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RESUMEN

Este Trabajo de Fin de Grado tiene como principal objetivo el estudio e investigacion de los
mecanismos de alerta en el dmbito de la responsabilidad de los administradores sociales
frente a la concurrencia de causas de disolucion en las sociedades de capital. La importancia
de este trabajo recae en la necesidad de la creacion de herramientas que permitan a los
administradores tomar medidas preventivas para evitar la insolvencia y no incurrir en

responsabilidad.

La implementacion de los mecanismos de alerta temprana en el dmbito societario tiene
importantes implicaciones en relacion con la responsabilidad que ostentan los
administradores sociales pues éstos deben actuar de forma diligente para detectar y abordar

riesgos financieros que puedan acarrear la insolvencia de la sociedad.

Por ello, la metodologia aplicada al trabajo se centra, en primer lugar, en establecer un marco
tedrico donde se introduce el 6rgano de administracion de las sociedades y las causas de
disolucidn y, en segundo lugar, una investigacion que permite analizar los mecanismos de
alerta temprana a raiz de la Directiva 2019/1023, su implicacién en el derecho preconcursal

y su relacion con el ambito de responsabilidad de los administradores.

Este enfoque permite dotar al trabajo de una visidon integrada para entender el papel
fundamental de los administradores de tomar acciones preventivas para evitar la insolvencia
de las sociedades. En resumen, la conjunciéon de los mecanismos de alerta temprana y la
responsabilidad de los administradores son esenciales para fomentar una gestion empresarial

diligente y sostenible en un entorno econémico dinamico y cambiante.

Palabras clave: Directiva 2019/1023, administrador, reestructuracion, insolvencia,

mecanismos de alerta temprana, responsabilidad, disolucion.



ABSTRACT

The main objective of this Final Degree Project is the study and research of the warning
mechanisms in the field of the liability of company administrators in the event of the
concurrence of causes for dissolution in capital companies. The importance of this work lies
in the need to create tools that allow administrators to take preventive measures to avoid

insolvency and avoid incurring liability.

The implementation of early warning mechanisms in the corporate environment has
important implications in relation to the liability of company directors, as they must act

diligently to detect and address financial risks that may lead to the insolvency of the company.

For this reason, the methodology applied to the work focuses, firstly, on establishing a
theoretical framework in which the administrative body of the companies and the causes of
dissolution are introduced and, secondly, an investigation that allows us to analyse the early
warning mechanisms following Directive 2019/1023, its implication in pre-bankruptcy law

and its relationship with the scope of directors' liability.

This approach provides the work with an integrated vision to understand the fundamental

role of directors in taking preventive action to avoid the insolvency of companies.

This approach provides the work with an integrated view to understand the fundamental role
of directors in taking preventive action to avoid corporate insolvency. In short, the
conjunction of early warning mechanisms and directors' responsibility is essential to foster
diligent and sustainable corporate governance in a dynamic and changing economic

environment.

Key Words: Directive 2019/1023, administrator, restructuring, insolvency, early warning

mechanisms, liability, dissolution.
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1 INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Grado tiene por objeto el estudio e investigacion de los
mecanismos de alerta en el ambito de la responsabilidad de los administradores societarios
frente a la concurrencia de causas de disolucion en las sociedades de capital. En especial, se
examinard cOmo estos mecanismos pueden detectar sefales tempranas de deterioro
financiero en las empresas, lo que permite a los administradores tomar medidas preventivas

para evitar la insolvencia.

La eleccion del presente tema tiene su razon en la relevancia y actualidad de las cuestiones
relacionadas con la responsabilidad de los administradores sociales en el ambito empresarial.
En un entorno econdmico cada vez mas competitivo y cambiante, es crucial para los
administradores sociales comprender como identificar y abordar los riesgos financieros que
pueden llegar a la disolucion de una sociedad. Por ello, este trabajo busca contribuir al
conocimiento y comprension de este tema y ofrecer sugerencias practicas para mejorar la

gestion empresarial.

Los objetivos principales de este Trabajo de Fin de Grado es analizar los mecanismos de
alerta temprana utilizados para identificar la concurrencia de causas de disolucion en la
sociedades y evaluar la eficacia de estos en la prevencion de la insolvencia societaria y la
proteccion de los intereses de los accionistas y acreedores. Otro de los objetivos es determinar
posibles mejoras en los mecanismos de alerta y la legislacion sobre la responsabilidad de los
administradores en casos de concurrencia de causas de disolucion. Por ultimo, ofrecer
sugerencias practicas para mejorar la gestion empresarial y reducir el riesgo de insolvencia

de las sociedades.

En cuanto a la estructura del trabajo, el Trabajo de Fin de Grado se compone de dos partes:
primero, se presenta el analisis del érgano de administracion de una sociedad y las causas de
disolucion de sociedades de capital y, segundo, se presenta, desde un punto de vista del
derecho preconcursal, los mecanismos de alerta temprana donde se estudian los contenidos
mas relevantes a propodsito de la Directiva 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) (en lo sucesivo, Directiva
2019/1023) y se ponen en conexion con la responsabilidad de los administradores en causas
de disolucion. Se ha convenido esta estructura para proporcionar una progresion logica de la
investigacion, que comienza con una introduccion al tema y termina con las conclusiones y

sugerencias basadas en los hallazgos.

En cuanto al método usado en el presente trabajo, se ha utilizado un enfoque que se centra
en una revision exhaustiva de la literatura académica y juridica relevante para lograr los
objetivos establecidos. Esta revision de la literatura se llevo a cabo con el fin de obtener una
comprension solida de los mecanismos de alerta en el contexto de la responsabilidad de los
administradores por causas de disolucion. Ademas, se llevd a cabo un examen exhaustivo de
las teorias y enfoques actuales en el tema, lo que permiti6 llegar a conclusiones basadas en

la evidencia tedrica y la experiencia acumulada en este campo.

2 ORGANO DE ADMINISTRACION

2.1 Definicion y alcance del Organo de Administracién en las sociedades

Como punto inicial del presente trabajo y, para establecer un marco general, es
imprescindible comenzar definiendo que es el 6rgano de administracion de una sociedad. El
6rgano de administracion es un 6rgano que se caracteriza por ser necesario, responsable de

la gestion social, de funcionamiento permanente y de actuacion interna o externa.

Asi, el articulo 209 de Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en lo sucesivo, LSC), recoge las
principales competencias del o6rgano de administracion. En primer lugar, es el o6rgano
encargado de la gestion ordinaria de la sociedad, si bien, no podran llevar a cabo aquellos
actos que no estén comprendidos en el objeto social, salvo que en virtud del articulo 161 LSC
se haya previsto una habilitacion estatutaria previa o un acuerdo de la junta general de socios.
En segundo lugar, el 6rgano administracion se encarga de la representacion de la sociedad,
es decir, que los administradores vinculan a la sociedad frente a terceros en funcion de su

poder de representacion, que dependera del cargo que ostenten y la forma en que se organice



la administracion de la sociedad'. Del mismo modo, otra competencia esencial, que no se
expresa explicitamente en el articulo 209 LSC, es la funcion de gobierno y se fundamenta en
las funciones estratégicas y de control como, por ejemplo, el disefio de planes estratégicos o
la designacion y destitucion de altos directivos. Esta ultima competencia surge
implicitamente del deber de diligencia expuesto en el articulo 225 LSC, que se estudiard mas

adelante.

Tradicionalmente, se han distinguido dos formas de organizar el 6rgano de administracion de
una sociedad. Estas dos formas de organizar la administracion, segun Sebastian Quetglas,

son a través del sistema dualista o el sistema monista.

Por un lado, el sistema dualista, cuyo origen tiene lugar en Alemania, se caracteriza porque
la funcién de gobierno se confia a un 6rgano especial o superestructura denominada consejo
de vigilancia, formado unicamente por sujetos independientes designados por los accionistas
y donde la junta no ejerce ningun tipo de control sobre este. A su vez, este consejo de
vigilancia designa a los altos directivos de la sociedad e integran un segundo 6rgano

denominado consejo de gestion, responsable de la gestion y representacion de la sociedad?.

Por otro lado, el sistema monista, presente en la mayoria de ordenamientos juridicos,
encomienda todas las funciones de gobierno, representacion y gestion a un unico 6rgano. En
Espafia, la LSC instaura un modelo organizativo donde conviven dos Organos
complementarios y diferenciados: la Junta General y el Organo de Administracion. En
relacion con este ultimo, la LSC se inclina por la administracion monista, donde el 6rgano de
administracioén se ocupa de gestionar la sociedad y es controlado por la Junta General, sin

que haya una division de estructura como en el sistema dualista’.

En definitiva, el rasgo fundamental de este modelo de organizacidon corporativa es la

descentralizacion; los socios son titulares y duefios del capital, y los administradores son los

! Véase en Alfaro Aguila-Real, J., “La representacion de la sociedad por los administradores”, Almacén de
Derecho, 2018 (disponible en https://almacendederecho.org/la-representacion-de-la-sociedad-por-los-
administradores; ultima consulta 25/01/2024).

2 Véase en Sebastian Quetglas, R., “El Organo de Administracion de las Sociedades de Capital”, Repositorio
Comillas, 2022, pp- 171-172 (disponible en
https://repositorio.comillas.edu/xmlui/bitstream/handle/11531/77323/Organos%20de%20las%20sociedades%
20de%?20capital 1a%20Junta%20General.pdf?sequence=1; Gltima consulta 25/01/2024).

31d.
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que gestionan la sociedad en el dia a dia, permitiendo el equilibrio funcional entre ambos
organos. Por ello, el objetivo de los administradores con respecto a la sociedad sera el
mantenimiento de la estructura empresarial, asi como la obtencion y acumulacion de recursos
que aseguren su supervivencia y crecimiento, dentro del respeto y cumplimiento a las normas

legales vigentes®.

A tenor de lo expuesto, el articulo 210.1 LSC establece la forma de organizacion de la
administracién de la sociedad exponiendo que “la administracion de la sociedad se podra
confiar a un administrador Unico, a varios administradores que actiien de forma solidaria o
de forma conjunta o a un consejo de administraciéon”. Seguidamente, el articulo 124 del
Reglamento del Registro Mercantil establece la obligacion de estructurar el organo de
administracion a través de los estatutos sociales, en una de las formas expuestas en el parrafo

anterior.

La primera opcion por la cual se puede organizar la administraciéon es a través de
administrador Unico. En este caso, solo hay un administrador, correspondiéndole en

exclusividad la totalidad de las facultades de gestion y representacion.

En segundo lugar, por un lado, los administradores solidarios, que serian varios
administradores que actiian de forma solidaria, es decir, que cada uno de ellos puede realizar,
por su cuenta, las funciones inherentes al érgano de administracion vinculando a todo el
organo y, por otro lado, los administradores mancomunados, que seran varios
administradores actuaran de forma conjunta. Para que la sociedad quede vinculada, se exige

la aprobacion y firma conjunta de todos los administradores.

Por tltimo, el consejo de administracion es un 6rgano colegiado que se reune periddicamente
y que sus acuerdos, reflejados en acta, se adoptan por mayoria de sus miembros. El articulo
242 LSC expone que seran los estatutos los que fijen el nimero de miembros, o bien el
maximo y el minimo por acuerdo de la junta, siendo tres miembros el minimo de integrantes.
Al mismo tiempo, de acuerdo con el articulo 249 LSC, este 6rgano podra designar de entre

sus miembros a uno o varios consejeros delegados o comisiones ejecutivas encargados de

4 Véase en Prades Cutillas, D., La responsabilidad del administrador en las sociedades de capital, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, p.84.
5 Ibid., p.87



actuar en el trafico juridico desempefiando aquellas funciones que le hayan sido delegadas.
Tras lo expuesto, se puede inferir que el consejo de administracion es un mecanismo para el
control de los directivos, sobre todo en grandes empresas, ya que la separacion entre
propiedad y direccion puede, en ocasiones, presentar situaciones de conflictos de intereses y

distorsiones de informacion®.

Si bien se acaba de hacer una exposicion de las estructuras para la organizacion del 6rgano
de administracion, la LSC establece ciertas especialidades en funcion del tipo de sociedad.
En primer lugar, segtn el articulo 210.2 LSC, cuando se trate de una sociedad an6nima y la
administracion se confie de forma mancomunada a mas de dos administradores, constituiran
consejo de administracion. En segundo lugar, y de igual forma, de acuerdo con el articulo
210.3 LSC, cuando se trate de una sociedad de responsabilidad limitada, se podran establecer
diferentes formas de organizacion de la administracion y optar por cualesquiera de ellas, sin

necesidad de modificacion estatutaria.

Los administradores, a tenor del articulo (en lo sucesivo, art.) 212 LSC, podréan ser personas
fisicas o juridicas y salvo que los estatutos dispongan lo contrario, no es necesario ostentar
la condicion de socio para ser nombrado administrador. Ahora bien, es importante tener en
cuenta la matizacion que expone el art. 212 bis LSC sobre los casos en los que una persona
juridica es nombrada administrador y determina que “en caso de ser nombrado administrador
una persona juridica, serd necesario que ésta designe a una sola persona natural para el

egjercicio permanente de las funciones propias del cargo”.

