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1. LA DECLARACION DE
CONCURSO DE LA SOCIEDAD
MERCANTIL

A) SOCIEDADES MERCANTILES
SUSCEPTIBLES DE SER DECLARADAS
EN CONCURSO Y SELECCION DE
NORMAS APLICABLES

Como regla general, la declaracién de con-
curso procede respecto de toda persona juridica
(art. 1.1. LC). Excepcionalmente, no pueden
ser declaradas en concurso las entidades que
integran la organizacion territorial del Estado,
los organismos publicos y demds entes de dere-
cho publico (art. 1.3 LC). Por tanto, la decla-
racién de concurso se restringe a las personas
juridicas constituidas con arreglo al Derecho
Privado (arg. ex art. 1.3. LC a contrario), entre
las que se incluyen las sociedades mercantiles
en la medida en que adquieran aquella condi-
cién.

En este dmbito, el temario en torno a la
personalidad juridica se comprende en el mar-
co del efecto organizativo de la fundacion.
Este efecto se resuelve en la atribucién a la

organizacion creada en virtud del negocio ju-
ridico constitutivo de un particular grado de
subjetivacién, que le permite tener relaciones
externas, con terceros, y, en su caso, internas
con sus socios. Si este grado de subjetivacién
se identifica en todo caso con la personalidad
juridica, o no, depende de la nocién que se
tenga de esta.

En el sistema auspiciado por nuestros Cé-
digos, la personalidad juridica es un mero
mecanismo de imputacién de derechos y
obligaciones (art. 38 Cciv). Por eso atribuyen
personalidad juridica a todas las sociedades
constituidas con arreglo al Derecho privado
con el tnico requisito de que se trate de agru-
paciones externas (arts. 35.2° y 1669 Cciv y
116 Ccom), esto es, estructuradas como orga-
nizaciones unitarias para actuar como tales en
el trédfico. No es preciso que lo hagan efecti-
vamente. En este caso, ademds de externa, la
asociacién o sociedad es manifiesta. En conse-
cuencia, la sociedad interna se caracteriza por
la existencia de una voluntad negocial de los
socios de no participar conjuntamente en el
trifico, excluyendo con ello su relevancia ad
extra. De ahi que se configure como una sim-
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ple relacién obligatoria entre sus componen-
tes, desprovista de toda vertiente organizativa
v, por ende, de relaciones externas, ya que estas
no se instauran entre el grupo y los terceros,
sino entre cada uno de los socios en particular,
o uno solo, y aquellos.

Este tipo de organizacién no ostenta perso-
nalidad juridica y, por ende, no puede ser de-
clarada en concurso. La sociedad interna por
excelencia de cardcter mercantil es la sociedad
de cuentas en participacién. El resto de socie-
dades mercantiles son externas y, por tanto, se-
gln esta concepcién amplia de la personalidad
juridica, son personas juridicas respecto de las
que procede la declaracién de concurso. Por
otro lado, el resto de sociedades internas son
civiles, ya que son atipicas.

Esta clase de sociedades no debe, sin em-
bargo, confundirse con la sociedad oculta, que
es aquella que no se publicita en el trifico, por-
que la sociedad interna puede muy bien darse
a conocer sin perder su cardcter.

En consecuencia, la personalidad juridica
de las sociedades nace con la mera perfeccién
del contrato constitutivo, siempre que este di-
sefie una estructura que instaure una organi-
zacién unitaria para la actuacién en el trifico,
con independencia de la indole de esa organi-
zacién, de los fines que persiga y de la activi-
dad que constituya su objeto social (arts. 35.2,
1665, 1666 y 1669 Cciv, arts. 116, 117 y 119

Ccom).

Desde ese momento, y por esa sola circuns-
tancia, todas ellas son susceptibles de ser decla-
radas en concurso.

Ahora bien, la seleccién de las normas apli-
cables al concurso de cada una de ellas varia
en atencién a dos circunstancias principales.
En primer término, por el cardcter civil o mer-
cantil de la sociedad. En segundo lugar, por la
indole de la personalidad juridica adquirida.

El cardcter mercantil determina la suje-
cién de su concurso a un ciimulo ingente de
normas que se anudan tanto a la dimensién
material de aquel, como a su vertiente subjeti-
va. Las normas sobre la obligatoria aportacion
de la contabilidad para solicitar el concurso o

acerca del régimen de intervencién en caso de
ejercicio de actividades empresariales son solo
algunos ejemplos de ello.

Conviene, por tanto, determinar qué socie-
dades han de ser calificadas como mercantiles.
Con ese objeto nuestro sistema juridico prevé
tres sistemas, que comprenden: por un lado, la
mercantilidad objetiva, que hace referencia ala
sociedad como negocio juridico para informar
de la disciplina reguladora del tipo; y, por otro,
la mercantilidad subjetiva, que se refiere a la
sociedad como persona juridica o ente subjeti-
vado para atribuirle la condicién de empresa-
rio y, en su razén, aplicatle su estatuto (normas

de Registro, de contabilidad...).

El primer sistema es el del Cédigo de Co-
mercio. Alli el criterio determinante de la atri-
bucién de mercantilidad objetiva es el mate-
rial. Son sociedades mercantiles las que tienen
por objeto una actividad empresarial. Cierto es
que el Cédigo de Comercio no se pronuncia
en términos expresos de forma tan tajante. Es
mds, conforme al art. 116.1 de ese texto legal,
podria pensarse que el criterio determinante es
el formal en tanto dispone que la sociedad serd
mercantil, cualquiera que sea su clase, siem-
pre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones del Cédigo; esto es, con arreglo
a alguna de las formas que prevé. Sin embar-
go, cuando el art. 122 relaciona cudles son
esas formas mercantiles (sociedad colectiva,
comanditaria...), antepone el criterio mate-
rial al formal al disponer que, por regla gene-
ral, las sociedades mercantiles se constituirdn
adoptando alguna de esas formas, ya que di-
cha expresién aclara que, primero, es la mate-
ria mercantil y, luego, la forma mercantil. Esta
conclusién se ve corroborada por el conjunto
de los preceptos del Cédigo de Comercio que
tratan sobre formas mercantiles. En especial el
art. 136 cuando presupone que las sociedades
colectivas desarrollan actividades comerciales.

Por consiguiente la materia mercantil exige
un tipo mercantil y viceversa. Existe una corre-
lacién perfecta entre materia y forma. Lo que
definitivamente no adquiere relevancia alguna
en este contexto es el cumplimiento de las for-
malidades previstas en el Cédigo de Comercio.



Segtn la orientacién tradicional, hoy cla-
ramente superada, el criterio de las formalida-
des era determinante para decidir en torno a la
atribucién de cardcter mercantil. El equivoco
partia de la interpretacién que se hizo de los
arts. 116.1 y 119.1, ambos del Cédigo de Co-
mercio. Conforme al primero es mercantil la
sociedad constituida con arreglo a las dispo-
siciones del Cddigo; mientras que el segundo
dispone que toda sociedad, antes de dar co-
mienzo a sus operaciones, debe hacer constar
su constitucién, pactos y condiciones en es-
critura publica que se presentard para su ins-
cripcién en el Registro Mercantil. De la con-
juncién de ambos preceptos se dedujo que la
constitucién con arreglo al Cédigo de Comer-
cio suponia necesariamente la escritura publi-
ca y la inscripcién en el Registro Mercantil,
sin detenerse a observar que ya el mismo art.
119.1 presupone la existencia anterior de la so-
ciedad cuando declara que debe hacer constar
su constitucion, lo que obliga a entender que se
inscribe después de que ya estd individualizada
con arreglo a otros pardmetros.

