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Resumen: Uno de los temas que mayor interés despertd en Espana
con ocasion de la transposicién de la Directiva 2019/1023 fue el de los
deberes de los administradores de sociedades en crisis. Finalmente, el
legislador espafiol considerd que no era necesario disponer de nuevos
deberes de alerta temprana o que guiaran la gestién de los administra-
dores de sociedades en situaciéon de dificultad financiera, por cuanto
entendi6 que la legislacién espanola ya disponia de un elenco de debe-
res de los administradores suficiente.
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I. Introduccién

La promulgacién de la Directiva 2019/1023 supuso una revolu-
cién en el Derecho de la insolvencia europeo que ha seguido su curso
con la necesaria transposicién de la Directiva al ordenamiento juridico
de los Estados miembros (en adelante, Directiva sobre reestructuracién
e insolvencia o, simplemente, la Directiva). Con la idea del «salvamen-
to de empresas viables» como piedra angular, el legislador comunitario
ha abogado por una armonizacién de los marcos de reestructuracién
preventiva que elimine las diferencias que pudieran disuadir a la hora
de invertir en otros paises. En el caso de Espafia, esa transposicion se
articul6 mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal! (en adelante Ley de reforma o
Ley 16/2022).

Si bien muchas son las novedades que la Directiva ha traido con-
sigo y muchas son las discusiones que se han planteado y siguen plan-
tedndose, uno de los temas que, al menos en Espafia, desperté un in-
terés especial fue el de los deberes de los administradores de sociedades
en crisis en el contexto de la Directiva. A continuacidn, se presentard la
disposicién comunitaria relevante, as{ como el estado de la cuestién en
relacién con su transposicion en el contexto espafol.

! Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la
transposicién de la Directiva (Ue) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los proce-
dimientos de reestructuracin, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se
modifica la Directiva (ue) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia).



La transposicién de la directiva 2019/1023 y su influencia en el estatuto juridico del administrador * 159

II. Los Deberes de Control y Alerta Temprana a la Luz de la
Directiva

1. El fundamento del debate en torno al articulo 19 de la Directiva

El articulo 19 de la Directiva sobre reestructuracién e insolvencia
ha generado un ferviente debate, no sélo en Espafa sino, en términos
generales, en toda Europa. El nicleo del mismo es por todos conoci-
do: tal es si se produce con la crisis de la empresa de que es titular una
sociedad un cambio en los beneficiarios de los deberes de los adminis-
tradores sociales (el conocido como duty shifting). En concreto, si con
la proximidad a la insolvencia la consabida maximizacién del valor del
socio deja de ser el criterio que ha de guiar la gestién del administrador
para orientar su gestién hacia la consecucién del interés de otros sta-
keholders, en especial, de los acreedores sociales.

El fundamento de este cambio, para quienes propugnan que se
produce (o debe producirse) puede, de manera muy resumida, sinte-
tizarse como sigue: en la proximidad a la insolvencia, cuando el valor
de la inversién del socio es o se aproxima a cero, la «proteccién» que le
otorga la existencia de una persona juridica que le permita limitar su
responsabilidad a lo aportado (una sociedad de capital) hace que surjan
incentivos perversos que se identifican con una excesiva tendencia a
la toma de decisiones arriesgadas, con la esperanza de, si hay suerte y
por pocas que sean las probabilidades, recuperarse de la crisis. El so-
cio tiene poco o nada que perder (porque su inversién, en la prictica,
ya estd perdida) y mucho que ganar ante la adopcién de estrategias
de gestién o inversién arriesgadas. Por su parte, el administrador, se
teme, si alinea su comportamiento con el interés de los socios (lo que
sucede, especialmente, en sociedades con capital concentrado o con
socio de control, lo que es lo habitual en el panorama societario es-
panol), en tanto gestor fiduciario del interés de estos, perseguird, en-
tonces, este «intentar salvar la sociedad a cualquier coste», aun cuando
fuera a expensas de la que deberia ser la masa activa remanente para
el pago de créditos pendientes en un futuro concurso (gambling for
resurrection). Asimismo, existe cominmente una resistencia a iniciar
el procedimiento concursal, que se produce como consecuencia de la
combinacién de dos factores: el no querer admitir la irreversibilidad
de la crisis y la esperanza de una recuperacién en el tltimo momento.
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2. El articulo 19 de la Directiva

En el contexto de la Directiva, la cuestién central que se ha plan-
teado en relacién con la posicién de los gestores de sociedades en crisis
es la de en qué medida el texto del articulo 19 establecia un «cambio de
deberes» de los administradores en la proximidad a la insolvencia, bien
fuera en el sentido de tener en cuenta el interés de otros stakeholders en
general (trabajadores, entorno econémico en que la empresa desplie-
ga su actividad, etc.) o, en concreto, el de los acreedores con créditos
cuyas perspectivas de cobro se vieran directamente afectadas por la in-
minente (dicho en términos amplios) insolvencia de la sociedad.