Los administradores, de acuerdo con el art. 214 LSC, deben ser nombrados por acuerdo de
los socios fundadores y la junta de socios. Para que el nombramiento del administrador sea
valido, es imprescindible su aceptacion bien en la propia junta que lo designa o bien en un
momento posterior, es decir, que la fecha de aceptacion sera posterior a la de nombramiento.
Finalmente, una vez se ha aceptado el cargo, este debe ser inscrito en el Registro Mercantil

en un plazo de 10 dias. No obstante, si bien la inscripcion del cargo en el Registro Mercantil

6 Véase en Pucheta-Martinez, M. C., “El papel del Consejo de Administracion en la creacion de valor en la
empresa”, Revista de contabilidad, vol. 18, n. 2, 2015, pp. 148-161 (disponible en
https://doi.org/10.1016/j.rcsar.2014.05.004; Gltima consulta 26/01/2024).



https://doi.org/10.1016/j.rcsar.2014.05.004

otorga efectos erga omnes al nombramiento, esta no es constitutiva, es decir, el administrador

puede asumir la gestion y representacion de la sociedad desde su aceptacion’.

En relacion con la duracion del cargo de administrador, el articulo 221 LSC sefala en su
apartado primero que, en las sociedades de responsabilidad limitada, el plazo serd indefinido

13

salvo que los estatutos establezcan un plazo especifico, “... en cuyo caso podran ser
reelegidos una o mas veces por periodos de igual duracion”. Seguidamente, para las
sociedades anonimas, se establece la nota de temporalidad en el cargo. Asi los
administradores ejerceran sus funciones por el plazo que sefialen los estatutos, con un periodo
maximo de 6 afos, aunque podran ser reelegidos indefinidamente por plazos de igual

duracion.

Finalmente, en cuanto a la separacion y cese de los administradores, rige un principio de libre
revocabilidad del cargo. Se permite la revocacion sin causa especifica (ad nutum) y como
reproduce el articulo 223 LSC, los administradores podran ser cesados de su cargo en
cualquier momento por la junta general, aun cuando la separacién no conste en el orden del
dia. El cese es valido desde la adopcion del acuerdo, aunque surte efectos desde su inscripcion

en el registro mercantil.

No obstante, en el caso de que no se inscriba en el registro mercantil el cese del cargo, el
sujeto seguira siendo responsable frente a terceros como administrador de la sociedad. Esto
fue subrayado por la Audiencia Provincial de Sevilla en su sentencia nimero (en lo sucesivo,
nim.) 358 /2022 reproduciendo que “dada, pues, la falta de inscripcion del cese en el Registro
Mercantil del cargo de administrador, no puede quedar el demandado exento de
responsabilidad frente a terceros, de buena fe, sobre todo, cuando en ningin momento se ha
ocupado de realizar gestion alguna ante el administrador para que procediera a inscribir su

cese”8.

7 Véase Hernando Cebria, L., “La posicion juridica del administrador con cargo caducado”, Cuadernos de
Derecho y Comercio, n. 58, 2012, pp.211-248.

8 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla nim. 358/2022, seccion 5, de 12 de julio, FJ 5
[version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:APSE:2022:3212] Fecha de la ultima consulta:
28 de enero de 2024.



2.2 Derechos y deberes de los administradores

2.2.1 Deberes de los administradores

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital
para la mejora del gobierno corporativo (en lo sucesivo, Ley 31/2014) cambi6é de manera
considerable el régimen y normas aplicables a los administradores en las sociedades de
capital. Las causas de la aprobacion de esta ley, segiin su preambulo, fueron la actualizacion
del régimen de los administradores debido a la evolucion del gobierno corporativo en el
escenario mercantil en las Gltimas décadas con el objeto del movimiento a favor de un mejor

gobierno societario a través de un sistema con mayor eficacia y competencia.
a) Deberes fiduciarios

Los deberes fiduciarios son aquellos que resultan de la propia naturaleza del cargo y del

contrato de administracion que se concluye entre administrador y la sociedad.
1. Deber de diligencia

El deber de diligencia de los administradores deriva de los articulos 225 y 226 LSC. En
primer lugar, del tenor del articulo 225 LSC, se puede considerar que un administrador
diligente es aquel que ejerce sus funciones y su cargo de forma activa, actuando segin la
estructura del 6rgano de una forma planificada y ordenada. Segun Verdu Cafiete’, el deber de
diligencia expuesto en este articulo se manifiesta con las siguientes obligaciones inherentes

al cargo de administrador.

En primer lugar, los administradores estan sujetos al cumplimiento de la ley y los estatutos.
El incumplimiento de los deberes legales o estatutarios supone para los administradores, la
omision de la minima diligencia exigible a un ordenado empresario. Asi, el cumplimiento
habitual de las normas es un indicador que determina la forma en la que actia un
administrador conforme a las normas imperativas que tendria un ordenado empresario y
representante leal. En este sentido, los administradores deberan subordinar, en todo caso, su

interés personal al interés social, siendo este el interés de la sociedad como persona juridica

 Véase Verdu Cafiete, M. J., “Deber de diligencia y proteccion de la discrecionalidad empresarial de los
administradores”, REVISTA LEX MERCATORIA Doctrina, Praxis, Jurisprudencia y Legislacion, vol. 1, nam.,
pp- 102-106 (disponible en https://revistas.innovacionumh.es/index.php/lexmercatoria/article/view/432; tiltima
consulta 28/01/2024).
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independiente, si bien el Tribunal Supremo (en lo sucesivo, TS) recuerda que “este interés
social no se identifica con el de los socios, pero se nutre del interés de estos ultimos, y por

eso la jurisprudencia referencia el interés social al interés del conjunto de los socios™!°.

En segundo lugar, los administradores, previamente a la consecucion de una operacion
empresarial, deben cumplir con exigencias de estudio y planificacién previas para evitar
incurrir en administracion imprudente. Para conseguir esto, es esencial que adquieran
previamente unos conocimientos minimos necesarios para entender y llevar a cabo la

actividad desarrollada por la sociedad.

Luego, el cargo de administrador conlleva actuar informadamente. Dentro de este deber, se
encuentra la obligacion de actuar informadamente en los negocios y actividades que realice
la sociedad. El administrador ha de recabar suficiente informacion sobre las operaciones
presentes y futuras. Por ello, este deber de informarse lleva aparejado un derecho de
informacion, es decir, que el administrador tiene derecho a recabar y exigir de la sociedad

toda la informacion necesaria para el correcto cumplimiento de sus obligaciones.

Ademas, al administrador se le demanda una conducta activa en la gestion de la sociedad, es
decir, un seguimiento continuo de las cuestiones que se plantean y teniendo una dedicacion
adecuada, siendo responsables de aquellas actuaciones que no se ajusten a la diligencia

debida de un ordenado empresario'’.

Adicionalmente, dentro del deber de diligencia, podemos aplicar lo que conocemos como la
proteccion de la discrecionalidad empresarial o business judgment rule, recogido en el
articulo 226 LSC. Los jueces no son expertos mercantiles, o puede ser que no conozcan de
una situacion concreta y que ciertas decisiones que tome el administrador de una sociedad
puedan verse justificadas, aunque luego no resulten exitosas. En relacion con esto, resulta
interesante la Sentencia de la Audiencia Provincial (en lo sucesivo, SAP) de Madrid al
mencionar que “la obligacién de administrar que concierne a los administradores sociales es

una obligacion de medios, por lo que no puede determinarse su incumplimiento o

10 Véase la Sentencia del Tribunal Supremo 889/2021, de 21 de diciembre de 2012, FJ 4 [version electronica —
base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:TS:2021:4586] Fecha de la ultima consulta: 1 de febrero de 2024.
1'Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim.316/2011, seccion 28, de 28 de octubre, FJ 4,
[version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:IES:APM:2011:15142]. Fecha de la ultima consulta:
4 de febrero de 2024.



cumplimiento defectuoso en funcion de los resultados”!?. Como consecuencia de esto, la
reforma que se llevd a cabo con la Ley 31/2014, introdujo una protecciéon a la

discrecionalidad.

El propio articulo en su apartado primero se refiere a aquellas “decisiones estratégicas y de
negocio, sujetas a la discrecionalidad empresarial”, por ejemplo, inversiones y estrategias a
largo plazo. En este caso, dentro de los limites de este apartado, se incluyen tanto las acciones
u omisiones del administrador, siempre que se trate de una opcion adoptada conscientemente

por este y no se deba a una mera pasividad del 6rgano de administracion'?.

En este ambito, sujetos a la discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia del
administrador, para que se entienda cumplido y valido, conllevara una actuacion por su parte
de buena fe, sin mediar interés personal en el asunto de decision, que haya actuado con
informacion suficiente y con arreglo a un procedimiento de decision adecuada. En el
ordenamiento juridico espaiol, la aplicacion de esta regla presupone que el administrador ha
actuado de forma diligente, siempre que existan condiciones que permitan fundamentar esta
decision. No obstante, se permitira prueba en contrario cuando existan criterios 16gicos para

desestimar dicha presuncion'®.
il. Deber de lealtad

El articulo 227 LSC reza: “1. Los administradores deberan desempeifiar el cargo con la lealtad
de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad”.
Histéricamente, el deber de lealtad se ha asociado con que el administrador ha de actuar con
una lealtad propia de un fiel representante. De igual modo, resulta imprescindible delimitar
lo que es el interés social. Asi, el interés social es el interés comun de la sociedad, como
persona juridica independiente y, la defensa de ese interés es la funcion esencial y primacia
absoluta de todo administrador. No obstante, esta consideracion se limita de tal forma que

“la conducta de los administradores, respondiendo a lo que habia sido convenido por los

12 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 168/2007, seccion 28%, de 13 de septiembre,
FJ 6, [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:APM:2007:11813]. Fecha de la tultima
consulta: 4 de febrero de 2024.

13 'Véase Vives Ruiz, F., “El alcance del deber de diligencia de los administradores sociales” en Olmedo Peralta,
E. (coord.), y Galacho Abolafio, A. F., (coord.), Derecho de Sociedades Cuestiones sobre Organos Sociales,
Tirant lo Blanch, 2019, p.667.

14 Ibid., pp. 668-669.



socios, no perjudique legitimos derechos de terceros™!>. Por ello, el administrador debe actuar
en la mejor defensa del interés de la sociedad, aunque ello resulte en ciertas ocasiones en

intereses contrapuestos de los distintos socios!.

El incumplimiento del deber de lealtad, de acuerdo con el articulo 227.2 LSC, determina la
obligacion del administrador de indemnizar el dafio causado al patrimonio social y de
devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido como consecuencia de sus

actuaciones.

Entre las obligaciones basicas derivadas del deber de lealtad, recogidas en el articulo 228
LSC, se encuentran (i) el ejercicio leal de las facultades, es decir, que el administrador no
gjercite sus facultades con fines externos a los que le han sido encomendados; (ii) guardar
secreto de toda aquella informacién a la que hubiere tenido acceso durante el desempefio de
su cargo; (iii) abstenerse en la toma de decisiones o acuerdo que pudiere acarrearle
situaciones de conflictos de interés; (iv) la independencia de criterio, es decir, actuar bajo el
principio de responsabilidad personal con libertad de criterio e independencia, sin influir
cualesquiera pretensiones o instrucciones de terceras personas; y (v) deber de evitar
situaciones de conflicto de interés y prevenir situaciones conflictivas entre el interés de la

sociedad y el interés del propio administrador, en relacion el articulo 229 LSC!’.
iii. Deber de secreto

El deber de secreto es una obligacion basica derivada del deber de lealtad. Este deber se funda
en que los administradores tienen acceso a toda la informacion relevante para la sociedad,
por lo que podrian apropiarse de los beneficios que conllevan tener conocimiento,
desinformacioén o dafiar a la sociedad haciendo publica la informacion. Por ello, deben

guardar secreto de todas las informaciones, incluso cuando haya cesado en el cargo, salvo en

15 Op. cit. STS 889/2021, de 21 de diciembre de 2012, FJ 4.

16 Véase Sanchez-Calero Guilarte, J., “La reforma de los deberes de los administradores y su responsabilidad ”
en Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, Universidad
Carlos IIT de Madrid, Getafe, 2015, p. 903.

]bid., pp. 904-906.
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los casos en los que la ley lo permita o requiera'®. El ejemplo por antonomasia de conducta

que supone una violacion del deber de secreto es la divulgacion de informacion confidencial.
b) Deberes legales

Los administradores deben cumplir todas aquellas obligaciones previstas en la ley, estatutos,

reglamentos, etc. Los deberes legales genéricos de los administradores son los siguientes.