En el sistema del Cédigo de Comercio existe
también una perfecta conexién entre mercanti-
lidad objetiva y subjetiva, en el sentido de que
las sociedades que son mercantiles en cuanto a
las normas que rigen su organizacién y funcio-
namiento, son también empresarias. Cuando
el art. 1.2 de ese texto legal dispone que son
comerciantes para los efectos de este Cédigo
las compaififas mercantiles o industriales que se
constituyeren con arreglo a él, parece que estdn
optando por el criterio de la forma. Pero, en la
medida en que s6lo pueden adoptar la forma
mercantil las sociedades que ejerzan una activi-
dad mercantil, es posible afirmar que el criterio
decisivo para la atribucién de la condicién de
empresario es también el ¢jercicio de una acti-
vidad empresarial. De esta manera se asegura
también la coherencia con el art. 1.1 del Cé-
digo, que establece este mismo criterio para los
empresarios individuales. Son comerciantes los
que teniendo capacidad legal para ejercer el co-
mercio se dedican a é| habitualmente.

El segundo sistema es el trazado en el art.

1670 del Cédigo Civil. Tiene como objetivo

poner al servicio de la actividad civil las formas
y estructuras organizativas mercantiles mds de-
puradas técnicamente. Por este motivo rompe
las conexiones anteriores. En primer término
acaba con la correlacién que existe en el 4m-
bito de la mercantilidad objetiva entre materia
(actividad empresarial) y forma (mercantil).
Dispone, en efecto, que las sociedades civiles
por el objeto al que se consagren pueden re-
vestir todas las formas reconocidas en el Cé-
digo de Comercio. Por consiguiente admite
que sociedades cuya actividad no consista en
el ejercicio de una empresa (materia civil), re-
vistan cualquiera de las formas mercantiles. En
la medida en que son sociedades mercantiles
por la forma, les resultan de aplicacién las nor-
mas del Cédigo de Comercio (mercantilidad
objetiva por la forma).

A consecuencia de ello se produce también
la ruptura de la conexién entre mercantili-
dad objetiva (sometimiento del contrato a las
normas del Cédigo de Comercio) y subjetiva
(condicién de empresario). En efecto, debido
a que la atribucién de la condicién de empre-
sario estd restringida a quien ejercite una ac-
tividad empresarial (criterio material), estas
sociedades civiles por su objeto no pueden
adquirirla. En estos términos debe interpretar-
se el dltimo inciso del art. 1670 del Cédigo
Civil cuando dispone que en tal caso les serdin
aplicables sus disposiciones (del Ccom) en cuan-
to no se opongan a las del presente Cddigo; esto
es, que estdn sometidas al Cédigo de Comer-
cio al respecto de las normas que regulan el
contrato, pero no estdn sujetas al estatuto del
empresario, porque estas son las normas que se
oponen a las del Cédigo Civil, ya que son in-
compatibles con su naturaleza, subjetivamente
civil. Otra interpretacién generarfa una gran
inseguridad juridica debido a que no existe un
criterio cierto que permita decidir qué normas
del Cédigo de Comercio reguladoras del con-
trato de sociedad no se aplican a estas socieda-
des civiles por el objeto por ser opuestas a las
del Cédigo Civil.

El dltimo sistema es el que acoge la Ley de
Sociedades de Capital. Este texto legal resta-
blece la conexién entre mercantilidad obje-
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tiva y subjetiva, si bien lo hace en términos
distintos al Cédigo de Comercio. En lugar de
atender a la materia, aqui prevalece la forma.
Con independencia de su objeto (actividad a
la que se dediquen), si la sociedad adopta algu-
na de estas formas, es objetivamente mercantil
y también subjetivamente (art. 2 LSC). Este
criterio de atribucién de la mercantilidad por
la forma también se utiliza en tipos como las
sociedades de garantia reciproca, las coopera-
tivas y algunas modalidades de sociedades de
personas como la agrupacién de interés econd-

mico (art. 1 LAIE).

La seleccién de las normas aplicables al con-
curso varfa, en segundo lugar, en atencién a la
indole de la personalidad juridica adquirida.

En efecto, la atribucién de personalidad
juridica en consideracién al mero cardcter ex-
terno de la sociedad es solo la general. La espe-
cifica de cada forma juridica solo se consigue
cumplimentando los requisitos adicionales de
cardcter constitutivo que prevén cada una de
sus leyes reguladoras a ese efecto. En particular,
cuando se trate de sociedades de capital, /z per-
sonalidad juridica que corresponda al tipo social
elegido se conseguird mediante la inscripcién
en el Registro Mercantil, previo otorgamiento
de escritura publica (arts. 20 y 33 LSC). Esa
circunstancia, sin embargo, carece de trascen-
dencia en relacién con su sujecién al concur-
so, puesto que el defecto de inscripcién solo
impide que alcancen la personalidad especifica
de los tipos societarios de capital, pero no la
general. Por consiguiente, procede la declara-
cién de concurso, tanto de las sociedades en
formacién, como de las sociedades irregulares,
ya que ambas gozan de la personalidad juridica
general, aunque no hayan conseguido la espe-
cial correspondiente a los tipos de capital.

Ello no obstante, segin se ha indicado, de-
terminard la aplicacion de reglas distintas en el
curso del procedimiento, que se especificardn
en atencién a la indole de la personalidad ad-
quirida. En defecto de inscripcidn, regirdn las
normas previstas para las sociedades colectivas
o para las sociedades civiles, segtin si el obje-
to consiste en el e¢jercicio de una empresa o no,
respectivamente (art. 39 LSC). Por tanto, la si-

tuacion de irregularidad de la sociedad sujeta al
concurso la somete a las especialidades concur-
sales relativas a las sociedades cuyos socios res-
pondan ilimitadamente de las deudas sociales.
Procederd, por ejemplo, la aplicacién del art.
48 bis 1 LC, de modo que la administracién
concursal podrd ejercitar acciones de responsa-
bilidad por las deudas de la sociedad anteriores
a la declaracién de concurso contra los socios.

Este régimen se aplica sin género de dudas
a todas las sociedades mercantiles, incluyendo,
por tanto, las de titularidad publica.

La confusién sobre este particular se ha pro-
ducido por la referencia que efecttia el art. 1.3
de la Ley Concursal a los demuds entes de derecho
pitblico cuando excluye del concurso a las en-
tidades que integran la organizacién territorial
del Estado y a los organismos publicos.

Ciertamente es problemdtico decidir a qué
tipo de organizaciones alude la Ley Concursal
cuando se refiere a los demds entes de derecho
piiblico, ya que el ordenamiento administrati-
vo no contiene un catdlogo cerrado de estos,
ni siquiera en el dmbito de la Administracién
institucional del Estado. Aunque la Exposi-
cién de Motivos de la Ley 6/1997, de 14 de
abril, de Organizacién y Funcionamiento de
la Administracién General del Estado (en ade-
lante, LOFAGE) advierta de que la nocién de
organismo publico agrupa todas las Entidades
de Derecho piiblico dependientes o vinculadas a
la Administracion General del Estado, ya en su
propio texto prevé la existencia de otros entes
de esa indole que no son organismos publicos.
Asimismo la Ley General Presupuestaria alude
a entidades estatales de derecho piiblico distintas
de los organismos piiblicos [art. 2.1 g) LGP].

