion y sobre todo a las
principales caracteristicas de las diferentes herramientas preconcursales. Son estos los

instrumentos que tendran disponibles los administradores que en situacion de crisis

4 El concepto de mes habil resultara de especial trascendencia en aquellos casos en el que el mes habil se
sitle antes de la finalizacion del plazo.

4 Pulgar Ezquerra, J, Acuerdos de refinanciacion y acuerdos. Preconcursalidad...o.p.cit. S.P

4 Roda, C. B., & Sempere, C. P. (2021). Derecho preconcursal y segunda oportunidad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2021, pp. 29-65
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empresarial opten por las opciones del libro segundo de la actual normativa en materia

concursal.

4.3.1. Acuerdo Colectivo de refinanciacion

Como ya hemos apuntado los acuerdos de refinanciacion son aquellas herramientas
preconcursales que se prevén para aquellas personas naturales o juridicas que se
encuentran en una situacion de insolvencia actual, pero también de probabilidad de
insolvencia, que sirve de mecanismo alternativo a un procedimiento concursal. Esto
permite a las empresas o profesionales que son econdémicamente viables,
independientemente de las dificultades que estén atravesando, poder seguir con su

actividad evitando la liquidacion innecesaria.

El primero de los acuerdos de refinanciacion al que haremos referencia es el acuerdo
colectivo de refinanciacion. En los acuerdos colectivos de refinanciacion, el deudor
debera acordar con un numero suficiente de acreedores, que permita que se produzca la

viabilidad de la empresa o de la actividad profesional del deudor. 4

Como requisito, para que el acuerdo sea aprobado, se deberan suscribir al acuerdo tres
quintas partes de los acreedores que conformen el pasivo del deudor. Ademas de que se
formalice en documento publico con todos los acreedores suscriptores y que conste el

plan de viabilidad acordado y la certificacion del auditor.

Asimismo, el articulo 600 del TRLC prevé la posibilidad de que bien el deudor o bien los
acreedores puedan solicitar al registrador mercantil que se nombre un experto
independiente para que informe acerca de la razonabilidad y la factibilidad del plan de
viabilidad*®. Asimismo, podra introducir ciertas limitaciones que los acreedores podran
decidir si modifica el contenido esencial del plan de viabilidad que se inscribe en la

escritura.*®

47 Piquer, I. M. M. Los acuerdos de refinanciacion y sus acreedores determinantes. Breve andlisis en materia
preconcursal del anteproyecto de ley de reforma del TRLC y de la Directiva de la UE. Diario La Ley, N°
9957, 2021, p.4.

48 Macias, C. M. |. La Gestion de la Empresa en Crisis: Acuerdos de Refinanciacion (+ Tirant) Tirant lo
Blanch, Valencia, 2022, pp.87-95

49 berley, Los acuerdos de refinanciacion (RDL 1/2020, de 5 de mayo). lberley, Informacion legal, 2020
(Disponible en https://www.iberley.es/temas/acuerdos-refinanciacion-rdl-1-2020-5-may0-64694; ultima
consulta 24/02/2022)
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Finalmente, el acuerdo adquirird eficacia desde el momento en el que se formaliza la

escritura.
4.3.1.1. Homologacion judicial

Regulado en el articulo 605 del TRLC, son homologables judicialmente los recién

descritos acuerdos colectivos de refinanciacion.

La homologacion judicial de los acuerdos colectivos de refinanciacion tiene como
finalidad la consecucidn de distintos objetivos. EI mas relevante de ellos es la extension
del acuerdo de financiacion no solo a los firmantes del acuerdo, sino también a los
acreedores de pasivos financieros que no hayan suscrito el acuerdo o estén disconformes
y cuyos créditos no gocen de garantia real o por la parte de los créditos que exceda el
valor de la garantia real. Estos acreedores estaran vinculados en virtud de mayorias
porcentuales del pasivo en el primer caso y vinculados en virtud de mayorias porcentuales

respecto de las garantias totales en el segundo caso.*®

Ademaés, la homologacion judicial del acuerdo implica que, si finalmente se declarase en
concurso de acreedores, no podra rescindirse el mismo y se debera seguir cumpliendo.
Independientemente de que se empiece el proceso concursal, a administracion concursal
no podré rescindirlo, por ello se trata de una auténtica medida alternativa al concurso de

acreedores.
Para que se homologado judicialmente un acuerdo debe cumplir unos requisitos®:

e Los requisitos exigidos especificamente para el acuerdo colectivo citados en el

apartado anterior.

e Elacuerdo esté suscrito por acreedores que representen el 51% del pasivo financiero.
El pasivo financiero estd conformado por aquellas deudas de la empresa que

representan una obligacion de pago de dinero o de intercambio de activos financieros.

