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. INTRODUCCION

La interseccion del Derecho de Sociedades y el Derecho Concursal suscita muchos
aspectos de interés; muchas cuestiones controvertidas, merecedoras y necesitadas de
un debate y una reflexién a fondo, que se acomodarian perfectamente al planteamiento



general de unas jornadas cientificas como la que celebramos ahora en la Universidad de
Sevilla. Uno de estos aspectos es sin duda el que me ocupa: el interrogante sobre la
solucion que debe adoptarse bajo el ordenamiento juridico espanol cuando coinciden en
una sociedad de capital una situacién de insolvencia (presupuesto objetivo del concurso
de acreedores) con la presencia de una causa legal de disolucion por pérdidas (para la
que resulta suficiente con el hecho constatado de que el patrimonio neto no alcance a
cubrir siquiera la mitad de la cifra del capital social?).

Entiendo que se trata de una cuestién que todavia tiene un extenso recorrido por
delante; sobre la que todavia debe y puede aportarse bastante. Y empleo el adverbio
temporal «todavia» porque el que vengo a tratar constituye un tema de discusién que
podria calificarse a estas alturas como «afiejo». El conflicto normativo en este punto en
Espana entre la Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio -RCL 2003, 1748-), que
atribuye la competencia decisoria para la peticiéon de concurso cuando hay insolvencia,
sin distinciones de ningun tipo (y sin perjuicio de mantener asimismo la de ejecucion de
la decision) al 6rgano de administracion (art. 3.1.2 LCo), y las disposiciones reguladoras
de los tipos societarios capitalistas, que con redacciones sin duda confusas y con diverso
alcance, han venido asignando paralelamente a la junta general cierta parcela de poder
en orden a dicha solicitud, se plantea desde la entrada misma en vigor de aquella (por no
entrar en detalle sobre la controversia que ya venia suscitando bajo la regulacién
concursal anteriormente vigente)3. Y desde entonces ha quedado como un problema sin
resolver, debido a que las sucesivas reformas de la Ley Concursal y de la legislacién
societaria (sin ir mds lejos, la promulgaciéon misma del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital, mediante el RDLeg 1/2010, de 1 de julio -RCL 2010, 1792-, y sus
modificaciones posteriores) han retocado el panorama descrito, pero apenas han
logrado mejorarlo®.

Hay que destacar que esta pasividad del legislador espanol contrasta sobremanera con
la enorme relevancia practica del tema y la preocupacion que suscita en el trafico, que
se debe fundamentalmente a dos razones:

Primero, la frecuencia de su verificacion en la realidad diaria, a causa de la ya endémica
infracapitalizacion nominal (y, en muchos casos, también real) de las sociedades de
capital espafiolas®, que provoca que, a poco que se sucedan unos pocos ejercicios con
resultados negativos (o, en los primeros anos de vida social ni siquiera: con uno mismo) y
surjan ciertas tensiones de tesoreria (logicas por otro lado, dadas sus dificultades de
encontrar financiacion de terceros cuando los socios no estan dispuestos a incrementar
la exposicién de sus recursos), se incurra con facilidad en el supuesto de hecho
controvertido.

Segundo, lo delicado que se pone en juego. Adviértase, a este respecto, que, en
definitiva, en torno a este tema esta rondando de un modo o de otro la idea de la
continuidad de la sociedad y, en consecuencia, la amenaza de la desaparicién como tal
de la empresa cuya titularidad ostenta. Por no hablar de las consecuencias muy
desfavorables que un retraso en la toma de decisiones o una inadecuada eleccion de las
medidas a adoptar (unos temores razonablemente alimentados por la incertidumbre que
rodea al problema), pueda acarrear para los administradores. Reparese, por citar las de
mayor relieve en el &mbito juridico-mercantil, en el riguroso régimen de responsabilidad



por las deudas sociales (art. 367 LSC) o en los pronunciamientos que lleva (o es
susceptible de llevar) aparejada una calificacién de culpabilidad del concurso (que se
presume, precisamente, cuando se incumple el deber de instarlo, exart. 165.1.1.° LCo).

Por si todo lo anterior fuera poco, el asunto ha venido cobrando ultimamente ain un
mayor interés, si cabe. De un lado, por la interferencia en la materia que supone la
introduccion, merced a las tultimas reformas de la Ley Concursal, de una serie de
expedientes preconcursales (acuerdos de refinanciacion, acuerdos de refinanciacion
homologados y acuerdos extrajudiciales de pago) que por lo usual cobran vida
justamente en el instante en el que es preciso adoptar decisiones sobre este punto
debido a la concurrencia de las situaciones de incapacidad de pago y de déficit contable.
Una interferencia que en absoluto ha tenido una respuesta normativa especifica en el
sentido de establecerse algun precepto que ayude a aclarar el tema o que, por lo menos,
ofrezca unos criterios para conjugar armoénicamente las regulaciones concursal y
societaria. De otro lado, por la aparicién en un horizonte temporal mas o menos proximo
de dos hitos decisivos en el plano de la configuraciéon de nuestra disciplina concursal: la
aprobacion de un Texto Refundido sobre la Ley Concursal y la promulgacién de una
Directiva, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre medidas de reestructuracion
preventiva.

La aprobacién del Texto Refundido de la Ley Concursal (encomendada al Gobierno,
dentro de un plazo ya sobrepasado con creces -antes del 27 de mayo de 2016- mediante
la delegacion realizada por la DF 8.2 Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en
materia concursal -RCL 2015, 777-) parece bastante inminente. Bien es cierto que, por
lo que se desprende de lo que hasta la fecha se ha hecho accesible del mencionado texto
(la Propuesta de 6 de marzo de 2017, redactada por la Ponencia especial de la Seccion
de Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion del Ministerio de Justicia
creada al efecto), no hay motivos para el optimismo sobre la solucion al problema, pues
no parece que vaya a haber cambios de consideracion en el estado de la cuestion. Los
términos del conflicto normativo permanecen intactos, por mas que se retoquen algunos
aspectos inmediatamente relacionados con aquellos, que irdn siendo mencionados
conforme lo vaya requiriendo el hilo del discurso. Podria argiiirse que la inacciéon viene
impuesta por los limites a que se encuentra sometida la encomienda al Gobierno (de
ascendencia constitucional: cfr. art. 82.5 Constitucién Espafiola -RCL 1978, 2836-), que
ha de ceiirse a «regularizar, aclarar y armonizar los textos legales que deban ser
refundidos». Desde luego, no parece que dentro de estos limites se halle la facultad de
modificar la LSC (y, en particular, sus arts. 365 a 367), modo de proceder que
probablemente represente, si no la via mas certera para dejar zanjado de una vez este
conflicto, si al menos un cauce indispensable para lograrlo. Pero quiza si que fuera
posible abordar algun retoque en el dictado del art. 3.1.2 LCo, al objeto de matizar el
amplio campo de actuacién que se desprende de su redaccion actual y ceiirlo, en la
linea interpretativa que luego apuntaré, a algunos de los supuestos de insolvencia (en
concreto, a la actual, no a la inminente), a fin de hacer compatible su juego con el de
aquellos articulos de la legislacion societaria. No creo que ese modo de proceder
vulnerara los limites de la delegacién al Ejecutivo. Por lo menos con el significado que la
Ponencia redactora de la Propuesta atribuye a los verbos «regularizar, aclarar y
armonizar». Un significado que ha servido, sin ir mas lejos, para dar cobertura a
decisiones sustantivamente bastante llamativas, algunas de las cuales saldran a relucir a



buen seguro en el curso de las restantes ponencias de este Congreso®.

La promulgacion de la Directiva sobre medidas de reestructuracion preventiva se atisba
en un horizonte bastante mas lejano e incluso en alguna medida incierto. Pero, por lo
que se conoce hasta la fecha, en la que ya se trabaja sobre un texto proyectado
(Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, segunda oportunidad y medidas para aumentar la eficacia
de los procedimientos de liberaciéon de deudas, insolvencia y reestructuracion, y por la
que se modifica la Directiva 2012/30/UE, de 22 de noviembre de 20167), si finalmente
llega a adoptarse, va a suponer con casi completa seguridad una verdadera convulsion
en la regulacion concursal y, sobre todo, societaria de las situaciones que, ampliamente,
podrian describirse como de crisis o dificultades econémicas o financieras de las
sociedades de capital (al menos de las sociedades anénimas?). Y ello porque, atendiendo
a uno de los objetivos primordiales de la iniciativa comunitaria, la incorporacién a
nuestro Derecho interno de la norma llevaria a seguir dos lineas de actuacién de notable
impacto:

- Ante todo, una ampliacién del perimetro para la implementacion de las medidas de
efectos paraconcursales de reestructuraciéon y saneamiento de las deudoras titulares de
unidades empresariales viables, debida a una anticipaciéon en la reacciéon ante las
dificultades econémicas. Y es que si, en la regulaciéon espafiola actualmente vigente, la
insolvencia actual o inminente vienen a constituir un presupuesto objetivo, cuanto
menos natural, para la entrada en juego de los expedientes preconcursales [cuando no
constitutivo, como sucede en los acuerdos extrajudiciales de pago, a tenor de los arts.
231.2 a) LCo]9, con la aprobacion de la Directiva tales medidas habrian de activarse
desde que existiera «probabilidad» (arts. 12 o 18; o su Considerando 17) o «riesgo»
[arts. 1.1.a) y 4] «de insolvencia». La disposicidon proyectada no define estos conceptos
(ni siquiera hay un expreso reconocimiento de su equivalencia conceptual a estos
efectos!Y), como tampoco lo hace con la insolvencia misma. Pero da la sensaciéon de que
se pretende abarcar un espectro preventivo mas amplio que el actualmente vigente en
Espana (es decir, un campo de actuacién en el que la insolvencia fuera una consecuencia
razonablemente posible, no ya un devenir inevitable, aunque futuro, de no adoptarse
medidas reparadoras). Es mas, por lo que se deja intuir del resto del articulado, y, en
particular, de la afirmacién (recurrente) de que las medidas deben ir encaminadas a
evitar la insolvencia [arts. 4.1, 10.3 y 18 c]!!, parece querer excluirse «nuestra» (art. 2
LCo) insolvencia actuall?; y puede que incluso hasta la inminentel3.

- Asimismo, seria preciso emprender una remodelacion a fondo en la distribucion de
competencias en el seno de las sociedades de capital entre sus dos 6rganos necesarios,
en respuesta al brusco cambio de rumbo que se operaria en la consideracion de los
intereses en presencia atendibles ante lo que pudiera constituir una amenaza seria de
caer en insolvencia. A este respecto, la Directiva destacaria desde ese estadio
preventivo de la insolvencia efectiva, alejado atun de la iniciacién de un procedimiento
concursal, la prevalencia de los intereses de los acreedores «y de las demas partes
interesadas» [de lo que podria calificarse un interés del preconcurso; art. 18.a)] por
encima de los de los socios, cuyas expectativas de rentabilizacién de sus inversiones
antes tales dificultades financieras desaparecen, o, cuanto menos (si unicamente se
trata de un problema de liquidez, no de insuficiencia patrimonial), se descartan a cortoy



medio plazo. Tal medida de politica legislativa llevaria ante todo a una verdadera
reformulacién de los deberes de diligencia y lealtad de los administradores (ya no
centrados en la persecucion del interés social excluyentemente), a quienes en esa
tesitura se impondria, bajo su responsabilidad, la adopcién de determinadas pautas de
actuacién (art. 18, y Considerando 36) predictivas de tales dificultades y preparatorias
de las medidas de reestructuracién!4. Y, por anadidura, supondria un recorte importante
en las competencias de los socios reunidos en junta general, que perderian el poder de
iniciativa (o de bloqueo) que tradicionalmente han conservado sobre determinadas
decisiones que afectan de manera directa bien a las bases sobre las cuales se unieron (o
invirtieron) en sociedad (disolucion de la sociedad o medidas alternativas en un contexto
de pérdidas patrimoniales), bien a la distribucién del control intracorporativo
(modificaciones estatutarias de la cifra del capital), a fin de que no pudieran entorpecer,
«arbitrariamente» (pues se consideraria que nada se jugarian ya, dado al aguamiento de
sus inversiones), soluciones beneficiosas para el salvamento de la actividad empresarial
y, en especial, para la mejor satisfaccion del conjunto de los acreedores!>. Se estaria
abordando, pues, una reordenacién del panorama competencial en el funcionamiento
interno de las sociedades que, indudablemente, afectaria de lleno a la solucién que
pueda arbitrarse y al 6rgano competente para instarla cuando la sociedad se ve inmersa
en una crisis patrimonial y financiera cualificada, como la que nos ocupa en esta
ponencia.

I. LA RESPUESTA AL CONFLICTO NORMATIVO

1. LAS PRINCIPALES LINEAS INTERPRETATIVAS DE ACTUACION

Con los antecedentes expuestos, no resulta en absoluto sencillo sintetizar dentro de los
limites razonables de un trabajo de estas caracteristicas la hoja de ruta a la que debe
atender una sociedad (mds exactamente, cada uno de sus 6rganos sociales necesarios,
en sus respectivos ambitos competenciales) como soluciéon al supuesto de hecho de la
concurrencia de un déficit patrimonial legalmente relevante y de insolvencia en
cualquiera de sus dos manifestaciones. Como ya se ha apuntado, las normas aplicables
al respecto siguen mostrando una aparentemente insalvable contradiccién entre si, sin
que hasta la fecha se puedan citar pronunciamientos claros y reiterados de los
Tribunales resolviendo el conflicto. Y es que, pese a que resulta encomiable el esfuerzo
llevado a cabo por la doctrina por ofrecer una respuesta argumentada completa al
problema globalmente considerado, no existe ni mucho menos una postura pacifica ni
que goce siquiera de un grado de aceptacién generalizado. Es cierto que pueden
advertirse ciertos lugares comunes y opiniones convergentes en algunos aspectos. Mas
predominan los extremos en los que se mantienen posiciones muy poco conciliables.

Entre los puntos de encuentro, creo necesario destacar un par de ideas que pueden
ayudarnos a desentranar las aparentes contradicciones del articulado de la LSC y de la
LCo en este extremo.

En primer lugar, se impone una interpretacion conciliadora y armonizadora de ambas
disciplinas, sin exclusiones. Una interpretacion que atienda a los intereses en presencia
en ambas y al espiritu que las guia, sin prescindir por completo de la literalidad de sus



articulos ni forzar excesivamente su lectura, aunque en algunos puntos quiza no pueda
seguirse, tal cual, su significado textual. Esa exégesis debe huir, por lo pronto, de situar
el campo de accion de la responsabilidad por las deudas sociales de los administradores
(del art. 367 LSC) mas alld de los confines explicitamente marcados por el legislador.
Debe abogarse pues en este punto por una interpretacion estricta, que no reduzca
mecanicamente el alcance objetivo presumiblemente fijado por la norma, pero que, en
caso de duda al respecto, se incline por la opcién hermenéutica menos rigurosa. No solo
por tratarse de una responsabilidad que, aunque presenta un innegable trasfondo
resarcitorio, tiene caracter sancionador, un corte claramente punitivo (aunque de
naturaleza civil, no penal), sino, principalmente, porque a la larga supone reconocer una
responsabilidad de un sujeto de derecho por una deuda ajena, lo que debe considerarse
completamente andmalo y, por lo tanto, excepcional en nuestro Derecho privadol6.

En segundo lugar, es preciso situar como punto central para la soluciéon al problema la
ratio a la que obedece el juego de la causa legal de disolucion por pérdidas previsto en
los arts. 363.1 e) y 365 a 367 LSC. Esto es, lo que podriamos denominar la disciplina
societaria sobre la disolucion legal por pérdidas. Solo entendiendo correctamente el
objetivo perseguido por el legislador con estas normas, dado el contexto en que se
ubican, y el sumo cuidado con que debe actuarse para evitar que se rompa el deseado
equilibrio valorativo que debe procurar mantenerse en todo momento entre las
vertientes institucional y contractual de la sociedad, llegard a entenderse el alcance de
aquellas y, lo que es mas importante, el &mbito en el que tiene cabida la atribucién al
organo de administracién de la competencia para decidir la solicitud de concurso sin
necesidad de contar con el respaldo de la junta general de socios (art. 3.1.2 LCo).

Siguiendo las pautas que acaban de exponerse, ha de partirse de la afirmaciéon de que la
disciplina societaria sobre la disolucion legal por pérdidas constituye, por encima de
todo, un mecanismo de prevencién ante el riesgo de que la situacion econdémica de la
sociedad termine por amenazar las garantias de cobro de los acreedores sociales, que,
en una entidad de tipo capitalista, en la que no hay responsabilidad del socio por las
deudas de la persona juridica, tienen el patrimonio neto como unico referente pristino
(al margen de la seguridad que voluntariamente hubieran consentido en prestar
terceros)!’.

De este mecanismo protector interesa resaltar un rasgo que estimo determinante a estos
efectos: se trata de un recurso de alerta de corte patrimonial (no financiero o de
solvencia, fundado sobre la capacidad real de pago a corto plazo!?), por la sencilla razén
de que, en la legislacion espafiola actual sobre estos tipos sociales (e igual sucede en las
directrices comunitarias sobre las sociedades anénimas), la defensa de los intereses de
los acreedores sociales, necesaria mas que en ninguna otra categoria dada la exclusién
de responsabilidad del socio ya apuntada, se construye sobre la cifra del capital social y
su funcién de dique de contencion de un montante, al menos equivalente, de bienes y
derechos libres de deudas.