En el contexto autondémico la disciplina se
torna aun mds difusa pues no hay un elenco
comun de entes pablicos. En algunas Comu-
nidades incluso no hay ni siquiera una tipifi-
cacién concreta de este tipo de entidades, ni
una disposicién de cardcter general que regule
la materia.

A grandes rasgos la normativa autonémica
sobre el particular puede dividirse en tres gran-

des grupos.



En el primero se incluyen las Comunidades
Auténomas que han actualizado su normativa,
reproduciendo, en mayor o menor medida,
las previsiones de la LOFAGE. Tal es el caso,
por ejemplo, de la Comunidad Auténoma de
Murcia [art. 39 Ley 7/2004 de 28 de diciem-
bre de la CA Murcia de organizacién y régi-
men juridico de la administracién publica o
de Cantabria (arts. 73 a 101 Ley 6/2002 de 10
diciembre CA Cantabria de régimen juridico
del gobierno y de la administracién).

En el segundo, las que disponen de una re-
gulacién original y propia de la cuestién. Des-
tacan entre ellas la Comunidad Auténoma de
Andalucia, cuya Ley 9/2007 de 22 octubre, de
la Administracién de la Junta de Andalucia,
consagra una clase genérica de organizacién
personificada denominada entidad instrumen-
tal de la Administracién de la Junta de Anda-
lucia (art. 50), que, si es de cardcter publico,
reviste la forma de Agencia (art. 52.1.) Las
Agencias tienen personalidad juridica publi-
ca, la consideracién de Administracién ins-
titucional dependiente de la Administracién
de la Junta de Andalucia y estdn dotadas de
las potestades administrativas precisas para el
cumplimiento de sus fines, salvo la potestad
expropiatoria (arts. 52.2 y 55). Pueden ser
Agencias administrativas, Agencias publicas
empresariales y Agencias de régimen especial

(art. 54.2).

Merece también incluirse en este grupo la
disciplina de la Comunidad Auténoma catala-
na, incluida bésicamente en el Decreto Legisla-
tivo 2/2002, de 24 de diciembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley 4/1985,
de 29 de marzo, del Estatuto de la Empresa
Piblica Catalana, cuyo articulo 1 dispone que
la Ley se aplica a las entidades auténomas de la
Generalidad que realizan operaciones o prestan
servicios de cardcter principalmente comercial,
industrial o financiero y a las empresas de la
Generalidad, entre las que incluye a las enti-
dades de derecho publico con personalidad ju-
ridica propia sometidas a la Generalidad, pero
que deban ajustar su actividad al ordenamien-
to juridico privado.

El tercer y dltimo grupo estd constituido
por las Comunidades Auténomas que siguen
el modelo estatal anterior a la LOFAGE, pues
no han actualizado su normativa reguladora.
Es el caso, por ejemplo, de la Comunidad Va-
lenciana.

La normativa de la Comunidad Valenciana
es particularmente difusa. Se encuentran alu-
siones a aspectos particulares de régimen juri-
dico en textos de variada indole, como la Ley
de Hacienda Publica aprobada por Decreto
Legislativo de 26 junio 1991, la Ley 14/2003
de 10 abril de patrimonio o la Ley 6/1985 de
11 de mayo, de Sindicatura de Cuentas; pero es
en la primera donde se hallan mds referencias a
su tipologfa. Su art. 5.1 se refiere a las entidades
auténomas de la Generalitat Valenciana dispo-
niendo que pueden ser de cardcter administra-
tivo o de cardcter mercantil, industrial, finan-
ciero o andlogo. Una descripcién que recuerda
a la de los organismos auténomos estatales an-
tes de la LOFAGE. Siendo de destacar ademds
que en la misma Ley de Hacienda Puablica son
denominadas a veces como organismos autd-
nomos en lugar de como entidades auténomas
(vid, por ejemplo, los arts. 52 0 53 de la Ley
de Hacienda Publica). A lo que hay que anadir
que en las Leyes de creacién de estos organis-
mos se suele utilizar indistintamente la deno-
minacién de organismo auténomo 'y entidad de
Derecho Piiblico con personalidad juridica pro-
pia. Sin que, por otro lado, tal calificacién sea
indicativa de su naturaleza y régimen juridico
pues el propio art. 5.2 de la Ley de Hacien-
da Publica alude a otras entidades de derecho
piiblico sujetas a la Generalidad Valenciana, con
personalidad juridica propia y cuyas actividades
se rigen por el ordenamiento juridico privado. Y
sin que tal relacién tenga cardcter de numerus
clausus ya que alguna de estas entidades pu-
blicas vienen cambiando su denominacién por
la de agencias, mientras que otras son califica-
das como #nstitutos. Todas ellas, junto con las
sociedades mercantiles de la Generalitat, for-
man parte del sector publico valenciano (art.
22 de la Ley 10/2011, de 27 de diciembre, de
Presupuestos de la Generalitat para el ejercicio
2012).
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Esta particular situacién dificulta en gran
medida decidir con seguridad a qué entes en
particular se refiere la Ley Concursal. Eso no
obstante, parece obvio que el adjetivo priblico
impide considerar como tales a todas aquellas
organizaciones constituidas con arreglo al De-
recho Privado y dotadas, por ello, de persona-
lidad juridico-privada, con independencia de
que, en ciertos aspectos, puedan estar someti-
das al control publico y de que formen parte,
en su caso, del sector publico.

En particular, sin género de dudas, gozan
de ese cardcter todas las sociedades en las que
participe alguna administracion ptblica, terri-
torial o institucional, incluso aunque se trate
de sociedades unipersonales publicas, ya sean
civiles o mercantiles. Lo determinante a estos
efectos es que su proceso de constitucién y su
estructura interna organizativa se ampare en
normas de derecho privado y que no esté dota-
da de potestades administrativas.

No constituye un argumento convincente
en contra de esta interpretacién el hecho de
que su normativa reguladora someta su extin-
cién, ademds de a las normas del ordenamien-
to juridico privado, a autorizacién administra-
tiva [arts. 169 ) y 172 de la Ley 33/2003 de
3 noviembre 2003 de Patrimonio de las Ad-
ministraciones Publicas, en adelante LPAP],
como sucede, por ejemplo, con las sociedades
estatales unipersonales (art. 166.2 LPAP) o
con las sociedades mercantiles estatales; esto
es, aquéllas en las que la participacién del Esta-
do, directa o indirecta, en su capital social sea
superior al 50 por ciento [art. 166.1 ¢) LPAP],
por varios motivos.