%0 Ezquerra, J. P. Preconcursalidad y acuerdos de refinanciacion. Revista de derecho concursal y
paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, vol. 10,2011, pp. 25-40

51 Iberley. Homologacion de los acuerdos de refinanciacion (RDL 1/2020, de 5 de mayo).lberley

Informaciéon legal, 2020 (Disponible en https://www.iberley.es/temas/homologacion-acuerdos-
refinanciacion-rdl-1-2020-5-may0-64695; Gltima consulta 24/02//2022
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Por tanto, se excluye la obligacion de entregar bienes, derechos o la prestacion de

servicios, ademas de las deudas contraidas con la administracion publica.

e El acuerdo tenga como objeto la ampliacion significativa del crédito disponible o la
modificacion o extincion de las obligaciones del deudor ya sea en forma de prérroga

o0 en forma de sustitucion de obligaciones.

e El pasivo esté certificado por un auditor de cuentas o se haya expedido informe de un
auditor independiente por el registro mercantil., si no esta obligado el deudor a auditar

cuentas.

e Se haya formalizado el acuerdo en instrumento publico por todos los suscriptores,
incorporando como anexos el plan de viabilidad, certificacion del auditor y el informe,

llegados al caso, del experto

El computo para conocer cuéles son aquellos créditos de caracter financiero viene descrito
principalmente en el articulo 606 del TRLC que reza: “se consideran créditos financieros
los procedentes de cualquier endeudamiento financiero por parte del deudor, con
independencia de que los titulares de esos créditos estén o no sometidos a supervision
financiera. En ningun caso tendran la consideracion de créditos financieros los créditos
de derecho publico, los créditos laborales y los acreedores por operaciones comerciales,

aunque cualquiera de ellos tuviera aplazada la exigibilidad del crédito"

El érgano competente para la homologacion sera el mismo que fuera competente para
conocer la declaracién de concurso. Estando legitimados para solicitarla tanto el deudor

como cualquier deudor suscriptor del acuerdo.

Finalmente, el juez dictard auto de homologacion dentro de los 15siguientes a la

publicacion de la solicitud de homologacion en el registro publico concursal.
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4.3.2. Acuerdo Singular de refinanciacion

El acuerdo singular de refinanciacién es aquel que se pacta con uno o varios acreedores
y en el cual no operan los limites establecidos para el caso de los acuerdos colectivos de

refinanciacion.>?

Para la realizacion de un acuerdo singular de refinanciacion se establece una serie de

requisitos, que quedan recogidos en el articulo 604 del TRLC:

e El acuerdo debe de responder a un plan de viabilidad que permita la continuidad de

la actividad del deudor.

e La proporcion de activo sea igual o superior al pasivo existente con anterioridad a la

formalizacion.
e El activo corriente sea igual o superior al pasivo corriente.

e La proporcién de los créditos con garantias personales o reales de los acreedores
suscriptores no sea superior a la existente antes del acuerdo, al 90% del pasivo total

afectado por el acuerdo.

e Eltipo de interes que aplican a los créditos resultantes del acuerdo no supere en mas

de un tercio a la media de los intereses aplicables a los créditos anteriores al acuerdo.

e El acuerdo se formalice en escritura publica otorgada por el deudor y los acreedores
que intervengan. Deberd incluir los documentos que justifique que se cumplen todos

los requisitos establecidos.

Por su parte los acuerdos singulares de refinanciacion no son homologables
judicialmente. Sin embargo, si son protegidos por la accion rescisoria concursal por

incumplimiento del acuerdo.

%2 Piquer, I. M. M. Los acuerdos de refinanciacion y sus acreedores determinantes...op.cit. p.3
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4.3.3. Acuerdo extrajudicial de pagos

El acuerdo extrajudicial de pagos es una de las herramientas preconcursales destinadas a

alcanzar un acuerdo con los acreedores y superar asi la situacion de insolvencia.

Se trata de un convenio en via extrajudicial dirigida por un mediador concursal, para
alcanzar un acuerdo con los acreedores con el objetivo de superar la situacion de crisis en

la que se halle inmersa el deudor.

Regulado en los articulos 631 a 633 TRLC, pueden acudir al trdmite del acuerdo
extrajudicial de pagos, cualquier persona natural en situacién de crisis con un pasivo no
superior a cinco millones de euros. Asi como personas juridicas de cualquier tipo con
pasivo inferior a cinco millones, patrimonio inferior a cinco millones y menos de 50

acreedores, siempre que tengan activos suficientes para satisfacer los gastos del proceso.

Por otro lado, se prohibe la adopcion de un acuerdo extrajudicial de pagos a las personas

en las que concurran las siguientes circunstancias.®:

a)  Que tenga una condena firme por delito contra el patrimonio en los diez afios

previos a la declaracién de concurso.
b)  Que hubiera sido declarada en concurso de acreedores.

c)  Que hubieran obtenido o estén negociando la homologacion judicial de un acuerdo

de refinanciacion.
d) A las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

El mediador concursal, previamente solicitado junto con los requisitos establecidos en la
seccion 22 del capitulo 11 del Titulo 11 del TRLC, debera enviar la propuesta de acuerdo
extrajudicial a los acreedores, el cual debe elevarse a escritura publica tras su aprobacion.
Los acreedores disidentes podran impugnar el acuerdo siempre que concurra la falta de
la mayoria exigida, asi mismo que su cumplimiento es requisito indispensable para la no

convocatoria del concurso de acreedores.>

%3 Diaz Echegaray, José Luis. Los acuerdos de refinanciacion...op.cit., SP.

5 QUIJANO GONZALEZ, J., “El Acuerdo Extrajudicial de Pagos”, Estudios de Derecho Empresario,
vol. 18, 2019, p.65.
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La figura del mediador concursal es el punto diferenciador de los acuerdos extrajudiciales
de pagos respecto de los acuerdos de refinanciacién singulares. EI mediador actia como
una figura neutra, que se comunica con los acreedores para proponer soluciones que sean

aprobadas por la mayoria suficiente de los acreedores.

Otra de las diferencias entre ambos acuerdos, es la definicion de un plan de pagos
concreto. Ademas, es un acuerdo que, aunque excluya a las administraciones publicas, no

esta dirigido exclusivamente a los acreedores financieros.%®
4.3.4. Propuesta anticipada de convenio.