Primero, el deber de convocatoria de la Junta General. En virtud del art. 167 LSC, los
administradores tienen la obligacion de convocar la junta general cuando uno o varios socios

con un porcentaje de participacion sobre el capital social igual o superior al 5% lo soliciten.

Segundo, el deber de solicitud de la disolucion judicial. De acuerdo con el art. 365 LSC, los
administradores tendran el deber de convocar junta general en el plazo de dos meses cuando
concurra causa legal o estatutaria de disolucion para adoptar el acuerdo de disolucion. Del
mismo modo, si el acuerdo social fuese contrario a la resolucion o no pudiera ser logrado, el
art. 366 LSC establece la obligatoriedad de los administradores de solicitar la disolucion

judicial de la sociedad.

Tercero, el deber de solicitud de concurso. A tenor del art. 5 Real Decreto Legislativo
1/2020'?, 1a sociedad a través de los administradores tiene el deber 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. El estado de insolvencia se entiende cuando el deudor

(la sociedad) no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.
2.2.2 Derechos de los administradores
Los principales derechos que ostentan los administradores por tal condicion son el derecho

de retribucion, informacion y participacion.

El sistema de retribucion de los administradores se recoge en el art. 217 LSC, estableciendo
una presuncion de gratuidad del cargo de administrador. No obstante, los estatutos podran

determinar el sistema de remuneracion, que sera aprobado por la junta general y permanecera

18 Véase en Alfaro Aguila—Real, J., “El deber de secreto de los administradores sociales”, Almacén de Derecho,
2018 (disponible en https://almacendederecho.org/deber-secreto-los-administradores-sociales; ultima consulta
30/01/2024).

19 Véase Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Concursal (BOE 1 de septiembre de 2020). https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2020/05/05/1/con
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vigente en tanto no se apruebe su modificacion. En este caso, los estatutos sociales deben
prever los sistemas concretos de retribucion, sin incluir sistemas alternativos y serd la junta
general quien establezca el limite maximo de la retribucion y el 6rgano de administracion

quedara encargado de su distribucion, sobre las bases de lo previsto en los estatutos sociales?’.

El derecho de informacién tiene su fundamento en el deber de diligencia. Para el correcto
cumplimiento de dicho deber, los administradores tienen derecho a obtener todo tipo de
informacion necesaria para el cumplimiento de sus obligaciones. Este derecho se resume en
cuanto mas informado estd un administrador, mas capacitado estd para tomar decisiones

Optimas.

Por ultimo, el derecho de participacion permite al administrador asistir a reuniones del 6rgano
de administracion, participar en debates y oponerse a la adopcion de decisiones y acuerdos

que sean contrarios a la ley, estatutos sociales o al interés social.

3 CAUSAS DE DISOLUCION DE SOCIEDADES DE CAPITAL

La disolucion es la primera de las fases del proceso de extincion de una sociedad de capital.
En virtud de la disolucidn, la sociedad sigue subsistiendo con su personalidad juridica, pero
padece una modificacion de su fin o actividad, a su vez que abandona la explotacion
empresarial de su objeto social, para dedicarse a una actividad meramente conservativa y

liquidatoria?!.

La LSC recoge en su Titulo X que las sociedades de capital pueden proceder a su disolucion
por causa meramente voluntaria, acordada por la Junta General en virtud del articulo 368

LSC o, bien, por motivos causales, que se expondran en el apartado siguiente.

3.1 Causas legales y estatutarias de disolucion

En primer lugar, el art. 360 LSC recoge los supuestos de disolucion automatica ope legis de
la sociedad. Estos supuestos, si se dan en la sociedad, esta debera disolverse de pleno derecho,

es decir, automaticamente y no cabe la posibilidad de tomar una decision posterior a la

20'véase Resolucion DGRN de 4 de diciembre de 2023, FD 2 y 3 [Ref. BOE-A-2023-26411] Fecha de la ultima
consulta: 8 de febrero de 2024.

2l Garcia de Enterria Lorenzo Velazquez, J., y Iglesias Prada, J. L., “La disolucién y liquidacion de las
sociedades mercantiles” en Menéndez Menéndez, A. (coord.), Lecciones de Derecho Mercantil, Civitas,
Madrid, 2006, pp. 487-508.
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concurrencia de la disolucion para evitar esta. Por lo tanto, la disoluciéon de pleno derecho
supone la sociedad entra en disolucidon por la concurrencia del supuesto previsto en la ley

sin que sea preciso una previa declaracion social al respecto’™?2.

Los supuestos de disolucion de pleno derecho recogidos en el art. 360 LSC son: (i) caducidad
de la sociedad, es decir, por el transcurso del término de duracion fijado en los estatutos
sociales. Ahora bien, se puede evitar esta situacion y prorrogando el término con anterioridad
e inscribiéndolo en el Registro Mercantil y; (ii) insuficiencia de capital. En otras palabras,
por el transcurso de un afio desde la adopcion del acuerdo de reduccion del capital social por
debajo del minimo legal como consecuencia del cumplimiento de una ley, cuando no se

hubiere inscrito la transformacion o disolucidn, o el aumento de capital correspondiente.

En segundo lugar, el articulo 363.1 LSC recoge los supuestos de causas legales de disolucion.
Estas causas no son automadticas, es decir, son causas que, aunque concurran se pueden

mitigar para no proceder a la disolucion de la sociedad.

La primera de las causas de disolucion que la ley recoge es por el cese en el ejercicio de la
actividad o actividades que constituyen el objeto social. Con esta causa de liquidacion se
pretende proteger a los socios, que podra proteger su patrimonio ante la inactividad de la
sociedad?’. Normalmente, se entendera que el cese tras un periodo de un afio de inactividad
aunque jurisprudencia reciente ha concluido que no es necesario el afio de inactividad para

aplicar la causa de disolucion?.

Luego, también son causas de disolucion, (i) por la conclusion de la empresa que constituya
su objeto, (ii) por la imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social, (iii) por la

paralizacion de los 6rganos sociales, haciendo imposible su funcionamiento.

22 Véase Resolucion DGRN de 19 de junio de 2018 (BOE niim. 161 de 4 de julio) [Ref. BOE-A-2018-9300].
Fecha de la ultima consulta: 9 de febrero de 2024.

2 Véase Alvarez Cazenave, C.L, “Causas legales de disolucion: estado de la jurisprudencia” en Olmedo Peralta,
E. (coord.), y Galacho Abolafio, A. F., (coord.), Derecho de sociedades: revisando el derecho de sociedades de
capital, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2018, p.1590.

24 Véase la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona nim. 122/2014, seccién 15, de 4 de abril de
2014, FJ 3 [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. ECLI:ES:APB:2014:3387]. Fecha de la ultima
consulta: 17 de febrero de 2024.
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Seguidamente, el art. 363.1 e) dispone la disolucién de la sociedad cuando se encuentre en
una situacion de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la
mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y

siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de concurso.

Por ultimo, también se considerara causa de disolucion cuando se produzca una reduccion
del capital social por debajo del minimo legal y, cuando el valor nominal de las
participaciones sociales sin voto o de las acciones sin voto excediera de la mitad del capital

social desembolsado y no se restableciera la proporcion en el plazo de dos afos.

Por ultimo, las sociedades de capital también serdn disueltas por cualquier otra causa distinta
a las descritas que queden establecidas en sus estatutos sociales, de acuerdo con el art. 363.1.

h).

3.2 Causa de disolucion por pérdidas

El art. 363.1 e) recoge la causa de disolucion por pérdidas de la sociedad, cuando las pérdidas
de la sociedad dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior al capital social, a
no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea
procedente solicitar la declaracion de concurso. No obstante, esta causa no es automatica
salvo que la sociedad estuviere en situacion de insolvencia y, por lo tanto, no procediere su

disolucion sino su declaracion de concurso?>.

El mencionado articulo establece la causa de disolucion cuando “las pérdidas de la sociedad
dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior al capital social”. Este supuesto fue
aclarado por el TS en su sentencia 215/2020 al clarificar que lo “que genera la causa legal de
disolucion de la sociedad prevista en el art. 363.1, ) LSC es que el "patrimonio neto", por
pérdidas acumuladas, vea reducido su valor total por debajo de la mitad de uno de sus
componentes (el capital).” 26 Por lo tanto, este desequilibro patrimonial cuando el patrimonio

neto por las pérdidas causadas y no compensadas no pueda cubrir el 50% del capital social.

25 Véase la STS num. 122/2014, de 1 de abril, FJ 13 [version electronica — base de datos CENDOIJ. Ref.
ECLI:ES:TS:2014:1368]. Fecha de la ultima consulta: 18 de febrero de 2024.
26 Véase la STS num. 215/2020, de 1 de junio, FJ 5 [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref.
ECLIES:TS:2020:1503]. Fecha de la ultima consulta: 19 de febrero de 2024
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Asi, esta causa de disolucion esta profundamente ligada a la funcion del capital social en las
sociedades de capital y su vinculacion a los fondos propios aportados a la sociedad como
forma de garantia de los acreedores y del trafico juridico. Por ello, con esta causa de
disoluciodn se trata de evitar la actuacion de las sociedades que se encuentran descapitalizadas

y con desequilibrios patrimoniales graves?’.

No obstante, a raiz del COVID-19 se promulgé una medida para proteger a las sociedades de
los inconvenientes econdémicos producidos por la pandemia. Asi, con la publicacion de la
Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al
COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, a través de su art. 13 se aprob6 una
moratoria contable en la que se excluia las pérdidas de los ejercicios 2020 y 2021 a efectos
del calculo de la causa de disolucion por pérdidas. En este sentido, el Real Decreto-ley
20/2022, de 27 de diciembre, ha extendido dicha moratoria contable de dichos ejercicios

hasta el cierre del ejercicio correspondiente a 2024.

Segun el art. 362 LSC al concurrir causa de disolucion de sociedad, los administradores
quedan obligados a convocar junta general de socios en el plazo de dos meses para adoptar
acuerdo de disolucion correspondiente. Respecto de la causa de disolucion por pérdidas, ha
surgido bastante controversia sobre cuando se ponen de manifiesto dichas pérdidas y, por lo
tanto, pueden los administradores conocer de dicha situacion de desequilibrio. La
interpretacion jurisprudencial seguida estos ultimos afios establece que el conocimiento de la
situacion de pérdidas no estd directamente vinculado a la presentacion de las cuentas si
previamente pudiera conocerse tal situacion®®. Asi, el dies a quo se establece en el momento
en el cual los administradores sociales conocen o han tenido la oportunidad de conocer la
causa, sin necesidad de esperar al cierre del ejercicio y a la formulacion y aprobacion de las

cuentas anuales?’.

En este sentido, la acreditacion de la causa de disolucion corresponde a quien ejercita la

accion, que debera aportar las cuentas anuales y razonar la concurrencia de la causa. Ahora

27 Véase Moralejo Menéndez, 1., La Disolucion de las Sociedades de Capital. Cuestiones de régimen juridico,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 142-145.

28 Véase la STS nim. 986/2008, de 23 de octubre, FJ 1 [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref.
ECLI:ES:TS:2008:5367]. Fecha de la ultima consulta: 19 de febrero de 2024

2 Véase Melero Bosch, L. V., La disolucién judicial de las sociedades de capital por paralizacién de érganos
sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 42-43.
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bien, pueden existir ocasiones en las que bien las cuentas no hayan sido depositadas o bien
ausencia de contabilidad por lo que el criterio a seguir en estos casos es que con la aportacion
de certificacion negativa del deposito de cuentas se presuma automaticamente la
concurrencia de la causa, correspondiendo entonces a la sociedad presentar prueba en
contrario®®. En este caso, la falta de deposito de las cuentas anuales no constituye caso de
directa de disolucion, si bien puede valorarse como un elemento indicativo que advierta un
desequilibrio patrimonial y que pueda derivar en la aplicacion del articulo 363.1 e) LSC. Por
ello, se produce una inversion en la carga de la prueba como consecuencia de la omision del
deber de presentar las cuentas anuales recayendo por tanto en la sociedad incumplidora
demostrar la ausencia de déficit patrimonial como bien expresa la Sentencia del Tribunal

Supremo (en lo sucesivo, STS) 652/2021, de 29 de septiembre?!.

Como bien se ha mencionado previamente, el 6rgano de administracion de la sociedad de
capital debe convocar en plazo de dos meses la junta general de socios. Una vez convocada
dicha junta general, se tendra que llevar a cabo, por un lado, un acuerdo por el cual se inicien
los procedimientos para la disolucion de la sociedad o, por otro lado, medidas alternativas
para solventar el estado de desequilibrio patrimonial en el que se encuentre la sociedad de
capital, como bien se menciona en la LSC “a no ser que éste se aumente o se reduzca en la
medida suficiente”. Entre estas medidas alternativas, las mas comunes son el acuerdo de
reduccion de capital con cargo a pérdidas, ampliacion del capital social con cargo a
aportaciones dinerarias, la denominada operacion acordeon (reduccion con cargo a pérdidas
con posterior ampliacién con cargo a aportaciones) o la aportacion de capital por parte de los
socios a través de préstamos participativos ya que computan como ya que computan como
fondos propios. Por lo tanto, lo importante de estas operaciones es que el patrimonio social
consiga exceder la mitad del capital social, aunque no se produzca un reequilibrio integro

entre el patrimonio y el capital®?.