En primer lugar, porque, en situacién de
concurso, la Ley Concursal constituye Ley Es-
pecial que vincula por encima de disposiciones
administrativas, previstas Gnicamente para si-
tuaciones en las que no se aprecie insolvencia;
y, en segundo lugar, porque la previsién del
art. 1.3 de la Ley Concursal constituye una ex-
cepcidén que, como tal, debe ser interpretada
de forma restrictiva y conforme a sus propios
términos. Cuando la Ley Concursal se refie-
re a entes piblicos no puede pretenderse que
se reflera a entes privados, como son sin duda

las sociedades aludidas (vid. con buen criterio,
AJM ne 1 de Mdlaga, de 13 de abril de 2009,
atendiendo en exclusiva a la personificacién
juridico-privada y a la ausencia de potestades
administrativas para justificar el concurso y
postergando la titularidad publica del 100%
del capital social al considerar, adicionalmen-
te, que no aplicar la normativa concursal en
estos casos supone un privilegio contrario a los
mids elementales principios y normas sobre la
competencia. Vid. no obstante, AJM n° 1 de
Almerfa, de 22 de junio de 2011, que solo ad-
mite el concurso de una sociedad local mixta
por ser la administracién local socio minori-
tario).

En cualquier caso es preciso recordar que
siempre que proceda la declaracién de con-
curso, esta podrd obviarse mediante la inter-
vencion administrativa de la empresa, que ha-
brd de respetar las normas sobre defensa de la
competencia y la disciplina en materia de ayu-
das publicas (art. 128.2 CE). Pero la autoridad
supervisora que la hubiere acordado comuni-
card la resolucién al juez que fuera competente
para la declaracién de concurso de esa entidad,
procediendo la formacién de una seccién au-
ténoma de calificacién, sin previa declaraciéon
de concurso, de oficio, a solicitud del Ministe-
rio Fiscal o de la autoridad administrativa (art.

174 LC).

B) ORGANO COMPETENTE PARA
SOLICITAR EL CONCURSO

Considerando tUnicamente las sociedades
de capital, el érgano competente para solici-
tar el concurso es el 6rgano de administracién,
dado que a ¢l corresponde, de forma exclusiva
y excluyente, el poder de representacién de la
sociedad (art. 233.1 LSC). Si la sociedad estd
disuelta se atribuye a los liquidadores (arts.

374.1y 379 LSC).

El érgano de administracién, o en su caso,
el de liquidacién, es también el competente
para decidir la solicitud. Es lo que hay que de-
ducir de las previsiones del art. 3.1 de la Ley
Concursal cuando, literalmente, dispone que,
si el deudor fuera persona juridica, serd com-



petente para decidir sobre la solicitud el érgano
de administracién o de liquidacién, y no solo
para solicitar el concurso. A esta conclusién
abocan asimismo dos argumentos adicionales.
En primer término, la necesaria correlacion
que debe existir entre poder y responsabilidad.
Solo los administradores pueden ser responsa-
bilizados ante la falta de la oportuna solicitud
de concurso (arts. 5, 165, 172 y 172 bis LC),
por lo que serdn también los tnicos que os-
tenten el poder de decisién en ese dmbito. En
segundo lugar, la circunstancia de que, en otro
caso, la disposicién prevista en el art. 3.1 de la
Ley Concursal resultarfa totalmente superflua
por cuanto la mera solicitud de concurso es
ya competencia del érgano de administrador
como portador exclusivo del poder de repre-
sentacion.

Las previsiones que efectda la Ley de Socie-
dades de Capital en torno a los presupuestos
de la responsabilidad de administradores por
no promocién de la disolucién o el concurso
no son suficientes para justificar una conclu-
sién distinta. Junto a otras consideraciones en
las que ahora no es posible detenerse, hay que
fijarse en que no atribuyen la competencia a la
Junta: se limitan a ordenar una extrafia con-
vocatoria, pero en ningin momento aluden a
que se deba adoptar un acuerdo de solicitud de
concurso, al contrario de lo que hace en torno

a la disolucién (cfr. arts. 365 y 367 LSC).

La competencia se atribuye al érgano de
administracién, no a cada uno de los admi-
nistradores considerados individualmente. En
consecuencia, habrd que estar a la modalidad
organizativa por la que haya optado la socie-
dad, entre las permitidas en la Ley de Socieda-
des de Capital y, dentro de ellas, a la atribucién
del poder de decisién, no al de representacién.
Por consiguiente, en caso de administradores
mancomunados de sociedad de responsabili-
dad limitada, serd preciso el consentimiento
de todos ellos, aunque el poder de represen-
tacién se haya atribuido a dos de entre mis.
Si la estructura organizativa es la de Consejo
de Administracién, la competencia compete al
Consejo, que decidird con las mayorfas ordina-
rias. Sin embargo, se trata de una competencia

delegable en el consejero delegado o en la co-
misién ejecutiva ya que no estd relacionada, ni
directa, ni indirectamente, entre las indelega-

bles (cfr. art. 249.2 LSC).

2. EFECTOS DEL CONCURSO
A) PRELIMINAR

Tratar de los efectos del concurso sobre las
sociedades mercantiles constituye un temario
no exento de dificultades por la necesidad de
coordinar dos sectores legales, el Derecho de
sociedades y el Derecho Concursal, que, tradi-
cionalmente, han venido siendo tratados como
compartimentos estancos y que, como es evi-
dente, responden a finalidades y técnicas juridi-
cas muy distintas. Por su parte, la Ley Concursal
no sienta un criterio de cardcter general a partir
del cual deba efectuarse la coordinacién.

Eso no obstante, de la reglamentacién que
dicta ese texto legal, asi como la propia Ley
de Sociedades de Capital, es posible deducir
como premisa bdsica que el sometimiento al
concurso de la sociedad no excluye la vigencia
de la normativa societaria in rorum. La disci-
plina concursal es de aplicacién prioritaria, lo
que significa que regirdn las normas societarias
en toda su extensién, salvo que estén excep-
cionadas mediante previsiones concursales o
societarias (arts. 48.1 LC y 37.2 LSC). Apli-
cacién prioritaria quiere decir aplicacién del
Derecho Concursal con preferencia al Dere-
cho de Sociedades, de modo que debe existir
una norma concursal o societaria que autorice
la desviacién. No permite, pues, desconocer
el Derecho de Sociedades de modo general a
consecuencia del concurso.

B) EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE
LA SOCIEDAD

Considerando como prototipo a las socie-
dades de capital, al tratar de los efectos del
concurso sobre la persona juridica hay que dis-
tinguir los que provoca la declaracién del con-
curso, los que produce la apertura de la fase
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de convenio y los que ocasiona la decision de
inicio de la fase de liquidacién.

En los dos primeros casos, incluyendo, por
tanto, el periodo de fase comun, la sujecion al
procedimiento concursal no causa efecto algu-
no en la organizacién, que continta como tal,
con su misma personalidad juridica, sin que
avenga tampoco cambio en su objeto (arts.

361.1 LSC).

Por el contrario, la apertura de la fase de li-
quidacién constituye causa de disolucién (arts.
361.2.1 LSCy vid. SAP Navarra de 15 de no-
viembre de 2007). Esta disolucién se produce
sin intervencion de los 6rganos de la sociedad.
Su declaracién compete al juez del concurso,
que la hard constar en la resolucién de apertura
de la fase de liquidacién (art. 361.2 IT LSC).