Consecuentemente con lo anterior, es un dispositivo que se articula de manera que, a la
postre, brinda una tutela mas efectiva a los que podriamos calificar como acreedores
futuros (a quienes en lo sucesivo puedan relacionarse con la sociedad y adquirir créditos
contra ella) que a los actuales. Y ello porque, si se observa, la alternativa a la disolucion



y liquidacion como solucién al problema del déficit no tiene por qué consistir a la fuerza
en allegar mas recursos financieros a la sociedad, sino, simplemente, en reestablecer el
equilibrio capital-patrimonio roto por los resultados negativos!®. Lo que viene a dar a
entender que la reaccién legislativa ante la amenaza que se cierne sobre la sociedad se
limita a ser un mero egjercicio de sinceridad contable, puramente formal; una forma de
recobrar la veracidad del aviso a navegantes que representa en este contexto la cifra del
capital social, en cuanto advertencia ante quienes en adelante entablen relaciones con la
sociedad de que hay patrimonio neto al menos en una suma equivalente a aquella cifra
formal. Precisamente la reforma introducida por la DDFF 1.2y 2.2 Ley 19/2005, de 14 de
noviembre (RCL 2005, 2199) en la redaccién de los arts. 262.5 LSAy 105.5 LSRL (actual
art. 367 LSC), al objeto de especificar que las obligaciones sociales por las que pasan a
responder solidariamente los administradores por incumplir los deberes que se le
imponen ante la presencia de una causa legal de disolucién son las posteriores (esto es:
las nacidas con posterioridad29) al acaecimiento de dicha causa, confirma de lleno esta
apreciacion. La responsabilidad se limita a estas deudas porque, en relaciéon con esta
causal, lo que realmente se pretende es castigar la pasividad de los administradores por
no instar la solucion al déficit y permitir que la sociedad (por no haberse siquiera
disuelto) siga contrayendo deudas ante terceros sin disponer de una base patrimonial
suficientemente sélida (por lo menos, equivalente al capital) para atenderlas. Se hace asi
responsables a los administradores por la traicién a la confianza del trafico que
provocan al no procurar que se corrija el desequilibrio contable y al mantener por tanto
una imagen de suficiencia patrimonial falsa (manifestada sin mas por la cifra de
capital)2l. Y se erige en beneficiarios de esa medida punitiva a quienes han sufrido en
sus bolsillos directamente tal engafio: los nuevos acreedores.

Mas no debe olvidarse que, junto a esta funcion profilactica, y aun en un segundo plano
(reforzado por la falta de una especifica atencién al respecto por parte del legislador
comunitario), la disciplina que nos ocupa es susceptible de desempenar un ulterior
cometido, de orden mads contractualista, de cara a los socios, que a veces pasa
desapercibido. En particular, los arts. 363.1 e) y 365 LSC contienen una invitacion a los
socios a que reflexionen, a la vista de la situacion econdmica de la sociedad, sobre si
merece 0 no la pena continuar manteniendo sus inversiones en una iniciativa que esta
generando pérdidas, hasta el punto de que buena parte de los fondos que pusieron en
comun para la explotacion del objeto social ha desaparecido. En otras palabras: que
debatan y decidan qué hacer con la sociedad cuando una de las bases fundamentales
sobre las que se soporta su fundacién (por no decir la mas relevante), la obtencion de
unas ganancias que repartir entre ellos para rentabilizar su inversiéon, esta fallando
claramente?2,

Repérese en que esta segunda funcién viene a ser la que dota de coherencia sistematica
al elenco de causas legales de disolucion social del art. 363 LSC. El denominador comun
de todas ellas ni es, ni mucho menos, la proteccion de los acreedores sociales; al menos,
no es el objetivo primor-dial que las mueve en todo caso. Se trata, antes bien, de la
verificacion de situaciones que hacen resentirse esas bases contractuales esenciales (el
objeto, la participacién de los socios en las decisiones sobre la llevanza de la sociedad, la
causa lucrativa); que debieran hacer que los socios replantearan el devenir de la
sociedad y, bien cambiar su rumbo o corregir la deficiencia, bien romper la unién. Y seria
precisamente ese denominador el que justificaria para todas estas causales la



responsabilidad por las deudas de los administradores sociales del art. 367 LSC. Es
evidente que esta medida tan severa adquiere todo su sentido cuando la causa de
disolucién tiene directamente que ver con las expectativas de cobro de los acreedores
sociales. Pero también puede fundarse en el hecho de que se haga cargar, sobre quienes
tienen una informacién mas precisa acerca de la marcha de los asuntos sociales y
ostentan la competencia para convocar a los socios (ex art. 166 LSC) al objeto de que
adopten las decisiones de su competencia que resulten convenientes, el peso de unas
deudas cuyo nacimiento se habria evitado de haber cumplido el deber que la Ley les
impone a fin de impedir que siga operando en el trafico una sociedad ineficiente, o
inoperativa en su vertiente interna o externa.

Pues bien, sentado lo anterior, hay que hacer notar que esta doble funciéon del art.
363.1.e) LSC puede jugar cuando la consideracion del interés de los socios resulta
compatible, y puede tenerse en cuenta en igualdad de plano al menos, con el de los
acreedores sociales. En otras palabras: siempre y cuando la situacién de la sociedad no
haya llegado a un punto en que, por mandato legal, el interés de estos ultimos se erija no
ya en prioritario, sino, si se apura, incluso excluyente. En nuestra legislacion vigente
(cuestién distinta serd, con probabilidad, cuando se produzca la incorporaciéon de la
Directiva sobre reestructuracion preventiva, si finalmente llega a aprobarse en los
términos en que se halla redactada su Propuesta actual) ese punto de inflexion llega con
la insolvencia actual de la sociedad, mas no aun con la inminente.

En efecto, la insolvencia actual desencadena el deber de pedir el concurso por el propio
deudor (art. 5 LCo) y abre paso a la posibilidad de solicitud de un concurso necesario. De
ahi que el art. 363.1 e) LSC, cuando contempla el supuesto de las pérdidas legalmente
cualificadas, plantee una verdadera disyuntiva: habra causa de disolucion (rectius, de
reunién y debate en la junta general sobre el devenir de la sociedad) a menos que lo
«procedente», esto es, lo que haya de hacerse en su lugar (lo preceptivo, ex art. 5 LCo),
sea solicitar la declaraciéon de concurso, exigencia que la Ley Concursal, se insiste,
anuda a una situacion de insolvencia actual?3. Si hay que pedir el concurso huelga
efectuar el llamamiento a los socios a que se refiere el art. 365 LSC. La peticion
corresponderd, excluyentemente?4, al 6rgano de administracién [art. 3.1.2 LCo; aunque
parece que no habria inconveniente en que los estatutos sociales la reservaran, ex art.
160 j), a la junta general], como acto puro de gestién que es (solicitar el auxilio judicial
para resolver un problema de incapacidad de efectuar los pagos corrientes) y dada la
agilidad que se requiere en la adopcion de una medida que carece, por imperativo legal,
de alternativa, y que igualmente, dadas las circunstancias reinantes, pudiera plantear
«cualquiera de sus acreedores» (art. 3.1.1 LCo0)25. Y, por consiguiente (cabria concluir,
aunque resulte bastante mas discutible), como no se esta ante una causa de disolucién,
no debiera entrar en juego la responsabilidad por las deudas sociales de los
administradores prevista en el art. 367 LSC. Lo que no supone un obstaculo para que
puedan recaer sobre los administradores las consecuencias derivadas de una eventual
calificaciéon del concurso como culpable (entre otras razones, por la desatencion del
deber de pedir el concurso: art. 165.1.1.° LCo), en cuanto fueran considerados
«personas afectadas por la calificacion»?5. O, incluso, para que pueda reclamarseles los
dafios provocados como consecuencia de esta pasividad, tanto a través de la accion
social de responsabilidad (arts. 236 a 240 LSC; teniendo en cuenta, de estar la sociedad
en concurso, la legitimacion activa atribuida en exclusiva a la administracion concursal



por el art. 48-qudter L.Co) como de la individual (art. 241 LSC).

En cambio, si la insolvencia se muestra como inminente (y mientras no llegue a ser
actual), como aun no existe el deber de pedir el concurso, es posible cohonestar el
interés de acreedores y de socios. Juega con plenitud la causa legal de disolucidon y la
sociedad (esto es, los socios a través de su junta general) mantiene el control, en
principio excluyente, sobre la iniciativa a tomar para resolver el problema. Es en este
contexto en el que cobra sentido el planteamiento de un debate y una decisién de los
socios, instados por el 6érgano de administraciéon, acerca de si disolver y dar por
finalizada la aventura en comun iniciada con la fundacién social, arreglar el grave
desequilibrio contable existente, o allegar de algiin modo financiaciéon para eludir la
insolvencia que se avecina. De ahi el deber de convocatoria de una junta general
establecido en el art. 365 LSC. Una convocatoria que puede reclamar de los
administradores cualquier socio (art. 365.1.2 LSC), independientemente de su
participacion en el capital social, como corresponde con los supuestos de celebracion de
una junta general por imperativo legal o estatutario (de lo contrario, se requeriria a los
solicitantes ostentar al menos un cinco por ciento del capital: art. 168 LSC). Bien es
cierto que en este caso la consecuencia juridica de la desatencion de su deber por los
administradores no se traduce (o, al menos, asi no se contempla expresamente) en la
posibilidad del inicio de un expediente de jurisdiccidon voluntaria encaminado a obtener
la convocatoria de la junta por el Registrador Mercantil o el Letrado de la
Administracién de Justicia competentes (art. 169.1 LSC), sino, de un modo mas
contundente, en la facultad de instar la disolucién judicial de la sociedad (art. 366.1
LSC) y en el nacimiento de la responsabilidad de aquellos por las deudas sociales
contraidas desde la concurrencia de la causa legal de disolucién?”.

2. LAS DUDAS ACERCA DEL CONTENIDO DEL ORDEN DEL DiA DE LA JUNTA GENERAL Y
DE LAS CONSECUENCIAS DE LA ADOPCION O NO DE ACUERDOS AL RESPECTO

Llegados a este punto de la convocatoria obligada de junta es a partir de donde se
suscitan muchas mds dudas sobre la disciplina legal, y donde la division en el seno de la
doctrina llega a cotas a veces insuperable. Probablemente el desencuentro de mayor
relieve (por las consecuencias juridicas que puede deparar segun la respuesta que se
defienda) tenga que ver con la discusion en torno al orden del dia que deba tener esa
reunion de la junta general.

A saber: resulta seguro que dicho orden del dia ha de hacer referencia a la disolucién de
la sociedad (indicando, asimismo, que no se trata de una decisiéon ad nutum, sino
propiciada por la presencia de una causa legal de disolucién). Tampoco parece plantear
problemas la admision de la posibilidad de que, dentro de sus facultades de proposicion
a la junta de las medidas a adoptar y de fijacién del contenido de la convocatoria, los
administradores puedan incluir expresamente, como alternativa a la disolucidn,
cualquier otra medida correctora del desequilibrio contable que sea a su vez apta para
eliminar la insolvencia?8. Asi resultaria de la alusion del art. 365.2 LSC a la eventual
adopcidén, en vez de la disolucidn, de los acuerdos «que sean necesarios para la remocion
de la causa», «si constare en el orden del dia»?°. Pero lo que genera verdadera
controversia es la respuesta en torno a si los administradores deben incluir también
como alternativa la solicitud de concurso de acreedores, o si simplemente estan



facultados para ello.

Desde luego, parece evidente que, en las circunstancias que ahora nos ocupan (déficit
contable legalmente relevante e insolvencia inminente), la solicitud de concurso deja de
ser un asunto de competencia excluyente del érgano de administracion. No hay mas
remedio que matizar el alcance objetivo de lo establecido por el art. 3.1.2 LCo, en el
sentido de que, cuanto menos (so pena de ignorar por completo los mandatos contenidos
en la LSC), debe reconocerse que se trata de una materia sobre la que puede entrar a
debatir y tomar decisiones la junta general. De lo contrario habria que concluir que las
referencias legales a la celebraciéon de una junta si «la sociedad fuera insolvente» (art.
365.1 LSC) carecen por completo de significacién alguna, pues ni siquiera, en la tesitura
en que se plantea, tendria sentido un acuerdo de la junta que se limitara a recomendar o
instruir al érgano de administracion en torno a tal solicitud (previsién legal que por otro
lado, en la actualidad, seria redundante en cualquiera de los tipos sociales capitalistas, a
la vista de lo dispuesto por el art. 161 LSC), dado que en todo caso se requiere una
decision que resuelva el problema sin perjuicio de su ejecucién por los administradores
(la disolucidén, o, si no, la medida de que se trate), no un acuerdo que difiera en otro
organo la fijacion de la hoja de ruta a seguir.

Pues bien, sentado lo anterior, creo que, bajo el régimen actualmente vigente, se trata
de un asunto de preceptiva inclusion en el orden del dia de la junta como alternativa a la
disolucién de la sociedad, de modo que la competencia decisoria en este caso dejaria por
completo de recaer sobre el 6rgano de administracion para pasar al conjunto de los
socios, a quienes la Ley otorgaria aun la oportunidad de hacer prevalecer el interés
social y concretar su manera de implementarse, siempre que con ello no se entrara en
contradiccion con el interés de los acreedores3?. La atribucion al o6rgano de
administracion de la facultad de incluir o no tal asunto en el orden del dia de la junta se
adecuaria bien a un sistema que previera tal reunién asamblearia como potestativa.
Pero, siendo esta obligatoria, no parece que tenga sentido permitir que la junta opte por
la disolucion o, sobre todo, por una medida de remocién del déficit contable y de la
insolvencia inminente mientras los administradores mantienen la posibilidad de instar el
concurso al margen de lo que pudiera acordar la junta general al respecto3!. Adviértase,
sin ir mas lejos, que, aunque en puridad, no resulte incompatible simultanear una
peticién de concurso con una posterior decisién de disolucién de la sociedad o viceversa,
si que seria contraproducente que la sociedad mantuviera, como dos vias paralelas y
separadas de solucién al problema, la remocién de la situacion por la junta general (por
ejemplo una operacién acordeodn) y el concurso instado por el 6rgano de administracion.
Por otro lado, la decisién de la junta (se insiste, necesaria, ex art. 366 LSC) debe
adoptarse con el suficiente nivel de conocimiento de causa sobre las opciones
disponibles y sus consecuencias, lo que incluiria la informacién sobre la insolvencia
inminente de la sociedad. Y, existiendo la posibilidad de acudir al remedio de la peticion
de concurso, no parece coherente que la cuestion pueda resolverse con una mera puesta
en conocimiento de los socios de tal insolvencia inminente dejando aquella decision
fuera del margen de actuacién de la junta32.

Consecuentemente con lo que sostengo, naceria la responsabilidad por deudas del art.
367 LSC en el caso de que, concurriendo insolvencia inminente y pérdidas legalmente
cualificadas, el 6rgano de administracién no incluyera como una de las medidas



alternativas a adoptar por la junta general la peticion de concurso. Es verdad que,
textualmente, el parrafo primero del articulo mencionado no incluye este supuesto entre
los que desencadenan dicha responsabilidad. Lo que, si al final la junta adopta el
acuerdo de disolver o cualquier otro que remueva la causa, podria llevar a pensar en que
semejante conclusion supondria extender la responsabilidad por deuda mas alld de sus
contornos admisibles, siendo, como es, una norma sancionadora que establece una
soluciéon andémala (una responsabilidad por deudas ajenas) y que debiera ser objeto, por
lo tanto, de una lectura muy rigurosa. Pero no creo que se produjera tal exceso. A la
inter-pretacion estricta podra acudirse ante la persistencia de dudas en torno al alcance
de un precepto tras atender a las pautas de interpretacién norma-tiva previstas en el art.
3 Cc, que tienen en cuenta la literalidad de la ley, pero igualmente su contexto y el
espiritu que las motiva. Y, atendiendo a una vision sistematica y finalista de la disciplina,
parece admisible concluir que la omision en el orden del dia de la referencia expresa a
una de las alternativas que la Ley exige que la junta general pondere supone tanto como
mutilar su poder de actuacién discrecional ante una coyuntura sumamente delicada.
Una infraccion legal de los administradores equivalente a estos efectos a una ausencia
de convocatoria o al incumplimiento del deber de efectuarla (conducta que si castiga el
art. 367.1 LSC), puesto que, aunque se trate de una cuestiéon de contenido (no de
«forma» o «plazo previo»), dicha convocatoria adoleceria de un defecto, en principio, de
«cardcter relevante» [ex art. 204.3 a) LSC] y, por ende, invalidante, que haria
impugnables los acuerdos tomados al respecto33.

En un sentido opuesto, si la posibilidad de pedir el concurso se incluyera en el orden del
dia de la junta general, tal responsabilidad por deudas quedaria, momentaneamente,
desactivada. Se reactivaria solo en caso de completa pasividad de la junta, en que seria
preciso acudir al remedio supletorio de la peticiéon de disolucién judicial, a menos que la
sociedad hubiera pasado en el interin a la situacién de insolvencia actual, en cuyo caso,
como establece textualmente la Ley («si procediere»; esto es, de nuevo, si viniera
exigido por mandato del art. 5 LCo), seria preceptivo solicitar el concurso (arts. 366 y
367 LSC). Quiere decirse con ello que las expresiones legales «acuerdo contrario a la
disolucion» de la junta general o que «no pudiera ser logrado» (o que «no se hubiera
adoptado») del art. 366 LSC significa, a los efectos de concretar el deber que surge para
los administradores en ese trance y de desatar su responsabilidad por deudas del art.
367 LSC en caso de incumplimiento, todo supuesto que no consista en la decision
consistente en pedir el concurso, disolver la sociedad o adoptar la medida de remocion
que (de la causa de disolucion y de la insolvencia) corresponda, ya sea porque no se
alcanzoé la mayoria suficiente para ello, ya sea porque se adoptd otro tipo de medida
impertinente a estos efectos, ya sea porque ni siquiera llegara a celebrarse la junta, pese
a haberse convocado conforme a Ley34.