30 Alvarez Cazenave, C.I., Op. cit., pp.1601-1603.

31 Véase Sanchez-Calero Guilarte, J., “Falta de deposito contable y responsabilidad por deudas sociales”,
Revista de Derecho Bancario y Bursatil, nim. 165, 2022, Aranzadi Instituciones, pp. 14-16 y STS 652/2021,
de 29 de diciembre, FJ 1 [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref. ECLLI:ES:TS:2021:3524]. Fecha
de la ultima consulta: 19 de febrero de 2024]

32 Véase Resolucion DGRN de 3 de marzo de 1983 (RJ 1983/1657). Fecha de la ultima consulta: 19 de febrero
de 2024.
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3.3 Consecuencias legales y financieras de la disolucion

Una vez concurre la causa de disoluciéon, como bien se ha mencionado previamente, de
acuerdo con el articulo 365 LSC, los administradores, con caracter general, convocaran la
celebracion de la junta para acordar la disolucion de la sociedad o la remocion de la causa.
De igual forma, si el 6rgano de administracion, no convoca la junta, cualquier socio podra
solicitar a este que la convoque. Es necesario precisar de que unicamente se podra proceder

a la remocion de la causa, cuando ésta no sea automatica y se pueda sanar.

En este sentido, de acuerdo con el articulo 366 y 367 LSC, deberan ademas solicitar la
disolucion judicial en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la
celebracion de la junta si ésta no se celebrase o desde el dia de la junta cuando el acuerdo de
disolucion (o el acuerdo de remocion de la causa de disolucion) no fuera adoptado o, por
ultimo, si no se solicitase el concurso voluntario de acreedores si fuese procedente,
respondiendo solidariamente entre si y junto con la sociedad de las obligaciones sociales
surgidas con posterioridad al acaecimiento de una causa legal o estatutaria de disolucion en

caso de incumplimiento de estas obligaciones.

Una vez adoptado el acuerdo de disolucion, se produce el comienzo del periodo de
liquidacion. Desde ese momento, la sociedad debera afiadir a su denominacion la expresion
“en liquidacion”. La sociedad conservara su personalidad juridica mientras se esté llevando
a cabo la liquidacion, es decir, que aun cuando el objeto social de la sociedad no desaparezca
ni se sustituya, la actividad social de la sociedad cesard y se convertird en una actividad
meramente liquidatoria, con el objetivo de la consecucion de las operaciones
correspondientes de liquidacion y extincion de la sociedad®®. Asi, la subsistencia de la
personalidad juridica y la no terminacion del contrato de sociedad es una medida de

proteccion sobre los acreedores del patrimonio social®,

Con la apertura del periodo de liquidacion cesaran en su cargo los administradores, salvo que
los estatutos dispongan otra cosa o asi lo decida la junta general y, se extinguira el poder de

representacion. Salvo disposicion contraria de los estatutos o, en su defecto, en caso de

33 Véase Pulgar Ezquerra, J., “La extincion de las sociedades de capital: Disolucion, liquidacion y cancelacion
registral”, Revista de Derecho de Sociedades, num. 36, 2011, Aranzadi Instituciones, p. 7.

3 Véase Alfaro Aguila-Real, J., “La disolucién como terminacion del contrato de sociedad: teoria y algunas
consecuencias practicas”, Revista de Derecho de Sociedades, mim. 61, 2021, Aranzadi Instituciones, p. 10.
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nombramiento de los liquidadores por la junta general que acuerde la disolucion de la
sociedad, quienes fueren administradores al tiempo de la disolucion de la sociedad quedaran

convertidos en liquidadores™.

Por lo tanto, no se produciria la terminacién del contrato social, sino que tiene lugar una
alteracion del objeto social. Esto se traduce en una novacion objetiva del contrato de
sociedad, donde cambia el contenido del mismo y se adaptan las obligaciones principales de
los socios. Dichas obligaciones de los socios se alteran porque a través del proceso de
disolucidn y liquidacion de sociedades mutan los fines principales del contrato, que son la
explotacion de la sociedad (fin proximo) y la obtencion de capital y ganancias (fin ultimo)
por la liquidacion del patrimonio con su posterior reparto entre los accionistas de la

sociedad?®.

El acuerdo de disolucion adoptado por la junta general se formalizara en escritura publica y
se inscribira en el Registro Mercantil. El registrador mercantil remitira de oficio, de forma
telematica, sin coste adicional alguno y para su publicacion la inscripcion de la disolucion en

el Boletin Oficial del Registro Mercantil®’.

Una vez acordada la disolucién de la sociedad, se abre el periodo de liquidacion donde los
liquidadores llevaran a cabo actuaciones a efectos de liquidar la sociedad. Estas actuaciones
son: (i) en el plazo de tres meses a contar desde la apertura de la liquidacion, formularan un
inventario y un balance de la sociedad con referencia al dia en que se hubiere disuelto, (ii)
concluiran las operaciones pendientes y realizaran las nuevas que sean necesarias para la
liquidacién de la sociedad, (iii) cobraran los créditos y pagaran las deudas sociales: con el fin
de formar la masa o patrimonio que sera objeto de distribucion entre los socios, los
liquidadores deben proceder al cobro de los créditos que la sociedad tenga contra terceros,
utilizando para ello todos los medios que ofrezca el derecho, (iv) enajenacion de los bienes

sociales: todos los bienes integrantes del patrimonio social (muebles e inmuebles, derechos

35 Véase Pulgar Ezquerra, J., “La extincion...”, op. cit., p. 7
36 Véase Alfaro Aguila-Real, J., “La disolucién como...” op. cit., p. 8.
37 Véase Melero Bosch, L. V., op cit. p. 55.
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de propiedad industrial, efectos mercantiles, etc.) podran ser realizados para convertirlos en

numerario y facilitar asi la posterior labor de division del haber social entre los socios?®.

Concluidas las operaciones de liquidacion, los liquidadores someterdn a la aprobacion de la
junta general un balance final, un informe completo sobre dichas operaciones y un proyecto
de division del activo resultante entre los socios. La cuota de liquidacion correspondiente a
cada socio serd proporcional a su participacion en el capital social. Salvo acuerdo unanime
de los socios, éstos tendran derecho a percibir en dinero su cuota de liquidacion. Una vez
aprobado el balance final de liquidacion por la junta general, se procedera al pago de la cuota

de liquidacion a los socios®.

4 MECANISMOS DE ALERTA TEMPRANA

4.1 Directiva 2019/1023

El 26 de junio de 2019 tuvo lugar la publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea 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

(Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).

Esta Directiva supuso un paso muy importante en la armonizacion del Derecho de
insolvencias de la persona fisica. En esta linea, la Directiva 2019/1023 encuentra un
predecesor en la Recomendacion de la Comision de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo
enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial al sefialar dicha Recomendacion en
su considerando 11 que “es necesario fomentar una mayor coherencia entre los marcos
nacionales de insolvencia a fin de reducir las divergencias y las ineficiencias que obstaculizan

la reestructuracion temprana de empresas viables con dificultades financieras y la posibilidad

38 Véase Graifio Lozano, A., "Las operaciones en el proceso de liquidacion de empresas y deberes de
administradores/liquidadores”, EI Derecho, 2020 (disponible en https://elderecho.com/las-operaciones-
proceso-liquidacion-empresas-deberes-los-administradores-liquidadores; tltima consulta: 27/02/2024)

¥ Id.
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de una segunda oportunidad para los empresarios honrados y, de este modo, reducir el coste

de la reestructuracion, tanto para los deudores como para los acreedores”.

El texto de la Directiva 2019/1023 consta de 101 considerandos, seguido de 35 articulos que
se estructuran en 5 titulos con sus correspondientes capitulos siendo estos (i) disposiciones
generales, (ii) marcos de reestructuracion preventiva, (iii) exoneracion de deudas e
inhabilitaciones, (iv) medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas y, (v) las disposiciones relativas al

seguimientos de los procedimientos anteriores.

El Predmbulo de la Directiva 2019/1023 recoge los objetivos principales de esta, que se
resumen en tres: primero, a través de la promulgacion de la directiva, se pretende garantizar
que aquellas empresas inmersas en dificultades financieras tengan la opcion de acceder a
marcos nacionales de reestructuracion preventiva; segundo, otorgar la posibilidad de acceso
a una plena exoneracion de las deudas en un periodo de tiempo razonable a aquellos
empresarios que estén incursos en situacion de insolvencia o sobrendeudamiento, lo que les
da una opcion hacia una segunda oportunidad y; tercero, proporcionar una mejora de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, con el fin principal
de reducir su duracién. En definitiva, el aspecto fundamental que engloba estos tres objetivos
es la implementacion de diferentes medidas consideradas esenciales en materia de
insolvencia, que deberan ser aplicadas y adaptadas por los Estados miembros, con el fin
ultimo de promover el adecuado desarrollo del mercado interior y de los mercados de

capitales*.

A tenor de lo expuesto, estos objetivos seran logrados a través de la aplicacion de las
siguientes medidas: en primer lugar, procedimientos extrajudiciales e hibridos de caracter
preventivo aplicables a cualquier tipo de empresa; en segundo lugar, con la aplicaciéon de un
régimen de exoneracion o condonacion de deudas aplicables a los empresarios personas
fisicas, aunque también se puede ampliar esta aplicacion, aquellas personas fisicas

insolventes que no sean empresarios en virtud del articulo 1.4 de la Directiva 2019/1023 y;

40 Veéase Herbosa Martinez, 1. y Arenas Alegria, C. “La Directiva 2019/1023 sobre reestructuracion e
insolvencia: su repercusion sobre las pequeiias y medianas empresas (PYMES)”, Revista Aranzadi Union
Europea, nim. 8, 2019, Aranzadi Instituciones, pp.1-2.
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en tercer lugar, mediante la aplicacion de medidas que faciliten y agilicen la tramitacion de
procedimientos de reestructuracion, exoneracion e insolvencia mejorando y favoreciendo su

eficiencia?!.
Entre los puntos clave de la Directiva 2019/1023, se encuentran los siguientes:
A) Herramientas o mecanismos de alerta temprana

Expuesto en el articulo 3 de la Directiva 2019/1023, declara la necesidad de que los Estados
miembros proporcionen y garanticen a los deudores el acceso a estas herramientas de alerta
temprana, con el propdsito de que puedan reconocer y actuar de forma urgente y preventiva
ante situaciones de insolvencia, para evitar cualquier tipo de deterioro econémico de la

empresa, hasta el punto de que puedo llegar en peligro su viabilidad y existencia.
B) Marcos de reestructuracion preventiva

En atencion al considerando 2 de la Directiva 2019/1023 se menciona que los “marcos de
reestructuracion preventiva deben permitir, ante todo, la reestructuracion efectiva de los
deudores en un momento temprano y evitar la insolvencia, limitando asi la liquidacion
innecesaria de empresas viables”. Por lo expuesto, la deteccion por parte de los empresarios
de las dificultades financieras gozan de caracter instrumental siendo un presupuesto de
régimen de negociacion para los marcos de reestructuracion que deben proporcionar los

Estados miembros.

Los principales objetivos de los marcos de reestructuracion preventiva se encuentran
recogidos en el articulo 4.1 de la Directiva 2019/1023 siendo estos: (i) impedir y evitar la
insolvencia de la sociedades con el fin de que la actividad empresarial no se paralice y
continue, en su totalidad o en parte; (i1) maximizar el valor de los acreedores al mantener la
viabilidad empresarial y prevenir la pérdida de puestos de trabajo y; (iii) frenar la
acumulacion de préstamos que ostenta la empresa para asi reducir las potenciales dificultades

financieras que se puedan dar*?.

.
42 Véase Ahedo Pefia, O. “Marcos de reestructuracion preventiva: regulacion”, Revista Aranzadi Union
Europea, nim. 8, 2019, Aranzadi Instituciones, p. 2
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C) Suspension de ejecuciones singulares

Recogido en el articulo 6 de la Directiva 2019/1023, la suspension de ejecuciones singulares
favoreceran las negociaciones de los planes de reestructuracion. Asi, se permite interrumpir
la obligacion del deudor en solicitar el concurso de acreedores y frenar la posibilidad de que
los acreedores exijan la apertura de un procedimiento concursal. No obstante, la sociedad
debe asegurar y garantizar a la autoridad judicial o administrativa la valoracion de la
suspension cuando el procedimiento concursal que se pueda iniciar no atienda al interés

general de los acreedores®.
D) Planes de reestructuracion

Los planes de reestructuracion se encuentran recogidos en al Capitulo 3 de la Directiva
2019/1023. Con la inclusiéon de los planes de reestructuracion en la presente directiva, el
legislador comunitario prevé el contenido minimo que ha de incluirse en los planes de
reestructuracion en relacion con los marcos de reestructuracion preventiva para asi
comprometer los objetivos que justifican estos tltimos. Como regla general, se menciona la
necesidad de nombrar un administrador en materia de reestructuracioén cuyas funciones son
la supervision y revision de las actividades que realice el deudor y, si procede, asumir el
control de la actividad durante la fase de negociacion y formulacion de los planes de

reestructuracion, que habra de estudiarse de forma individual en cada caso*.