La propuesta anticipada de convenio es otro de las herramientas preconcursales
existentes, que tienen como objetivo ofrecer una alternativa a la declaracién de concurso

de acreedores.

Es una herramienta que permite al deudor comenzar las negociaciones, con los acreedores
como via para evitar el sometimiento a la apertura de fase comin de convenio de

liquidacion.

Esta legitimado para presentar para presentarla el deudor (art.333 TRLC), siempre que
no haya pedido la liquidacion de su activo, asi como que no incurra en ninguna de las
prohibiciones del art.335 TRLC: a) Haber sido condenado en sentencia firme por delito
contra el patrimonio, contra el orden socioecondémico, contra la Seguridad social,
Hacienda publica o los derechos de los trabajadores o b) Haber incumplido en alguno de

los tres altimos ejercicios econémicos el depdsito de las cuentas anuales.

Para que ésta sea tramitada debe ir respaldada por adhesiones de los acreedores que
superen la quinta parte del pasivo presentado por el deudor. Sera un diez por ciento

cuando se acompafie de la declaracién de concurso.>®

% Pulgar Ezquerra, J, Acuerdos de refinanciacion y acuerdos. Preconcursalidad...op.cit., S.P

%6 Macias, C. M. I, La Gestion de la Empresa en Crisis: Acuerdos de Refinanciacién...op.cit.,155-165
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En definitiva, es un instrumento que permite evitar la liquidacién patrimonial desde el
inicio del concurso, acelerar la aprobacion de convenio, permitir la proteccion anticipada
del patrimonio del deudor y principalmente, la continuidad de la actividad profesional o

empresarial del deudor.

4.3.5. Instrumentos complementarios a los acuerdos de financiacion

a) “Fresh Money”

El concepto de “fresh money” hace referencia a los mecanismos privilegiados de entrada
de dinero cuando la situacion de crisis del deudor se debe realmente a la dificultad de

obtener nuevas vias de financiacion.’

En Espafia, que se introducen en la reforma de la ley concursal por la Ley 38/2011, donde
se incluye en la ley concursal dos mecanismos. Los mecanismos se extienden Unicamente
a las financiaciones vinculadas a un acuerdo de refinanciacion. Se establece un privilegio
en esta financiacion en caso de concurso, que es la declaracion del 50% como crédito

contra la masa y el otro 50% como créditos de privilegio general
b) Capitalizacion de Créditos

La capitalizacion de créditos supone el cambio del crédito por participaciones en el capital
social. Esta formula permite reforzar las posibilidades de cobro de los créditos, obtener

liquidez y mejorar la expectativa de resultado de los socios.

El régimen del RDL 4/2014 empezd a permitir la realizacion de estas actividades,
consistente en cambiar las deudas por acciones. Se protege a los socios, del riesgo de
pérdida de control y de dilucidn de su valoracion patrimonial, mediante el otorgamiento
de un derecho de adquisicion preferente sobre las acciones compensadas, si en un futuro

se enajenan.®

5" PULGAR EZQUERRA, “Fresh money y financiacién de las empresas en crisis en la Ley 38/2011”,
Revista de Derecho concursal y paraconcursal, n. 16, 2012, p. 74

% GALLEGO CORCOLES, “La capitalizacién de créditos (debt-equity swap) desde una perspectiva
concursal y preconcursal”, Revista de Derecho concursal y paraconcursal, n. 24, 2016, p. 364
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c) Otros Instrumentos

Entre otras medidas complementarias a los instrumentos, se encuentran la no
consideracion de administradores de hecho a los acreedores de los acuerdos de
refinanciacion, sobre las nuevas obligaciones contraidas como consecuencia de la
ejecucion del plan de viabilidad. Es decir, que no se les considera como personas

vinculadas y sus créditos no seran subordinados en un eventual proceso concursal.

Por otro lado, en caso de concurso y en relacion al articulo 700.1 TRLC, se presume iuris
tantum la culpabilidad del administrador que, sin causa razonable, haya declinado la
compensacion de créditos, una ampliacion de capital o haya desestimado instrumentos

convertibles.

5. RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION EN ESFERA PRE-
CONCURSAL.

5.1. Responsabilidad ordinaria de la administracién.

Los administradores de una sociedad tienen que cumplir una serie de deberes legales y
fiduciarios. Estos deberes son esperables y exigibles en cualquier situacién empresarial,
lo que incluye la situacion de probabilidad de insolvencia o de crisis donde no es

obligatorio la declaracion del concurso de acreedores.

En los apartados desarrollados supra, se hace referencia a las acciones genéricas y
concretas que son deseables en la gestion de la sociedad cuando la empresa se encuentra
en situacion de insolvencia probable. Coexistiendo los deberes genéricos en cualquier
situacion con los deberes concretos propios de esta situacién de crisis. e.g.: el deber de

comunicar la situacion de crisis a terceros contratantes.

La inobservancia del conjunto de deberes exigibles al rgano de administracion puede ser
fuente de las acciones de responsabilidad ordinaria. Estas acciones de responsabilidad
ordinaria quedan reguladas por la normativa societaria. Por tanto, operan en la situacion
de empresas en probabilidad de insolvencia ya que no se trata de una situacion en la que
sea obligatoria la declaracién de concurso. Si bien su impacto puede tener un alcance y

una influencia también una vez iniciado el proceso concursal. Por lo que, la inobservancia
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de los deberes exigibles en situacion de crisis, puede activar distintos regimenes de

responsabilidad.>
I. Accidn social de responsabilidad en situaciones de Insolvencia.