Obsérvese, por otro lado, que, por la prevision de la solicitud de concurso como una
mera eventualidad (manifestada por la conjuncién condicional «si»), la Ley parece
presumir que la situacion de insolvencia inminente persistird pese al tiempo
transcurrido desde su inicial verificacién, lo que no siempre sera, ni mucho menos, la
hipotesis normal (apurando el plazo para convocar del art. 365.1 LSC, puede llegar
hasta los dos meses y medio -en el caso de las sociedades de responsabilidad limitada- o
los tres meses -en el de las sociedades andénimas; o ain mas, si la insolvencia se aprecié
antes de las pérdidas legalmente cualificadas, que es la circunstancias que marca



verdaderamente el dies a quo en el computo del plazo para convocar). En cualquier caso,
resulta claro que, de continuar la insolvencia inminente, la Ley ya no admitiria otra via
de solucion a esas alturas que la disolucién judicial rogada por el cauce de la jurisdiccion
voluntaria, de acuerdo con lo dispuesto por los arts. 125 a 128 L]V (que, ademas, seria lo
Unico que podria pedir de la autoridad judicial «cualquier interesado» -art. 366.1 LSC-,
por tratarse de una condicién que, de por si, no legitima a pedir un concurso, ex art. 3
LCo). Seria la medida mas contundente, pero tal vez la reaccién mdas adecuada ante la
ausencia de pronunciamiento expreso de los socios sobre la solucién al problema.

II. LA INCIDENCIA DE LOS EXPEDIENTES PRECONCURSALES

1. LAINTERFERENCIA DE LA REGULACION DEL PRECONCURSO EN EL PROBLEMA DE
LA CONCURRENCIA DE INSOLVENCIA Y DE DEFICIT PATRIMONIAL: PLANTEAMIENTO

La interferencia de la regulacién de los expedientes preconcursales (reconocidos y
perfilados por el legislador espanol tras sucesivas reformas del texto originario de la Ley
Concursal) en el conflicto normativo planteado a propésito de la concurrencia de una
situacion de insolvencia y de pérdidas patrimoniales legalmente cualificadas afiade un
nuevo factor de confusién al problema, puesto que las coordenadas temporales en las
que por esencia entran en accion tales expedientes vienen a coincidir con aquellas bajo
las que se produce tal concurrencia.

Hay que advertir, con todo, que no siempre que esté abierta la posibilidad de acudir a
uno de estos expedientes va a plantearse el citado conflicto. Aparte de que, igual que
sucede con la declaracién de concurso, la existencia de un déficit patrimonial no tiene
por qué verificarse cuando se dan los presupuestos necesarios para obtener el amparo
del art. 5-bis LCo, es preciso tener en cuenta que para acogerse a un acuerdo
preconcursal, bajo la legislacion actual, no en todo caso es indispensable encontrarse en
una situacion de insolvencia, actual o inminente35. En realidad, tal requisito solo se
viene a exigir (bien es cierto que bajo una redacciéon poco clara) para intentar un
acuerdo extrajudicial de pagos (art. 231.2 LCo36), mas no para los acuerdos de
refinanciacion, colectivos o singulares, ni para los acuerdos de refinanciacion colectivos
homologados3’. Lo que no quita que, en buena légica (y la experiencia se estda ocupando
de demostrarlo), en toda la fenomenologia de acuerdos preconcursales (y se exija o no
por la Ley expresamente), la insolvencia inminente, e incluso la actual, sea el campo de
juego idoneo en el que plantear estas iniciativas y sobre la que el legislador construye la
disciplina (id quod plerumque accidit). Asi lo explican, por ejemplo, el protagonismo
otorgado por el art. 5-bis LCo a la enervacion del deber de pedir el concurso (solo
exigible en casos de insolvencia actual, como se sabe: art. 5 LCo) o la atencion prestada
a la suspension de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales que pudieran entablarse
contra la deudora, que guardan una indudable conexién con uno de los hechos de
insolvencia del art. 2.4 LCo: la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que
afecten de manera general al patrimonio de la sociedad38. Con todo, no puede obviarse
que los efectos aletargadores del inicio de estos expedientes sobre el deber de pedir el
concurso (y sobre la facultad de hacerlo por otros legitimados activos, exart. 15.3 LCo) y
sobre las ejecuciones singulares a entablar no juegan en presencia de un acuerdo de
refinanciacion singular (art. 71-bis.2 LCo), que parece ceiiir su incidencia sobre la



irrescindibilidad del convenio y sus actos de ejecucion y sobre el tratamiento beneficioso
concedido al fresh-money (arts. 84.2.11.° y 91.6.° LCo) y a los acreedores participantes
en cuanto a la posibilidad de ser calificados como personas especialmente relacionadas
con la concursada (art. 93.2.2.° L.Co)39. Circunstancia en absoluto baladi en el conflicto
normativo que nos ocupa (especialmente la relativa a la enervacion del deber de solicitar
concurso voluntario), pues, como se verd, la comunicacién del inicio de negociaciones
(que en el caso del art. 71-bis.2 L.Co se revela inane) desempena un rol fundamental en
la vigencia de los mandatos contenidos en los arts. 363 y siguientes LSC.

Hecha la anterior consideracion, es necesario asimismo aclarar que, en realidad, el
supuesto de hecho al que ahora me refiero no viene a ser distinto del analizado en el
apartado II anterior. Dicho de otro modo: la posibilidad de acogerse a alguno de los
expedientes preconcursales cabra en la mayoria de los casos en los que una sociedad se
halle simultdneamente en situacién de pérdidas patrimoniales legalmente cualificadas y
de insolvencia. Recuérdese que, por lo que atafie en concreto al planteamiento de los
acuerdos de refinanciacion, solo se precisa, si acaso, que el negocio empresarial
titularidad de la sociedad sea viable; algo que, por cierto, ni siquiera se verifica al
comienzo del expediente como presupuesto para que se produzcan sus efectos (dadas
los limitadisimas facultades de calificacion de la documentacion presentada en cuanto al
fondo que se otorgan al Juzgado ante el que se presenta la comunicacién del art. 5-bis
LCo%Y), y que, en el caso de los acuerdos de refinanciacién singulares, ni llega a
requerirse expresamente (aunque deba considerarse una exigencia implicita, pues de lo
contrario escaso fundamento tendria brindarle la protecciéon que legalmente se
dispone#l). Por lo que concierne a los acuerdos extrajudiciales de pagos, basta con que
se cumplan los requisitos fijados por el art. 231.2, 3 y 4 LCo, que, en definitiva, tampoco
parecen resultar demasiado exigentes, en el sentido de constituir, de hecho, un
obstaculo insalvable para la mayoria de las sociedades de capital espanolas??. Quiere
decirse con ello que nos encontrariamos ante la tipologia de supuestos de hecho mas
comun en la realidad diaria de nuestro pais cuando se produce la mencionada
coincidencia de pérdidas graves y de insolvencia. Tanto es asi que no parece que en el
momento actual tenga excesiva utilidad intentar resolver el conflicto normativo que se
presenta en este punto entre la Ley Concursal y la Ley de Sociedades de Capital sin
tener muy en cuenta la eventual injerencia de los preconcursos.

El andlisis del campo de actuacién de estos expedientes preconcursales, de la forma de
cobrar vida y de los efectos que provoca, en su caso, su simple anuncio ante el Juzgado
que habria de conocer del concurso, pone de manifiesto una ultima consideracion de
importancia para un planteamiento correcto de la cuestion: el problema a resolver no se
reduce uUnicamente a la delimitacion de competencias en el seno de la sociedad. Es
decir: a determinar el papel que juegan el 6rgano de administracion y la junta general en
esta tesitura. Junto a esta incégnita, e incluso con anterioridad en la légica de la tarea de
indagacién juridica, hay que contestar un par de interrogantes que tiene que ver con la
vigencia de los deberes que establecen los arts. 365 y siguientes LSC: qué efectos
provoca la activacion de lo dispuesto en el art. 5-bis LCo (que, se insiste, no se aplica en
el caso de los acuerdos de refinanciacion singulares) sobre tales deberes; qué
consecuencias entrana la finalizacion del expediente preconcursal o del periodo
legalmente previsto para su conclusion sobre los mismos. Entonces sera cuando se esté
en disposicion de averiguar con fundamento qué érgano social tiene el poder de decision



para colocar a la sociedad bajo el amparo del art. 5-bis LCo o para adoptar las
eventuales medidas que requiera, en su caso, la implementacion de un acuerdo de
refinanciacion o de un acuerdo extrajudicial de pagos. Respuesta de la que derivara sin
solucion de continuidad la relativa a la aplicacion de la responsabilidad por las deudas
sociales del art. 367 LSC, en funcién de que el érgano de administraciéon esté o no
adoptando correctamente las prevenciones de los arts. 365 y 366 LSC.

2. LA PROPUESTA DE SOLUCION

2.1. Los argumentos para una respuesta al problema; analisis critico de una posible
competencia del organo de administracion para poner en marcha los efectos del art.
5-bis Ley Concursal

Expuestos los términos de la controversia, hay que partir del dato de que el legislador
espanol no ofrece respuesta alguna al respecto. O, dicho con mayor exactitud, sobre el
papel si la apunta, pero no parece que haya tenido en cuenta en absoluto las vicisitudes
que en particular presenta el supuesto de hecho que nos interesa. Y es que, en relacion
con el acuerdo extrajudicial de pagos (nada se dice cuando se trata de los acuerdos de
refinanciacion en sus distintas modalidades), el art. 232.1.2 LCo se limita a reproducir,
sin mas, lo establecido en el art. 3.1.2 LCo para la solicitud de concurso, atribuyendo
pues al organo de administracién la competencia decisoria de la medida (no solo
ejecutiva) consistente en solicitar el nombramiento de un mediador concursal (que,
como se sabe, es la férmula mediante la que la deudora pone en funcionamiento el
expediente preconcursal y, si la solicitud es formal y sustancialmente correcta, provoca
que se proceda a la comunicacion al Juzgado de lo Mercantil competente que abre paso
a la aplicacion del art. 5-bis LCo).

Valgan pues las mismas consideraciones criticas que merece el art. 3.1.2 LCo, en el
sentido de que, interpretado literalmente, sin excepciones, este art. 232.1.2 LCo
chocaria frontalmente con lo establecido por los arts. 363.1 e) y 365 LSC, que otorgan
algin papel a la junta general. A lo que habria que afadir el absurdo a que podria
conducir una interpretacion estrictamente aferrada a la letra de la Ley si se colige que
en los restantes expedientes preconcursales tal competencia organica no jugaria, dado
el contraste entre la expresa manifestacion normativa del art. 232.1.2 LCo y el silencio
legislativo cuando se trata de estos ultimos. Asi pues, el legislador nos sitia una vez mas
ante el mismo problema de fondo, agravado si cabe porque los expedientes
preconcursales vienen a ser una medida adicional respecto del catdlogo que contempla
la Ley de Sociedades de Capital (disolucién, remocion de la causa o concurso), y, por si
fuera poco, completamente ignorada por esta [al menos, a la peticion de concurso se
alude en los arts. 363.1 €), 365.1 y 367.1 LSC].

Ante tal confusion (que persistiria bajo el Texto Refundido, a tenor de lo establecido en el
art. 630.2 PTRLCo), algunos autores han realizado un esfuerzo notable por ofrecer una
respuesta argumentada al problema, que en gran medida viene marcada por la tesis que
se mantenga en torno al conflicto entre peticion de concurso y disolucién (del que me he
ocupado en el apartado II). Mas no parece que pueda destacarse una postura
predominante al respecto. Si acaso, si que podria advertirse cierta inclinacién por



entender, en el caso de la insolvencia actual, lo siguiente3:

- que la entrada o puesta en funcionamiento del mecanismo del preconcurso neutraliza
el juego de los arts. 363 y siguientes LSC y 5 LCo, de tal suerte que, solo en caso de
fracaso de las negociaciones o de incumplimiento de los compromisos asumidos, volvera
a activarse la disyuntiva entre disolucién y concurso;

- que la decision sobre el recurso a tal mecanismo corresponde en exclusiva al 6rgano de
administracion (en la linea trazada por el art. 232.1.2 LCo), sin perjuicio de que sea
preciso recabar el acuerdo de la junta general para la satisfaccion de determinadas
exigencias que conformen el contenido del acuerdo que finalmente alcancen los
administradores con los acreedores.

Mucho mas vacilante resulta la respuesta ante la concurrencia de causa legal de
disolucion por pérdidas e insolvencia inminente. En realidad, la duda se concentra en la
posibilidad de extender a este supuesto las mismas conclusiones que se acaban de
exponer para las hipdtesis de insolvencia actual.

Desde luego, hay que reconocer que, desde un punto de vista eminentemente practico,
la extensién de la respuesta a la insolvencia inminente, y, en particular, la atribucién en
exclusiva al érgano de administracién de la competencia orgdnica para su puesta en
marcha, seria la mas eficiente y probablemente satisfactoria para buena parte de los
interesados en presencia. Ello fundamentalmente por las siguientes razones:

Ante todo, por el contenido sustantivo, escasamente comprometedor y perteneciente al
mas ortodoxo ambito de la gestion social, que tiene en si misma la medida a adoptar, asi
como en la simplicidad de su puesta en practica. No parece eficiente requerir una
reunién de la junta general de socios para una medida que, en el instante en que se
plantea su inicio, consiste, pura y llanamente, en el caso de los acuerdos de
refinanciacidn colectivos, en comunicar por via de un documento sencillo al Juzgado de
lo Mercantil competente un inicio de negociaciones que, por si fuera poco, ni siquiera se
verifica por el destinatario de la comunicaciéon (como tampoco se comprueba en ese
momento que hay dificultades graves de tesoreria, o que la empresa es viable y merece
reflotarse); y, cuando se trata de un acuerdo extrajudicial de pagos, en la presentacion,
ante la instancia que determine el art. 232.3 LCo, de un documento en un modelo
aprobado administrativamente (ORDEN JUS/2831/2015, de 17 de diciembre -RCL 2015,
2122-) mediante el que se solicita el nombramiento de un mediador concursal. Si
finalmente prospera la idea, y para llevarla a buen término han de adoptarse decisiones
que afectan a la estructura, la configuracién o la distribucién de poder en el seno social,
mas adelante se requerira el placet de la junta general.

En un segundo término, podria aducirse que tal simplicidad en el inicio del expediente
facilitaria un cauce rapido y eficaz para sentar un clima de seguridad merced al que
abordar una negociaciéon a fondo con los acreedores sobre la solucién a la crisis
financiera de la sociedad, sin la amenaza que puede suponer para el éxito de tal
iniciativa que, mientras se negocia, se declare el concurso o que algunos acreedores
procuren obtener el cobro de sus créditos mediante la traba y enajenacion forzosa de
activos importantes para el mantenimiento de la actividad empresarial. Resultaria
contraproducente con el dinamismo y la ductilidad con que se quiere dotar este



mecanismo que la decisién del deudor tuviera que pasar en todo caso por un acuerdo
favorable de la junta general, con las demoras que ello puede conllevar, especialmente si
se trata de una gran sociedad o hay tensiones dentro de la masa social. La rapida
capacidad de actuacion en asuntos de este tipo del érgano de administracion
garantizaria tanto una reaccion adecuada a la premura que imponen las circunstancias
como el establecimiento y posterior mantenimiento de un canal de interlocucion
permanente y agil con los acreedores.

En tercer y ultimo lugar, no puede olvidarse la conveniencia de que estos primeros pasos
en la busqueda de una solucién extraconcursal a las dificultades financieras de las
sociedad se tomen con la mayor discrecién posible, al objeto de evitar el impacto muy
desfavorable que en los circulos interesados (proveedores, financiadores, clientes,
trabajadores, etc.) puede ocasionar la noticia del recurso a un mecanismo que, aunque
sea sociolégicamente (y por mdas que el legislador ponga empeno en conseguir lo
contrario), se considera una iniciativa propia (y, por lo tanto, indicativa) de una situacién
extrema, por no decir casi desesperada. Esa opacidad podria ser dificil de obtener con la
convocatoria de una junta general para que adoptara este tipo de decisiones. En cambio,
estaria asegurada con el 6rgano de administracion, no solo por la ausencia de publicidad
con que funciona ordinariamente, sino por el deber de confidencialidad sobre el
contenido de sus reuniones que la Ley impone a sus miembros [art. 228 b) LSC].

No obstante, y sin perjuicio de que el peso de tales razones pueda someterse igualmente
a discusién en algunos aspectos, a mi modo de ver es preciso dudar fundadamente de
que, bajo la legislacién actualmente vigente, en especial la societaria, y teniendo
presente algunas de las consideraciones efectuadas sobre la misma en el apartado II, se
trate de la respuesta correcta (arreglada a Derecho) en todos los casos de concurrencia
de causa legal de disolucién por pérdidas y de insolvencia inminente. Insisto en el matiz
temporal (clave, como no podria ser de otro modo) en relacién con la legislacion
aplicable, pues, como ya se ha apuntado en el apartado I, si tienen lugar (como,
posiblemente, tendria que suceder) cambios en el juego normativo del déficit
patrimonial como consecuencia de la aprobacion de la Directiva sobre reestructuracion
preventiva, la solucién puede ser muy diferente, entre otras razones porque puede que
el catdlogo de medidas disponible ante el supuesto de hecho que ahora se estudia ya no
sea el mismo.