4.2  ;Qué son los mecanismos de alerta temprana?

Del tenor del considerando 22 de la Directiva 2019/1023, se percibe la necesidad del
legislador comunitario en apreciar la necesidad de mecanismos de alerta temprana que
permitan advertir de las potenciales dificultades financieras que pueda atravesar el deudor.
Asi, dicho considerando hace referencia a la utilidad de estos mecanismos de alerta temprana,

pues permiten evitar una insolvencia inminente en la sociedad y procurar, en aquellas cuya

43 Ibid. pp. 5-6.

44 Véase Moralejo Menéndez, 1. “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)”,
Cronica de Legislacion Mercantil, vol. 7, n° 2, 2019, Dialnet, pp. 292-299.
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viabilidad se encuentre altamente arriesgada, un proceso mds ordenado y eficaz de
liquidacion. Por lo tanto, el legislador toma en consideracion la necesidad de aportar mas
mecanismos de alerta temprana para alimentar la disposicion del deudor a identificar su
situacion de insolvencia y aplacar la puesta en marcha de otros mecanismos dirigidos a la

liquidacion societaria, de acuerdo con el considerando 24%.

A tenor de lo expuesto, a través de los mecanismos de alerta temprana, se quiere conseguir
que el deudor tenga acceso total a herramientas de alerta temprana que le permitan identificar
y advertir de su situacion financiera en el caso de que pueda llegar a provocar una situacion

de insolvencia®®.

Seguidamente, como bien se ha mencionado previamente, el articulo 3 de la Directiva
2019/1023 recoge la obligacion por parte de los Estados miembros de velar por el deudor a
través del acceso y aplicacion de herramientas de aleta temprana para ser capaces de
identificar una situacién de insolvencia y actuar sin ningun tipo de demora a razén de la
situacion desfavorable. Ademas, de acuerdo con lo establecido en el apartado segundo de
dicho articulo, los mecanismos de alertas tempranas deben funcionar dentro del dmbito
interno del deudor, sin que terceros ajenos puedan acceder a la informacion sobre su situacion
econdmica y financiera a excepcion de los representantes de los rabajadores en casos muy

concretos’.

La Directiva 2019/1023 establece un concepto amplio sobre las herramientas de alerta

temprana que, de acuerdo con el art. 3.2, podran consistir, en:

e mecanismos de alerta en caso de que el deudor no haya efectuado determinados tipos
de pagos;

e servicios de asesoramiento prestados por organismos publicos o privados;

e incentivos, con arreglo a la normativa nacional, para que los terceros que dispongan

de informacién pertinente sobre el deudor, como contables, administraciones

4 [bid. p. 292

46 Id.

47 Véase de los Bueis Castafiares, R., “Las herramientas de alerta temprana y su futura transposicion en el
ordenamiento juridico espafiol”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), nim. 20, 2020, p. 193.
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tributarias y de seguridad social, adviertan al deudor sobre cualquier evolucion

negativa.

Es necesario mencionar que la presente Directiva 2019/1023 no hace ninguna mencion sobre
la posible responsabilidad que se pueda atribuir a los Estados miembros por los posibles
dafos y perjuicios derivados de los procedimientos de reestructuracion y herramientas de
alerta temprana, respondiendo al posible cardcter adverso que pueda derivarse a los

acreedores del deudor al verse inmersos un procedimiento de reestructuracion preventiva®®.

De otro lado, el articulo 3.1 nos indica los elementos clave que deben contener las
herramientas de alerta temprana desarrolladas por los Estados miembros, que son: (i) claras
y transparentes; (ii) que permitan detectar circunstancias que puedan derivar en una
insolvencia inminente y; (iii) advertir de la necesidad de actuar sin ningun tipo de demora
por la situacion empresarial. Una vez expuestos los elementos clave, se ha de anadir que las
Administraciones publicas son meros garantes y prestadores de servicios de las diferentes
formas de herramientas de alerta temprana pues bien pueden ser desarrolladas por Estados

miembros o por entidades privadas®.

La Directiva 2019/1023 gozaba de un plazo de dos afios para su incorporacion a la legislacion
espanola, aunque se otorgaba la posibilidad de ampliar el plazo durante un afio mas,
obligando asi a Espafia a desarrollar herramientas de evaluacion y mecanismos de

intervencion que favorezcan una actuacion temprana que permita la reestructuracion y futura

viabilidad de la sociedad>°.

Por ello, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, 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 (en lo
sucesivo, Ley 16/2022) incluye una nueva forma de preconcurso en el cual los planes de

reestructuracion ocupan una posicion relevante en el derecho preconcursal. En el Predmbulo

“BIbid. pp.193-194.

4 [bid. pp.199-200.

50 Véase Valencia Garcia, F., “Directiva 2019/1023: Los mecanismos de alerta temprana”, Ponencias curso
REFOR Refinanciacion y Reestructuracion. REFOR Revista, num. 58, 2021 (disponible en
https://www.cuatrecasas.com/es/spain/reestructuraciones-e-insolvencias/art/directiva-1023-2019-los-
mecanismos-de-alerta-temprana; ultima consulta: 14/03/2024)
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de la referida ley se hace referencia a estos denomindndolos como “un instrumento
preconcursal dirigido a evitar la insolvencia, o a superarla, que posibilita una actuacion en
un estadio de dificultades previo al de los vigentes instrumentos preconcursales, sin el
estigma asociado al concurso y con caracteristicas que incrementan su eficacia. Su
introduccion incentivard una reestructuracion mas temprana, y por tanto con mayores

probabilidades de éxito”.

Como sefiala Campuzano, la incorporacion en la Ley 16/2022 de nuevos procedimientos para
asumir dificultades financieras, patrimoniales o econdémicas de sociedades, pueden ir
acompafadas igualmente de la delimitacion de su presupuesto objetivo. Con ello, se puede
establecer el estado de insolvencia que posteriormente facilitara el acceso al procedimiento
y establece los principios que informan la concreta regulacion que finalmente se decida para

la sociedad, en funcion del grado de deterioro financiero o econdmico del deudor’!.

Como consecuencia de esto ultimo, es loégico pensar que con cuanta més antelacion se
atiendan las dificultades econdmicas del deudor mayor posibilidad tendran estas de ser
exitosas. La Ley 16/2022 atiende estas pretensiones, que ademads se recogen en la Directiva
2019/1023 incorporando como bien aclara el Preambulo “algunos mecanismos de alerta
temprana que permitan al deudor responsable detectar la necesidad de actuar para evitar o

para encauzar la insolvencia”.

Sin embargo, la opcion legislativa expuesta en la Ley 16/2022 incorpora el estado de
insolvencia probable (probabilidad de insolvencia) que deberd convivir con la insolvencia
inminente y actual recogida en el ambito preconcursal. Si bien, el preconcurso hubiese sido
una opcion factible como alternativa realmente previa al concurso, pero, finalmente el
legislador ha decidido optar por admitirlo, en casos tanto de insolvencia probable como

insolvencia inminente y actual®?,

51 'Véase Campuzano, A. B., “Consideracion critica sobre la posicion del deudor persona juridica en los planes
de reestructuracion preconcursales”, Revista de Derecho Mercantil, num. 328, 2023, Aranzadi Instituciones, p.
1.

2Jbid. pp. 2-3.
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4.3 El estado de la insolvencia como presupuesto objetivo en la declaracion de

concurso

Inicialmente, el estado de insolvencia era el tinico presupuesto objetivo de la declaracion del
concurso de acreedores, tal y como recogia la ley concursal de 2003, en defensa de los
principios de unidad legal, de unidad de disciplina y de unidad de procedimiento. No
obstante, con la Ley 16/2022, que transponia la Directiva 2019/1023, se afladian dos nuevos
presupuestos, que acompanaban al mencionado en este mismo parrafo. Estos son: el
presupuesto del preconcurso (unido a los planes de reestructuracion) y el procedimiento

especial para microempresas’>.

Seguidamente, segiin la gravedad o grado de insolvencia que contemple el deudor,
unicamente tendra lugar un tnico proceso concursal que se iniciara en aquellos casos en los
que el deudor se encuentre en ese estado de insolvencia particular. Por lo tanto, el estado de
insolvencia es indudablemente el presupuesto objetivo y hecho externo que determina y
revela la legitimacion activa del deudor. Sin embargo, pueden darse diferentes estados de
insolvencia segun el art. 587 del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (en lo sucesivo, TRLC), siendo estos (i)
insolvencia inminente, (ii) insolvencia actual y (iii) insolvencia cualificada, que se explicaran

a continuacion>,

En primer lugar, la insolvencia actual mantiene el mismo caracter y significado que antes de
la implementacion de la Ley 16/2022, y se define como aquella situacion en la que el deudor
se encuentra cuando no puede cumplir regularmente sus obligaciones. Del tenor de la
definicion, se deduce que no resulta tan importante la situacion patrimonial del deudor, pues
el elemento fundamental es la capacidad que éste tenga para afrontar el pago de las deudas,
cuando estas devengan exigibles. Sin embargo, tal y como expone Moya Ballester, en el
momento de analizar el concepto de insolvencia es necesario establecer una separacion entre

la situacion de mera iliquidez del deudor o falta de solvencia temporal, ya que si se da esta

33 Véase Campuzano, A. B., “Los estados de insolvencia”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 58, 2023,
Aranzadi Instituciones, pp. 1-2.
4 Id.
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ultima situacion, se entiende que la insolvencia actual se reviste de un caracter permanente

irreversible>>.

En segundo lugar, la insolvencia inminente fue modificada con la entrada en vigor de la Ley
16/2022. Previamente a la promulgacion de esta ley, se exponia que el deudor se encontraba
en situacion de insolvencia inminente, cuando, pese a poder hacer frente a sus obligaciones
contractuales y de pago en un momento concreto, preveia que en un momento futuro no seria
capaz de hacer frente a estas, tratando asi de establecer una diferencia entre el concepto de
insolvencia inminente, unido a una insolvencia futura frente a temor de la posibilidad de
situarse en tal momento, a causa de las capacidades econdémicas inestables del deudor. Con
la nueva regulacion, se establecia un limite de tres meses respecto de la prevision de
insolvencia acercando, por lo tanto, el concepto de insolvencia inminente a la insolvencia
actual, pues el deudor dispone entonces de un plazo de tres meses para tener la consideracion

del presupuesto objetivo, es decir, la insolvencia total®.

Por ultimo, la insolvencia cualificada da la oportunidad a otros legitimados aparte del deudor
a solicitar en concurso cuando concurra la denominada insolvencia cualificada. A este tipo
de insolvencia se le aflade el término cualificada, puesto que lo determinante es la
concurrencia de hechos externos de especial gravedad que enumera la legislacion concursal
de forma taxativa. Tanto en la insolvencia actual como la insolvencia cualificada, el
presupuesto objetivo de la declaracion de concurso tiene lugar cuando al estado insolvencia,
se le aflade un hecho externo que revele esa insolvencia pero, sin embargo, en la insolvencia
cualificada, la solicitud puede provenir de un tercero legitimado que alegue uno de los hechos
contenidos en el articulo 2.4 del TRLC. Por lo tanto, los hechos que debe alegar el tercero
externo, son un sistema de numerus clausus, es decir, que la ley recoge de forma taxativa
aquellos que revisten de mayor gravedad, evidenciando tanto la imposibilidad de cumplir con
las obligaciones exigibles por parte del deudor asi como un deterioro econémico y financiero

extraordinariamente grave®’. En definitiva, los aspectos fundamentales de la insolvencia

55 Véase Moya Ballester, J., El contenido liquidativo de las soluciones negociales a la insolvencia, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2023, pp. 67-68.

6 1d.

57 Véase Campuzano, A. B., “Los estados de insolvencia”, op. cit., pp. 11-12.
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cualificada son: (i) solicitud por parte del deudor o un tercero externo; (ii) concurrencia de

un hecho extremadamente grave que se encuentre recogido en el art. 2.4 TRLC.

4.4 Incorporacion del concepto de probabilidad de insolvencia

La Ley 16/2022 ponia fin como formas de procedimientos concursales los acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pago cambidandose por una comunicaciéon de
negociaciones, con los acreedores, con el objeto de alcanzar un plan de reestructuracion y los
planes de reestructuracion dirigidos a ser judicialmente validados. Por ello, el Predmbulo de
la Ley 16/2022 establece que las sociedades tendran la opcion de acogerse a los planes de
reestructuracion, cuando se encuentren en una situacion de probabilidad de insolvencia,
previa al insolvencia inminente por lo que el deudor tiene la opcidon de actuar antes de
encontrarse en insolvencia, evitando que las potenciales dificultades econdmicas y
financieras puedan verse agravadas hasta el punto de llegar a la insolvencia y concurso de

acreedores.