En concreto, el referido articulo 19 de la Directiva dispone que
los Estados miembros se cerciorardn de que, en caso de insolvencia
inminente, los administradores sociales tomen debidamente en cuenta,
como minimo, (2) los intereses de los acreedores, tenedores de parti-
cipaciones y otros interesados; (&) la necesidad de tomar medidas para
evitar la insolvencia y (¢) la necesidad de evitar una conducta dolosa
o gravemente negligente que ponga en peligro la viabilidad de la em-
presa.

La interpretacién de este articulo se ve facilitada y complemen-
tada por el considerando 70, que dispone: «Para seguir promoviendo
la reestructuracién preventiva, es importante garantizar que no se di-
suade a los administradores sociales de tomar decisiones empresariales
razonables o asumir riesgos comerciales razonables, sobre todo cuando
ello mejoraria las posibilidades de una reestructuracién de empresas
potencialmente viables». Es decir, la crisis de la empresa no debe su-
poner una paralizacién de su actividad, y el sistema de deberes de los
administradores que se disefie por los Estados miembros no debe ser
tal que pueda suponer, de facto, un inmovilismo en la actividad gestora
de los administradores sociales derivada del temor a las consecuencias
juridicas que se les puedan imponer por cudl sea, a la postre, el resul-
tado ultimo de su gestién de la crisis. Lo anterior se refleja en el elenco
de los comportamientos o decisiones de gestién que, a modo ejempli-
ficativo, se presentan en el citado considerando 70. Asi, se dice que
«[e]n caso de que la sociedad experimente dificultades financieras, los
administradores sociales deben tomar medidas para minimizar las pér-
didas y evitar la insolvencia, como las siguientes: buscar asesoramiento
profesional, en particular en materia de reestructuracién e insolvencia,
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por ejemplo utilizando las herramientas de alerta temprana cuando
proceda; proteger el patrimonio de la sociedad a fin de incrementar al
maximo su valor y evitar la pérdida de activos clave; examinar, a la luz
de la estructura y las funciones de la empresa, su viabilidad y reducir
gastos; evitar comprometer a la empresa en transacciones que puedan
ser objeto de revocacién, a menos que exista una justificacién empresa-
rial adecuada; seguir comerciando cuando sea adecuado hacerlo con el
fin de maximizar el valor de la empresa en funcionamiento; mantener
negociaciones con los acreedores e iniciar procedimientos de reestruc-
turaciéon preventivar.

Nada mds, ni nada menos, dispone la Directiva que, en definitiva,
deja en manos de los Estados miembros el cémo establecer dichas me-
didas o el determinar en qué deben consistir. Lo mismo sucede con el
destinatario o beneficiario dltimo de la gestién: la Directiva no entra a
determinar cudl es la jerarquia de intereses —si la hubiera— que deben
guiar al administrador. Asi, el considerando 71 establece que la Direc-
tiva «<no pretende establecer un orden de prelacién entre las distintas
partes cuyos intereses deben ser tenidos debidamente en cuenta», con-
siderando, en cambio, que «los Estados miembros deben poder decidir
establecer tal orden». Ahora bien, lo anterior, no debe ser leido como
el otorgamiento al administrado de una suerte de «carta blanca» en la
orientacién de su gestién. El considerando 71, por una parte, reconoce
la proteccién de la discrecionalidad empresarial al establecer que la
Directiva «debe entenderse sin perjuicio de la normativa nacional de
los Estados miembros relativa a los procesos de toma de decisiones
de las empresas». Pero, por otra, dispone que, en la proximidad a la
insolvencia «es importante también proteger los intereses legitimos de
los acreedores frente a las decisiones de los gestores que podrian tener
un impacto sobre la constitucién de la masa del deudor, en particular
cuando tales decisiones podrian tener el efecto de disminuir el valor
del patrimonio disponible para los esfuerzos de reestructuracién o para
su distribucién a los acreedores». En consecuencia, dispone que «es ne-
cesario garantizar que en tales casos los administradores sociales eviten
toda actuacién dolosa o gravemente negligente que resulte en beneficio
propio en perjuicio de los interesados, y eviten aceptar transacciones
a pérdida o tomando medidas conducentes a favorecer injustamente
a uno o mds interesados». En Gltima instancia, subyace a la regula-
cién planteada por la Directiva, la idea de la existencia de un deber de



162 * Eva Recamdn Grana

cuidado del administrador en la crisis, que se manifiesta en este mismo
considerando 71, cuando dispone que los Estados miembros «deben
poder aplicar las disposiciones correspondientes de la presente Direc-
tiva garantizando que las autoridades judiciales o administrativas, al
evaluar si debe considerarse a un administrador social responsable de
incumplimientos del deber de diligencia, tengan en cuenta las normas
en materia de obligaciones de los administradores sociales establecidas
en la presente Directivan.