En mi opinién, una respuesta global a este conflicto pasa por tener muy presentes
algunas consideraciones:

i). En primer lugar, no debe olvidarse que la Ley vincula formalmente (en el sentido de
que las coloca frente a frente, como una dicotomia) la situacién de pérdidas graves
legalmente cualificadas que dan lugar a la presencia de una causa legal de disolucion
con la insolvencia, no con la peticion de concurso que pudiera llevar como consecuencia.
Lo que elimina realmente la existencia de la causa de disolucion en el art. 363.1 e) LSC
no es la instancia del procedimiento concursal, sino la incapacidad de pago del deudor,
su insolvencia actual. Lo que significa que el reconocimiento de los expedientes
preconcursales no viene a alterar los antecedentes facticos dentro de los que se
desenvuelve el conflicto. El preconcurso, de por si, no excluye la causa de disolucién ni
convierte en inaplicables los mandatos de los arts. 365 y siguientes LSC (otra cosa sera



que desplace su entrada en juego transitoriamente). Solo representa, en caso de
insolvencia inminente, una cuarta via de solucién ante la verificacion de dicha causa
legal, un cauce afiadido de respuesta a aquellos mandatos, que funciona como una
alternativa mds junto con la disolucién, la peticion de concurso o las medidas de
remocion.

ii). En segundo lugar, y precisamente por lo anterior, si el preconcurso solo constituye
una eventual solucién sobrevenida ante la concurrencia de causa de disolucién por
pérdidas e insolvencia, su mero planteamiento o inicio de las negociaciones (o, en el
caso de los acuerdos extrajudiciales de pagos, de los trdmites conducentes a ponerlas en
marcha), ain a expensas de su definitiva culminaciéon y del buen fin de los acuerdos
alcanzados, no puede servir como respuesta final satisfactoria al problema, por mas que
llegue a conocimiento de la autoridad judicial. Claro que ello no significa que pueda
concluirse la absoluta irrelevancia de la puesta en marcha del mecanismo preconcursal
en caso de insolvencia inminente. Tal actuacién debe tener alguna virtualidad sobre los
deberes que el art. 365 LSC impone a los administradores societarios, en paralelo a la
que provoca sobre las ejecuciones judiciales y extrajudiciales o, mas en particular, sobre
el deber de pedir el concurso y la posibilidad de hacerlo los acreedores (arts. 5-bisy 15.3
LCo). Una peticion de concurso que la propia Ley societaria, segun la interpretacién que
vengo defendiendo, considera una reaccién suficiente y, por lo tanto, adecuada ante la
crisis patrimonial y financiera de la entidad.

En efecto, si el objetivo primordial de los expedientes preconcursales (al menos, asi
parece ser en los supuestos prototipo) consiste en eliminar (o resolver) la insolvencia,
cuando no prevenirla?4, a fin de evitar el concurso, parece légico pensar que, mientras
se desarrollan o culminan esas negociaciones, el juego de los arts. 363 y siguientes LSC
debiera quedar, si no completamente eliminado, si al menos aparcado, suspendido, tanto
si la situacion es de insolvencia actual como inminente4>. Son tres los motivos que me
llevan a esta conclusion:

a) Es preciso reparar en la funcién principal que tienden a desempefiar los mandatos
contenidos en los arts. 363 y siguientes LSC, que consiste, como se sabe, en brindar una
adecuada tutela a los acreedores ante el riesgo de impago de sus créditos. Pues bien,
esta funcién ya estaria siendo satisfecha (al menos, se hallaria en curso de pretendida
satisfaccion) por el preconcurso. Ademas, lo estaria haciendo sobradamente (permitase
la expresion), puesto que el expediente preconcursal busca atajar el problema de forma
directa desde su raiz; procura eliminar el problema de fondo que realmente inquieta
mas desde la perspectiva de la proteccién de los acreedores sociales, que no es otro que
la insolvencia o incapacidad de pago. Frente a este, el asunto del déficit contable pasaria
a un segundo plano, maxime cuando puede que ni siquiera haya derivado en una
insuficiencia patrimonial4®. En definitiva, vendria a suceder como cuando se ponderan
las medidas a proponer a la junta general en cumplimiento de lo dispuesto por el art. 365
LSC: las que persigan corregir el desequilibrio contable y remover la causa de disolucion
deben ser asimismo aptas para eliminar la insolvencia inminente; en cambio, una vez
puesto en marcha a través del concurso el cauce conducente a resolver tal insolvencia,
el mantenimiento de la situacién de pérdidas patrimoniales legalmente cualificadas deja
de constituir un problema a solucionar por el momento?”’.



b) Tampoco resultaria coherente con la finalidad perseguida por el legislador ante las
dificultades financieras y patrimoniales de la sociedad, que, de un modo paralelo e
independiente del recurso a las gestiones a que alude el art. 5-bis LCo, se convocara por
el 6rgano de administracion y (o) se celebrara una junta general de socios para debatir
sobre si disolver la sociedad o remover la causa de disolucién por pérdidas. Es mas:
muchas de las medidas que pudiera adoptar la junta general en este contexto serian
incompatibles con un eventual contenido de un acuerdo de refinanciacién o un acuerdo
extrajudicial de pagos. Sin prejuzgar la incidencia que una iniciativa de tal tipo, que
podria considerarse contra los propios actos, pudiera tener sobre el curso mismo del
expediente en el Juzgado, parece claro que el érgano de administracion tendria, cuanto
menos, que reorientar las negociaciones con los acreedores para ajustarlas a la decisién
de la junta general, ante la natural inquietud, sorpresa o recelo que pudiera suscitar
entre estos. Por no decir que tendria que descartarlas por su frontal oposicion a
cualquier tipo de acuerdo que se pudiera alcanzar con los acreedores o por la negativa
tajante de estos a continuar negociando, dadas las circunstancias. En otras palabras:
podria implicar, de facto, un desistimiento del preconcurso. Lo que dejaria a la sociedad
abocada justamente a lo que pretenderia evitar: la peticién de declaraciéon de concurso.

c) Igualmente contraproducente, a tenor del objetivo y del espiritu de la disciplina, seria
que, mientras se desarrollan las negociaciones encaminadas a la culminaciéon de un
acuerdo preconcursal, estuviera jugando la responsabilidad por deudas sociales de los
administradores del art. 367 LSC (o estuviera corriendo el plazo de dos meses
establecido por el art. 365 LSC para que aquella comenzara a jugar). Semejante
conclusion significaria tanto como desincentivar el recurso a estos expedientes. Basta
con preguntarse qué administrador iba a instar la entrada de la sociedad en un
preconcurso a sabiendas de que, mientras culminaban o no las negociaciones, iba a
estar respondiendo por su pasividad en convocar la junta general o iba a estar
consumiéndose el plazo bimensual del art. 365 LSC para ello (mas corto que el que el
art. 5-bis.5 LCo recoge para cerrar el acuerdo). Es verdad que el legislador no se ha
ocupado de resolver este escollo. Pero no parece que ello suponga un inconveniente
insalvable para justificar la suspensién en la aplicacion del art. 367 LSC en el interin en
que se desarrolla el curso de las negociaciones al amparo del art. 5-bis LCo. Y ello
porque este silencio legislativo tiene forzosamente que responder, mas que a una
manifestacion de una voluntas legis en el sentido de desconectar el preconcurso de tal
responsabilidad por deudas, a una patente falta de coordinacion en este punto (otra
mas) entre la legislacion societaria y las modificaciones introducidas en la legislacion
concursal para dar entrada a estos expedientes. Obsérvese que, de no acudir a esta
interpretacion armoénica de las normas, la situacién en que quedarian los
administradores seria especialmente delicada, pues, ante las dificultades (cuando no
imposibilidad) para trabar y enajenar forzosamente bienes de la sociedad (debido a la
suspension de ejecuciones ordenada por el art. 5-bis.4 LCo), los acreedores sociales
podrian lanzarse por la via del art. 367 LSC contra los de aquellos, en una ejecucion que
se mantendria expedita, y que, por no estarse ain en concurso, no podrian esquivar
sobre la base de la suspensidn-paralizaciéon de tal via prevista por los arts. 50.2 y 51-
bis.1 LCo.

En suma, con la activacion de lo dispuesto por el art. 5-bis LCo se coloca en curso de
satisfaccion el objetivo principal perseguido por los arts. 363 y siguientes LSC. De ahi



que considere ajustado a Derecho (pese al silencio legislativo, que, insisto, como sucede
con el art. 367 LCo en particular, ha de deberse mas a una descoordinacion normativa
que a otra cosa) que la entrada en funcionamiento de esta via de solucién de la crisis
econOmica de la sociedad en caso de insolvencia inminente disfrute, a efectos de la
aplicacién de los mandatos contenidos en aquellos articulos de la legislacion societaria,
del mismo margen de confianza que el legislador le otorga en relacién con un eventual
surgimiento del deber de pedir el concurso.

iii). Como apéndice a todo lo que acaba de exponerse, no debe olvidarse que los arts. 363
y siguientes LSC estan destinados a cumplir en la actualidad una segunda funcién, que
he caracterizado en el apartado II como eventual (puesto que afloraria solo en caso de
que no hubiera insolvencia actual), y que se orienta hacia los socios. Por esta razon es
preciso apuntar otro dato maés, determinante, al respecto: acudir a la via trazada por el
art. 5-bis LCo significa tanto como reconocer las dificultades financieras graves por las
que atraviesa la sociedad (cuando no, directamente, admitir su insolvencia -cfr. el art.
231.2 LCo, o cuando hay intencién de buscar adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio-) y dejar en cierto modo en manos de los acreedores la solucién al problema,
en el sentido de que, sin su conformidad (bien es cierto que manifestada mediante un
sistema de mayorias calculada sobre el pasivo de la deudora), no sera posible alcanzar
un acuerdo de refinanciacién de ninguna clase ni un acuerdo extrajudicial de pagos.

Es verdad que esta dejacion de poder no es absoluta. Alin los socios reunidos en junta
general pueden jugar un papel muy trascendente. Pero no en todo caso [no todo acuerdo
preconcursal tiene por qué implicar la adopcién de medidas que resulten competencia
de la junta general, ex art. 160 LSC; piénsese, simplemente, en una quita y una espera o
en una reunificaciéon de créditos]. Y, en cualquier caso, cuando les corresponda tomar
decisiones, lo sera de una manera bastante condicionada debido a las reglas que
penalizan la ausencia de acuerdo o la resistencia de los socios a adoptarlo (arts. 165.2 y
172.2.1.° LCo), o que suavizan los requisitos sustantivos o los porcentajes de capital
necesarios para que se considere alcanzado [cfr. DA 4.2.3.b).3.°ii) LCo, para los acuerdos
de refinanciacién homologados, y 236.1 d) en el caso del acuerdo extrajudicial de
pagos].

En definitiva, si el recurso al art. 5-bis LCo fuera una competencia del 6rgano de
administracién, las competencias de la junta general al respecto sufririan un recorte
considerable. Por una parte, los socios perderian la iniciativa para la solucién al
problema en los supuestos en los que Ley parece atribuirsela excluyentemente, como
serian, segun he argumentado con anterioridad, los casos en que coincide una situacion
de insolvencia inminente con pérdidas legalmente cualificadas. Pero, por otra parte, si
en algun momento las medidas a adoptar, como contenido de un acuerdo adoptado en el
seno de un expediente preconcursal, dependieran de su parecer favorable, su decision
habria de tomarse en unas circunstancias bastante distintas de las normales y con la
presion anadida de las consecuencias muy negativas que podria tener dar al traste con
unas negociaciones emprendidas hace ya algunas semanas, precisamente en una
coyuntura en la que el factor tiempo (la misma inminencia de la incapacidad de pago lo
revela) resulta decisivo.

Existen, pues, razones consistentes para dudar del acierto de una atribucion al 6rgano



de administracién de la competencia excluyente para tomar la decision de situar a la
sociedad ante un preconcurso, al menos en aquellos supuestos en que la legislacion
vigente mantenga el peso del interés de los socios en la soluciéon al problema,
atribuyendo a la junta general el protagonismo en la adopcion de las medidas de que se
trate. No parece que la indudable mejora que ha provocado la introduccién de los
expedientes preconcursales en el panorama de medidas disponibles para resolver las
insolvencias (incluso cuando concurren con déficit patrimonial), al ampliar su catalogo
(evitando acudir a remedios mdas extremos y por lo general traumaticos, como el
concurso o la disolucion social) y simplificar y flexibilizar notablemente su
implementacion, justifique de por si una alteracion en la distribuciéon de poderes en la
toma de estas decisiones, que, por si fuera poco, ni siquiera cuenta con un respaldo legal
claro y explicito. Antes bien, la trascendencia de los efectos que provocan, asi como el
hecho mismo de que su puesta en practica pueda servir, cuanto menos, para demorar el
recurso a aquellos remedios mas extremos mencionados en el art. 365 LSC, justificarian
que la junta general mantuviera la competencia alld donde la ostentaba antes del
reconocimiento legal de estos expedientes, de tal modo que fuera la que pudiera elegir
entre acogerse al preconcurso (lo que implicaria asimismo tener que decantarse por
alguna de sus modalidades, atendiendo a su alcance sustantivo, a las consecuencias de
su fracaso y al hecho de que la Ley prohiba su reproduccién en un ano, ex art. 5-bis.6
LCo) o inclinarse decididamente y desde un primer momento por el concurso de
acreedores, la disolucion o alguna medida de remocion de la insolvencia y de la causa de
disolucién por pérdidas*S.

2.2. Conclusion

2.2.1. La competencia decisoria para el recurso al art. 5-bis Ley Concursal

En razén a lo que acaba de exponerse, creo que la aplicacion del art. 5-bis LCo debe
recibir en nuestra legislaciéon actual el mismo tratamiento que la peticion de concurso
bajo la interpretacion que se mantuvo en el apartado II en torno al conflicto normativo
suscitado entre los arts. 3y 5 LCo y 363 y siguientes LSC. A saber: sila entrada en juego
del art. 5-bis LCo ha de posponer lo dispuesto por los arts. 365 a 367 LSC y, en cualquier
caso, provoca que el poder de decision sobre la solucién a la crisis econdémica de la
sociedad se desplace hasta los acreedores o, por lo menos, se haga compartir con ellos,
de tal suerte que los socios reunidos en junta general pierdan la iniciativa sobre la
medida a adoptar en casos en que la Ley parece concedérsela, 16gico serd que la
determinaciéon de acogerse a un expediente preconcursal, por mucho que de por si
formalmente consista, solo, en comunicar un inicio de negociaciones a un Juzgado o en
pedir la designacion de un mediador concursal con vistas a alcanzar un acuerdo
extrajudicial de pagos, a fin de que deriven los efectos legalmente establecidos,
corresponda al érgano social a quien tocaria decidir pedir el concurso o disolver la
sociedad (obviamente, la ejecucién de esta determinacién correra de cuenta o se hara
bajo el encargo del 6rgano de administracion). Y, naturalmente, todo ello sin perjuicio de
los acuerdos que, con posterioridad, deba adoptar la junta general en ejecucion de lo
convenido por los administradores con los acreedores.

Partiendo de esta idea, la determinacion del érgano competente para tomar la decisién



de remitir la comunicacion del inicio de negociaciones o la peticién de nombramiento de
mediador concursal al Juzgado o al Registro Mercantil o la Cadmara Oficial de Comercio
correspondiente, respectivamente, dependera de que la insolvencia que afecta a la
sociedad sea actual o inminente.

- Si se trata de una insolvencia actual, sera competencia del 6rgano de administracion.
Como se argumentdé en el apartado II, la insolvencia actual constituye el punto a partir
del que el legislador espafiol modifica el centro de gravedad en los determinacién de los
intereses en presencia prioritariamente atendibles (como ya he apuntado en el apartado
I, estd por ver lo que sucedera de aprobarse, en unos términos como los de la actual
Propuesta, la Directiva sobre reestructuracion temprana): ya solo cabe pensar en la
mejor satisfacciéon posible del conjunto de los acreedores, por lo que la decision sobre
las medidas a tomar deja de estar en manos de la discrecionalidad de los socios para
pasar a venir impuesta por la Ley. De ahi que se confie en los administradores el
cumplimiento de tal mandato legal de solicitar el concurso. Pues bien, precisamente por
ello, la entrada en juego del art. 5-bis LCo, que momentaneamente va a enervar ese
mandato y neutralizar toda solicitud de concurso que pudiera entablar cualquier
acreedor social, sera decidida por ese mismo 6rgano. De este modo se integraria la
disyuntiva prevista en el art. 363.1 e) LSC, ante la omisién de referencia alguna a los
expedientes preconcursales: vendrian a ocupar el mismo papel a estos efectos que la
solicitud de concurso, dado que, cuando esta procede, también es posible acudir ahora a
lo establecido por el art. 5-bis LCo. Bien entendido que, por no estarse en realidad ante
una causa de disolucion por pérdidas, a mi juicio no debiera jugar la responsabilidad del
art. 367 LSC, se observara o no el mandato legal referido.

- Si la insolvencia es inminente, todavia no se habria llegado al extremo de tener que
prescindir del interés de los socios para hacer prevalecer uUnicamente el de los
acreedores. Primaria la libertad de empresa y serian aquellos, reunidos en junta
general, los que debieran decidir el rumbo a tomar por la sociedad en cumplimiento de
los arts. 363 y siguientes LSC. En este contexto, la posibilidad de acogerse al art. 5-bis
LCo seria una de las opciones a barajar como respuesta ante el problema de la sociedad,
junto a la peticion de concurso, la disolucién o la adopcién de medidas de remocion de la
insolvencia y del grave desequilibrio contable4®. Quiere decirse que, si concurren las
condiciones objetivas para ello (que, como ya vimos, no son excesivamente exigentes,
siguiendo lo establecido en los arts. 71-bis.1 y 231.2, 3 y 4 LCo), el 6rgano de
administracion deberd incluir como una alternativa mas en el orden del dia del punto
relativo a la solucion ante la crisis econémica de la sociedad el recurso, asimismo
alternativa o cumulativamente, segun los casos, a un acuerdo de refinanciacién colectivo
o (y) a un acuerdo extrajudicial de pagos®Y. De modo que se desatara la responsabilidad
por las deudas sociales de los administradores si, transcurrido el plazo de dos meses
desde el acaecimiento de la causa de disolucion (rectius: desde su conocimiento por los
administradores o desde que no pudieran ignorar su existencia), no convocan la junta
general; o lo hacen, pero sin incluir en el punto correspondiente del orden del dia, al
menos, las alternativas de la solicitud de concurso, la disolucion o los expedientes
preconcursales que resulten aptos dadas las circunstancias®?.