Ahora bien, la disolucién constatada judi-
cialmente no pone fin a la sociedad, que con-
tindia como contrato y como persona juridica,
ni paraliza su actividad. Supone tGnicamente
un cambio de objeto, que ya no serd el ejerci-
cio del objeto social, sino su liquidacién (art.
371.2 LSC). Con ella comienza el proceso de
liquidacién, que se realizard conforme a lo es-
tablecido en el capitulo II del titulo V de la
Ley Concursal, segin ordena el art. 372 de la
Ley de Sociedades de Capital, con posterga-
cidn, por tanto, de la normativa societaria.

En consecuencia se produce una situacién
inversa a la que acaece en las fases anteriores
del concurso. Allf rige la normativa societaria,
salvo que exista previsién al efecto en la Ley
concursal. Aqui, es la propia Ley societaria la
que desactiva su regulacién ordenando la apli-
cacién excluyente de la normativa concursal.

En ese contexto es preciso destacar que la
apertura de la fase de liquidacién constituye
una causa de disolucién de la sociedad de ple-
no derecho (arts. 361.2.1 LSC), lo que impi-
de la reactivacién de la sociedad por expresa
disposicién del art. 370.1 de la Ley de Socie-
dades de Capital. No es posible, a mi juicio,
obviar este contundente dato legal, ni las con-
secuencias del mismo. En particular, obliga a
considerar que la apertura de dicha fase aboca
inexorablemente a la liquidacién en los estric-

tos términos previstos en la Ley Concursal. Y,
una vez finalizada aquella a la extincién de la
sociedad, salvo que proceda la aplicacién de
alguna modalidad extintiva sin liquidacién, lo
que es muy dudoso, dados los términos en que
se pronuncia el art. 372 de la Ley de Socieda-
des de Capital.

Ahora bien, la finalizacién de la liquidacién
no determina por si sola la extincién de la so-
ciedad. Es preciso que antes se dicte resolucién
de conclusién del concurso, que solo proce-
derd si, junto a aquella, ha acabado también
la tramitacién de la seccién de calificacién, vy,
tras la emisién de informe por parte de la ad-
ministracién concursal en el que razone que
no existen acciones viables de reintegracién de
la masa activa, ni de responsabilidad de terce-
ros pendientes de ser ejercitadas, ni otros bie-
nes o derechos del concursado (arts. 152.2 y
176.1.2° LC), no hay oposicién de las partes o
esta es desestimada (art. 152.3 LC).

A estos efectos es importante constatar que
no impedird la conclusién del concurso que el
deudor mantenga la propiedad de bienes legal-
mente inembargables o desprovistos de valor
de mercado o cuyo coste de realizacién serfa
manifiestamente desproporcionado respecto
de su previsible valor venal (art. 152.2 LC).

Pues bien, la misma resolucién que declare
la conclusién del concurso acordard la extin-
cién de la sociedad y dispondr la cancelacién
de su inscripcién en los registros pablicos que
corresponda, a cuyo efecto se expedird manda-
miento conteniendo testimonio de la resolu-

cién firme (art. 178.3 LC).

Excepcionalmente también procede la ex-
tincién de la sociedad cuando se haya acorda-
do la conclusién del concurso por insuficiencia
de la masa activa para el pago de los créditos
contra la masa (arts. 176.1.3°, 176 bisy 178.3
LC). Las limitaciones impuestas a este traba-
jo impiden valorar en extenso esta disciplina.
Baste decir que supone una muestra de la ab-
soluta incomprensién por parte del legislador
concursal del sistema de Derecho de Socieda-
des que, sin duda, producird perturbaciones e
incoherencias de calado en su aplicacién.



C) EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE
LOS ORGANOS DE LA PERSONA
JURIDICA

a) Consideraciones introductorias

Dos son los érganos necesarios de las socie-
dades de capital: el 6rgano de administracién
y la junta de socios. Me referiré a los efectos
que provoca el concurso en cada uno de ellos
distinguiendo entre la fase comtn y la de con-
venio, frente a la fase de liquidacién.

b) El 6rgano de administracién

En la disciplina del érgano de administra-
cién se comprenden previsiones en torno a su
estatuto y a sus funciones, competencias y res-

ponsabilidades.

El estatuto de los administradores incluye
el régimen de nombramiento, duracién, cese
y retribucién, principalmente (arts. 212 a 224
LSC).

En cuanto a sus funciones y competencias,
al 6rgano de administracion corresponde reali-
zar todas aquellas actividades necesarias o con-
venientes, esto es, en relacién instrumental,
con la promocidn del objeto y fin social, tan-
to desde la perspectiva interna —gestién—,
como desde la externa —representacién—

(art. 209 LSC).

Gestién y representacién constituyen los
dos aspectos de la funcién administrativa que
incumbe al érgano de administracién, pero no
se trata de actividades de naturaleza distinta,
sino de dos manifestaciones de la unitaria acti-
vidad de administracién. De modo que, sien-
do aquella conceptualmente una, se desdobla
en dos sectores: la administracién o gestién en
sentido estricto y la representacién, segiin en
qué esfera se desenvuelva el mecanismo admi-
nistrador. Si la actividad se realiza en el mar-
co de la organizacién de la sociedad sin que
sobrepase la esfera interna, es administracién
—gestién—. Si tiene trascendencia externa,
respecto de terceros, en juicio o fuera de él, es
representacién (art. 233 LSC).

Por su parte la gestién puede ser estricta-
mente empresarial e interna o intrasocieta-
ria. La primera incluye la realizacién de actos
comprendidos en la actividad empresarial que
constituye el objeto social, esto es, el ejercicio
de las facultades de administrar y disponer del
patrimonio empresarial. La segunda acoge los
actos relativos a la organizacién de la sociedad
en su dimensién estructural y, entre ellos, los
atinentes a las relaciones interorgdnicas, en
particular la convocatoria de juntas (AJM n° 7
Madrid de 29 de marzo de 2007).

Pues bien, tanto el estatuto como las com-
petencias del 6rgano de administracién sufren
modificaciones a consecuencia del concurso.
En la medida en que lo hacen de forma dis-
tinta segin las fases de aquel, es conveniente
distinguir entre las fases comdn y de convenio
y la fase de liquidacion.

a’ Fase comin y fase de convenio

En estas fases el estatuto de los adminis-
tradores permanece sin variacién, salvo en lo
relativo a la remuneracidn, puesto que el juez
del concurso podrd acordar la supresién del
derecho a la retribucién o la reduccién de su
importe, a la vista del contenido y la comple-
jidad de las funciones de administracién y dis-
posicién del patrimonio de la concursada (art.

48.4. LC).

En materia de competencias y funciones,
en lo relativo a la representacién, declarado
el concurso y durante la fase de convenio, los
administradores sociales continuardn con la
representacion de la entidad dentro del con-
curso (art. 48.3 I LC). Esta declaracidn legal se
efectda con independencia de la situacién de
intervencién o suspensién a que esté sometida
la concursada por lo que no procede distinguir.
La representacién se mantendrd en todo caso.

Interpretado este inciso a sensu contrario,
los administradores pierden el ejercicio exclu-
sivo del poder de representacién de la socie-
dad, que queda sometido al régimen de inter-
vencién o suspension dictado (entre mds, SAP
Cantabria de 28 febrero de 2008, SAP Sevilla
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31 de enero de 2008, SJM Oviedo 1 de 4 de
julio de 2006, SAP LA Corufia, de 13 de di-
ciembre de 2010). Por tanto, en el dmbito del
concurso existe una correlacién perfecta entre
poder de gestidén y poder de representacién, a
diferencia de lo que ocurre en aplicacién del
Derecho de Sociedades.