3. La opcidén del legislador espanol

Como se ha expuesto arriba, el legislador espafiol transpuso la Di-
rectiva mediante la Ley de reforma 16/2022. Sin embargo, nuestro
legislador consideréd que no era necesario regular nuevos deberes de
alerta temprana o que guiaran la gestién de los administradores de
sociedades en crisis, por cuanto entendi6 que la legislacién espafola ya
disponia de un elenco de deberes de los administradores suficiente. Asi,
en la Exposicién de motivos de la citada Ley de reforma se establece ex-
presamente que «[l]as previsiones de la Directiva 2019/1023 respecto
de los deberes de los administradores sociales se encuentran implicitos
en la normativa vigente, por lo que no se introducen novedades en el
régimen actual de la accidén social ni en la posible calificaciéon del con-
curso de acreedores como culpable».

En concreto, como también recuerda la Exposicién de motivos, la
legislacién espafiola estd dotada de un sistema dentro del procedimien-
to concursal, la «calificacién del concurso», especificamente destinada
a determinar si existi6 dolo o culpa grave en la gestién o agravacién de
la situacién de insolvencia del deudor (especialmente utilizado cuando
ese deudor es una sociedad) (arts. 441 y sigs. del texto refundido de
la Ley concursal, en adelante, TRLC), imponiendo, en el caso de que
asi proceda, determinadas consecuencias juridicas de diversa indole al
deudor o sus gestores, que abarcan desde la inhabilitacién para el ejer-
cicio de la actividad empresarial hasta la condena a la cobertura del
déficit concursal (cfr. arts. 455 y 456 TRLC) (cfr. infra, 111.3).

Ahora bien, ni es absolutamente evidente que la seccién de cali-
ficacién concursal dé respuesta a todas las cuestiones que surgen en
torno al estatuto de los deberes de los administradores en la crisis, dado
que deja abiertas cuestiones como la de la prelacién de intereses en la
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proximidad a la insolvencia, ni la seccién de calificacién es el tnico
instrumento de que dispone la legislacién mercantil espafiola para de-
terminar cudl es el comportamiento juridicamente exigible al admi-
nistrador de una sociedad en dificultades financieras. En las siguientes
paginas expondremos cudl es el estatuto de deberes de los administra-
dores de sociedades en crisis (y responsabilidad derivada de su incum-
plimiento) en Derecho espafiol. El andlisis de las distintas herramientas
de que el sistema espanol se ha dotado ayudard, a la postre, a despejar
mejor la incégnita del «cambio de deberes»: como se verd, el legislador
espafol ha «obrado» ese cambio, precisamente, mediante la regulacién
de las distintas herramientas que se analizardn.

ITII. Los Deberes y la Responsabilidad de los Administradores
de Sociedades en Crisis

Como acertadamente entiende nuestro legislador, el sistema legal
espafol ya estd dotado de normas que regulan o, al menos, preten-
den determinar el comportamiento debido de los administradores de
sociedades en crisis. Este elenco de normas (regulando tanto deberes
como acciones de responsabilidad a los administradores por su incum-
plimiento) no se limita a aquellas previstas en la calificacién concursal,
sino que —como se expondri— la normativa es mds compleja y el
elenco normativo, mds amplio.

1. El deber de diligencia en la proximidad a la insolvencia

i. El control de la solvencia como expresion del deber de diligencia (art. 225 LSC)

Como se ha dicho, subyace a lo dispuesto en la Directiva una idea
central: si bien el administrador dispone de un dmbito de discrecio-
nalidad en su gestién, estd siempre guiado por el deber de gestionar
cuidadosamente. A su vez, ese deber de cuidado se refiere y se valora,
necesariamente, en relacién con cudl sea la actividad que desarrolla la
sociedad y las concretas circunstancias en que se halle.

Ambas ideas (cuidado y discrecionalidad en la gestidén) se encuen-
tran explicitadas en la legislacién espafiola. Por una parte, el art. 225.2
del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante,
Lsc) establece, en sede del deber de diligencia, que «los administrado-
res deberdn tener una dedicacién adecuada y adoptardn las medidas
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precisas para la buena direccién y el control de la sociedad». Por otra, el
art. 226 vsc tipifica desde 2014 la regla de la proteccién de la discrecio-
nalidad empresarial (la business judgment rule) en el Derecho espafiol.

Ahora bien, lo relevante, a los efectos que nos ocupan, es entender
que ese deber de diligencia «muta» o se modula en la proximidad a la
insolvencia. Consecuencia necesaria del hecho de que la dedicacién
haya de ser la «adecuada», es la de exigir un mayor rigor en el control
de la situacién financiera y contable, cuanto mayores sean los riesgos
que se asumen o cuanto mds comprometida sea la situacién financiera
de la sociedad. El deber que exige de todos los empresarios el «levar
una contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa» (v.
art. 25.1 Cédigo de comercio, en adelante, Cdc) debe extenderse al
aumento del control de la solvencia proyectado a la toma de decisiones
cuando la empresa enfrenta una situacién comprometida, en especial,
en las sociedades que gozan del «beneficio» de la limitacién de respon-
sabilidad y, por tanto, mds propensas, «por naturaleza», a la asuncién
de riesgos.