La conclusiéon que acaba de expresarse abre un amplio campo de batalla para el
enfrentamiento entre socios y administradores (con probabilidad, apoyados por la masa



social que ostenta la mayoria del control) acerca del adecuado cumplimiento del reparto
competencial corporativo interno aplicable. Destaca, sobre todas las vias de defensa de
los socios minoritarios ante lo que pudieran considerar una sustraccion de las
atribuciones de la junta general, la eventual impugnacién de la eficacia de la decision
tomada por el érgano de administracion en solitario (vgr., por la via del art. 251 LSC, en
caso de tratarse de un 6rgano colegiado), que podria venir acompanada de la peticién
cautelar de suspension de la ejecucion de la medida. Tal modo de proceder suscitaria
todo un cimulo de interrogantes de orden sustantivo y, sobre todo, procesal, que no es el
momento de tratar con detalle, pero que considero de interés enunciar al menos ahora:

- Habria que determinar con precisién los efectos que tal suspensién (que podria
haberse planteado ante un Juzgado de lo Mercantil distinto al que ha recibido la
comunicacion del art. 5-bis LCo), tendria sobre el juego de la paralizacién de las
ejecuciones y del computo de los plazos, trimestral de aletargamiento de la solicitud de
concurso y bimestral para convocar la junta general (puede incluso que la comunicacion
del Registrador Mercantil o de la Cadmara Oficial de Comercio, ex art. 232.3 LCo, aun no
hubiere llegado al Juzgado al instante de pedirse la suspensién en la ejecucion de la
medida).

- Seria conveniente analizar asimismo las consecuencias de que, simultdneamente a tal
actuacion ante los Tribunales, se instara del érgano de administraciéon la convocatoria
de una junta general para debatir sobre las medidas a adoptar (conforme al art. 365.2
LSC), asi como las vias de actuaciéon del peticionario ante la pasividad de los
administradores (no se prevé expresamente una convocatoria del Registrador Mercantil
o del Letrado de la Administraciéon de Justicia al respecto, aunque se trate de una
convocatoria obligada, en este caso por Ley, como las del art. 169.1 LSC; y la respuesta
consistente en la peticién de disolucion judicial, ex art. 366.1 LSC, tal vez resulte
demasiado extrema5?).

- Por ultimo, hay otra cuestion que probablemente despertaria la inquietud del jurista de
inmediato, a la vista del deber de reunir a los socios en junta general. Me refiero a la
posible admisién de un escrito del érgano de administracién comunicando el inicio de
negociaciones o solicitando el nombramiento de un mediador concursal que viniera
acompanado del documento que acreditara que ya se ha convocado la junta general para
que ratificara la decision de optar por esta via de solucién de la crisis patrimonial, al
modo como preveia el art. 2.5 Ley de 26 de julio de 1992, de Suspensién de Pagos -LEG
1922, 70- ya derogado). Creo que no deberia haber problemas en admitirlo, si bien los
plazos legales continuarian corriendo mientras tanto (en particular, el de tres meses
para verse ante la obligaciéon de pedir el concurso durante el mes siguiente habil si la
insolvencia ha pasado a ser actual, ex art. 5-bis.5 LCo). Si no se obtiene finalmente la
autorizacion dentro de ese plazo trimestral, el escrito de comunicacion o de peticion de
nombramiento deberia considerarse como no interpuesto. Y, si ni siquiera se habia
reunido la junta o se habia adoptado alguna medida alternativa ante las pérdidas
legalmente cualificadas y la insolvencia inminente, jugaria lo dispuesto en los arts. 366 y
367 LSC, a contar desde que se conociera o hubiera podido apreciar el acaecimiento de
la causa de disolucién.

Desde luego, no puede negarse que la propuesta que expongo para los supuestos de



insolvencia inminente compromete de manera sensible la agilidad y el sigilo que se
reclaman a menudo de este tipo de actuaciones societarias ante coyunturas de crisis
financieras. Mas tampoco parece que estas cualidades deban prevalecer sobre la
configuracién legal del cuadro de distribucién competencial dentro de una sociedad, en
funcion de las caracteristicas y las consecuencias de las decisiones a tomar; una
configuracién que en ese contexto se halla trazada por lo dispuesto en los arts. 365 a 367
LSC. Quiero recalcar que lo verdaderamente trascendente en este punto no consiste en
dilucidar si se entablan o no negociaciones conducentes a cerrar un acuerdo en el marco
de un expediente preconcursal; la clave estriba en que quien determina poner en
marcha el mecanismo del art. 5-bis LCo estd, en realidad, eligiendo el tipo de acuerdo
preconcursal al que pretende llegar y, sobre todo, simultdneamente, aparcando, cuanto
menos durante unos meses, las decisiones a que se refieren aquellos articulos de la
legislacién societaria, con la trascendencia que ello entrafia.

A mayor abundamiento, habria que relativizar la importancia atribuida a la agilidad o al
sigilo de las negociaciones o, al menos, cuestionar el hecho de que la necesidad de
reunir a los socios en junta general supusiera forzosamente renunciar a alcanzarlos. Por
lo que se refiere a una presumible ralentizacion en la toma de decisiones, bien podria
amortiguarse si el 6rgano de administracién anticipara a la consulta a los socios algunos
contactos con los acreedores de mayor relevancia a fin de conocer su predisposicion al
acuerdo; o incluso si lograra cerrar con ellos un inicial standstill agreement, a fin de
asegurar en la medida de lo posible la intangibilidad del patrimonio social mientras se
recaba el respaldo de la junta general. A la postre, la capacidad de respuesta de los
administradores y su diligencia a la hora de diagnosticar eventuales dificultades y
adelantarse a acontecimientos seran los factores verdaderamente decisivos. Ademas, no
siempre la celebracién de una junta implica una demora y entorpecimiento del proceso.
En buena parte de las sociedades de pequeinas y medianas dimensiones (la mayoria de
las que operan en Espafia) el tener que reunir una asamblea de socios no obstruye la
toma de decisiones de enjundia mas de lo que, sin ir més lejos, puede hacerlo un consejo
de administracion de una gran sociedad; fundamentalmente porque las juntas generales
universales (anunciadas de un modo informal) constituyen un cauce de reunién de
empleo muy frecuente.

En cuanto a la discrecién que debiera mantenerse en todo el proceso a fin de evitar que
cunda la alarma entre los diferentes interesados en la buena marcha de la sociedad, creo
que seria preciso matizar su relevancia. Para empezar, no parece que en una gran
sociedad tal discrecién sea del todo posible, por mas que se evitara la celebracion de una
junta general; e incluso habria que poner en duda que resultara sin excepciones
deseable. Al margen de la incidencia que en una sociedad cotizada podria tener en
cualquier caso la satisfaccion de la normativa de los mercados de valores sobre el uso de
informacion sensible y sobre el deber de difusion entre los inversores de los hechos
relevantes [normativa que, en el caso del inicio de negociaciones encaminadas a cerrar
un acuerdo colectivo de refinanciacién, parece ser bastante benevolente, en la linea del
art. 5-bis.3.2 LCo, y a juzgar por lo dispuesto por los arts. 228 Texto Refundido de la Ley
del Mercado de Valores, aprobado mediante RDLeg 4/2015, de 23 de octubre (RCL 2015,
1659)y 7 RD 1333/2005, de 11 de noviembre (RCL 2005, 2286)], no puede ignorarse que
en una entidad de tanta envergadura no parece tan sencillo mantener en la opacidad
una situaciéon financiera complicada, por mas que pertenezca a su mas estricto ambito



interno de gestion. Extrano seria que no se hubiera revelado ya (o por lo menos
atisbado) al menos entre sus principales proveedores y financiadores; ante lo que la
ocultacion de la realidad no siempre serd la tactica mas eficiente para el saneamiento de
la entidad ni, por supuesto, atendiendo a las responsabilidades en juego, la mas
recomendable para los administradores. Al contrario, en muchas ocasiones la publicidad
del inicio del proceso puede servir para tranquilizar los dnimos y ofrecer una imagen de
dedicacién y esfuerzo de los gestores por poner remedio a la situacion, sin que ello tenga
por qué suponer hurtar de la ultima palabra sobre la estrategia a seguir a los socios,
que, en definitiva, han sido los primeros inversores en la sociedad. Al mismo tiempo que
puede servir de llamamiento a acreedores con menor pasivo a fin de que comprueben
que los de mayor importancia son proclives a alcanzar un acuerdo, y animarles asi a
sumarse a la iniciativa.

En lo que atafie a las sociedades de mas reducidas dimensiones, el problema de la
discrecion debe enfocarse desde una perspectiva bien distinta. Por lo pronto, es de
suponer que el circulo de posibles interesados cuya actitud alarmista ante una eventual
revelacion inopinada de las dificultades econdmicas pudiera suponer un empeoramiento
de la situacion social es bastante reducido, partiendo de la base de que no se puede
ocultar desde un primer momento a los acreedores de mayor peso la coyuntura por la
que se atraviesa, pues no hay mas remedio que contar con ellos para cerrar cualquier
acuerdo y evitar el concurso. Por otra parte, no es cierto que la celebracién de una junta
general tenga por qué descartar por completo que el proceso pueda llevarse a buen
término con sigilo, si asi se desea mantener. Aparte de la relevancia, ya destacada, que
en esta fenomenologia societaria suele tener la celebracion de juntas generales sin una
convocatoria formal previa, no hay que ignorar que no siempre tal convocatoria, cuando
es formal, implica una manifestacién publica y notoria de los pasos que pretende
emprender la sociedad. Puede mantenerse la reserva entre los socios, convocados
mediante la pagina web corporativa (que en modo alguno tiene que estar accesible a
cualquiera) o, como sucede con muchisima mas asiduidad, mediante comunicaciones
individuales y en soporte duradero a cada uno de ellos, que se erige en un cauce habitual
de llamamiento previsto estatutariamente, aprovechando el margen de autorregulacién
conferido en esta materia por el art. 173.2 LSC. Con todo, la publicidad de la puesta en
marcha del expediente preconcursal puede venir provocada, mas que por la necesidad
de reunir la junta y, si acaso, convocarla previamente mediante anuncios en el BORME o
en diarios de comunicacién, por las exigencias mismas de su especifica normativa
reguladora (que ordena su publicaciéon en un portal de acceso libre y generalizado,
ineludible en el caso del acuerdo extrajudicial de pagos; cfr. el art. 233.3 LCo, frente a la
reserva que puede rogarse en virtud del art. 5-bis.3.2 LCo).

2.2.2. La perfeccion de un acuerdo de refinanciacion o de un acuerdo extrajudicial de pagos
y su incidencia sobre la aplicacion de Ilo dispuesto en la Ley de Sociedades de Capital

El logro del acuerdo pretendido con la apertura del expediente preconcursal tiene una
eficacia liberatoria de la preceptiva suspension del deber de pedir el concurso dictada
con la comunicaciéon al Juzgado del inicio de negociaciones o del nombramiento y
aceptacion de un mediador concursal, segun los casos. El art. 5-bis.5 LCo ordena la
presentacion de la solicitud de concurso (dentro del mes habil siguiente) «a menos que



no se encontrara en estado de insolvencia». No esté claro el alcance de esta alusién a la
incapacidad de pago; pero el hecho de que el deber del deudor (y la posibilidad de un
concurso necesario) solo exista, en realidad, con la insolvencia actual, invita a pensar en
que sea esta la referida en el mencionado articulo®3.

Asi pues, con la insolvencia actual renaceria el deber de pedir el concurso y, con ello,
quedaria completamente descartada cualquier otra medida de salida de la crisis, por
mas que hubiera un déficit patrimonial legalmente cualificado, pues la causa de
disolucién se hallaria eliminada en virtud de la disyuntiva establecida en el art. 363.1 e)
LSC. Reparese en que esta consecuencia se impone pese a que ha habido un acuerdo
con los acreedores, puesto que, aunque el objetivo primordial del expediente
preconcursal consista precisamente en eliminar dicha incapacidad de pago para evitar
el concurso, ni nada impide que se plantee una negociacién con los acreedores bajo el
paraguas del art. 5-bis LCo con otra finalidad, como la de programar una entrada en
concurso en mejores condiciones para la masa activa o para asegurar la continuidad de
la actividad empresarial, tal cual ya se ha comentado (buena prueba de ello es que
idénticos efectos provoca la busqueda de adhesiones para la presentacion de una
propuesta anticipada de convenio), ni tampoco puede asegurarse en todo caso que tal
finalidad se vea satisfecha aun cuando se cierre el acuerdo, porque pueden haberse
producido contingencias imprevisibles que la malogren o, simplemente, porque no se
haya alcanzado un consenso suficiente entre los acreedores como para que las medidas
adoptadas permitan salir de la situacidn financiera delicada que se atraviesa o como
para poder conseguir el arrastre de los disidentes perseguido mediante la solicitud de
homologacién del acuerdo de refinanciacién.

Ahora bien, si el acuerdo deja a la sociedad deudora en situacion de pérdidas
cualificadas legalmente junto con una insolvencia inminente, se reactiva la causa de
disolucién legal del art. 363.1 e) LSC, tras el periodo de letargo a que se habria visto
sometida conforme a la lectura integra-dora de lo dispuesto en este articulo (y
conciliadora con el art. 5-bis LCo) que defiendo. El propodsito perseguido con la
negociacion con los acreedores no estaria completamente satisfecho, pues la amenaza a
las garantias de cobro de los acreedores (futuros y, sobre todo, actuales) continuaria
acechando, aunque no existiera propiamente deber de solicitar el concurso. De ahi que
la solucion al problema deba volver a manos de los socios reunidos en junta general,
conforme pretende el art. 365 LSC (con las consecuencias que entrafia su
incumplimiento, ex arts. 366 y 367 LSC). Seran estos los que determinen si situar a la
sociedad en concurso, con los efectos beneficiosos que tendria para quienes hubieran
participado como refinanciadores en el acuerdo preconcursal®?, o si disolver la sociedad
o acudir a alguna medida de remocidn de la insolvencia y del desequilibrio contable. Una
decision (en especial la disolucion o algunas de las medidas de remocion) que puede
comprometer el cumplimiento de los compromisos asumidos precisamente mediante
esos acuerdos preconcursales, con las consecuencias que ello pudiera deparar en
cuanto a la ineficacia sobrevenida de los mismos. A este respecto, el plazo de dos meses
otorgado a los administradores sociales para efectuar la convocatoria de la junta general
(so pena de la responsabilidad del art. 367 LSC) debiera adaptarse al estado de cosas
generado por la entrada en juego de un expediente preconcursal: debera tener como
dies a quo el momento en que estos pudieran o debieran apreciar la persistencia de la
situacion de insolvencia inminente y de pérdidas legalmente cualificadas pese a haberse



alcanzado el acuerdo preconcursal®>.

La légica del sistema pergenado conduce a concluir que, si mediante el acuerdo de
refinanciacion o el acuerdo extrajudicial de pagos se descarta la amenaza de
incapacidad de pago a los acreedores, la sociedad queda dispensada de aplicar ninguna
otra medida preventiva o de saneamiento, ni siquiera aunque mantuviera una
desproporcion legalmente relevante entre la cifra del capital y su patrimonio neto. El
problema mads acuciante, desde la perspectiva de la proteccién de los intereses de los
acreedores, habria quedado por el momento resuelto, por lo que, salvo que, en fase de
ejecucién de los acuerdos alcanzados, se incurriera en un incumplimiento de los
compromisos contraidos o se cayera, ex novo, en causa legal de disolucion, no
procederia aplicar los mecanismos de alerta de los arts. 363 y siguientes LSC. Se
trataria, al cabo, de aplicar el mismo argumento que cuando la sociedad opta por entrar
en concurso como salida ante el supuesto de la concurrencia de insolvencia inminente y
pérdidas cualificadas legalmente6.

2.2.3. La frustracion del acuerdo pretendido o alcanzado en el marco de un expediente
preconcursal y su incidencia sobre la aplicacion de lo dispuesto en la Ley de Sociedades de
Capital

Ni que decir tiene que el acuerdo de refinanciacion o el acuerdo extra-judicial de pagos
desempenan un papel funcionalmente equiparable a estos efectos a la solicitud de
concurso en la medida en que se alcancen y lleguen a buen fin. Si estas premisas fallan,
la situacién vuelve a su punto de partida: el efecto anestésico que tuvo el art. 5-bis LCo
se diluye y, caso de concurrir insolvencia y pérdidas legalmente relevantes, cobra de
nuevo vida la aplicacién de los arts. 363 y siguientes LSC.

En consecuencia, si la insolvencia es actual, procedera pedir el concurso (que sera
consecutivo en el caso del acuerdo extrajudicial de pagos®’), en este caso durante el mes
hdabil adicional concedido por el art. 5-bis.5 LCo. Si es inminente, sera la junta la que
decida la medida a seguir, conmindn-dose para ello a los administradores a su
convocatoria en un plazo de dos meses, cuyo dies a quo se contaria desde que los
administradores conocieran o no pudieran ignorar la frustracién del acuerdo, esto es, la
ruptura definitiva de las negociaciones o el incumplimiento de lo convenido. Bien es
cierto que, cuando se trate de la frustraciéon de un acuerdo extrajudicial de pagos, el
margen de actuacion de la sociedad deudora se verd severamente constreiido por el
deber impuesto al mediador concursal de solicitar el concurso de inmediato (o por la
automatica «sustanciacion» del concurso a raiz de la sentencia que declare la anulacion
del acuerdo, exart. 239.6 LCo).

Especial atencién merece la fijacién de la fecha de inicio de ese computo de los dos
meses para la convocatoria de la junta general en los casos de fracaso del acuerdo de
refinanciacion homologado debido al incumplimiento del deudor. Y ello porque la Ley
establece que tal incumplimiento ha de ser declarado por el Juez que lo hubiese
homologado, con lo que la fecha de firmeza de tal declaracion sera la que deba tenerse
presente a efectos de considerar definitivamente venida a menos su virtualidad en
relacion con la solucion a la situacion de crisis econémica de la sociedad®8. En cambio,
cuando se trate de un acuerdo de refinanciacion no homologado o de un acuerdo



extrajudicial de pagos no parece resultar indispensable una declaracién ad hoc de
incumplimiento por parte de la autoridad judicial o del mediador concursal,
respectivamente. Por ello, y dada la previsible presencia de una pluralidad de partes,
probablemente baste con la manifestacion en tal sentido de uno de los acreedores
suscribientes, debidamente notificada a la sociedad deudora, para que sus
administradores no puedan ignorar el previsible decaimiento de los efectos del acuerdo
y su deber de poner en marcha el mecanismo establecido en el art. 365 LSC.
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particular, de sus arts. 3 y 5. Sin embargo, a la vista del resultado (del tenor de tales articulos), da la impresién
de que dicho objetivo quedo frustrado, pues ni existia la pretendida adecuacién ni siquiera se lograba la
uniformidad entre los regimenes de los dos tipos societarios, en un extremo en el que no parece que la distinta
configuracion tipolégica de ambos justificara una divergencia de disciplina. En relacién con el tortuoso camino
prelegislativo que condujo hasta la modificacién de la LSA y la LSRL introducida por la LCo, véase, por todos,
BertraN, E., «La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales» en Beltran, Rojo y
Campuzano (coords.), La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, 6.2 ed.
(revisada y actualizada por Sanchez Paredes, M.L.), 2016 (Tirant Lo Blanch), pags. 291-295.