Surge, asi, un nuevo estadio proximo a la insolvencia actual y la insolvencia inminente, que
es la probabilidad de insolvencia. Se vislumbra que este nuevo estadio cumple una voluntad
del legislador de anticipar el “medicamento reestructurador” a aquellas situaciones donde se
pueda apreciar insolvencia, incluso cuando no existen o se prevean en la actualidad. No
obstante, la probabilidad de insolvencia se relaciona con aquellas situaciones en las que el
deudor esta afrontando dificultades financieras y econdmicas y razona que, en caso de no
adoptarse la medida estructural, se apreciaria en un futuro una potencial situacion de
insolvencia. En resumen, con la prioridad y solvencia se trata de emplear la reestructuracion
en un momento anterior, para asi controlar ese potencial riesgo futuro de insolvencia que
puede afectar a la sociedad, anticipandose asi el deudor a través de la implementacion de

dicha herramienta preconcursal con fines de reestructuracion®®.

La Directiva 2019/1023, recoge una de las novedades mas importantes en el ambito
preconcursal, que son los mecanismos o herramientas de alerta temprana, que persiguen una

reestructuracion efectiva de los deudores que se encuentran con dificultades econdémicas y

8 Véase Aznar Giner, E., “Reestructuracion, alertas tempranas, proximidad a la insolvencia y administradores
sociales” en Aznar Giner, E. (coord.), y Lopez Paricio, J., (coord.), La Reforma Concursal de la Ley 16/2022 a
debate. Un nuevo paradigma en el tratamiento de la insolvencia, Tirant lo Blanch, 2023, p.149.
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financieras en un momento temprano. En este sentido, el término temprano alude a que los
marcos de reestructuracion estén disponibles y al alcance del deudor, en un momento previo
a la situacion de insolvencia, de acuerdo con la legislacion de cada Estado, en otras palabras,
previamente a que el deudor pueda reunir las condiciones necesarias para entrar en un

proceso de concurso de acreedores™.

La probabilidad de insolvencia se incorpora al &mbito preconcursal como un estado previo a
la insolvencia inminente y actual, siendo su principal novedad, la determinacion temporal en
los términos objetivos que indica la Ley 16/2022, en tanto que dicho estado ya se podia
invocar en normas precedentes, aunque sin una previa delimitacion temporal. La delimitacion
de los términos de insolvencia inminente ¢ insolvencia actual, se remiten a los términos en
los cuales se puede contemplar el concurso de acreedores, pero, en el caso de la probabilidad
de insolvencia, la delimitacion de su definicion se incluye el derecho preconcursal. Asi, se
entiende que un deudor en situacion de probabilidad de insolvencia no puede ser sujeto de
un concurso de acreedores, aunque si que puede utilizar los mecanismos que integran el

derecho preconcursal.

Es en el Preambulo de la Ley 16/2022 donde se establece la definicion de probabilidad de
insolvencia afirmando que su definicion se hace en términos objetivos: “La definicion
recogida en la ley permite que la reestructuracion se lleve a cabo en una fase temprana,
reduciendo la pérdida de valor empresarial y el consiguiente perjuicio para los acreedores y
para el propio deudor. Para ello se opta por el modelo aleman, fijando un horizonte temporal
dentro del que se prevé se van a materializar los incumplimientos de las obligaciones del
deudor. En este sentido, se establece que se encuentra en probabilidad de insolvencia el

deudor que no va a poder cumplir las obligaciones que venzan en los préximos dos afios”.

Del tenor de su definicion, se entiende que con esta opcidon que se adscribe al derecho
preconcursal se permite actuar de manera anticipada a que el deudor se encuentre en
insolvencia. Este mecanismo preconcursal por lo tanto, queda adscrito al circulo e iniciativa
del deudor y se entiende que concurre problema de insolvencia, cuando, de forma objetiva,

sea previsible que, de no llevar a cabo un plan de reestructuracion, el deudor no puede hacer

59 Véase Campuzano, A. B., “Los estados de insolvencia”, op. cit., pp. 14-15.
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frente de forma regular a sus obligaciones cuyo vencimiento esta estimado en un plazo de

dos aflos®.

4.5 [Esfuerzos por planes de reestructuracion factibles

La integracion de la Directiva 2019/1023 en la legislacion concursal espaiola muestra un
claro interés en potenciar los marcos de reestructuracion preventiva, con el objeto de que los
empresarios continuen su actividad empresarial en aquellos casos donde existan dificultades
econdmicas y financieras. Asi, el art. 584 TRLC sefala que “la comunicacion de apertura de
negociaciones o la homologacion de un plan de reestructuracion procederan cuando el deudor

se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual”.

Los planes de reestructuracion se encuentran recogidos en los articulos 614 a 671 TRLC. La
definicion de estos planes se recoge en el propio articulo 614 TRLC y establece que estos
pueden consistir en modificaciones de la composicion, de las condiciones, o bien, la
estructura del activo y pasivo del deudor, o de sus fondos propios, incluida las transmisiones
de activos, unidades productivas o de la actualidad de la empresa en funcionamiento, asi

como cualquier cambio operativo necesario o una combinacion de estos elementos.

Siguiendo la doctrina, se afirma que los planes de reestructuracion son el resultado fruto de
un proceso de negociacion y decision de cardcter colectivo, es decir, establecido en base a
una regla de la mayoria, si bien el contenido de este puede ser acordado por una clase
especifica de acreedores afectados e impuesta a los restantes, incluidos los socios del deudor

persona juridica’!.

Nuestro ordenamiento juridico, en linea con la Directiva 2019/1023, distingue entre planes
de reestructuracién consensuales y planes de reestructuracion no consensuales. En primer
lugar, los planes de reestructuracion consensuales son aquellos que estan aprobados por todas
las clases afectadas y también por los socios de la sociedad. No obstante, aunque el plan de
reestructuracion reciba el voto favorable de todas las clases afectadas, se precisara también
la homologacion judicial para extender sus efectos aquellos acreedores que votaron en contra,

de acuerdo con el articulo 635 TRLC. En segundo lugar, los planes de reestructuracion no

80 1bid. pp.12-19.
6l Véase Fachal Noguer, N., “Los planes de reestructuraciéon”, Aranzadi Digital, mim. 1, 2022, Aranzadi
Instituciones, pp. 4-7.
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consensuales tienen lugar cuando no han sido aprobados por todas las clases afectadas. Si
bien, la extension de los efectos serd también aquellas clases disidentes, serd necesario la
homologacion judicial del plan y tendran que darse los requisitos expuestos en el articulo 639
TRLC. Asimismo, con las previsiones expuestas en articulo 639 TRLC, se podria aplicar el
conocido como sistema de arrastre forzoso o “arrastre vertical”, que de acuerdo con articulo
11 de la Directiva 2019/1023, convierte el plan en vinculante para todas aquellas categorias

de voto que no votaron a favor de la aplicacion del plan de reestructuracion®.

Todo ello, para que tenga lugar la homologacion judicial, serd requisito imprescindible que
la sociedad se encuentre en situacion de probabilidad de insolvencia, insolvencia actual o
inminente. De igual forma, se exigird que el plan goce de una vision razonable de evitar a
vista futuro el concurso de acreedores y asegurar, ademas, la viabilidad y continuidad de la

sociedad en el corto y medio plazo®.

5 RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES EN CAUSAS DE
DISOLUCION

5.1 Régimen de responsabilidad de los administradores

La LSC recoge en su Capitulo V del Titulo VI el sistema de responsabilidad de los
administradores sociales. Con la implementacién en el ordenamiento juridico de la Ley
31/2014, el régimen de responsabilidad de los administradores se establece tanto para

sociedades andnimas como limitadas.

En este sentido, el art. 236.1 LSC expone: “los administradores responderan frente a la
sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos
u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes

inherentes al desempefio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa”.

Siguiendo el criterio de Zurita Vicioso, para exigir responsabilidad a los administradores es
necesario que ademds de incurrir en una actuacion sujeta a un dafio se exijan otros
presupuestos tales como: (i) que el dano fruto de su actuacion sea sufrido directamente por

la sociedad; (ii) el incumplimiento de las obligaciones por parte del administradores a través

62 1d.
63 Véase Campuzano, A. B., “Los estados de insolvencia”, op. cit., p. 21.
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de actos u omisiones que sean contrarias a la Ley, estatutos sociales o a los deberes inherentes
al cargo; (iii) se exige la existencia de una relacion de causalidad entre la actuacion ilicita y
el dafio producido, de acuerdo con el criterio de imputacion objetiva, estableciendo que la
causalidad natural debera someterse a examen en cuanto que se determine suficiente para que
se constituya en el causante la obligacion de resarcir el dafo y (iv) serd necesaria la

cuantificacion del dafio producido por la actuacion u omision del administrador®®.

Durante los tltimos afios ha tenido lugar un endurecimiento del régimen de responsabilidad
de los administradores. Este régimen de responsabilidad se ha extendido al administrador de
hecho. Segun el art. 236. 3 LSC, la responsabilidad de los administradores se extiende a los
administradores de hecho. Con esta extension de la responsabilidad, se aplica también a
aquellos sujetos que facticamente actuen como administradores de derecho de la sociedad
“sin ostentar formalmente el nombramiento de administrador”®. Asi, el administrador de
hecho es aquella persona que, sin estar nombrada formalmente como administrador, ejerce
de facto o de hecho funciones de administracion siendo las notas mas caracteristicas de este

la habitualidad, autonomia y calidad en el ejercicio de las funciones®.

La responsabilidad tiene caracter solidario, de acuerdo con el art. 237 LSC. Asi, “todos los
miembros del 6rgano de administracion que hubieran adoptado el acuerdo o realizado el acto
lesivo responderan solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su
adopcidon y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola hicieron todo lo

conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.”

5.2 Responsabilidad civil y mercantil de los administradores

Como bien hemos venido exponiendo, el administrador de una sociedad es el representante
de esta a todos los efectos y ostenta el méximo nivel en la toma de decisiones. Por lo tanto,

en funcidon de la norma infringida, los administradores solitarios pueden encontrarse ante

64 Véase Zurita Vicioso. J. M., “La responsabilidad de los administradores”, Revista Internacional de Doctrina
y Jurisprudencia, vol.10, num. 2, 2015, Dialnet, pp. 3-5.

% Véase la STS 721/2012, de 4 de diciembre, FJ 6 [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref.
ECLIL:ES:TS:2012:9191]. Fecha de la ultima consulta: 21 de marzo de 2024.

6 Véase la SAP de La Corufia, nim.312/2011, seccion 4, de 6 de julio, FD 3, [version electronica — base de
datos CENDQJ. Ref. ECLLI:ES:APC:2011:2278]. Fecha de la ultima consulta: 21 de marzo de 2024.
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diversos tipos de responsabilidad (penal, civil-mercantil y tributaria). En este trabajo,

trataremos principalmente la responsabilidad civil y mercantil de los administradores.

En este sentido, la LSC recoge una serie de acciones que se pueden ejercitar frente a los
administradores sociales con el objeto de imputarles responsabilidad. Estas son: (i) accién
social (arts. 238-240 LSC), (ii) acciéon individual (art. 241 LSC) y; (iii) accion de
responsabilidad por deudas sociales (art. 367 LSC).

Antes de explicar cada una de estas acciones de una manera mas detallada, es necesario
indicar que se exige la existencia de una accion u omision, por parte de los administradores,
un dafio y una relacion causal entre los mismos para que la accion individual y la accion
social puedan ser estimadas y valoradas. De igual forma, en lo relativo a la acciéon de
responsabilidad por deudas, no es necesario para que ésta proceda la existencia de un dafio,
sino que serd suficiente con que los administradores incumplan el deber de convocar junta
general en el plazo de dos meses desde que concurran los requisitos del art. 363.1 LSC o bien

proceda la declaracion de concurso®’.

En primer lugar, la accion social de responsabilidad queda recogida en los articulos 238 a
240 LSC, siendo su principal fin el resarcimiento del patrimonio de la sociedad, cuando éste
haya quedado dafiado. El Tribunal Supremo, en su sentencia 221/2018, establece los
requisitos fundamentales para estimar la accidbn de responsabilidad frente a los
administradores sociales, siendo estos: (i) la necesidad de existencia de un comportamiento
activo o pasivo por parte del administrador; (ii) que dicho comportamiento sea imputable al
administrador; (iii) que dicha conducta del administrador merezca una calificacion de
antijuridico por quebrantar la ley, los estatutos o no ajustarse al estandar de diligencia, que
se le exigiria atin ordenado empresario y un representante leal; (iv) que la sociedad sea objeto
de un dafo; y (v) que exista una relacion de causalidad entre la actuacion del administrador

y el dafio provocado®®.