A su vez, ese control debido exige el establecimiento de los meca-
nismos de monitorizacién del riesgo de insolvencia y de alerta tempra-
na que sean idéneos y adecuados para el fin perseguido, teniendo en
cuenta la actividad y la situacién financiera de la sociedad. Lo anterior
no es sélo una exigencia que se puede (y debe) derivar del deber general
de cuidado que pesa sobre cualquier administrador, sino que, como se
ha dicho, expresamente se contiene en el art. 225.2 Lsc (los adminis-
tradores «adoptardn las medidas precisas para la buena direccién y el
control de la sociedad»). Esa misma idea se encuentra en la Directiva
cuando dispone que «los administradores sociales deben tomar medi-
das para minimizar las pérdidas y evitar la insolvencia (...) por ejemplo
utilizando las herramientas de alerta temprana cuando proceda» (con-
siderando 70).

También debe leerse en conexién con esa exigencia de control el
tercer apartado del art. 225 Lsc, que dispone que el administrador, en
el desempefio de sus funciones, no sélo tiene el derecho, sino el deber
de «recabar de la sociedad la informacién adecuada y necesaria que le
sirva para el cumplimiento de sus obligaciones».

Ambos deberes —el de monitorizacién y control y el de informar-
se debidamente— han de interpretarse, a su vez, teniendo en cuenta
cudl sea la modalidad que haya adoptado el 6rgano de administracién.
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En concreto, cuando el érgano de administracién tenga la forma de
consejo, el érgano en pleno retiene, necesariamente, los deberes de
supervisién (que incluyen, entonces, el de exigir de los ejecutivos que
pongan en funcionamiento los sistemas de control y de transmisién
de la informacién que sean necesarios para que el érgano en pleno
pueda estar debidamente informado), frente a los deberes de control
directo que recaen sobre los delegados. Esta diversidad de funciones
se reconoce también en el articulo 225.1 Lsc cuando dispone que los
administradores deberdn desempenar su actividad gestora con la dili-
gencia debida, «teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las fun-
ciones atribuidas a cada uno de ellos» y tiene su reflejo en el régimen
de responsabilidad, ya que no se permite la exoneracién del 6rgano en
pleno por el mero hecho de que existiera delegacién en las funciones.

Algo similar sucede con el concreto caso de los deberes de control
contable (arts. 25 y sigs. Cdc, arts. 34 y sigs. Cdc, arts. 253 y sigs. Lsc).
Debe tenerse en cuenta que la formulacién de cuentas anuales se con-
sidera como una «funcién esencial del Consejo» indelegable [art. 249
bis e) Lsc]. En consecuencia, el recurso a la institucién de la delegacién
no exonera de la responsabilidad derivada de la falta de monitorizacién
financiera y contable.

ii. La proteccidn de la discrecionalidad empresarial (art. 226 LSC)

Lo mismo, entendemos, sucede con la discrecionalidad empre-
sarial que, a nuestro parecer, tampoco se mantiene inalterada en la
proximidad a la insolvencia. La discrecionalidad que la ley otorga al
administrador para elegir, de manera independiente y de buena fe, tras
informarse debidamente y siguiendo un proceso decisorio idéneo, la
que considere més beneficiosa o conveniente para la sociedad de entre
aquellas decisiones de gestién posibles, no desaparece en la proximidad
a la insolvencia (interpretacién acorde con lo que dispone la Directiva,
cfr. considerando 70).

Ahora bien, como ya hemos sostenido con anterioridad, si bien uno
de los fundamentos de la regla es evitar una excesiva aversién al riesgo
de responsabilidad por parte del administrador (que pudiera desincen-
tivarle de tomar decisiones, a la postre, beneficiosas), también es cierto
que en la proximidad a la insolvencia existe una tendencia subéptima
al riesgo, por los motivos expuestos sub 11.1. En consecuencia, admiti-
da la posibilidad de una excesiva tendencia al riesgo en estos escenarios,
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serfa necesario «reevaluar» la regla, limitando la discrecionalidad gesto-
ra cuando exista la posibilidad de afectacién relevante de la capacidad
de la sociedad de hacer frente a sus obligaciones, es decir, limitindose
cuando se prevea que se afectard el patrimonio de responsabilidad a
disposicion de los acreedores de la sociedad, excluyéndose de entre las
posibles decisiones elegibles aquellas que implicaran una probabilidad
excesivamente alta de perjudicar la posicién de los acreedores, en favor
de decisiones con una mayor probabilidad de garantizar la viabilidad
de la empresa. En esta construccidn, el elemento relevante es, enton-
ces, el «prondstico de viabilidad»: de entre las decisiones posibles, debe
elegirse aquella que, objetivamente y a priori, parezca garantizar mejor
la viabilidad de la empresa, ofreciendo menores riesgos, aun cuando se
descarten decisiones mds rentables, si son, en cambio, més arriesgadas.

2. Lacrisis disolutoria y la responsabilidad por las obligaciones sociales

(art. 367 LSC)

Una via en la prictica funcionalmente equivalente, en muchos ca-
sos, a la expuesta en el apartado anterior —en concreto, en lo relativo
a la construccién de una responsabilidad derivada del deber de moni-
torizacion y control de la solvencia de la sociedad— es la norma del
«recapitaliza o liquida» que se deriva de la coordinacién de los articulos
365 y 367 Lsc.