La primera accion de responsabilidad a la que se hace referencia es a la accion social de

responsabilidad.

La accién social de responsabilidad es aquella que realiza la propia sociedad contra los
administradores en defensa del interés social. Esta regulada en los articulos 238 a 240 de
la TRLSC. Se activa en el supuesto de hecho de que los administradores incumplan los

deberes propios de su cargo y que de dicha actuacion se derive un dafio a la sociedad®.

En primer lugar, debe concurrir exactamente los mismos requisitos a los que hicimos
referencia cuando hablabamos de la imputacion de un dafio a la conducta del

administrador. Por tanto, se requiere®®:

a)  Comportamiento desplegado imputable al 6rgano de administracion.

b) La conducta sea antijuridica o no se ajuste al patron de diligencia exigible a un
ordenado empresario.

¢) La Sociedad sufra un dafio

d) Que haya una relacion de causalidad entre la accion desplegada y el dafio
producido.

Por ejemplo, en el caso que nos concierne, si el administrador de una sociedad que se

encuentra en crisis actla en la contratacion de un tercero sin informar de esta situaciéon y

por culpa de este acto, que no es leal ni diligente, se produce un dafio, se activaria la

posibilidad de que opere una accion social de responsabilidad. Esto seria un claro ejemplo

de como la responsabilidad ordinaria tiene su alcance en la actuacion exigible al

administrador cuando la sociedad se encuentra en un periodo préximo a la insolvencia.

59 Benitez, J. J. P. Laresponsabilidad de los administradores sociales en el contexto de la reestructuracion
preventiva. Almacén de Derecho, 2021

(Disponible en https://almacendederecho.org/la-responsabilidad-de-los-administradores-sociales-en-el-
contexto-de- la-reestructuracion preventiva; ultima consulta 10/03/2022).

8 Ppardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en
crisis...0.p.cit., pp.319-322

61 Sentencia del Tribunal supremo de 25 de junio de 2012
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En cuanto a la legitimacidn activa para exigir esta responsabilidad, corresponde a la junta
general, como drgano de expresion de la voluntad social, el ejercicio de la accién,
pudiendo ejercitarla, en caso de infraccion del deber de lealtad, los socios que representen
al menos un 5% del capital social en compafiias no cotizadas y un 3% en sociedades
cotizadas. Excepcionalmente también podran los acreedores ante la pasividad de los

accionistas legitimados o de la sociedad para ejercerla (Art.240 LSC).

Por otro lado, en caso de que la accion en cuestion prospere, se veria aumentado el
patrimonio de la sociedad, en vez del patrimonio individual de los acreedores actores o

accionistas individualmente legitimados.

En definitiva, existen, como se ha apuntado anteriormente, la inobservancia de los
deberes legales y fiduciarios exigibles a los administradores en situacion de probabilidad

de insolvencia puede activar el régimen de responsabilidad del 6rgano de administracion.
I1. Accion Individual de Responsabilidad por dafios.

El articulo 236 de la TRLSC, regula la accion individual por dafios que permite exigir
responsabilidad de los administradores, cuya conducta haya podido provocar un dafio a

los socios 0 a terceros de manera individual.

El presupuesto objetivo para que se active la accion individual de responsabilidad por
darios es el mismo que el expuesto recientemente sobre la sentencia del tribunal supremo
de 25 de junio de 2012. (Accion u Omision antijuridica, Dafio directo y Relacion de

causalidad)

La accion individual se dirige, por tanto, al resarcimiento de los dafios directos que se
causan a acreedores 0 a socios de manera concreta.? Es interesante llegados a este punto
la reflexién emanada de las sentencias del tribunal supremo de 23 de mayo de 2014 y de
22 de diciembre de 2014, que la describen como “una responsabilidad extracontractual

integrada en un marco societario”.

El dafio que se provoque sobre el socio o tercero deber ser directo. Es decir que se

provoque un dafio, por medio de la actuacion directa del administrador sin que se

62 Marin De La Bércena Garcimartin, F: “La accion individual de responsabilidad de los administradores
de la sociedad anénima frente a socios y terceros”, Revista de Derecho de Sociedades, NUm.13,1992, p.366.
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interponga la sociedad de por medio. Es decir, es el responsable tnico del dafio que se
produzca por una accion en la que el administrador tenga una conducta aislada de la
sociedad. ®3 Esteban Velasco, los clasifica en tres grupos distintos: Los actos ilicitos de
empresa cometidos por omision de deberes contractuales de tréafico, los de intromision
ilicita en las relaciones del socio con la sociedad y la intromision ilicita de los

administradores en la relacion de la sociedad con terceros.

Ahora bien, independientemente de la infinidad de acciones que puede realizar un
administrador de las cuales se puede derivar una accion de responsabilidad, es
conveniente poner un ejemplo para el caso de empresas en situacion de crisis o de
probabilidad de insolvencia sin obligacion de declarar el concurso de acreedores. Un
ejemplo de esto seria, por ejemplo, el falseamiento de ndmeros por parte del
administrador para intentar camuflar la situacion econémica complicada por la que esta
pasando la empresa, y esta provoque un dafio bien a un socio o bien a un tercero. Lo que

supone una colusion de la aplicacion de los deberes fiduciarios en entorno pre concursal.