Corrobora esta apreciacién la previsién ex-
presa que efecttia la Ley Concursal en torno
a los apoderamientos que pudieran existir al
tiempo de la declaracién de concurso, dispo-
niendo que quedardn afectados por la suspen-
sidn o intervencién de las facultades patrimo-
niales (art. 48.3 II LC). Lo hacen asimismo las
previsiones en materia de representacién pro-
cesal (arts. 51y 54 LC, y vid. SAP Valencia de
28 de septiembre de 2011).

De este régimen general se excepciona el
ejercicio de la accién contra el socio o socios
personalmente responsables por las deudas
de la sociedad anteriores a la declaracion de
concurso y el ejercicio de las acciones de res-
ponsabilidad de la persona juridica concursada
contra sus administradores, auditores o liqui-
dadores, que, declarado el concurso, corres-
ponderd exclusivamente a la administracién
concursal (art. 48 bis 1 LC y art. 48 quuter
LO).

Especialmente debatida viene siendo la
cuestion en torno a si los administradores so-
ciales retienen sus facultades para ejercer los
derechos politicos en las juntas generales de las
sociedades participadas por la sociedad con-
cursada.

Estimando que el paquete accionarial que
ostenta la concursada en otra sociedad ha de
considerarse un activo integrado en la masa
activa del concurso y que los derechos politi-
cos forman parte del todo indisoluble que es
cualquier participacién societaria, resulta que
tales facultades deben quedar afectadas por el
régimen de intervencidén o suspensién (AAP
de Barcelona de 17 de marzo de 2008 y AJM
7 de Madrid de 20 de julio de 20006).

Sin embargo, las disfunciones que esta so-
lucién provoca en caso de intervencién acon-
sejan un tratamiento particular de esta cues-

tién. La reforma concursal ha atendido este
requerimiento con una solucidn pricticamen-
te oportuna, aunque técnicamente discutible.
Dispone, en efecto, que, a solicitud de la ad-
ministracién concursal, el juez podrd atribuir-
le, siempre que se encuentren afectados los
intereses patrimoniales de la persona juridica
concursada, el ejercicio de los derechos politi-
cos que correspondan a ésta en otras entidades

(art. 48.5 LC).

Conviene con todo precisar que la atribu-
cién de derechos politicos no alcanza a cosa
distinta que a tal atribucién, que debe enten-
derse, obviamente, con sujecién al régimen
societario. En particular la atribucién de dere-
chos politicos no es sinénimo del poder para
separar y nombrar a los administradores de la
sociedad participada (asi no obstante, AJM 7
de Madrid de 20 de julio de 2006). Con esa
equiparacidn se estd atribuyendo a la adminis-
tracién concursal no la representacién de la
sociedad concursada en la junta de sus filiales,
sino las competencias de la junta de las parti-
cipadas. La separacién y el nombramiento de
los administradores es competencia de la junta
general, salvo las excepciones previstas en caso
de cooptacién. Cuestién distinta es que el por-
centaje de votos que se tenga permita conse-
guir un acuerdo de la junta sobre la separacién
y el nombramiento de administradores, pero
la decision obedece al acuerdo de la junta, no
a la designacién directa por parte del adminis-
trador concursal. La cuestién no es baladi por-
que afecta al régimen juridico de impugnacién
de la decisién.

A consecuencia de ello, la administracién
concursal no podrd ejercitar en la sociedad
participada actos distintos del ejercicio de esos
derechos politicos. En particular no estd habi-
litada para solicitar el concurso necesario de
la sociedad dominada. El art. 3.1 LC dispone
que la competencia para decidir sobre la so-
licitud de concurso corresponde al érgano de
administracién o de liquidacién de la persona
juridica, no al socio mayoritario por si mismo
(AAP de Barcelona de 17 de marzo de 2008).

En materia de gestién empresarial, que
comprende las facultades relativas a la admi-



nistracion y disposicién sobre los bienes, dere-
chos y obligaciones que hayan de integrarse en
el concurso (arts. 40.6 LC, 48.1, 48.3 I1 LC),
los administradores conservan en todo caso su
titularidad (art. 40.1 y 2 LC).

Su ¢jercicio, sin embargo, se ve afectado
por el concurso en distinta forma, segin se
trate de facultades de mera administracién o
de disposicion y segin hayan sido sometidas a
mera intervencion o a suspension.

De acordarse la intervencidn, el érgano de
administracion retiene el ejercicio de las facul-
tades de administracién, pero con la supervi-
sién de la administracién concursal, a quien
corresponderd autorizar o confirmar dichos
actos de administracién (arts. 40.1 y 48.3 11
LO).

La confirmacién puede ser expresa o técita.
Esta tltima se estimard concurrente cuando ca-
duque la accién de anulacién sin ser ejercitada
por la administracién concursal. Entretanto,
los referidos actos no podrdn ser inscritos en

registros publicos (art. 40.7 LC).

Por el contrario, en caso de suspensién, el
6rgano de administracién pierde temporal-
mente el ejercicio de dichas facultades de ad-
ministracién, siendo encomendado a los ad-
ministradores concursales, quienes, por tanto,
sustituyen a los administradores en ese concre-
to dmbito (arts. 40.2 y 48.3 II LC).

Como principio general, las facultades de
disposicién sobre los bienes y derechos que
integran la masa activa estdn en todo caso sus-
pendidas, ya sea en el régimen de intervencién,
como en el de suspensién. Y tampoco estdn
atribuidas a la administracién concursal. Su
ejercicio exige autorizacién del juez (arts. 43.2

y 155.3y 4 LO).

Como excepcién, no obstante, podrin
realizarse actos de disposicién con sujecién al
sistema de intervencién o suspensién en tres
casos.

En primer lugar, cuando se trate de actos
de disposicién que la administracién concur-
sal considere indispensables para garantizar
la viabilidad de la empresa o las necesidades
de tesorerfa que exija la continuidad del con-

curso. En esta hipdtesis deberdn comunicarse
inmediatamente al juez del concurso los actos
realizados, acompafiando la justificacién de su

necesidad (art. 43.3.1° LC).

En segundo lugar, si se trata de actos de
disposicién de bienes que no sean necesarios
para la continuidad de la actividad, cuando
se presenten ofertas que coincidan sustancial-
mente con el valor que se les haya dado en el
inventario. Se entenderd que esa coincidencia
es sustancial si, en el caso de inmuebles, la di-
ferencia es inferior a un diez por ciento, y, en
el caso de muebles, de un veinte por ciento, y
no constare oferta superior. En este supuesto,
la administracién concursal deberd comunicar
inmediatamente al juez del concurso la oferta
recibida y la justificacién del cardcter no nece-
sario de los bienes. La oferta presentada que-
dard aprobada si en plazo de diez dias no se
presenta una superior (art. 43.3.2° LC).