4. Sobre la evolucion de la disciplina de los tipos sociales capitalistas en este punto, hasta la redaccién actual de
la Ley de Sociedades de Capital, véase, por todos, la exposicion efectuada en Vizquez Cuero, J.C., «Disolucién por
pérdidas o solicitud de concurso voluntario: la alternativa legal en las sociedades de capital espafiolas», Revista
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de Derecho (Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Centroamericana de Nicaragua), n.° 21, 2016,
disponible también en LAM]JOL. Portal de Revistas de Nicaragua:
http://revistasnicaragua.net.ni/index.php/revderecho, pags. 83-86.

5., desde luego, en nada contribuyen a este fenémeno las «facilidades» que viene brindando el legislador para
constituir sociedades, aun sin una base patrimonial minimamente soélida y, por lo tanto, con escasas
posibilidades de edificar en torno a ella una empresa capaz de generar riqueza y puestos de trabajo. Sirva como
ejemplo la creacion de la figura de la sociedad limitada de formacion sucesiva (art. 4-bis LSC) en virtud de la
Ley 14/2013, de 27 de septiembre (RCL 2013, 1422).

6. Asi, bajo estos infinitivos se amparan modificaciones como las consistentes en fijar la pluralidad de
acreedores como presupuesto subjetivo (activo) del concurso (art. 2.2 PTRLCo); definir el concepto de déficit a
efectos de la imposicién de la condena a su cobertura en la sentencia de calificacién de culpabilidad (art. 455.2
PTRLCo); o permitir que las capitalizaciones de deuda planteables como medidas de reestructuracion (no asi la
conversion en otros tipos de pasivos) afecten o vayan a parar no solo a las sociedades concursadas, sino a otras
sociedades (arts. 327, 622.2.°,625.1.2.° y 662.1.3.° PTRLCo).

7. COM/2016/0723 final, de 22 de noviembre de 2016. Un comentario a la Propuesta, por lo que ataie a las
medidas de reestructuracion previstas y su posible incidencia sobre el Derecho espafiol actual, puede verse, por
todos, en Zasareta, M., «La propuesta de directiva sobre marcos de reestructuracién preventiva: hacia un
derecho comunitario de la preinsolvencia», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 27, 2017,
disponible en LaLeydigital360, LA LEY 6747/2017; PuLaag, J., «La propuesta de Directiva sobre reestructuracion
temprana: Union de los mercados de capitales, Unién bancaria y Derecho de la insolvencia (1)», La Ley Union
Europea, n.° 54, 2017, disponible en Lal.eydigital360, LA LEY 18845/2017; Rojo, A., «La propuesta de Directiva
sobre reestructuracion preventiva», Anuario de Derecho Concursal, n.° 42,2017, pags. 99-111.

8. Recuérdese que, en realidad, en lo que concierne a la proteccion de la cifra de capital social como garantia de
los acreedores, las normas comunitarias de preceptiva transposicién por las legislaciones de los Estados
miembros solo vienen referidas a lo que en Espafia son las sociedades andnimas, no las de responsabilidad
limitada; aunque el legislador espafol, por decisiéon propia, las ha extendido igualmente a estas y a las
comanditarias por acciones. De ahi que, aunque ni mucho menos nos pareciera la decision mas acertada,
pudiera darse el caso de que la incorporaciéon de esta Directiva, por lo que hace a los trascendentes cambios
que puede llegar a provocar en la legislacion societaria, no alcanzara mas que a aquel tipo social.

9. Es cierto que la Ley, textualmente, no llega a exigirlo, pero, consideraciones socioldgicas aparte, toda la
regulacioén (cfr. sin ir méas lejos, el art. 5-bis LCo) parece partir implicitamente de la idea de que el preconcurso
tiene su campo de actuacion normal y genuino como alternativa a una peticiéon de concurso. De hecho, este dato
suele emplearse como argumento nuclear para justificar algunos de los efectos excepcionales (de masa) que
acarrea el inicio de la negociacion o el logro en si de estos acuerdos preconcursales [véase, entre otros, PuLcar,
J., Preconcursalidad y reestructuracion empresarial, 2016 (La Ley), pags. 292-297; Recamin, E., Los deberes y la
responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital en crisis, monografia n.° 45 de la Revista
Aranzadi de Derecho de Sociedades, 2016 (Thomson-Reuters Aranzadi), Parte 1.8, Capitulo 1.°, D).2].
Precisamente en esta linea de argumentacién la PTRLCo requiere ya explicitamente la insolvencia para poderse
acoger a un acuerdo de refinanciacion «singular» (art. 603) u homologado (art. 604) y a un acuerdo
extrajudicial de pagos (art. 630); no asi, sorprendentemente, para un acuerdo de refinanciacién «colectivo» no
homologado (art. 596). Hay que resefiar que con los términos «colectivo» y «singular» nos referimos,
respectivamente, a los acuerdos regulados actualmente en el art. 71-bis.1 y en el art. 71-bis.2, siguiendo al
efecto la denominacidn utilizada por la PTRLCo (cfr. art. 595), que ya ha venido siendo empleada por parte de
nuestra doctrina [entre otros, Campuzano, A.B.-Sinchez Parepes. M.L., Prevencion y gestion de la insolvencia,
2016 (UOC), pg. 203; PuLear, J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags., 550-551]. Bien es cierto que ni los
primeros tienen por qué concertarse con una pluralidad de acreedores ni estos ultimos tienen por qué ser
acuerdos individualizados con alguno en particular, dado que el elemento distintivo entre estas dos categorias
(efectos al margen) se hallaria, especialmente, en la exigencia de la participacién en ellos de una mayoria de
pasivo reforzada (60% al menos, a la fecha del acuerdo, en el caso de los «colectivos») o no.

10. Desde luego, semanticamente, en nuestro idioma, parece que la probabilidad supone una amenaza mayor
de acaecimiento del suceso de que se trate (en este caso, de la insolvencia) que el simple riesgo. Sin embargo,
en la Propuesta de Directiva parecen emplearse indistintamente (incluso en su version en inglés se emplea en
todo caso idéntica expresion: «likelihood of insolvency»).

11. O, como con mayor claridad dice el Considerando 16 («/CJuando antes pueda el deudor detectar sus
dificultades financieras y tomar las medidas oportunas, mayor serd la probabilidad de evitar una insolvencia
inminente o, en el caso de una empresa cuya viabilidad haya quedado definitivamente deteriorada, mas
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ordenado y eficiente el procedimiento de liquidacion»); o el Considerando 17 («/E/lmarco de
reestructuracion debe estar a disposicion de los deudores para que puedan hacer frente a sus
dificultades financieras en una fase temprana, cuando resulta posible prevenir su insolvencia y
garantizar la continuacion de las actividades empresariales. El marco de reestructuracion debe estar
disponible antes de que un deudor se encuentre en situacion de insolvencia con arreglo a la
legislacion nacional, es decir, antes de que el deudor cumpla las condiciones para entrar en un
procedimiento colectivo de insolvencia que implica normalmente un total desapoderamiento del
deudor y el nombramiento de un sindico»).

12. El art. 7 de la Propuesta de Directiva permite excepcionalmente proseguir con la suspensién temporal de las
ejecuciones individuales contra el patrimonio del deudor impuesta mientras se desarrollan negociaciones de un
plan de reestructuracién (art. 6) incluso aunque «la obligacion del deudor de tramitar el procedimiento de
insolvencia en virtud del derecho nacional» tenga lugar «durante el periodo de suspension». Lo que parece ser
un signo inequivoco de que se esta previendo que sobrevenga la insolvencia actual en ese interin; esto es: que
tal estado de insolvencia no concurriera al acogerse a la referida suspension de las ejecuciones.

13. Cfr. el Considerando 16, parcialmente reproducido en la Nota 11. Reparese en que nuestro Derecho
concursal no anuda directamente el desapoderamiento total o parcial del deudor (esto es, la amplitud de las
medidas de limitacién de las facultades de administracion y disposicién patrimonial del deudor) al hecho de que
el concurso se haya abierto por insolvencia actual o inminente, sino al dato (art. 40.1 y 2 LCo) de que la
iniciativa para la declaracién judicial de concurso haya partido del propio deudor (concurso voluntario) o de
terceros (senaladamente, de acreedores; concurso necesario). Pero si que prevé la medida mdas contundente
cuando se trata del concurso necesario, que solo puede instarse en casos de insolvencia actual. Con todo, la
posibilidad de que el juez, atendiendo a las circunstancias, pueda alterar esta correlacién (art. 40.3 LCo), deja
abierta la puerta a un desapoderamiento total cuando el concurso se haya pedido por insolvencia inminente
(aunque no se trate, eso si, de la reaccion que «normalmente» se desencadene).

14. Para una justificacién de este giro copernicano y una descripcion enunciativa de las lineas de actuaciéon a
acometer por los administradores en esta tesitura véase, por todos, Sancuez-CaLEro GUILARTE, J., «Apuntes sobre
las obligaciones preconcursales de los administradores», en Garcia de Enterria (coord..), Liber Amicorum jJuan
Luis Iglesias, 2014 (Civitas Thomson-Reuters), pags. 982-984.

15. Téngase en cuenta que el texto proyectado (y su misma denominacion ya lo anticipa) autoriza (art. 32) a los
Estados miembros a establecer excepciones a determinadas soluciones que se imponen en las legislaciones
societarias nacionales en aras de la proteccion de la cifra del capital social provenientes de la originaria 2.2
Directiva en materia de sociedades (Directiva 1977/91/CEE, de 13 de diciembre -LCEur 1977, 15; refundida en
la Directiva 2012/30/UE, de 25 de octubre -LCEur 2012, 1799-, derogada hoy por la Directiva 2017/1132, de 14
de junio -LCEur 2017, 1035-), entre las que destaca muy especialmente, por lo que nos ahora nos ocupa, la
contenida en el art. 19.1 (ahora, art. 58), relativa a la preceptiva reunion de la junta general cuando haya una
«pérdida grave del capital suscrito», «con el fin de examinar si procede la disolucion de la sociedad o adoptar
cualquier otra medida». Quiere decirse con ello que, posiblemente, habria que abordar, al menos, una
modificacién del juego de la causa legal de disolucién por pérdidas, en cuanto disciplina que potencialmente
pudiera permitir a los socios obstaculizar una medida de saneamiento conveniente para intereses que vendrian
a sobreponerse a los suyos [cfT., Considerando 29; tal vez incluso, una derogacion de la norma que establece esa
causa, debido a su contraposiciéon con esa politica de salvamento y continuidad de las unidades empresariales
en crisis, pero viables, como sostiene Garrido, .M., «Capital social y reglas de solvencia», en Garcia de Enterria
(coord.), Liber Amicorum Juan Luis Iglesias, 2014 (Civitas Thomson-Reuters), pg. 548, nota 65]. Un cambio que,
a la postre, postergaria al capital como instrumento de proteccion de los acreedores al menos en este punto, en
cuanto esta funcidn pasaria a ser desempefiada por unos mecanismos de alerta temprana de crisis vinculados
mas bien a la realizacion de una serie de tests de solvencia (en términos de capacidad de pago a corto plazo),
antes que de suficiencia patrimonial. En definitiva, la Unién Europea estaria sumédndose en esta materia a todo
un movimiento de reforma de la disciplina societaria sobre la que ya se viene trabajando en el seno de otras
instituciones supranacionales. Cfr., a este respecto, las labores que viene desarrollando sobre las
«[R]esponsabilidades y obligaciones de los directores y ejecutivos en casos de insolvencia y de preinsolvencia»
el Grupo de Trabajo V de UNCITRAL, desde su 39.° periodo de sesiones (celebrado en Viena, del 6 al 10 de
diciembre de 2010), centradas luego, desde su 41.° periodo de sesiones (celebrado en Nueva York, entre el 30
de abril y el 4 de mayo de 2012), en las «/O]bligaciones de los directores en el periodo cercano a la insolvencia»,
y que culminaron con la aprobacién, con fecha 18 de julio de 2013, de la Cuarta Parte de la Guia Legislativa de
UNCITRAL sobre el Régimen de la Insolvencia (disponible en
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/insolven/Leg-Guide-Insol-Part4-ebook-S.pdf)

16. Sobre la naturaleza del art. 367 LSC véase, ampliamente, por todos, Beuran, E., Responsabilidad de
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administradores, pags. 319-329, donde se lleva a cabo un escrupuloso analisis de la evolucién del Tribunal
Supremo al respecto, y de las razones por las que en sus ultimos pronunciamientos (cuyo principal exponente
seria la STS de 10 de julio de 2014 -RJ 2014, 4526-) ha procurado huir de la idea de que se trate de una
responsabilidad sancionatoria, estrechamente relacionadas con el alcance de la regla de la retroactividad en el
ambito penal.

17. Sobre el fundamento principal a que obedece la fijacién legal de una causa de disolucién por pérdidas véase,
por todos, Uria, R., MenenDEZ, A., v BertraN, E., «Articulo 260», en Disolucion y liquidacion de la sociedad
anonima, en Uria, Menéndez y Olivencia (dirs.), Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles,
tomo XI, 1992 (Civitas), pags. 40-41; Uria, R., MenenDEz, A., v Beutrin, E., «Articulo 104», en Disolucion y
liquidacion de la sociedad de responsabilidad limitada, en Uria, Menéndez y Olivencia (dirs.), Comentario al
régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo XIV, vol. 4.°, 1998 (Civitas), pags. 37-38; y, mas
recientemente, Beltran, E., Responsabilidad de administradores, pags. 297-299. Este autor destaca la «funcion
preconcursal» que desempefia tal causa de disolucién. En linea con esta expresion, hay resoluciones del
Tribunal Supremo que califican la disciplina sobre la disolucién por pérdidas, rematada con la responsabilidad
del art. 367 LSC, como una «institucion preconcursal» (cfr. SSTS 18 de junio de 2012 -RJ 2012, 8990-y 11 de
enero de 2013 -RJ 2013, 1815-).

18. En consonancia con lo comentado en la Nota 15, es precisamente el convencimiento de que el valor del
patrimonio no garantiza adecuadamente las expectativas de cobro de los acreedores sociales, que en definitiva
se hallan fundamentalmente a expensas de la capacidad financiera relativamente inmediata del deudor, y no de
la solidez de su estructura patrimonial, y que, en consecuencia, las reacciones que pudieran adoptarse ante una
brusca bajada de la ratio patrimonio-capital social suelen ser muy tardias o en ocasiones contraproducentes.
ineficientes o hasta innecesarias, lo que esta llevando al legislador comunitario a plantearse un cambio de
paradigma en la proteccién de aquellos, basado en la fijaciéon de una serie de tests que permitan prevenir con
suficiente antelacién los problemas de solvencia y adoptar las medidas oportunas para alterar la tendencia
desfavorable de la sociedad. Una adopcién que no se puede confiar a la voluntad de los socios, puesto que no
siempre sus intereses coinciden con el designio de asegurar en la mayor medida posible el pago de los créditos,
que en ocasiones puede recomendar salvar la actividad empresarial dadas sus favorables expectativas de
viabilidad. Por esta razén, dejar en esa tesitura en manos de los socios la posibilidad de decidir lo que convenga
a su exclusivo interés (lo que puede suponer, entre otras medidas, el «cierre» de la actividad y el inicio de un
proceso de liquidacion) puede resultar inconveniente.

19. Es mas, incluso en la medida a la que se acude mas a menudo ante esta situacion, en la operacion acordeon
(la mayoria de las veces forzada por una reduccién por pérdidas a cero o por debajo de la cifra minima legal de
capital), la ausencia de una regla que imponga el desembolso del nuevo capital con aportaciones dinerarias o,
cuando sean no dinerarias, que gocen de la mas elevada liquidez o que se lleve a cabo mediante compensacion
de deudas ya vencidas o (en el caso de las sociedades andénimas) de vencimiento préximo da fe de que la
preocupacion del legislador se halla lejos de asegurar el cobro a los acreedores con créditos ya exigibles, o en
curso de serlo. Mds aun, en el caso de las sociedades anénimas, ni siquiera se rompe en estos casos la regla de
permisividad del desembolso diferido de las aportaciones del art. 79 LSC.

20. Cfr.,, a este respecto, la concluyente STS de 1 de marzo de 2017 (R]J 2017, 676), que centra el perimetro de
responsabilidad en el nacimiento de la deuda, con independencia de su vencimiento y exigibilidad, que pueden
producirse incluso una vez cesado en el cargo el administrador declarado responsable.

21. Cfr., en este sentido, la STS 1 de marzo de 2017 (R] 2017, 676). Como sostuvo Arcover, G., «El ambito de
responsabilidad de los administradores en los nuevos articulos 262.5 de la Ley de Sociedad Anénima y 105.5 de
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada», Revista de Derecho de Sociedades, n.° 26, 2006, pg. 87,
con la reforma introducida por la Ley 19/2005 se volvia en buena medida a retomar el alcance que tenia esta
responsabilidad de los administradores por deudas cuando fue concebida y se incluyé por vez primera en los
trabajos preparatorios (en el Anteproyecto de 19 de enero de 1988) de lo que luego pasoé a ser la Ley 19/1989,
de 25 de julio (RCL 1989, 1660). Bien es cierto que originariamente la responsabilidad abarcaba a las deudas
nacidas tras el incumplimiento de los deberes, no tras el acaecimiento de la causa de disolucién.