Finalmente, para el ejercicio de la accion individual de responsabilidad por dafios estan
legitimadas todas aquellas personas que acrediten haber sufrido un dafio directamente

imputable a una conducta del administrador, ya sea un socio o un tercero.
I11. Responsabilidad por deudas.

El articulo 367 de la TRLSC, regula responsabilidad exigible a los administradores
sociales, cuando la sociedad se encuentra en una etapa de crisis econdmica asimilable a

una situacion de causa de disolucion.

Los administradores cuando se encuentran en esta situacion deben tomar una serie de
acciones que emanan de las obligaciones legales prescritas para esta situacion. En
concreto. El articulo 367 establece las diversas acciones que serian deseables en la gestion

de la sociedad cuando se presenta esta situacion:

1.  Convocar la junta para que se acuerde la disolucion o se adopte las medidas

pertinentes de entre las previstas por la ley en el plazo de dos meses.

8 Pardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en
crisis...op.cCit., pp. 343-344.
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2. Solicitar la disolucion judicial si la junta no se convocase.

3. Ademés, si la junta no se convocase, se podra, en una situacion en la que no hay
obligatoriedad de presentar concurso, o bien solicitar concurso o bien comunicar
inicio de apertura de negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacion o

cualquier otra medida relacionada con los instrumentos pre concursales.

La causa de disolucién en la que se encuentre inmerso la sociedad concurre cuando la
sociedad, por medio de sus érganos de administracion no esté obligada a la declaracion
del concurso.®* Es decir, que se encuentre en aquella situacion a la que haciamos
referencia supra, en la que no existe un panorama de insolvencia actual como la que
describe el articulo 2.3 TRLC, que obligue a declarar el concurso®. El administrador debe
saber mediante el analisis contable cuando se encuentra ante una situacion de pérdidas y
de crisis, o si, por el contrario, se encuentra en situacién de insolvencia. Ademas de que

ambos conceptos pueden concurrir, aungue sean conceptos totalmente distintos.

El administrador, en esta situacion, tiene una serie de deberes que debe realizar so pena
de responder por las deudas. Estos deberes, que ya vimos anteriormente, son entre otros,
el deber de convocar junta o iniciar negociaciones para un acuerdo. Ademas de que debe
actuar conforme a los pardmetros de los deberes legales y fiduciarios de nuestro

ordenamiento juridico.

La responsabilidad por deudas, como comenta Pardo Pardo®, se diferencia de la de dafios
en que solo exige que el administrador cumpla una serie de deberes, independientemente
de que la situacion de crisis sea imputable 0 no a la gestion de la administracion. Es un

mandato de medios y no de resultados.

El administrador, que no cumpla con sus obligaciones legales, en esta situacion descrita,
respondera por las deudas que contraiga la sociedad, posterior al acaecimiento y

constatacion de la situacion de crisis. Independientemente de la responsabilidad concursal

5 Pardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en
crisis...op.cit., p. 390

% Machado Plazas: Pérdidas del capital social y responsabilidad de los administradores por las deudas
sociales, Civitas, Madrid, p.167

% Ppardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en
crisis...op.cit. p.410.
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que pueda derivar posteriormente, que si que recoge las deudas de antes de la situacion

de probabilidad de insolvencia o de crisis.

Se trata de una responsabilidad que es solidaria entre los miembros del 6rgano de
administracion y con la sociedad, pudiendo el acreedor legitimado poder dirigirse a
cualquiera de ellos, para reclamar esas deudas posteriores a la situacion que atraviesa la

empresa.

En definitiva, el administrador de una sociedad debe responder de la no observacion de
los deberes legales y fiduciarios que le son exigidos y deseables, cuando la empresa se
encuentra en una situacion de dificultad econémica sin obligacion de declarar el concurso
de acreedores, y ello sin perjuicio de lo que eventualmente pueda ocurrir en un proceso

concursal.

5.2. Impacto de la gestidén pre-concurso en la responsabilidad concursal de la
administracion

La gestion de los administradores en la etapa pre concursal, como ya hemos visto, tiene
un impacto y un alcance en la responsabilidad ordinaria a la que los administradores
deben hacer frente en caso de que no se actle conforme a los mandatos legales y
fiduciarios de nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, en muchas ocasiones la
actuacion desplegada por el érgano de administracion en la gestion de la crisis puede
tener un impacto e incluso agravar la eventual responsabilidad concursal para el caso que

finalmente, se declare el concurso de acreedores.

Interesante es la aportacion que realiza Pardo Pardo®’ sobre las distintas acciones que se
han estudiado en el apartado anterior y su conexion con la responsabilidad concursal. Las
acciones sociales, de dafios y por deudas pueden seguir siendo exigidas durante la etapa
concursal, si bien cuenta con una serie de diferencias respecto a la concursal en cuanto a

tiempo, objeto, legitimacion, sujeto y reproche.

Lo que se trata de resaltar, en este punto, es como la actuacion de los administradores
cuando la empresa no tiene obligacion de declarar el concurso de acreedores puede

derivar en la eventual responsabilidad concursal Todo ello sin estudiar ampliamente la

57 Pardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en crisis ...
op.cit., pp.145-146
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materia concursal en entorno de responsabilidad de la administracion. En definitiva,
delimitar en la medida de lo posible el ambito objetivo de esta responsabilidad en
conexion a la actuacion deseada que hemos descrito anteriormente, en situacion de no

prescripcion de declaracién de concurso.