Finalmente, es posible realizar actos de
disposicién siempre que sean inherentes a la
continuacion de la actividad profesional o em-
presarial de la sociedad (arts. 43.3 LC). En este
caso, la sujecién al régimen general de inter-
vencion o suspension es plena, de modo que
no se requiere comunicacién al juez (art. 44
LC). Solo se precisa que, en la hipétesis de in-
tervencién, con el fin de facilitar la continua-
cién de la actividad profesional o empresarial
de la sociedad concursada, la administracién
concursal podrd determinar los actos u ope-
raciones propios del giro o trifico de aque-
lla actividad que, por razén de su naturaleza
o cuantia, quedan autorizados con cardcter
general (art. 44.2 I LC). Asimismo, hasta la
aceptacién de los administradores concursales
los administradores sociales podrdn realizar los
actos propios del objeto social que sean im-
prescindibles para la continuacién de su acti-
vidad, siempre que se ajusten a las condiciones
normales del mercado (art. 44.2 IT LC).

En resumen, parece obvio que los preceptos
anteriores solo comprenden previsiones en tor-
no a las facultades de administracién y dispo-
sicién del patrimonio empresarial incluido en
la masa activa del concurso, esto es, segin las
categorias societarias, a la denominada gestién
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empresarial, y no, por tanto, a otras compe-
tencias que las leyes societarias atribuyen a los
administradores sociales, ni, en particular, a la
gestién interna o intrasocietaria. Hay que re-
cordar que la situacién de concurso no permite
desconocer la vigencia de las leyes societarias.
Su tnica consecuencia se resuelve en otorgar
primacia a las disposiciones concursales sobre
las societarias, lo que, con evidencia, exige una
disposicién concursal. En ausencia de ella, rige
el ordenamiento societario (En este sentido,
SAP Madrid, de 16 de febrero de 2009. En
contra, AJM 7 de Madrid, de 29 de marzo de
2007, RDGRN de 1 de febrero de 2008).

Por consiguiente, en ausencia de disposi-
cién concursal que ordene otra cosa, los ad-
ministradores sociales retienen, por ejemplo,
la competencia para presidir la junta de socios,
si as{ se prevé en los estatutos sociales o en la
normativa societaria y son los tnicos legitima-
dos para convocar la junta de socios, sea cual
sea el régimen de limitacién patrimonial (En
este sentido, SAP Madrid, de 16 de febrero de
2009. En contra, AJM 7 de Madrid, de 29 de
marzo de 2007, RDGRN de 1 de febrero de
2008).

La reforma concursal operada por la Ley
38/2011, de 10 de octubre, corrobora esta in-
terpretacién cuando dispone que la adminis-
tracién concursal deberd ser convocada en la
misma forma y con la misma antelacién que
los integrantes del drgano que ha de reunirse.
Es obvio, por tanto, que la Ley la sefiala como
sujeto pasivo de la convocatoria, lo que parece
incompatible con considerarla legitimada acti-
vamente para efectuarla (art. 48.2 1 LC).

Unicamente cuando exista una previsién
expresa es posible excluir este régimen. En par-
ticular, la Ley Concursal prevé tres excepciones
principales.

En primer lugar, el deber de convocatoria
de la junta o asamblea de socios que la Ley
Concursal impone a la administracién concur-
sal cuando, a consecuencia de la inhabilitacién
impuesta en la sentencia de calificacién culpa-
ble del concurso, los administradores sociales
cesen en sus cargos, con el solo objeto de que

se proceda al nombramiento de quienes hayan
de cubrir las vacantes de los inhabilitados (art.

173 LC).

Si bien se trata de una prescripcién de dificil
comprensién puesto que comprende la senten-
cia de calificacién dictada tras la aprobacién de
un convenio (art. 167.1 LC). Y la eficacia del
convenio provoca el cese de todos los efectos
de la declaracién de concurso, y, entre ellos, el
de la administracién concursal (arts. 133.2 y 3
y 145.1 II LC), salvo las excepciones expresa-
mente previstas en la Ley Concursal, que tni-
camente concede legitimacién a la administra-
cién concursal para continuar los incidentes en
curso, asf como para actuar en la seccién sexta,
pero en este caso solo hasta que recaiga senten-
cia firme (art. 133.3 LC). Por consiguiente, el
art. 173 de la Ley Concursal supone una anti-
nomia del sistema que debe resolverse en contra
de su vigencia, ya que las excepciones previstas
en el art. 133.3 de la Ley Concursal proceden
de Ley posterior, la Ley 38/2011, de 10 de octu-
bre. En consecuencia, estas situaciones de acefa-
lia deben resolverse con los remedios que prevé
el Derecho de Sociedades.

En segundo término, durante la tramitacién
del concurso, la reclamacién de desembolsos
pendientes corresponderd exclusivamente a la
administracién concursal, que podrd efectuar-
la en el momento y cuantifa que estime conve-
niente, cualquiera que sea el plazo fijado en la
escritura o en los estatutos; asi como la de las
prestaciones accesorias pendientes de cumpli-
miento (art. 48 bis 2 LC).

Por dltimo, en lo atinente a las cuentas
anuales de la sociedad, su formulacién y some-
timiento a auditoria, en caso de intervencidn,
seguirdn constituyendo obligacién legal de los
administradores sociales, pero bajo la supervi-
sién de los administradores concursales (art.

46.1 1 LC).

En la hipétesis de suspension, la obligacién
legal de formular y de someter a auditoria las
cuentas anuales corresponde a los administra-
dores concursales (art. 46.3 LC).

Al respecto de la formulacién de las cuentas
anuales correspondientes al ejercicio anterior



a la declaracién de concurso, la eventual con-
tradiccién que se advierte entre las previsiones
del art. 75.1.2° II de la Ley Concursal, cuando
ordena su formulacién por la administracién
concursal, y el art. 46.1 II del mismo texto le-
gal, que confiere a esta Gltima la facultad de
autorizar a los administradores del deudor
concursado a cumplir su obligacién legal de
formular dichas cuentas anuales con retraso,
siempre que no exceda del mes siguiente a
la presentacién del inventario y de la lista de
acreedores, ha de resolverse a favor de este Gl-
timo. Se trata de una norma posterior, ya que
ha sido introducida por la Ley 38/2011, de
10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal, de donde procede la
primera. En consecuencia, los administrado-
res concursales podrdn; o bien, formular por
si mismos dichas cuentas; o bien, instar a los
administradores sociales a su formulacién en
las condiciones previstas en el art. 46.1 II de la
Ley Concursal.

Por otra parte, la declaracién de concurso
impone a los administradores, liquidadores y
apoderados de la persona juridica y a quienes
hayan desempenado estos cargos dentro de los
dos afios anteriores a la declaracién del concur-
s0, los deberes adicionales de comparecer per-
sonalmente ante el juzgado de lo mercantil y
ante la administracién concursal cuantas veces
sean requeridos y el de colaborar e informar en
todo lo necesario o conveniente para el interés
del concurso (arts. 42 y 165.2° LC).

Finalmente cabe destacar que la eficacia del
convenio provoca el cese de todos los efectos
de la declaracién de concurso, y, entre ellos,
el de la administracién concursal (arts. 133.2
y 3 y 145.1 II LC). Consiguientemente, los
administradores sociales recuperan desde ese
momento la plenitud de sus facultades y dere-
chos —incluyendo, en su caso, el relativo a la
remuneracién—, salvo las excepciones expre-
samente previstas en la Ley Concursal.