22. Tal vez sea Arcover, G., RDS, 2006, pags. 89-91, quien haya expresado esta conclusion con mayor precision.
Esta idea enlaza en cierto modo con la que parece inspirar la causa legal de disolucién por la «pérdida entera
del capital» establecida en el art. 221.2.° CCo (LEG 1885, 21), que se entiende aplicable solo a las sociedades
personalistas, y que en realidad no encontraria su fundamento pristino en la proteccion de los acreedores (pues
el capital no esta destinado a cumplir esa funcién en esos tipos societarios), sino en la imposibilidad de cumplir
el fin social debido a la ausencia de patrimonio para ello. Véanse, a este respecto, las opiniones de Garrigues, J.,
Tratado de Derecho Mercantil, tomo I-3, 1949 (Revista de Derecho Mercantil), padgs. 1204-1206; Giron Tena, J.,
Derecho de Sociedades, 1976, pags. 624-626; Uria, R., MenenDEz, A., v Beutran, E., Disolucion y liquidacion



sociedad anénima, pg. 40.

23. Asi se viene entendiendo por lo general en la doctrina espafiola tras la aprobacién de la LSC. Més
controversia suscitaba en cambio la cuestién antes de la LSC, ante las discordancias existentes en los textos de
las LSA y LSRL en esta materia; bien es cierto que la opiniéon expresada en el texto era ya mayoritaria; un
resumen de estas posiciones doctrinales puede verse, por todos, en Moreno Serrano, E., Los administradores de
una sociedad de capital ante una situacion de insolvencia, 2015 (La Ley), pags. 63-65. Tras la aprobacion de la
LSC, véanse, entre otros, BeitraN, E., Responsabilidad de administradores, pags. 298, 306-308 y 316-317;
PuLcagr, J., «El presupuesto objetivo del concurso de acreedores», en Pulgar (dir.), El concurso de acreedores,
2012 (La Ley), pags. 170-71, y PuLacar, ]J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 560-561; Marrinez FLOREZ,
A., La junta general de la sociedad concursada, 2012 (Thomson-Reuters Civitas), pags. 148-149 y 168-170;
Prenpes, P, «La responsabilidad civil de los administradores de sociedades capitalistas. Armonizacién con el
sistema de responsabilidad concursal», en Prendes y Mufioz Paredes (dirs.), Tratado judicial de la insolvencia,
tomo I, 2012 (Thomson-Reuters Aranzadi), pags. 376, 386-387 y 415-419; GaLieco, E., «Disolucion y
liquidacién», en Beltran y Garcia-Cruces (dirs.), Enciclopedia de Derecho Concursal, tomo I, 2012 (Thomson-
Reuters), pags. 1192-1194; Garieco, E., «Responsabilidad de los administradores», en Beltran y Garcia-Cruces
(dirs.), Enciclopedia de Derecho Concursal, tomo I, 2012 (Thomson-Reuters), pags. 2653-2657; MAariN DE LA
Bircena, F., «Deberes de promocién de la disolucién y el convenio concursal. (Comentario de la STS [1.2] de 15
de octubre de 2013)», Revista de Derecho Mercantil, n.° 292, 2014, pg. 624. Con todo, hay que precisar que
existe una corriente doctrinal que matiza esta afirmacién, en el sentido de considerar que, aunque la
insolvencia actual elimina la causa de disolucién por pérdidas, también en estos casos el 6rgano de
administracién debe convocar la junta general de socios para que acuerde pedir el concurso, de manera que, si
la junta no lo hace, serdn entonces los administradores quienes tengan que tomar esa determinacién por
imperativo legal (es mas, incluso algunos llegan a legitimar a un administrador a titulo individual en caso de
desacuerdo entre los miembros del érgano). Véanse, en esta linea exegética, entre otros, BataLLEr, J., «Articulo
363», en Rojo v Berrran (dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, tomo II, 2011(Thomson-Reuters),
péags. 2555-2557; Moreno Serrano, E., Los administradores ante una insolvencia, pags. 65-78; Mkagias Lopez, J.,
«Disolucién y concurso de sociedades de capital: deberes, competencia y legitimacién de los 6rganos sociales»,
Cuadernos de Derecho y Comercio, n.° extraordinario de 2016, pags. 135-138; Recamin, E., Deberes y
responsabilidad de los administradores, Parte 2.2, Capitulo III, C), 2.1y 2.2.

24. Cabria plantear la posibilidad de que, en caso de que el 6rgano de administracion se estructure bajo la
forma de un consejo, la decision relativa a la peticién de concurso se delegue en los consejeros que se ocupan
de la realizacién de las funciones puramente ejecutivas. Sobre el papel la respuesta a este interrogante podria
resultar afirmativa, pues tal cometido no se encuentra, textualmente, entre las «facultades indelegables» del
consejo (cfr. art. 249-bis LSC; tampoco figura expresamente entre las que enumera el art. 529-ter LSC para el
caso de las sociedades andnimas cotizadas). Pero la trascendencia de la medida en el devenir de la sociedad y su
incidencia misma, caso de estimarse la solicitud, sobre las facultades del 6rgano de administracién como tal
parecen reclamar una interpretacién amplia del catdlogo de competencias indelegables en este aspecto, de tal
suerte que la peticiéon de concurso pudiera considerarse integrada, precisamente por las razones anteriormente
apuntadas, dentro del apartado b) del art. 249-bis LSC, concerniente a «[LJa determinacion de las politicas y
estrategias generales de la sociedad» (cfr., en un sentido similar, las referencias genéricas contenidas en las
letras a) y b) del art. 529-ter LSC]. Sobre esta cuestion, véase, a favor de la delegacion, Recaman, E., Deberes y
responsabilidad de los administradores, Parte 2.2, Capitulo III, C), 2.2.

25. Méas dudosa resulta la respuesta cuando la solicitud de concurso va acompafiada de una propuesta
anticipada de convenio o de un plan de liquidacién. A mi modo de ver, en el primer caso no parece preciso que la
decision del 6rgano de administracion se encuentre respaldada o se vea sustituida por un acuerdo al respecto
de la junta general, sin perjuicio de que tal acuerdo pueda terminar siendo indispensable, si el convenio
finalmente se aprueba, en funcién de las caracteristicas de algunas de las medidas que pudieran contenerlo
(vgr.: un aumento de capital por compensacién de créditos). En lo relativo a la presentacion de un plan de
liquidacién la cuestiéon se torna mas compleja. Es cierto que la entrada en fase de liquidacién supone una
renuncia a la continuidad en el ejercicio de las actividades propias del objeto social asi como una fuerte
desfiguracion de la distribucion de poderes normal en el seno de una sociedad, debido al cese de los
administradores sociales y a la entrada en juego (ejerciendo, entre otras funciones, como verdaderos
liquidadores) de la administracién concursal (art. 145.3 LCo), razones de suficiente enjundia como para dudar
fundadamente sobre si la medida no debiera someterse al parecer de los socios reunidos en junta general, bajo
un régimen de quérums y mayorias reforzados, incluso (como se requiere para acordar la disolucién sin la
concurrencia de una causa legal o estatutaria para ello, ex art. 368 LSC; en este sentido, véanse, entre otros,
Marrinez FLOREZ, A., Junta general sociedad concursada, pags. 168-175; Moreno SerraNo, E., Los administradores
ante una insolvencia, pags. 67-68; Recaman, E., Deberes y responsabilidad de los administradores, Parte 2.2,
Capitulo III, C), 2.1. Sin embargo, la Ley no exige tal decisién asamblearia, lo que podria encontrar justificacion,



a mi modo de ver, en el hecho de que la liquidaciéon concursal se concibe lisamente como un cauce para dar
solucidn a la incapacidad de pago del deudor, no como un camino sin retorno a la desaparicién de la sociedad (la
Ley Concursal solo contempla la extincion si se revela una insuficiencia de bienes y derechos para el pago a los
acreedores: art. 178.3 LCo). De hecho, en el procedimiento concursal ni siquiera tal liquidacién tiene por
resultado final, si queda sobrante tras al pago a los acreedores, una distribucion entre los socios, que constituye
la manifestacién genuina de la causa lucrativa de la sociedad y que haria recaer la competencia excluyente
sobre el asunto en la junta general. Simplemente, en ese caso, se dispone la conclusiéon del concurso (art.
176.1.4.° LCo).

26. Hay que reconocer que sobre el papel la légica del sistema concebido en la LCo podria inducir a inclinar la
respuesta hacia un sentido contrario al que sostengo, toda vez que la declaraciéon de concurso se concibe como
un remedio de cumplimiento alternativo de los deberes que se imponen a los administradores ante tan delicada
situacion social. Y, en este sentido, la mayoria de la doctrina defiende la responsabilidad de los administradores
ex art. 367 LSC por no solicitar el concurso. Véanse, entre otros, PuLcar, ]J., Preconcursalidad y reestructuracion,
péags. 170-171; Gaiieco, E., Enciclopedia, pags. 1193 y 2654-2655; BaraLLER, J. «Articulo 367», en Rojo y Beltran
(dirs.), Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, tomo II, 2011 (Thomson-Reuters), pags. 2573; PRreNDEs,
P, Tratado judicial de insolvencia, pags. 386-387 y 415-419). Pero no se olvide que, en el caso de la insolvencia
actual, tal funcion alternativa quedaria satisfecha con solo excluir la aplicacién de las normas societarias ante la
preeminencia de las concursales. Por ello entiendo que, en tal supuesto, las consecuencias juridicas del
incumplimiento del deber de pedir el concurso deben ser las que establece la LCo, no la aplicacion del art. 367
LSC. Por otro lado, la imposicién de la responsabilidad por las deudas sociales generaria un solapamiento de
plazos dificilmente justificable, puesto que el deber de pedir el concurso, ex art. 5 LCo, juega durante los dos
meses siguientes al instante en que se aprecie o no pueda ignorarse la insolvencia actual, no las pérdidas
legalmente cualificadas, que es el dies a quo del plazo, también de dos meses, de cuyo transcurso hace derivar
el art. 367 LSC aquella responsabilidad.

27. Habria que cuestionarse si, pese a no hallarse contemplado legalmente (ni por la LSC ni por la Ley 15/2015,
de 2 de julio, de Jurisdiccién Voluntaria -RCL 2015, 1016-), no seria posible (sin necesidad de alcanzar el
porcentaje requerido para el ejercicio del derecho de minoria del art. 168 LSC) presentar ante el Registrador
Mercantil o el Letrado de la Administracién de Justicia la pertinente solicitud de convocatoria de una junta
general para que debata sobre si disolver o dar otra solucién al problema, evitando de este modo la reaccién
mas radical (y carente de alternativa en ese trance) de la disolucién judicial (de hecho, seria un camino a seguir
eficaz, proporcionado y, lo que puede resultar mas trascendente debido a la premura de la situacién, muy agil,
por ejemplo ante situaciones andémalas, pero nada infrecuentes, como las de acefalia en el 6rgano de
administracién, que la Ley resuelve acudiendo al remedio excepcional del art. 171 LSC, bien es verdad que
pensado expresamente solo para la decisién del nombramiento de nuevos administradores). O si, planteado el
expediente de disolucion judicial, no cabria abrir paso, una vez oidos los administradores (art. 127 LJV), a una
convocatoria de junta general (en aplicacién de lo previsto en el art. 19.2 Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil -RCL 2000, 34-, ex art. 8 LJV), si con ello quedara satisfecho el interés del peticionario.

28. Sobre la gama de acuerdos que podrian adoptarse con esta finalidad véase, por todos, Mecias Lorez, J.,
«Competencia orgéanica y crisis econémica de sociedades de capital: disolucién, preconcurso y concurso»,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 22, 2015, pags. 446. Hay que insistir no obstante, en que no
resulta suficiente con que el acuerdo conduzca a la eliminacién del déficit contable. De igual modo ha de
procurar descartar la amenaza de insolvencia que en ese momento se cierne sobre la sociedad, pues no se
olvide que el legislador prevé la celebracién de la junta como cauce de solucién del problema tanto cuando solo
hay causa de disolucién como cuando también concurre la insolvencia inminente. Logico serd, pues, que, ante
esta situacidn, la solucién acordada sirva a ambos objetivos.

29. Tal referencia legal expresa, unida a la exigencia general de que el orden del dia sea claro y completo
(aunque pueda expresarse de manera concisa y sencilla), maxime cuando estdn en juego medidas que puedan
incidir muy directamente sobre la posicién juridica del socio en la entidad para lo sucesivo (cfr. SSTS de 4 de
marzo de 2000 -RJ 2000, 1502-, 16 de septiembre de 2000 -RJ 2000, 7628- y 24 de enero de 2008 -R] 2008,
219-; RDGRN de 26 de octubre de 2016 -RJ 2016, 6047-) constituirian argumentos suficientes como para
rechazar cualquier composicién del orden del dia que acudiera a expresiones vagas o excesivamente abiertas,
como, por ejemplo, la «adopcion del acuerdo de disolucion social por pérdidas o cualquier otro que sirva para
remover la causa legal de disolucion o resolver el desequilibrio contable». Distinto sera que, por la asistencia de
todo el capital social, y la predisposicion al debate y el voto favorable de todos los asistentes a una propuesta no
incluida expresamente en el orden del dia, el defecto se revele a la postre irrelevante.

30. Para un ilustracion sobre la divisién reinante en este particular extremo en la doctrina espafiola véanse,
entre otros, tras la aprobacion de la LSC, las opiniones de Marrinez Frorez, A., junta general sociedad



concursada, pags. 168-170 (en especial Nota 200); Moreno Serrano, E., Los administradores ante una
insolvencia, pags. 78-83; Recaman, E., Deberes y responsabilidad de los administradores, Parte 2.2, Capitulo II,
C), 2.1, y Capitulo III, C), 2.2.1.2; BertraN, E., Responsabilidad de administradores, pags. 306-308.

31. Insisto en que con esta exégesis se evitaria forzar excesivamente el tenor del art. 365.1 LSC, que impone la
convocatoria de una junta general para que inste el concurso, en su caso. Y es que considero que el hecho de
que la solicitud de concurso se concibiera originariamente (al promulgarse la L.Co) solo como un cauce de
cumplimiento alter-nativo a la disolucién, como sostiene el maestro Rojo, A., «Articulo 3», en Rojo y Beltran,
Comentario de la Ley Concursal, tomo I, 2004 (Thomson-Civitas), pags. 203-205, ni tiene por qué implicar en
todo caso que la opcidén por una o por otra solucién resulte indistinta (no lo es en el caso de la insolvencia
actual) ni que, cuando lo sea (como es el supuesto de la insolvencia inminente), la decisiéon tenga que recaer
forzosamente sobre el 6rgano de administracion.

32. Desde luego, me parece admisible, pese a que la Ley no se pronuncia en un sentido favorable de un modo
expreso (también se muestra favorable Megias Lépez, J., RDCP, 2015, pg. 446, y Mecias Lorez, J., CDC, 2016, pg.
129, aunque con reservas), que el 6rgano de administracion, dentro del estrecho margen de competencias de
que dispone para adoptar decisiones de esta enjundia, pueda eliminar el supuesto de hecho del que surge el
deber de convocatoria de una junta general mediante la adopcién, por si mismo, de determinadas medidas de
remocién del desequilibrio contable (y habria que entender, asimismo, de la insolvencia inminente), como, por
ejemplo, la obtencién de un préstamo participativo (de los contemplados en el RDL 7/1996, de 7 de junio -RCL
1996, 1767-). Pero no creo que tal conclusién pueda extenderse a la peticiéon de concurso. El concurso hace
perder a la sociedad el control excluyente sobre la solucién al problema y el futuro de la sociedad, que se
desplaza al menos en parte al &mbito de decisién de los acreedores, en un contexto en que la Ley manifiesta de
un modo explicito (art. 365 LSC) que tal devenir debe permanecer en manos de los socios, quienes seran los
que, en su caso, tengan que decidir si comparten su poder de actuacién al respecto con los acreedores (por la
via del concurso o, como se vera en los epigrafes que siguen, de los expedientes preconcursales) o si mantienen
su autonomia de actuaciéon (adoptando otra serie de medidas, como las de remocién de las pérdidas y la
insolvencia o la disolucién).

33. Contra, Moreno SerraNo, E., Los administradores ante una insolvencia, pags. 73-74. En cualquier caso,
cuestién diferente seria que, si en la junta defectuosamente convocada los socios se hubieran decantado por la
disolucion y liquidacién, no se hubieran generado nuevas deudas ante acreedores sociales por las que
responder.

34. En este sentido, véase, por todos, ALcover, G., RDS, 2006, pags. 92-93.

35. Asi, Campuzano, A.B.-SincHEz Parepes. M.L., Prevencion de la insolvencia, pg. 237. Debe destacarse, con todo,
la opinidn contraria de algunos autores (vgr.: por todos, PuLcar, J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags.
292-297 y 557), segun la que en todos los expedientes preconcursales se requiere insolvencia. Bien es cierto
que se propende a entender este concepto con un significado no ya juridico estricto, sino con uno mas amplio,
de indole més bien econdmica (como sinédnimo de dificultades de liquidez graves). En un sentido que bien podria
corresponderse con la idea de «riesgo» o «probabilidad de insolvencia» que maneja la Propuesta de Directiva
sobre reestructuracién preventiva.