El articulo 365 Lsc establece que, en el supuesto de que la sociedad
se encuentre en la situacién que se denomina de «pérdidas cualifica-
das» (es decir, cuando las pérdidas hubieran dejado el patrimonio neto
reducido a una cantidad inferior a la mitad del capital social, ex art.
363.1 1sc), los administradores deberdn convocar la junta general en
un plazo miximo de dos meses para que acuerde la disolucién de la
sociedad, salvo en el supuesto de que los socios adoptaran en esa junta
acuerdos que permitieran la remocién de la causa (art. 365.1 y 2 1sc).

El deber de convocatoria de esta junta se deriva del articulo 17.1
Segunda Directiva 77/91/ckt del Consejo, de 13 de diciembre de 1976
que establecia que «[e]n caso de pérdida grave del capital suscrito, de-
berd convocarse junta general en un plazo fijado por las legislaciones
de los Estados miembros, con el fin de examinar si procede la diso-
lucién de la sociedad o adoptar cualquier otra medida». Ahora bien,
resulta interesante destacar que el legislador espanol (y asi también se
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interpreta desde la doctrina y la jurisprudencia) ha entendido la pre-
visién de la Segunda Directiva (a diferencia de lo que sucede en otras
jurisdicciones, como la alemana, cfr. §§ 49(3) GmbHG y 92(1) AktG)
como una norma en proteccién de acreedores, y no como un mecanis-
mo para informar a los socios de la situacién financiera de la sociedad
y de la necesidad de tomar medidas al respecto. Esta opcién interpreta-
tiva se hace patente en el art. 367 Lsc, que regula la responsabilidad so-
lidaria de los administradores por las obligaciones sociales posteriores
al acaecimiento de la causa de disolucién (en el caso que analizamos,
de las pérdidas cualificadas). Asi, se busca evitar que una sociedad que
no deberia estar actuando en el trifico siga contrayendo obligaciones
sociales y aumentando el riesgo de impago a sus acreedores.

El recurso a la accién regulada en el art. 367 1sc ha sido, en la
prdctica, una via efectiva y muy utilizada para exigir responsabilidad a
los administradores por comportamientos que podriamos ubicar en la
orbita del reckless trading, es decir, por mantener a la sociedad actuando
en el trifico (y, en concreto, contrayendo obligaciones sociales) cuando
su solvencia estd ya seriamente comprometida (teniendo en cuenta,
eso si, que el test que aplica esta norma para medir el riesgo es un test
de balance y no de liquidez). Por el contrario, la existencia de otras ac-
ciones que, en cierta medida, se solapan en los fines y, eventualmente,
resultados ha planteado problemas de coordinacién de acciones, como
se podrd apreciar si se compara esta accion con las que se presentarin
en los apartados posteriores (v. infra, 111.3 y 111.4).

Por ultimo, es interesante destacar que la regulacién tanto del de-
ber como de la responsabilidad aqui presentados se ha visto modifi-
cada por la Ley 16/2022 para hacerla compatible y coordinarla con
el sistema de funcionamiento de los planes de reestructuracién que se
regula en el nuevo libro segundo del TRLC. La novisima regulacién es-
panola prevé (como es comun en sistemas homologables) la existencia
de un periodo de negociaciones con los acreedores a cuya apertura, de
comunicarse formalmente al juzgado, se anudan una multiplicidad de
efectos tendentes a favorecer las negociaciones y evitar que se frustren
las posibilidades de alcanzar un plan de reestructuracién viable (cfr. art.
585 y arts. 594 a 613 TRLC). En concreto y en relacién con la cuestiéon
que nos ocupa, el articulo 613 TRLC dispone que mientras estén en
vigor los efectos de la comunicacién, quedard suspenso el deber de
acordar la disolucién por concurrencia de pérdidas cualificadas en las
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sociedades de capital. Para hacer compatible esta suspensién del deber
con lo establecido en la Lsc, la misma Ley 16/2022 en la disposicién
final 7.2 afade al articulo 365 el apartado 3 que establece que decae la
obligacién de convocar la junta general que ha de adoptar la disolucién
cuando los administradores hubieran solicitado el concurso o hubieran
comunicado al juzgado competente la existencia de negociaciones con
los acreedores para alcanzar un plan de reestructuracion. Se dispone,
asimismo, que la convocatoria de la junta vuelve a ser debida en el mo-
mento en que decaigan los efectos de la comunicacién.

La posibilidad de instar el concurso como comportamiento admi-
sible alternativo a la convocatoria de la junta ya se aceptaba por doctri-
na y jurisprudencia y se lefa de la anterior redaccién del apartado 1 del
art. 365 Lsc que consideraba como una medida a tomar por la junta la
de instar el concurso. La novedad se encuentra, entonces, en reconocer,
también, como un comportamiento alternativo adecuado el negociar
con los acreedores un plan de reestructuracion.