El sistema de responsabilidad concursal es muy amplio e inexacto, la norma recoge un
namero amplio de presunciones que hacen responsable a una administracion en sede
concursal. Luego simplemente se hara referencia a una serie de actuaciones que pueden

asimilarse a los deberes exigidos que se han estudiado en los otros apartados.

El TRLC prevé una serie de comportamientos que activan el sistema de responsabilidad

concursal de nuestro ordenamiento juridico.

El primero se enmarca en la norma general del articulo 442 del TRLC, el cual antes estaba
regulado en el articulo 164.1 de la Ley Concursal, en el que debe haber la concurrencia

de cuatro condicionantes minimos®8:

a)  Comportamiento del deudor ya sea a través de su representante o administradores,

si es persona fisica.
b)  Agravacion del estado de insolvencia.
c)  Que sea una conducta imputable a titulo de dolo o de culpa grave.

d) Imputabilidad de la agravacion de la insolvencia a la conducta de los

administradores.

Independientemente de las presunciones recogidas en los articulos 700.1, 443.3° y 443
TRLC, cualquier actuacion que retina los cuatro requisitos establecidos en el 442 TRLC,

puede dar lugar a que se active la responsabilidad concursal.

8 Sentencia Audiencia Provincial de Madrid de 24 de septiembre de 2007

% Pardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en
crisis...op.cit., pp. 147-155
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Luego se pueden encasillar aqui practicamente cualquier inobservancia de los deberes
fiduciarios, ya sea de lealtad de diligencia o lealtad. En resumen, si un administrador, por
ejemplo, desarrolla cualquier actividad que suponga un conflicto de interés y esta provoca
una agravacion de la insolvencia, tendra su impacto en la responsabilidad concursal en el

caso de que haya un procedimiento concursal.

El segundo tipo de los comportamientos de la administracién que puede dar lugar a una
calificacién culpable de un eventual concurso de acreedores son aquellos enmarcados en
las presunciones establecidas en el articulo 443 TRLC. Este articula tipifica una serie de
supuestos en los que se recogen cada uno de requisitos para que el concurso sea declarado
culpable. Se trata de presunciones iuris et de iure, que no admiten prueba en sea contrario,
y dispensa a acreedores, administradores concursales y demas interesados, de probar los

requisitos del articulo 442 TRLC para la calificacion como culpable. ©

Ahora bien, se dictan numerosos supuestos, sin embargo, nosotros haremos especial
atencion aquellos que ya dijimos supra que formaban parte de la actuacion o del papel de
la administracion en etapas previas a la insolvencia. Son principalmente supuestos de
hecho que derivan de la inobservancia de los deberes fiduciarios, en los que se actle en
fraude de terceros tanto con socios como con acreedores y terceros contratantes.”t Asi

como oposicion a los mandatos de conflicto de interés que vimos anteriormente.
Destacan, por tanto

= El incumplimiento de la obligacion de llevar la contabilidad. El falseamiento de
numeros. En resumen, la manipulacion de los estados financieros para ocultar la

situacion de insolvencia.
=  Falsedad documental.
=  Alzamiento de bienes
=  Transmisiones en fraude de acreedores, durante los dos ultimos afios.

= Realizacion de actos juridicos para simular la situacion patrimonial.

0 pPardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en
crisis...op.cit., pp. 156-158

1 Soler, E. G., & Martinez, M. D. La Calificacion del concurso de acreedores, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, pp.45-74
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Son por tanto deberes genéricos que debe cumplir el administrador en cualquier situacion
como ya vimos anteriormente, y por tanto engloba esta situacion. Es decir, un
administrador debe actuar diligentemente y ser un agente fiduciario y por tanto esto no
incluye el alzamiento de bienes o el fraude de acreedores. Pero es que, ademas, se incluye
los deberes que ganan relevancia en esta situacion de preconcurso y de crisis, como son
los deberes de informacion con terceros contratantes, los de intromision ilicita

(falseamiento de cuentas, falsedad documental o falsedad de los actos juridicos).

El tercer tipo de comportamientos que pueden dar lugar a una eventual calificacion
culpable del concurso, son aquellos enmarcados en las presunciones iuris tantum que
desarrolla el TRLC, antes desarrollado en el articulo 165 LC. Este establece una serie de

presunciones que, a diferencia de las anteriores, si que admite prueba en contrario.”?

El texto tipifica una serie de supuestos en los cuales, se presume que existe dolo o culpa
grave en la actuacion de la administracion. Ademas de que esa actuacion, como en los
casos anteriores, conlleve un nexo causal entre la conducta y la agravacion de la

insolvencia.

Si bien el TRLC tipifica una serie de supuestos, en el presente caso nos centraremos
aquellos que tienen relevancia para el caso de la situacion de crisis o de insolvencia en el

gue no haya obligacion de declarar concurso.
En concreto son de especial interés dos de ellos:

=  El del articulo 443.3° TRLC sobre el incumplimiento de la obligacion de formular

y depositar las cuentas anuales, y no someterlas, si fuera el caso, a auditoria.

= El del articulo 700.1 TRLC sobre la negacién, sin causa razonable, a la
capitalizacion de créditos, emision de valores o instrumentos convertibles

frustrando la consecucion de un acuerdo de refinanciacion.

"2Gargallo, 1. S. La Calificacion del concurso de acreedores (Tratados, Comentarios y Practicas
Procesales), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, p.75
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Pues bien, estos dos supuestos, son las dos Unicas actuaciones que le son exigibles al
administrador cuando la sociedad se encuentra en una situacion de crisis. La primera de
ellas, relativa al depoésito de cuentas, es exigible en cualquier situacién ya que se trata de
uno de los deberes legales que se le exige a la administracién, y que queda regulado en el

articulo 34. Ccom.