67 Véase Cervera Signes, F., “La responsabilidad de los administradores societarios y su especial relacion con
el concurso de acreedores”, Diario la Ley, nim. 10.414, 2023, p. 4 (disponible en https://www.broseta.com/wp-
content/uploads/2024/01/La_responsabilidad de lo.pdf; Gltima consulta: 22/03/2024).

% Véase la STS 221/2018, de 16 de abril, FJ 3 [versién electronica — base de datos CENDOJ. Ref.
ECLIL:ES:TS:2018:1319]. Fecha de la ultima consulta: 21 de marzo de 2024.
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En relacion con el parrafo anterior, se deduce que otra de las funciones principales de esta
accion es salvaguardar los intereses sociales. Asi, en cuanto a legitimacion de esta accion,
quedaran legitimados la propia sociedad, y, con caracter subsidiario, los accionistas y, por
ultimo, los acreedores. Por lo tanto, es imprescindible que se cuente con un acuerdo previo
de la junta general, adoptado a solicitud de cualquier socio. Asimismo, la junta general podra
renunciar al ejercicio de la accidon en cualquier momento, siempre que no se oponga a ello

socios que representen el 5% del capital social.

Luego, si la sociedad (entendida como junta general) no ejercita la accion de responsabilidad,
surge lo que conocemos como una legitimacion subsidiaria o en cascada tal y como afirman
Broseta Pont y Martinez Sanz%. Asi, también se reconoce la legitimacion a los socios que
representen, al menos el 5 % del capital social, en aquellos casos expuestos en el articulo
239.1 LSC y cuando el administrador societario hubiese infringido el deber de lealtad. Por
ultimo, el art. 240 LSC reconoce la legitimacion de los acreedores “cuando no haya sido
gjercitada por la sociedad o sus socios, siempre que el patrimonio social resulte insuficiente

para la satisfaccion de sus créditos.”

En segundo lugar, la LSC recoge la accion individual de responsabilidad. Esta se encuentra
recogida en el articulo 241 LSC vy, a diferencia de la acciéon social, la accion individual se
insta cuando se han lesionado directamente los intereses de los socios o de los terceros por
actos de los administradores. Los presupuestos necesarios que han de darse de forma
obligatoria para poder llevar a cabo este tipo de accion, se expresan de forma detallada en la
STS 915/2019, de 26 de junio’. Dicho esto, la carga de la prueba es la caracteristica mas
importante para ejercitar esta accion, recayendo en la parte actora, que estd obligada
demostrar la relacion de causalidad entre el acto ilicito del administrador y el dafo sufrido

por el socio o tercero’!.

6 Véase Broseta Pont, M. y Martinez Sanz, F., Manual de Derecho Mercantil, Tecnos, Madrid, 2014, p. 505 y
sS.

70 Véase. STS 87/2019, de 26 de junio, FJ 4 [versién electronica — base de datos CENDOJ. Ref.
ECLI:ES:TS:2019:385]. Fecha de la ultima consulta: 22 de marzo de 2024.

"l 'Véase Zurita Vicioso. J. M., “La responsabilidad de los administradores”, op. cit., p.15.

34



5.3 Responsabilidad de los administradores en la proximidad a la insolvencia

5.3.1 Responsabilidad de los administradores en causas de disolucion

El art. 367 LSC expone la responsabilidad solidaria de los administradores por las deudas
sociales. Su apartado primero sefiala que los administradores “responderan solidariamente de
las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa de disolucion” cuando la
sociedad se encuentre en una causa de disolucion, y estos no convoquen en un plazo de dos

meses, la junta general correspondiente para adoptar el acuerdo de disolucion.

La asignacion de esta responsabilidad motiva a los administradores a cumplir de manera
oportuna la obligacion legal de promover la disolucion societaria o el concurso, alcanzdndose
su responsabilidad a aquellas obligaciones contraidas en un momento posterior al
acaecimiento de la causa de disolucion, fundandose la responsabilidad “en el riesgo que se
ha generado para los acreedores posteriores que han contratado sin gozar de la garantia

patrimonial suficiente por parte de la sociedad del cumplimiento de su obligacion de pago.”’?

Por ello, la naturaleza y finalidad de esta responsabilidad reside y responde a una multitud
de funciones tales como: (i) la represora o disuasoria, para proteger la seguridad del trafico
y la proteccion de los intereses de los acreedores sociales, evitando asi que la sociedades que
se encuentren en situacion de insolvencia o disolucion obligatoria, contintien en el trafico
juridico sin reposicion del debido equilibrio patrimonial; (ii) preventiva o preconcursal, con
el objeto de evitar que las sociedades en crisis se mantengan indefinidamente en tal situacion
sin promover medidas que eviten que el empobrecimiento patrimonial dé lugar a una
situacion de disolucion obligatoria o concurso de acreedores; y (iii) resarcitoria-sancionadora
a proposito del incumplimiento que acarrea consigo una sancion civil cuyo fundamento
reside en el dafo y en el cumplimiento y pago de las obligaciones que surjan con caracter

posterior a la situacion de incumplimiento’.

Si bien, podria llegar a considerarse complicado la determinacion de los hechos que permitan

imputar responsabilidad al administrador, los tribunales espafioles han sido bastante claros

72 Véase la STS 601/2019, de 8 de noviembre, FJ 2 [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref.
ECLI:ES:TS:2019:3526]. Fecha de la ultima consulta: 27 de febrero de 2024.

3 Véase Prendes Carril, P., “Las “obligaciones posteriores” en la responsabilidad de los administradores por
deudas”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 319, 2021, Aranzadi Instituciones, p. 5.
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afirmando que “son muy excepcionales las causas que pudieran justificar el incumplimiento
del deber legal de promover la disolucion. En principio, deberia ser algo que ponga en
evidencia que, en esas condiciones, a los administradores deba de serles exigible el deber de
instar la disolucion 4. Con ello, la reclamacion del acreedor social se volveria mas sencilla,

al no tener que probar la relacion de causalidad o la culpa de los administradores.

En esta linea y profundizando lo anterior, para poder imputar responsabilidad no se exige
acreditar ninguin nexo de causalidad entre el impago de la deuda y el incumplimiento del
deber de promover la disolucién social, tal y como establecié la STS 601/2019 en su FJ 2.

Por lo tanto, la culpa queda plasmada y adscrita dentro del propio incumplimiento legal.

Seguidamente, en su apartado segundo, el art. 367 LSC establece una presuncion de que la
fecha de asuncion de las obligaciones reclamadas por los acreedores es posterior a la fecha
en que concurre la causa legal de disolucion, a menos que los administradores acrediten a
través de una carga probatoria Unica que las deudas reclamadas eran de fecha anterior. En
este sentido, en la mayoria de los casos, para aprobar la concurrencia de la causa, se utilizan
las cuentas sociales de la sociedad, es decir, se determinan de acuerdo con las reglas contables

aplicables, como asi expresé el Tribunal Supremo en su STS 363/2016, de 1 de junio”.

En definitiva, siguiendo la linea comentada por Prendes Carril, dentro del contexto de las
obligaciones contractuales, en la responsabilidad por deudas, se sanciona el desvalor que por
parte de los administradores, supone seguir contrayendo obligaciones posteriores al
acaecimiento de la causa de disolucion, valorando tal, reproche desde un punto de vista,

objetivo cercano al propio de una sancidn o sancion impropia’®.

Por ultimo, en cuanto al plazo de prescripcion de la responsabilidad de administradores por
deudas, es necesario mencionar STS 1512/2023, de 31 de octubre de 2023 y la reciente STS
275/2024, de 27 de febrero de 2024. Estas sentencias generan jurisprudencia e introducen un

cambio relevante respecto a la prescripcion de la accion de responsabilidad por deudas

7 Véase la STS 27/2017, de 18 de enero, FJ 2 [version electronica — base de datos CENDOJ. Ref.
ECLIL:ES:TS:2017:121]. Fecha de la ultima consulta: 22 de marzo de 2024.

75 Véase Alfaro Aguila-Real, J., “La responsabilidad de los administradores por las deudas sociales”, Almacén
de Derecho, 28 de diciembre de 2020 (disponible en https://almacendederecho.org/la-responsabilidad-de-los-
administradores-por-las-deudas-sociales; ultima consulta: 22/03/2024)

76 Véase Prendes Carril, P., “Las “obligaciones posteriores” en ...”, op. cit., p.8.
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sociales. La Ley 31/2014 introdujo en la legislacion societaria el nuevo articulo 241 bis de la
LSC y, por medio de este, se establecia que “la accion de responsabilidad contra los
administradores, sea social o individual, prescribird a los cuatro afos a contar desde el dia en
que hubiera podido ejercitarse”. No obstante, esta concepcion entraba en conflicto con lo
dispuesto en el articulo 949 del Codigo de Comercio, que sefialaba que los cuatro afios de
plazo de prescripcion computaban desde el cese del administrador, por lo que no se terminaba

de determinar de manera exacta el inicio del computo del plazo sefialado.

Asi, el Tribunal Supremo mediante las sentencias mencionadas en el parrafo anterior, ha
sefialado que para la determinacion del plazo de prescripcion de la accion de responsabilidad
por deudas sociales, no se aplicaria el articulo 241 bis LSC ni el articulo 949 del Codigo de
Comercio. Sobre ello, concluye la STS 1512/2023 en su Fundamento Juridico 3 (en lo
sucesivo, FJ), que el plazo de prescripcion debe ser el que corresponda a la accion de
reclamacion de la deuda a la sociedad, y su dies a quo comenzard a computarse

simultdneamente con la accion contra de la sociedad”’.

5.3.2  Responsabilidad de los administradores derivados de la Directiva 2019/1023

La Directiva 2019/1023 recoge en su articulo 19 las “obligaciones de los administradores
sociales en caso de insolvencia inminente”. En primer lugar, tal y como expone Fernandez
del Pozo, el art. 225 LSC debe ser interpretado dentro de la Directiva 2019/1023 a tenor del
art. 19 de la propia directiva, es decir, que los administradores deberdn desempefiar su cargo
y cumplir con los deberes expuestos en la Directiva 2019/1023 cumpliendo su
responsabilidad de incluir a los acreedores y terceros interesados dentro del “interés de la

empresa”’s.

Asimismo, siguiendo la linea del mismo autor, la traduccién de la Directiva 2019/1023 hace
mencion en el art. 19 al concepto de “insolvencia inminente”. Pues bien, si atendemos a la

version original del texto, el legislador europeo toma por referencia temporal en cuanto a los

"7V¢éase de la Fuente Gutiérrez, J., “El Tribunal Supremo fija un nuevo plazo de prescripcion de la accion de
responsabilidad de los administradores por deudas sociales”, Garrigues, 23 de febrero de 2024 (disponible en
https://www.garrigues.com/es_ES/noticia/tribunal-supremo-fija-nuevo-plazo-prescripcion-accion-
responsabilidad-administradores; ultima consulta: 22/03/2024)

8 Véase Fernandez del Pozo, L., "Diligencia preconcursal y accion individual de responsabilidad”, EI Derecho,
2023 (disponible en https://almacendederecho.org/diligencia-preconcursal-y-accion-individual-de-
responsabilidad; ultima consulta: 23/03/2024)
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deberes de diligencia “reforzados” de los administradores en situacion preconcursal, el estado
previo de la “probabilidad de la insolvencia” (en inglés, “likelihood of insolvency”), siendo
un error del traductor en el momento de transcribir el art. 197°. En palabras de Martinez
Muiioz®, el concepto espafiol de insolvencia inminente “no casa bien con la finalidad de la
Directiva, es mas, la entorpece o bloquea en la medida en que la reestructuracion preventiva
en un estado de insolvencia inminente, ..., resulta imposible o muy poco probable
sencillamente porque la probabilidad de que acontezca el estado de insolvencia actual es mas

alta que la de alcanzar con éxito una reestructuracion”.

Una vez aclarada la mencion anterior, el articulo 19 sefiala que “los Estados miembros se
cercioraran de que, en caso de insolvencia inminente, los administradores sociales tomen
debidamente en cuenta, como minimo, lo siguiente: a) los intereses de los acreedores,
tenedores de participaciones y otros interesados; b) la necesidad de tomar medidas para evitar
la insolvencia, y c) la necesidad de evitar una conducta dolosa o gravemente negligente que

ponga en peligro la viabilidad de la empresa.”

Por ello, si atendemos a lo dispuesto en el considerando 70 de la Directiva 2019/1023, los
administradores sociales en aquellas situaciones en los que la sociedad experimente
dificultades financieras, tienen el deber de tomar medidas para minimizar las pérdidas y
evitar la solvencia como bien puede ser utilizando las herramientas de alerta temprana,
proteger el patrimonio de la sociedad con el objeto de maximizar su valor y evitar la pérdida
de activos fundamentales para la actividad o establecer negociaciones con los acreedores e

iniciar procedimientos de reestructuracion preventiva®!.