La disposicién final 7.2 también reforma el art. 367 Lsc para adap-
tarlo a los nuevos contornos del deber definidos en el art. 365 Lsc.
Asi, la responsabilidad por las obligaciones no surge si en el plazo de
dos meses desde que concurre la causa de disolucién se hubiera co-
municado al juzgado la existencia de negociaciones con los acreedores
para alcanzar un plan de reestructuracién. Si finalmente el plan no se
alcanzase, se reactivard el cémputo del plazo de dos meses legalmente
dispuesto.

3. La crisis concursal y la condena a la cobertura del déficit (art. 456
TRLC)

Una especialidad del sistema concursal espafiol es la existencia,
dentro del propio procedimiento concursal, de una seccién procesal
denominada «seccién de calificacién» en la que se analiza si el estado
de insolvencia del deudor ha de considerarse «fortuito» o «culpable» (v.
art. 441 TrLC). La finalidad dltima del sistema es la de atribuir deter-
minadas consecuencias juridicas a las personas afectadas por la califica-
cién o sus complices cuando, debido a su comportamiento, el deudor
hubiera incrementado de manera antijuridica el riesgo de insolvencia
en perjuicio, en dltima instancia, de los acreedores (cfr. arts. 455 y
456 TrLC). En palabras de Marin de la Bdrcena, «las normas sobre



La transposicién de la directiva 2019/1023 y su influencia en el estatuto juridico del administrador * 169

calificacién concursal cumplen de este modo una funcién de demarca-
cion entre la libertad de empresa en sentido amplio, que comprende
la libre gestién y disposicién del patrimonio, y la proteccién de los
acreedores afectados por la insolvencia de su deudor, que no sélo al-
canza a la faceta patrimonial de sus derechos de crédito (v g, derecho
a ejecutar colectivamente el patrimonio del deudor), sino también a su
faceta personal o funcional (». gz, derecho a lograr el saneamiento de
su deudor en aras a recuperar su solvencia y capacidad de pago)».

La piedra angular de la institucién de la calificacién se haya con-
tenida en la cldusula general recogida en el art. 442 TRLC, que dispone
que «[e]l concurso se calificard como culpable cuando en la generacién
o agravaci6n del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa
grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso
de persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho
o de hecho, directores generales y de quienes, dentro de los dos afios
anteriores a la fecha de declaracién del concurso, hubieren tenido cual-
quiera de estas condiciones».

Asi, el sistema se fundamenta sobre la concurrencia de «dolo o cul-
pa grave en la generacién o agravacion de la insolvenciar. A los efectos
de determinar si dicho elemento concurre, la ley no sélo se dota de la
citada cldusula general, sino que se ayuda de los articulos 443 y 444
TRLC, donde se recogen dos listas de comportamientos o conductas
que cumplen una funcién indiciaria de la existencia de un compor-
tamiento indebido. Mientras que el art. 443 TRLC recoge «comporta-
mientos incompatibles con una gestién ordenada» (los llamados por
la ley «supuestos especiales» que actian como presunciones zuris et de
iure de la concurrencia de dolo o culpa grave), el articulo 444 TrRLC
contiene comportamientos que se consideran «indicios de una gestién
desordenada del patrimonio del deudor en la proximidad a la insolven-
cia». Se tratan, estas segundas, de lo que la ley denomina «presuncio-
nes de culpabilidad»: presunciones iuris tantum de la concurrencia de
culpa grave que podrédn refutarse mediante la prueba por parte de las
personas afectadas por la calificacién de que su comportamiento en la
proximidad a la insolvencia fue, de hecho, adecuado y diligente. Den-
tro de las presunciones destaca el incumplimiento del deber de solicitar
la declaracién de concurso (art. 444.1.° TRLC), declaracidn para la cual,
en el caso de las sociedades de capital, serd competente el 6rgano de
administracién (art. 3.1 11 TRLC).
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El sistema concursal espanol se alinea asi con aquellos (como el
alemdn) donde se tipifica expresamente un deber de solicitar la declara-
cién de concurso, considerdndose este deber de manera ya tradicional
como uno de aquellos que integran el estatuto de los deberes de los
administradores en la proximidad a la insolvencia. En la legislacién
espafola este deber se encuentra recogido en el art. 5 TRLC, que con-
cede al deudor un plazo de dos meses para instar el principio del pro-
cedimiento concursal desde que conociera o debiera haber conocido
que se encontraba en situacién de insolvencia actual (el mismo deber
se encuentra en el art. 686.2 TRLC para el procedimiento especial de
microempresas), conocimiento que, aunque no se diga expresamente,
se le exige al 6rgano de administracién.

Pues bien, como ya se ha adelantado, el legislador recoge expresa-
mente el incumplimiento del deber de solicitud de concurso como un
indicio de la concurrencia de culpa grave en la generacién o agravacién
de la insolvencia. Se presume que el hecho de que la sociedad continte
actuando en el trifico una vez es insolvente, por una parte, aumenta
injustificadamente el riesgo de impago de los acreedores anteriores a la
concurrencia de insolvencia, a la vez que genera, si no se han cesado
las negociaciones con terceros, nuevos acreedores que quizds nunca hu-
bieran contratado con la sociedad de haberse declarado en concurso.