El segundo de los supuestos esta méas relacionado con la situacion en cuestion, ya que
solo se da en exclusiva una vez que se haya adoptado la decision de acordar alguna de las
medidas pre concursales citadas en el apartado anterior. Por tanto, en el caso de que, por
ejemplo, se adopte un acuerdo de refinanciacion, debe haber una causa razonable para
explicar por qué se ha evitado la adopcion de medidas complementarias que permitan la

subsistencia del acuerdo.’®

En cualquier caso, estas presunciones requieren la existencia de una actuacion dolosa o

negligente, la cual haya agravado la situacion de insolvencia.

6. IMPACTO DEL PROYECTO DE LEY DE REFORMA DE LA LEY
CONCURSAL, APROBADO POR EL REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2020,
DE 5 DE MAYO

El PRTRLC, incluye numerosos elementos que son de gran interés y relevancia en

materia preconcursal. Es una ley de transposicion de la DUE 2019/1023

Se introducen una serie de novedades en relacion a los instrumentos y mecanismos
destinados a desincentivar la declaracion del concurso de acreedores. En este apartado,
se hara una breve referencia a la introduccién de los planes de reestructuracion como

alternativa a los acuerdos de refinanciacion.

6.1. Planes de reestructuracion

Los planes de reestructuracion vienen a sustituir a los acuerdos de refinanciacion que son
susceptibles de homologacion. Ademas de a los acuerdos extrajudiciales de pago. Asi el
nuevo texto de la ley introduce una nueva herramienta esencial para la gestién de una

alternativa a la declaracion de concurso, que también es homologable judicialmente.

3 Pardo Pardo, J. M. El nuevo régimen de responsabilidad de los administradores de empresas en
crisis...op.cit. pp.198-200

46



Los planes de reestructuracion se podran adoptar cuando haya una probabilidad de
insolvencia como asi establece el PRTRLC. Luego se hace efectiva referencia a la
situacion objeto de este trabajo. La ley por tanto pretende atacar la crisis de la sociedad
en su etapa mas temprana, cuando se empieza a tener indicios sobre la posibilidad de

insolvencia.’

La mayor novedad consiste en la afectacion a los créditos de derecho publico de los planes
de reestructuracion. Para esto el deudor debe acreditar que estd al corriente del
cumplimiento de las obligaciones tributarias y de Seguridad Social. Ademas, los créditos

deben tener una antigtiedad inferior a dos afios.”

Los acreedores se clasificaran en base a sus criterios comunes, ademas esta formacion de

clases puede ser impugnada por acreedores y deudor. En caso de PYMES solo el deudor.

Se permite ademas la posibilidad de resolver los contratos cuya desaparicion o

modificacion sea en interés del plan de reestructuracion.

Por otro lado, la financiacion realizada en el periodo de negociaciones, asi como la
financiacion necesaria para el cumplimiento del plan homologado judicialmente, supone
su irrescindibilidad y su preferencia en el cobro, en el caso de un eventual concurso de

acreedores.

Finalmente, la oposicién al plan de reestructuracion se puede instar por dos vias distintas
y excluyentes’®, por un lado, si se pretende impugnar la homologacién judicial se debe
acudir ante una instancia judicial superior a la que autorizd la homologacion. Por otro
lado, si la impugnacion es anterior a la homologacion, se acude a la autoridad competente

para acudir a la homologacién.

4 Cuatrecasas, Reestructuraciones e insolvencias Claves 2022. Cuatrecasas Conocimiento, 2022
(Disponible en https://www.cuatrecasas.com/es/spain/articulo/espana-reestructuraciones-e-insolvencias-
claves-2022; ultima consulta 31/03/2022)

S Garrigues, Estas son las novedades del Proyecto de reforma de la Ley Concursal que no estaban en el
anteproyecto. GarriguesComunica,2022

(Disponible en https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/estas-son-novedades-proyecto-reforma-ley-
concursal-no-estaban-anteproyecto; ultima consulta (31/03/2022)

76 Santamaria, I. M. Los Planes de Reestructuracion Homologados en la actual Ley Concursal. Economist
& Jurist, 2021 (Disponible en https://www.economistjurist.es/articulos-juridicos-destacados/los-planes-
de-reestructuracion-en-la-actual-ley-concursal; Gltima consulta 31/03/2022)
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Una vez el plan es homologado judicialmente, se prescribe la posibilidad de extender los
efectos a acreedores disidentes de una clase, a clases enteras de acreedores y a socios
disidentes. Ademas de poder resolver contratos en interés de los planes y se protege la

financiacion del plan.

CONCLUSION

El érgano de administracion de la sociedad se presenta como un elemento clave en la
situacion de la empresa que esta inmersa en una situacion de probabilidad de insolvencia,
pero que no esta obligado a la declaracion de concurso. Siendo ésta una situacion que
debe quedar bien delimitada e identificada de manera temprana por el administrador de

la sociedad para no agravar una eventual responsabilidad concursal.