Seguidamente, el considerando 71, establece la necesidad de garantizar en los casos del
parrafo anterior, que los administradores sociales actien de acuerdo con sus deberes y
obligaciones establecidas, sin que quepa ningln tipo de actuacion, dolosa o gravemente
negligente, en perjuicio de los acreedores o interesados, o evitar la toma en consideracion de

transacciones o medidas que persigan favorecer a uno o mas interesados. Los Estados

" 1d.

80 Véase 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, nim. 162, 2021, Aranzadi Instituciones, p. 8.

80 Ibid. pp. 5-6.

81 Véase Ahedo Pefia, O. “Marcos de reestructuracion preventiva...”, op. cit., p.14.
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miembros deben tener la capacidad de aplicar las disposiciones pertinentes de esta Directiva,
asegurandose de que las autoridades judiciales o administrativas consideren las normativas
relacionadas con las obligaciones de los administradores sociales establecidas en esta misma
Directiva cuando decidan si un administrador social es responsable por no cumplir con el

deber de diligencia®?.

A tenor de lo expuesto, se considera que la actuacion de los administradores, en esta etapa de
probabilidad de insolvencia, conecta con el potencial conflicto que se podria tener entre los
intereses de los socios y los acreedores en condiciones de crisis societaria cuando, por un
lado, los socios pelearan por la supervivencia de la sociedad, para asi garantizar beneficios
futuros y no perder inversiones y, por otro lado, los acreedores buscaron la satisfaccion de
sus créditos en las condiciones mas Optimas posibles. Por lo tanto, el 6rgano de
administracion en estos casos debera buscar el equilibrio entre los distintos intereses en juego
sin establecer un orden de preferencia alguno, algo que la Directiva 2019/1023 deja a

discrecion y eleccion de los Estados miembros®?.

No obstante, debemos tener en cuenta que los administradores son los efectivos responsables
de la gestion de la sociedad, teniendo el deber y obligacion de actuar conforme a sus deberes
de diligencia y lealtad. Por ello, si actiian de forma dolosa o culposa, dan origen a la situacion
de insolvencia de la sociedad, los administradores serian sujetos considerados afectados por
la calificacion de insolvencia acarreando de forma implicita todo lo relativo a la seccion de
calificacion del concurso. Asimismo, los deberes de diligencia y lealtad de los
administradores, conllevan a que los socios sean los destinatarios principales del
cumplimiento de estos deberes cuando la sociedad es solvente. En cambio, cuando se entra
en fase de probabilidad de insolvencia, los socios pasan a un segundo plano, ganando
protagonismo los acreedores y perdiendo los socios de forma proporcional a la disminucion

del interés econdmico de los acreedores en la sociedad®*.

Asi, la Directiva 2019/1023 expone que los socios tienen en acreedores residuales de una

sociedad en cuanto que si no se les considera como una clase de acreedores a efectos de la

82 Id.
83 Véase Martinez Mufioz, M., “La responsabilidad de los administradores societarios...”, op. cit., p. 15.
% Ibid. pp. 18-19.
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votacion de los planes de reestructuracion, los Estados miembros estan obligados a garantizar
que estos ultimos no obstaculicen de forma injustificada la adopcion, ejecucion o aplicacion
de un plan de reestructuracion. Esto supone que en situacion de probabilidad de insolvencia
los administradores deben proteger los intereses de los acreedores, a través de un “prondstico

de viabilidad”, para asi garantizar la continuidad de la empresa®’.

De tal modo, si analizamos con detenimiento lo expuesto en este apartado, los
administradores sociales deben velar continuamente por los intereses de los acreedores y
terceros. De hecho, se podria llegar a considerar que los legisladores tengan la necesidad de
crear una norma expresa en nuestro de la miento juridico para garantizar la especial

proteccion a los acreedores.

Nuevamente, respecto a esto ultimo, el profesor Martinez Mufioz®® ya adelanté que “en tanto
el Derecho espafiol ya contempla expresamente la legitimacion de los acreedores para
plantear responsabilidad a los administradores, tanto en su propio nombre (accion individual)
como en representacion de la sociedad (accion social), consideramos que no es preciso una
norma que prevea que los acreedores sean destinatarios de los deberes de los administradores

pues el sistema ya previsto es suficientemente tuitivo de sus intereses”.

Por consiguiente, consideramos que la legislacion espafiola ya incluye la accion individual y
la accidn social para regular las responsabilidades de los administradores de sociedades hacia
los acreedores, asi como la eventual responsabilidad en caso de incumplimiento, por lo que

no es necesario afadir o crear una nueva disposicion.

5.3.3 Responsabilidad de los administradores en el ambito concursal

El papel del administrador cambiard en términos de sus funciones y responsabilidades ante

los accionistas después de la emision del auto que da lugar al inicio del concurso.

Las competencias patrimoniales del administrador variaran en funcion de si el concurso es
declarado como voluntario o como necesario. En primer lugar, si el concurso es voluntario,
se presume que el administrador ha actuado diligentemente al solicitar el concurso y, por lo

tanto, conservara sus facultades de administracion y disposicion de la masa activa, quedando

$51bid. p. 20.
86 Ibid. p. 44.
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sometido en un momento posterior a un régimen de intervencion por la administracion
concursal, en virtud del art. 106.1 TRLC. De igual forma, en atencién al articulo 115 TRLC,
el administrador conservara la obligacion de formular las cuentas anuales y someterlas,
auditoria, con el unico requisito de ser previamente autorizadas por la administracion

concursal.

En segundo lugar, si la sociedad entra en concurso necesario, las competencias del
administrador quedardn sometidas a un régimen de suspensién y sustituciéon por
administracién concursal, que sera encargada entonces de adoptar los actos y operaciones

necesarias para la continuidad de la sociedad, tal y como establece el art. 116 TRLC.

El régimen de responsabilidad se fundamenta en el régimen, dispuesto para la
responsabilidad de los administradores en la sociedades de capital. Por ello, se le impone a
la administracion concursal, responsabilidad por los dafios que causen a la masa, el deudor,
a los acreedores o a los terceros. Asi, se establece el caracter solidario de responsabilidad y
el art. 94 TRLC pronuncia que “Los administradores concursales y los auxiliares delegados
responderan frente al concursado y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios causados
a la masa por los actos y omisiones contrarios a la ley y por los realizados incumpliendo los

deberes inherentes al desempefio del cargo sin la debida diligencia.”

Ademas, se establece que la responsabilidad de la administracion concursal es una
responsabilidad subjetiva por culpa, es decir, que la mera constataciéon de un dafio no es
suficiente para imputar responsabilidad. Por ello, se recogen igualmente la accion concursal
de responsabilidad y la accion individual de responsabilidad, para imputar, responsabilidad
a la administracion concursal, basada en un acto u omision contrario, a la ley o a la de
beligerancia y, segundo, que exista un dafio patrimonial que recaigan sobre la masa activa, el
concurso o directamente sobre el deudor, los acreedores o los terceros y que exista una

relacion de causalidad entre la conducta y el dafio existente®’.

87 Campuzano, A.B., “La responsabilidad civil de la administracion concursal: acciéon concursal y accién
individual”, Dictum Abogados, 22 de febrero de 2021 (disponible en https://dictumabogados.com/articulos/la-
responsabilidad-civil-de-la-administracion-concursal-accion-concursal-y-accion-individual/23561/; ultima
consulta: 24/03/2024)
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De acuerdo con lo anterior, es necesario afiadir que la responsabilidad de los administradores
concursales no estd relacionada con la aprobacion o desaprobacion de las cuentas
presentadas. Esto se debe a que la aprobacion o desaprobacion de las cuentas no anticipa la
justificacion o falta de justificacion de la accion legal contra los administradores concursales.
Esto ultimo se circunscribe al desempefio de las funciones de diligencia que ostentan el
administrador concursal, que no incluye la aprobacion o rendicion de cuentas. Por lo tanto,
en caso de terminacion anticipada de sus funciones o al finalizar el concurso, los
administradores concursales deben hacerse responsables de sus acciones, comenzando el

plazo para presentar demanda contra estos en el momento en el que cesan sus funciones®.

Tras la apertura del concurso, la funcion del administrador cambia, con diferentes
competencias dependiendo de si es voluntario o necesario. En el primer caso, sigue
desempefiando sus funciones bajo la supervision de la administracion concursal, mientras
que en el segundo caso, la administracion concursal suspende estas competencias y las
reemplaza. Independientemente de la aprobacion de cuentas, la responsabilidad del
administrador concursal se basa en la diligencia necesaria. En pocas palabras, los
administradores concursales deben ser responsables de sus acciones, con el plazo de demanda

comenzando al momento en que cesan sus funciones.

6 CONCLUSIONES

El objeto de este Trabajo de Fin de Grado ha sido analizar el papel de los administradores en
el marco de la responsabilidad que ostentan como consecuencia de la concurrencia de una
causa de disolucion, en relacion con los mecanismos de alerta temprana incorporados al
derecho preconcursal espafiol. Para ello, se ha buscado poner en contexto el papel de los
administradores en las sociedades de capital y, a su vez, exponer las causas de disolucion de
sociedades para, finalmente, estudiar los mecanismos de alerta en el ordenamiento juridico
espafiol y relacionarlos con la responsabilidad de los administradores en diferentes
situaciones por las que puede atravesar una sociedad de capital. Tras la investigacion
realizada en el presente trabajo, a continuacion, expongo las conclusiones generadas por mi

persona.

8 1d.
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En primer lugar, este estudio destaca la trascendencia de los administradores sociales en tener
una comprension soélida de su ambito de responsabilidad ante las posibles causas de
disolucion de una sociedad. Por ello, es fundamental que los administradores comprendan su
funcién en la deteccion temprana de posibles deterioros financieros y, que estén preparados
para llevar a cabo medidas proactivas que reduzcan los riesgos y protejan los intereses de
todas las partes involucradas. En el marco de la responsabilidad de los administradores por
concurrencia de causas de disolucion, se ha demostrado que los administradores deben tener
la capacitacion suficiente y acceso a los recursos necesarios para desempefiar con eficacia

sus funciones, incluyendo el acceso a la informacion financiera y societaria.

En segundo lugar, la incorporacion de la Directiva 2019/1023 en el ordenamiento juridico
espafiol resulta crucial para favorecer el sistema de reestructuracion empresarial. La Directiva
2019/1023 fomenta una gestion eficaz de las dificultades financieras de las sociedades,
mediante la implementaciéon de marcos de reestructuracion preventiva y exoneracion de
deudas, asi como diferentes medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos de

insolvencia.

En tercer lugar y en relacion con el parrafo anterior, los mecanismos alerta temprana son
especialmente importantes en este contexto, porque permiten a los administradores detectar
indicios de deterioro financiero y tomar, por lo tanto, medidas preventivas que eviten la
insolvencia. Asi, los administradores pueden cumplir con su responsabilidad de administrar
y representar a la sociedad, de acuerdo con sus deberes de diligencia y lealtad y tomar las
medidas oportunas necesarias para proteger los intereses de los accionistas, acreedores y
terceros interesados, al llevar a cabo y ejecutar estos mecanismos. Por consiguiente, la
Directiva 2019/1023 y los mecanismos de alerta temprana se complementan hacia un mismo
fin: fomentar una gestion empresarial proactiva, encaminada a prevenir las situaciones de
insolvencia y, por lo tanto, fortaleciendo el deber y la responsabilidad de los administradores

de mantener la viabilidad societaria.

Por ultimo, en el ordenamiento juridico espafiol se observa una tendencia del derecho
concursal hacia una perspectiva mdas proactiva y preventiva, donde se establecen y
promueven diferentes mecanismos preconcursales para evitar la insolvencia de las

sociedades de capital. Consecuencia de ello ha sido la necesidad de implementar medidas de
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alerta tempranas que aborden los problemas financieros de las empresas, de forma que no se
agrave su situacion societaria y se adentre un proceso concursal. En ese marco, se resalta la
importancia de los mecanismos de alerta temprana como herramientas cruciales para detectar
problemas financieros a tiempo y tomar medidas correctivas para asi impedir el proceso
concursal de la sociedad. Esta transicion hacia el derecho preconcursal resalta la relevancia
de proteger los intereses tanto de los accionistas, acreedores y terceros interesados asi como
la existente necesidad de promover la viabilidad de la sociedades de capital a través de las

medidas y sistemas de prevencion y resolucion extrajudicial de las crisis empresariales.

En definitiva, los mecanismos de alerta temprana refuerzan y promueven la reestructuracion
empresarial, teniendo los administradores un papel fundamental al quedar encargados de
poner en practica estos mecanismos para evitar la insolvencia de las sociedades. Espero que
estas consideraciones sean Utiles para analisis y mejora continua del sistema juridico espafiol,

especialmente en lo que respecta al derecho mercantil y preconcursal.
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