La relevancia préctica de la existencia del deber de solicitud de
concurso se aprecia en sede de atribucién de consecuencias juridicas a
los administradores de sociedades en crisis, dado que facilita al juez la
calificacién del concurso como culpable. En ese caso, la sentencia de
calificacién determinard las consecuencias juridicas que se impondrdn
a las personas afectadas por la calificacién (que, como ya se ha dicho,
cuando el deudor sea una sociedad de capital, podrin ser sus adminis-
tradores o liquidadores, de derecho o de hecho, sus directores generales
y aquellos que hubieran tenido alguna de estas condiciones en los dos
anos anteriores a la fecha de la declaracién de concurso, ex art. 442).

De las consecuencias juridicas posibles destaca la condena a la
cobertura del déficit concursal (la anteriormente conocida como res-
ponsabilidad concursal) recogida en el art. 456 TrLC. Esta institucién
permite condenar a todos o alguno de los gestores de la sociedad (de-
pendiendo de cudl hubiera sido su participacién en el hecho que pro-
dujo o agravé la insolvencia y, en definitiva, de la existencia de un
déficit concursal), con o sin solidaridad (segtin considere el juez que
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procede, a la vista del comportamiento desplegado) a la cobertura total
o parcial del déficit concursal (considerdndose que existe déficit cuan-
do el valor de los bienes y derechos de la masa activa segtn inventario
fueran inferiores al valor de los créditos reconocidos en la masa pasiva,
ex art. 456.2).

La potencial severidad de esta condena resulta evidente, al igual
que resulta evidente su practicidad como mecanismo para engrosar la
masa activa disponible para el pago de los acreedores. De ahi la rele-
vancia que, desde la entrada en vigor de la Ley concursal en 2003, ha
tenido en la prictica esta responsabilidad, convirtiéndose en un instru-
mento al que se ha recurrido con muchisima asiduidad ante compor-
tamientos dolosos o negligentes de los administradores de sociedades
de capital en crisis.

4. La doctrina del Tribunal Supremo en supuestos de liquidacién en
frio y el recurso a la accién individual

La responsabilidad por las obligaciones sociales (art. 376 Lsc) y
la condena a la cobertura del déficit (art. 465 TRLC) no son las tinicas
vias de que se dispone en la préctica para exigir responsabilidad a los
administradores sociales por comportamientos que se consideren con-
trarios a los deberes de diligente gestién de la sociedad en crisis. En
concreto, se ha desarrollado una jurisprudencia ya estable por el Tri-
bunal Supremo espafol para aquellos casos que se podrian denominar
de «liquidacién en frio», es decir, supuestos en que se produce un va-
ciamiento patrimonial irregular de la sociedad, sin instar una ordenada
liquidacién o un concurso.

Esta doctrina se construye mediante el recurso a la accién indivi-
dual de responsabilidad que nuestra legislacién recoge en el art. 241
sc. El ordenamiento juridico espafiol, a diferencia de lo que sucede
en otros ordenamientos comparados, regula expresamente en la legisla-
cién societaria una accién a disposicién no sélo de socios, sino también
de acreedores y terceros, que les legitima para demandar a los adminis-
tradores sociales cuando, debido a su gestién dolosa o negligente (debe
tratarse, claro, de un comportamiento de los administradores que se
despliegue en el ejercicio del cargo), hayan sufrido un dafo directo en
su patrimonio personal (no un mero dano reflejo derivado de la exis-
tencia de un dano en el patrimonio de la sociedad).
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El Tribunal Supremo entiende que la responsabilidad que se puede
exigir via accidon individual es de «naturaleza extracontractual, inte-
grada en el marco societario (...) que la especializa respecto de la (...)
del art. 1902 cc [la responsabilidad extracontractual general recogida
en el Cédigo civil]». Debe tratarse, entiende el Alto Tribunal, de una
responsabilidad que surja de un «ilicito orgdnico», es decir, «contraida
en el desempeno de sus funciones en el cargo» (v. sTss 1.2 253/2016,
de 18 de abril, 472/2016, de 13 de julio, 129/2017, de 27 de febrero,
150/2017, de 2 de marzo, 665/2020, de 10 de diciembre).

La existencia de esta accién directa, distinta de la accién social o
actio pro societate que se recoge en el art. 238 y sigs. Lsc, resulta de gran
interés practico para construir mecanismos de exigencia de responsa-
bilidad a los administradores por una culposa o dolosa gestién de la
sociedad en la proximidad a la insolvencia, en especial cuando no pro-
ceda la apertura de la seccién de calificacién concursal (por ejemplo, en
los supuestos de conclusién del concurso por ausencia de masa).

Ahora bien, el Tribunal Supremo no permite un uso indiscrimi-
nado de esta accién. Como regla general, considera improcedente el
recuso a la accién individual en los supuestos de incumplimiento con-
tractual de la sociedad (sts 274/2017, de 5 de mayo). Es decir, no se
admite para reclamaciones de dafios reflejos consecuencia de un in-
cumplimiento contractual que, en tltima instancia, produce el impago
al acreedor por insuficiencia del patrimonio de la sociedad.