En esta fase temprana preconcursal, los deberes y la responsabilidad propios del érgano
de administrador se intensifican. La responsabilidad de los administradores, rara vez, se
activa cuando la empresa tiene una buena situacion econdmica y responde a Sus
obligaciones financieras de manera corriente. En mi opinién, los acreedores, los socios y
cualquier otro interesado, no prestan excesiva atencion a la actuacion del administrador
en cuanto sus intereses se ven satisfechos. Todo ello independientemente de si la
actuacion de la administracion no esta siendo la més adecuada en términos de diligencia
y lealtad. Pero cuando, las dificultades econdémicas se activan, se ponen en marcha la
operatividad de todos los deberes exigibles al administrador y entra en escena la amenaza

de las diferentes acciones de responsabilidad.

El administrador en esta situacion tiene que cumplir de manera mas exhaustiva con los
deberes que le son exigibles en términos generales, ya que la accién de responsabilidad,
por regla general, se activa cuando se producen dafios 0 se generan deudas. Un
administrador negligente respondera frente a los grupos de interés de la sociedad de los
dafios y de las deudas generadas por su actuacion negligente, pero no por la actuacion

poco diligente en si misma.

Independientemente de la responsabilidad concursal, el papel que otorga la normativa
societaria a los administradores en situaciones de crisis es suficiente para responder a las
necesidades operativas y estructurales que pudiese tener la sociedad, cuando se encuentra

inmerso en esta situacion de crisis. Es por ello por lo que parece razonable que los deberes

48



y las responsabilidades que fiscaliza la actuacion de la administracién sean los que

encontramos en el &mbito societario y no en la materia puramente concursal.

Ahora bien, la normativa concursal no es ajena a la esfera preconcursal. Contiene
numerosos elementos que le son de gran ayuda al administrador para poder remitir la
situacion de crisis. Los diferentes mecanismos, como los acuerdos de refinanciacion,
acuerdos extrajudiciales de pagos o la propuesta de convenio, se hacen practicamente
necesarios para poder remitir la crisis sin que el administrador lleve a cabo actos que

puedan comprometer una eventual responsabilidad concursal.

La normativa concursal tiende a legislar cada vez de manera méas profunda acerca de la
preconcursalidad. Esto se debe a que numerosas empresas que tienen capacidad operativa,
humana y comercial, se ven obligadas a tener que acabar la via societaria y acudir a los
procedimientos concursales, resultando en numerosas ocasiones en el estancamiento
operativo de empresas que podrian ser perfectamente viables. Ademas, provocando, la
pérdida de numerosos puestos de trabajo, ingresos a otras empresas y en la mayoria de

los casos en la liquidacion de la empresa.

Parece claro, que lo mas importante es tratar de evitar la declaracion de concurso de las
empresas, tratando de reducir el nimero de procedimientos concursales posibles. Por
ello, resultan vitales los mecanismos preconcursales que la ley concursal pone a

disposicion de los administradores.

Ahora bien, si bien esto es completamente legal de acuerdo a la normativa societaria
puede desembocar en una agravacion de una eventual responsabilidad concursal. Es aqui

donde encontramos otro de los elementos de conexion entre ambos &mbitos juridicos.

En numerosas ocasiones muchas de estas acciones previas a herramientas pre concursales
se toman con la total seguridad de que son necesarias para poder remitir la situacion, por
lo que es dificil entender que la regulacion concursal penalice la tentativa de solventar la

situacion de crisis cuando todavia no hay deber de declaracion de concurso.

Por otro lado, el PRTRLC concursal introduce algunos elementos ventajosos y otros que
son menos ventajosos. En concreto sobre la segunda oportunidad del deudor, la nueva
regulacion supone un avance muy grande. La eliminacion del umbral necesario de deudas

inexorables satisfechas para la exoneracion de deudas es un avance muy importante para
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el deudor de buena fe. Sin embargo, se contradice parcialmente con la exclusion de
exoneracion que se realiza sobre los créditos publicos, dandoles preferencia. En la misma
linea, se encuentran los planes de reestructuracion, en los que los créditos publicos exigen

estar al corriente de las obligaciones tributarias y de Seguridad social.

Para terminar, creo que es conveniente sefialar algunos puntos que generan controversia
en los que se podria profundizar mas y que pueden servir como futuras lineas de

investigacion.

En primer lugar, el administrador en una situacion de crisis esta sujeto a una serie de
normas, que beben del derecho de sociedades, que le permiten un margen de actuacion
determinado. En esta etapa, se debe recordar, que no es obligatorio la declaracion de
concurso, por lo que en numerosas ocasiones el administrador toma decisiones con la
certeza de que no va a ir a concurso (si tuviera indicios estaria obligado ello) que
posteriormente, actian como fuente de nacimiento de una responsabilidad concursal.
Creo que es importante que se aumente la seguridad juridica y las garantias con las que

actda el administrador.

Por otro lado, es conflictivo como la normativa concursal se preocupa por las etapas
preconcursales entendiendo que el propio proceso concursal se asemeja duro e injusto en
algunos casos de empresa perfectamente viables cuya administracién ha actuado de buena
fe. Pero, sin embargo, no se toman decisiones individualizadas una vez el proceso ha
comenzado. Se limita a dejar la toma de decisiones preconcursales en manos de la
regulacion societaria y preconcursal, a la misma vez que es la propia normativa concursal
la que fiscaliza la actuacion del administrador si la via preconcursal desemboca en un

proceso concursal.

En definitiva, la situacion de crisis en la que no es obligatorio la declaracion de concurso
tiene numerosas implicaciones en materia concursal. Aln asi, el derecho societario es el
anico con competencia para dictar los deberes que tiene el 6rgano de administracion en

esta situacion, careciendo la normativa societaria de disposiciones preconcursales.
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