36. La falta de claridad a que se alude en el texto viene motivada mas por la puesta en conexiéon de lo
establecido en este articulo con lo dispuesto para las personas fisicas que del mismo art. 231.2 LCO, que
requiere expresamente que las sociedades que se acojan a este expediente «se encuentren en estado de
insolvencia». Lo que sucede es que puede llegar a dudarse si se refiere a la insolvencia en cualquiera de sus dos
manifestaciones (actual o inminente) o solo a la que provoca el nacimiento del deber de pedir el concurso (la
actual), toda vez que para las personas fisicas el presupuesto objetivo se describe de otra manera en el art.
231.1 LCo (sin que exista razén para ello derivada de la diversa naturaleza del deudor): «que se encuentre en
situacion de insolvencia con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley, o que prevea que no podrad
cumplir regularmente con sus obligaciones», expresién esta ultima que parece claramente alusiva a la
insolvencia inminente (aun a falta del adverbio «puntualmente» del art. 2.3 LCo). Pese a todo, entiendo, con
PuLGar, J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 769-770, que se trata mas de una imprecisién legislativa
que de la fijacion de requisitos distintos para unos y otros tipos de deudores. Asi vendria a aclararlo el art. 630
PTRLCo [aunque parece predominar la opinidn contraria; véanse, entre otros, Ropricuez pE QuiNONES, A.,
«Derecho Concursal», en Jiménez Sdnchez y Diaz Moreno (coords.), Lecciones de Derecho Mercantil, 20.2 ed.,
2017 (Tecnos), pg. 769; Moreno Serrano, E., Los administradores ante una insolvencia, pags. 119-120; Campuzano,
A.B.-Sincuez Parepes. M.L., Prevencion de la insolvencia, pags. 158 y 160].

37. Se trata, en cambio, de una circunstancia que pretende corregirse con la PTRLCo, que exige expresamente
la insolvencia en todos los casos, excepto en los acuerdos de refinanciacidon colectivos no homologados. Cfr.



arts. 603, 604y 630.

38. En cualquier caso, habria que cuestionarse por la solucién a seguir si la sociedad no se halla en insolvencia
(ni actual ni inminente) pero si se encuentra en situacién de déficit patrimonial y presenta serias dificultades de
pago. En ese caso podria acogerse a alguna de las modalidades de acuerdos de refinanciacién, beneficiandose
incluso con cardcter preventivo de la enervacion del deber de pedir el concurso del art. 5-bis.2 LCo (y cerrando
el paso de antemano a eventuales solicitudes de otros sujetos, ex art. 15.3 LCo), puesto que dicho efecto no
requiere estar sometido a tal obligacion justo en el instante en que se comunica al Juzgado el inicio de las
negociaciones conducentes a cerrar el acuerdo (de modo que si, como consecuencia de estas dificultades de
liquidez, la sociedad acaba incurriendo en una insolvencia actual mientras negocia con sus acreedores, podria
verse igualmente amparada por estos efectos beneficiosos). De ahi que, probablemente, haya que sostener para
este supuesto de hecho la misma solucién que la que propondremos en las paginas que siguen para los casos en
que coinciden las pérdidas patrimoniales graves con la insolvencia inminente, debido a la relevancia que cabe
otorgar en estos casos al juego del art. 365 LSC.

39. Esta consecuencia, no del todo justificable, parece eliminarse con la PTRLCo (art. 595, en relacién con los
arts. 582 y 594), que equipara a estos efectos los acuerdos singulares a los colectivos.

40. En este punto coincido con Pulgar, J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 553, 559 y 568-569.

41. Contra, PuLcar, J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 269 y 272. No se olvide que la razén de ser de
estos expedientes y de la proteccién dispensada a la refinanciacion y a quienes la conceden estriba
precisamente en facilitar el reflotamiento de las unidades empresariales viables ante el riesgo de que un
eventual posterior concurso acabe provocando su devaluacién o su cierre y consiguiente descuartizacion entre
los diversos elementos patrimoniales que las componen.

42. Los acuerdos extrajudiciales de pagos estan orientados fundamentalmente a encontrar sin mas una solucién
extraconcursal a la incapacidad del deudor de hacer frente a sus deudas. Por ello entiendo que en estos
expedientes no es preciso asegurar la continuidad de la actividad profesional o empresarial (puede que el
deudor ni siquiera sea profesional o empresario), de modo que la referencia del art. 236.2 LCo al «plan de
viabilidad» deberia considerarse centrada en la propuesta de cumplimiento regular del plan de pagos y de las
nuevas obligaciones que puedan contraerse antes que, necesariamente, en dicha continuidad de la actividad
(cfr. en tal sentido, el art. 667 PTRLCo). En esta linea de pensamiento, véase PuLcar, J., Preconcursalidad y
reestructuracion, pg. 767. Contra, Ropricuez b QuiNonEs, A., Lecciones, pg. 764; Campuzano, A.B.-SANCHEZ PAREDES.
M.L., Prevencion de la insolvencia, pags. 139-140.

43. Asi, véanse, entre otros, MariNn pE 1A Barcena, F.,, RDM, 2014, pags. 624-625; Moreno Serrano, E., Los
administradores ante una insolvencia, pg. 126; PuLcar, J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 563-565;
Mecias Lopez, J.,, CDC, 2016, pags. 139-140 y 147-152; Recaman, E., Deberes y responsabilidad de los
administradores, Parte 1.2, Capitulo I, D), 2.

44, Cierto es que, bajo la legislacion actual, no siempre tiene por qué perseguir ese objetivo. Sin entrar ahora en
la funcionalidad que viene satisfaciendo el intento de un acuerdo extrajudicial de pagos como mecanismo para
facilitar una exoneraciéon de pasivo insatisfecho de mayor volumen a las personas fisicas con incapacidad
financiera y patrimonial para hacer frente a las deudas pendientes (art. 178-bis.3,4.° LCo), hay que resenar que
existe la posibilidad de emplear estos mecanismos bien como una férmula de preparar mejor las condiciones
bajo las que va a desarrollarse el procedimiento (por permitir, por ejemplo, disponer de una liquidez suficiente
para atender las necesidades de tesoreria que provoca la llevanza misma del procedimiento, sin tener que
acudir a una enajenacién anticipada de elementos del activo, ex art. 43 LCo), bien de asegurar una continuidad
de la actividad empresarial de cara a la cercana entrada en vigor de los efectos de la declaracién de concurso.
En este contexto puede cobrar especial relevancia el acuerdo de refinanciacion «singular» (art. 71-bis.2 LCo),
cuya conclusién provoca determinados efectos protectores de los financiadores, pero cuyo planteamiento, bajo
la regulacién actual, como ya se ha apuntado, no suspende las ejecuciones ni enerva el juego del art. 5 LCo o la
posibilidad de solicitud de concurso por parte de los acreedores, lo que en principio descarta que el mero inicio
de las negociaciones conducentes a alcanzarlo produzca algun efecto sobre lo dispuesto en los arts. 365 y
siguientes LSC (no se prevé asi en la PTRLCo, que mantiene una visién mas amplia de la potencial funcionalidad
de este tipo de convenios: cfr. art. 595, en relacién con los arts. 582 y 594, en una equiparacion a estos efectos
de los acuerdos de refinanciacion «colectivos» con los «singulares», aunque rematada con la exigencia de que
el deudor tenga que estar en insolvencia actual o inminente para poderse acoger a estos ultimos). Cuestion
distinta sera que, efectivamente, la conclusion por los administradores con algunos acreedores de un acuerdo
de refinanciacion de los del art. 71-bis.2 LCo antes del transcurso del plazo de dos meses del art. 365 LSC
consiga a la postre sacar a la sociedad de la situacion de insolvencia [consecuencia perfectamente posible, a la
vista de los requisitos constitutivos del supuesto segin el mencionado articulo, en especial del contenido en su



letra b), relativo a que, tras el acuerdo, «el activo corriente resultante sea superior o igual al pasivo corriente»].
Entonces estaria plenamente justificado considerar resuelto el problema planteado en dicho art. 365 LSC, aun
sin haber tenido que convocar una reunion de la junta general de socios.

45. No se trata, sin embargo, de la opinién més extendida entre los autores por lo que hace a los supuestos de
insolvencia inminente. Véanse, al respecto, PuLcar, ]J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 565-567;
Megias Lopez, J., CDC, 2016, pags. 139-140 y 147-152; Recaman, E., Deberes y responsabilidad de los
administradores, Parte 2.2, capitulo II, C), 2.2.1.4.

46. Si, contra lo que resulta normal, la finalidad perseguida por el recurso al expediente preconcursal no
estribara en eliminar ni prevenir la insolvencia, y pese a ello se procediera a la comunicacién a que se refiere el
art. 5-bis LCo (lo que excluiria, como se ha visto, el acuerdo de refinanciacién singular del art. 71-bis.2 LCo),
parece que la solucién debiera ser la misma que propongo para el caso arquetipo, con mas motivo aun, pues
todo pareceria conducir a que la peticién de concurso (y, por lo tanto, el cumplimiento del mandato del art. 365
LSC) seria inevitable. Asi ocurriria, por ejemplo, si la comunicacién del art. 5-bis LCo tuviera por objeto
anunciar que se estan buscando adhesiones para una propuesta anticipada de convenio en un concurso que se
va a solicitar.

47. Asi viene a respaldarlo el TS (STS de 15 de octubre de 2013 -RJ 2013, 7253-), cuando declara que, una vez
en concurso, no cabe plantear la activaciéon de los mecanismos de alerta ante una eventual causa legal de
disoluciéon por pérdidas, pues este problema (y, por lo tanto, su solucién) queda subsumido en el de la
insolvencia. Cierto es, sin embargo, que no faltan autores que muestran su disconformidad con esta postura
cuando la concursada se halla sujeta al cumplimiento de un convenio. Véanse, entre otros, MariN DE LA BARCENA,
F., RDM, 2014, pags. 625-628; Juste Mencia, J., «Disolucién por pérdidas graves durante el cumplimiento del
convenio y responsabilidad de administradores sociales», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.°
21, 2014, pégs. 17-25; Mzacias Lorez, J., CDC, 2016, pags. 151-152. En mi opinién esta discrepancia estaria
justificada cuando se tratara de una causa de disolucidon surgida ex novo, no de la que ya existia cuando se
acudié al concurso como respuesta al problema.

48. Adviértase, sin ir més lejos, en la potencial virtualidad expropiatoria que podrian tener estos acuerdos en la
medida en que acabaran facilitando un cambio diametral en la distribucién del poder en la sociedad mediante la
conversion de buena parte de los créditos en acciones o participaciones sociales, lo que eventualmente podria
ser aprovechado para diluir considerablemente el peso de determinados socios hostiles. El clima en el que se
desarrolla el debate y la votacion sobre el pertinente acuerdo de aumento de capital por compensacién de
créditos en el marco de la ejecucién de un expediente preconcursal no parece ser el mas idéneo para combatir
maniobras de este tipo, que pudieran incluso servir para incrementar el porcentaje de participacién de socios
mayoritarios que hubieran estado financiando a la sociedad durante los afios precedentes (puede que incluso lo
vinieran haciendo precisamente con vistas a lograr este objetivo). No se olvide que, aunque los créditos
titularidad de «personas especialmente relacionadas con el concursado» (vgr.: socios de referencia y
administradores) no pueden computarse en las mayorias de pasivo requeridas para un acuerdo de
refinanciaciéon homologado (no asi, sorprendentemente, para los demds acuerdos preconcursales, cuyas
mayorias no atienden solo a los pasivos financieros; situacién que corrige la PTRLCo para los acuerdos de
refinanciacion «colectivos»; cfr. los arts. 598, 605.1.3.° y 606.3), si que se les permite en todo caso adherirse al
mismo y someterse a sus medidas, incluida la transformacion de tales créditos en capital social. Ante semejante
amenaza, y debido a que la regulacion de los expedientes preconcursales hace tambalearse claramente en esta
tesitura, en pos de una adecuada proteccion del interés de los acreedores sociales, el predominio del interés
social en las decisiones de la junta general (preservado fundamentalmente por los arts. 190 y 204 LSC), parece
que los socios minoritarios solo contarian con la salvaguarda que derivaria de la disciplina en torno a los
deberes de lealtad de los administradores, con la dificultad que conllevaria su aplicaciéon cuando se actuara
contra quienes aun se hallaran en el ejercicio del cargo y ni siquiera se dispusiera de la mayoria en la junta
general.

49. Parece que, a falta de una norma que expresamente la disponga, y al igual que sucede, en principio, con el
resto de las medidas, seréa suficiente con el quérum legal y con las mayorias requeridos para debatir y adoptar
acuerdos sobre los asuntos comunes (arts. 193 y 198 y 201.1 LSC), esto es, los que no necesitan de asistencia o
mayorias reforzadas.

50. No creo que el acuerdo de refinanciacion «singular» se someta a este mismo régimen en su configuracién
legal actual puesto que, como ya se hizo ver en la Nota 44, en modo alguno tiene virtualidad para parar la
agresién a su patrimonio de los acreedores ni suspender el deber de pedir el concurso voluntario (sin perjuicio
de advertir de que esta limitacion en su alcance puede alterarse profundamente con el TRLCo, como se indica
en la Nota anteriormente citada). De ahi que el art. 5-bis LCo no le resulte aplicable. Y, si no pone en curso de
satisfaccion el problema, no desplaza el deber de reunir la junta general para decidir sobre la disolucién, la



peticiéon de concurso o la remocién de la insolvencia y las pérdidas. Todo ello sin perjuicio de que, antes de
convocar la junta general, pueda haberse alcanzado un acuerdo que, de por si, dé una respuesta adecuada a las
citadas situaciones, haciendo innecesaria, en principio, la adopciéon de medidas por los socios.

51. Naturalmente, uno de los problemas fundamentales para la correcta implementacion de esta tesis residira
en poder verificar en qué casos se estd ante una insolvencia actual o inminente (o una simple amenaza de
devenir en este estado, aun meramente eventual y fuera del alcance del art. 2 L.Co). A mi modo de ver, ante la
ausencia de mecanismos de control sustantivo de la concurrencia de los requisitos materiales para poderse
acoger a un acuerdo de refinanciaciéon colectivo cuando se comunica el inicio de las negociaciones, tal
atestiguacion, al igual que sucede con las graves dificultades econdémicas o la viabilidad de la unidad
empresarial, quedaran sujetas a un control judicial ex post, a expensas de una posible impugnacioén del acuerdo
por la administracion concursal, o de una eventual apertura de la seccion de calificacién del concurso en la que
pudiera evidenciarse el incumplimiento del deber establecido por el art. 5 LCo. Por lo que hace al acuerdo
extrajudicial de pagos, en cambio (y sin perjuicio de este control a posteriori), parece haber pie para que el
destinatario de la solicitud de nombramiento de mediador concursal acometa un juicio de legalidad a priori
sobre la concurrencia de todos los presupuestos sustantivos del art. 231.2, 3 y 4 LCo (cfr. el art. 232.3.3 LCo, asi
como la interpretacién dada por la IDGRN 5 de febrero de 2018), ante lo que estard en disposicién de
considerar cumplido o no lo establecido por el art. 365 LSC, en la lectura integradora que propongo.

52. Cfr. a este respecto, lo que se comenta en la Nota 27.

53. Asi también lo viene a establecer el art. 594 PTRLCo. Véanse también al respecto, entre otros, Pulgar, ]J.,
Preconcursalidad y reestructuracion empresarial, 2016 (La Ley), pg. 559; Sanjuan, E., «Los acuerdos de
refinanciacién y reestructuracion de deudas», en Campuzano, A.B. y Sanjuéan, E., El derecho de la insolvencia.
El concurso de acreedores, 2016 (Tirant lo Blanch), pg. 87. Aunque cuando se trate del acuerdo extrajudicial de
pagos que no se alcanza por rechazo de los acreedores a continuar con las negociaciones, el art. 236.4 LCo
ordena la peticién de concurso por el mediador concursal «de inmediato», sea cual sea la perspectiva desde a
que se constate la insolvencia. Y la misma conclusién deberia alcanzarse, pese al silencio legislativo, para el
supuesto de que el rechazo se manifestara mediante una falta de aceptacion de la propuesta del art. 238.3 LCo,
o de que tuviera lugar un incumplimiento del acuerdo alcanzado (art. 241.2 LCo; en esa misma linea exegética,
cfr. el art. 704.3 PTRLCo). Véase, también, Pulgar, J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 573-576 y 871-
874.

54. Resulta sorprendente comprobar que el PTRLCo reserva esos efectos beneficios para los casos de concurso
consecutivo, que pasan a ser formalmente todos aquellos en que se haya producido una frustracién del acuerdo
de refinanciacion o del acuerdo extrajudicial de pagos (arts. 693 y 696 a 701 y 703). La situacién en que quedan
los créditos de los refinanciadores si hay concurso pese a haberse alcanzado e incluso ejecutado correctamente
los acuerdos cerrados bajo los expedientes preconcursales queda sin determinar (ya no se trataria de un
concurso consecutivo), pese a que se trata del supuesto de hecho en que, probablemente, adquiera mayor
sentido plantear su estatuto, toda vez que la frustracién de tales acuerdos puede conducir a una ineficacia
sobrevenida de su contenido.

55. Normalmente, serd la fecha misma de cierre de este acuerdo preconcursal; pero puede que mas adelante.
Por ejemplo, una vez comprobado que no se alcanzan las mayorias de pasivo financiero requerido para el
arrastre de los disidentes mediante la homologacidn del acuerdo de refinanciacion.

56. Se trataria, por consiguiente, de tomar la linea argumentativa de la STS 15 de octubre de 2013, sobre la que
ya se abundd, supra, Nota 47. Contra, reclamando una solucién especifica a las pérdidas legalmente
cualificadas, pese a haber quedado resuelto el problema de la insolvencia, Marin bE 1A Bircena, F., RDM, 2014,
péags. 625-628; Purcar, ]J., Preconcursalidad y reestructuracion, pags. 565-567; Megias Lépez, J., CDC, 2016,
pags. 139-140y 147-152.

57. Como ya se ha dicho supra, en la Nota 54, el art. 693 PTRLCo extiende esta calificacién igualmente al
concurso que sigue al acuerdo de refinanciacion frustrado.

58. Recuérdese que, en el caso del acuerdo de refinanciacién homologado, la propia DA 4.2.11 decreta que la
resolucién judicial del litigio planteado a raiz del incumplimiento del acuerdo (equivalente a un incidente
concursal) no sera susceptible de apelacién.
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