Por el contrario, se permite el recurso excepcional a la accién in-
dividual cuando concurran dos elementos: el Tribunal Supremo exige
un «esfuerzo argumentativo» que demuestre el «incumplimiento de un
deber legal cualificado». En palabras del Alto Tribunal, resulta impres-
cindible que «se identifique bien la conducta del administrador a la
que se imputa el dafio ocasionado al acreedor (acto, acuerdo o mera
omisién), que esta conducta pueda ser calificada como infractora de
un «deber cualificado» del administrador, y que aquel dafo sea directo,
no indirecto como consecuencia de la insolvencia de la sociedad» (sTs
665/2020, 10 de diciembre).

En definitiva, es posible el recurso a la accién individual por com-
portamientos de los administradores en la proximidad a la insolvencia
que afecten o lesionen directamente el derecho de crédito de los acree-
dores de la sociedad. Se construye asi una alternativa procesal a la cali-
ficacién concursal. Es mds, la apertura de un procedimiento concursal
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no excluye, en términos generales, la posibilidad de interposicién de

acciones individuales (a diferencia de lo que sucede con la responsabi-

lidad por las obligaciones sociales, que no se admiten a trimite o, si ya

estuvieran admitidas, su tramitacion se suspende constante el concur-

so, v. arts. 136.1. 2.2y 139.1 TrLC). Ahora bien, serd necesario, como

se ha expuesto, probar la existencia tanto la lesién directa del derecho

de crédito como la infraccién de un deber cualificado de cuidado del

administrador en el ejercicio del cargo.

IV. Conclusiones

L

7.

7

Efectivamente, como manifiesta el legislador en la Ley de re-
forma que transpone la Directiva sobre reestructuraciéon e in-
solvencia, el Derecho espanol ya dispone de un «mosaico» de
deberes y acciones de responsabilidad que buscan proteger los
intereses de stakeholders distintos de los socios en la proximidad
a la insolvencia, en especial, de los acreedores sociales. Ahora
bien, a pesar de que el legislador espanol haya considerado que
no es necesario modificar nuestra legislacién para transponer el
contenido del art. 19, algunas cuestiones siguen pendientes de
ser contestadas.

Por una parte, en el estado actual de nuestra legislacién, no
consideramos que esté cerrada la cuestién de la prelacién de
los intereses que los administradores deben proteger en la pro-
ximidad a la insolvencia, al menos, no de manera indubita-
da. Con frecuencia es necesario —como se ha observado, por
ejemplo, al referir la doctrina del Tribunal Supremo sobre la
accién individual y la proximidad a la insolvencia— analizar la
cuestién en el caso concreto para decidir si los administradores
incumplieron, en perjuicio de todos o algunos acreedores, un
deber de cuidado especifico frente a ellos.

Dicho lo anterior, el hecho de que la legislacién espanola
disponga, a diferencia de otras, de un deber de solicitud de
concurso complementado con una norma de «recapitaliza o li-
quida» reforzada por una accién de responsabilidad en el Dere-
cho societario (modulada y coordinada, como se ha senalado,
con la legislacién concursal) marca, en cualquier caso, hitos o
momentos donde el legislador ha determinado claramente un
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cambio en los sujetos que deben ser primariamente protegidos
por la gestién de los administradores. A dia de hoy, sélo en esos
hitos podemos, con certeza, encontrar el reconocimiento de la
proteccién de intereses distintos de los de los socios recogido
en el art. 19 a) de la Directiva.

iv. Una suerte de indeterminacién similar se produce en relacién
con la previsién de la Directiva que exige de los administra-
dores tomar las medidas necesarias para evitar la insolvencia
(art. 19 b) Directiva). Como hemos expresado arriba, no cabe
duda de que deriva del deber general de diligencia el deber de
seguimiento del estado contable y financiero de la sociedad,
asi como el establecimiento de medidas de alerta temprana y
mecanismos de control del riesgo de insolvencia adecuados a
la actividad y caracteristicas (en especial, a la propensién al
riesgo) de la sociedad (v. supra, 1m1.1). No queda tan claro, sin
embargo, si se debe considerar que forma parte del comporta-
miento debido ex art. 19 b) el deber de intentar procedimien-
tos de reestructuracién cuando la empresa fuera viable (una
suerte de going shopping for restructuring), cuestién esta no re-
suelta por el legislador espafiol.

v. Por el contrario, estd fuera de toda duda que nuestra legisla-
cidén, como se ha expuesto, ya disponia, no ya de una norma,
sino de todo un sistema, la calificacién concursal, destinado,
precisamente, a evitar y sancionar las conductas dolosas o gra-
vemente culposas que pusieran en peligro la viabilidad de la
empresa. En este sentido, debe entenderse, efectivamente, que
no era necesario modificacién alguna de nuestra legislacion
para cumplir con el mandato de transposicién en cuanto al
art. 19 ¢).
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