Se trata, en primer lugar, de las funciones
que retiene la administracién concursal, a pe-
sar de su cese. Esta conserva plena legitima-
cién para continuar los incidentes en curso,
pudiendo solicitar la ejecucion de las senten-

cias y autos que se dicten en ellos, hasta que
sean firmes, as{ como para actuar en la seccién
sexta hasta que recaiga sentencia firme (art.

133.3 LC).

En segundo término, las que deriven de la
sentencia de calificacién del concurso. La sen-
tencia que califique el concurso como culpable
ordenard de manera imperativa la inhabilita-
cién de las personas afectadas por la califica-
cién para administrar los bienes ajenos duran-
te un periodo de dos a quince anos, asi como
para representar a cualquier persona durante
el mismo periodo, atendiendo, en todo caso,
a la gravedad de los hechos y a la entidad del
perjuicio, asi como la declaracién culpable en
otros concursos. En caso de persona juridica,
podrdn ser considerados personas afectadas
por la calificacién los administradores o liqui-
dadores, de hecho o de derecho, apoderados
generales, y quienes hubieren tenido cualquie-
ra de estas condiciones dentro de los dos afios
anteriores a la fecha de la declaracién de con-
curso.

Eso no obstante, como excepcién aplicable
Gnicamente en caso de convenio, la sentencia
de calificacién podrd autorizar al inhabilitado
a continuar como administrador de la socie-
dad concursada, a solicitud de la administra-
cién concursal (art. 172.2.1°y 20 LC).

Por tltimo, conviene tener en cuenta que
la LC habilita al convenio para establecer me-
didas prohibitivas o limitativas del ejercicio de
las facultades de administracién y disposicién
de los administradores sociales, cuya infrac-
cién constituird incumplimiento del convenio
(arts. 133.2 y 137.1 LC). Ademds, el conve-
nio podrd encomendar a todos o a alguno de
los administradores concursales el ejercicio de
cualesquiera funciones, fijando la remunera-
cién que se considere oportuna. Estas medidas
requieren el previo consentimiento de los in-
teresados, puesto que se les encomiendan no
como administradores concursales, sino por
decisién convencional (art. 133.4 LC).

Todo ello, no obstante, se entiende sin per-
juicio de los deberes colaboracién e informa-
cién establecidos en el art. 42 de la Ley Con-

v
*Q
Nl
pel
(%}
Q
a
~
o
z
~
o
o~

o
L
o
o
@]
]
—




©n
1o
0
0
1%}
O
S
o~
°
4
o~
o
N

TEORDER

cursal, que subsistirdn hasta la conclusién del
procedimiento (art. 133.2 1 LC).

b’ Fase de liquidacién

Segtin se indic6 con anterioridad la aper-
tura de la fase de liquidacién constituye causa
de disolucién de pleno derecho (arts. 361.2.1
LSC), que se produce sin intervencién de los
érganos de la sociedad. Su declaracién compe-
te al juez del concurso, que la hard constar en
la resolucién de apertura de la fase de liquida-

cién (art. 361.2 I LSC).

Ahora bien, la disolucién no pone fin a la
sociedad, que contintia como contrato y como
persona juridica, ni paraliza su actividad. Su-
pone tinicamente un cambio de objeto, que ya
no serd el ejercicio del objeto social, sino su li-
quidacién (art. 371.2 LSC). Con ella comien-
za el proceso de liquidacién, que se realizard
conforme a lo establecido en el capitulo IT del
titulo V de la Ley Concursal (art. 372 LSC),
con postergacién, por tanto, de la normativa
societaria en las cuestiones previstas por esa
Ley y por la propia Ley de Sociedades de Ca-
pital.

Pues bien, a tenor de la Ley Concursal, la
resolucién judicial que abra la fase de liqui-
dacién contendrd en todo caso el cese de los
administradores o liquidadores, que serdn sus-
tituidos por la administracién concursal (arts.
48.1 y 145.3 LC). Y, en aplicacién de la Ley
de Sociedades de Capital, no se procederd al
nombramiento de liquidadores (art. 376.2

LSC).

No obstante, la LC tiene en cuenta que so-
ciedad disuelta no es sociedad extinguida, sino
sociedad en la que concurre una causa de di-
solucién que desencadena el proceso de liqui-
dacién. Durante este perfodo la sociedad sigue
existiendo y debe poder mostrar su voluntad
en los aspectos que la afecten, lo que no estd
en condiciones de hacer si es privada de su 6r-
gano de representacién. Esta situacidn resulta
inconciliable con su derecho de defensa y pro-
voca antinomias con los preceptos de la propia
Ley Concursal. Sélo hay que advertir cémo,
por ejemplo, al tratar de las observaciones o

propuestas de modificacién al plan de liqui-
dacién formado por la administracién concur-
sal, se habilita al deudor a que las formule (art.
148.2 LC); deudor que, en caso de sociedad,
s6lo puede actuar a través de su érgano de ad-
ministracién o liquidacién, pues en ¢él recae el
poder de representacién de una sociedad en
liquidacién.

Junto a ello han de tenerse en cuenta los in-
cidentes en que sea parte la sociedad y su nece-
saria intervencién en la seccién de calificacién.
El cese de los administradores no puede su-
poner la desaparicién de la capacidad procesal
que hasta entonces se reconocfa a la concur-
sada, a quien se debe consentir que mantenga
su propia voz en el proceso, que no puede ser
suplida ni silenciada por un érgano concursal,
obligado, ademds, a defender intereses que
pueden entrar en conflicto con los de aquella
y sus administradores. Lo contrario implicarfa
indefension y vulnerarfa el articulo 24 de la
CE. Por estos motivos, los administradores o
liquidadores continuardn en la representacién
de la concursada en el procedimiento y en los
incidentes en los que sea parte (art. 145.3 LC.
Y vid. AJM n° 4 Madrid de 28 de septiembre
de 2005 y AJM n° 1 Sevilla de 1 de junio de
2007).

Aparentemente, la Ley Concursal deja en la
sombra otros aspectos relevantes cuando dis-
pone que la situacién del concursado durante
la fase de liquidacidn serd la de suspension del
ejercicio de las facultades de administracién y
disposicién sobre su patrimonio, con todos los
efectos establecidos para ella en el titulo IIT de
la Ley Concursal (art. 145.1 LC), salvo los que
se opongan a las normas especificas dictadas en
materia de liquidacién (art. 147 LC).

Se trata, con todo, de una mera apariencia
que, me atrevo a decir, esconde una inclina-
cién decidida por el legislador, no una falta de
coordinacién. En particular afecta a las com-
petencias relativas a la gestién intrasocietaria y,
mids en especial, a la facultad de convocatoria
de la junta de socios. Sin género de dudas los
administradores sociales la pierden, ya que es-
tan cesados (arts. 48.1 y 145.3 LC), sin posibi-
lidad de ejercer otras funciones que las relacio-



nadas con caricter taxativo en el art. 143.3 de
la Ley Concursal, entre las que, con evidencia,
no se incluyen estas. Pero tampoco es posible
atribuirlas a la administracién concursal ya
que no solo no hay norma alguna que permita
fundamentar tal conclusién, sino que, ademds,
todo el sistema aboca a la solucién contraria.
En particular, porque la suspension solo afec-
ta a las facultades de administrar y disponer
de los bienes que constituyen la masa activa
del concurso, esto es, a la gestion empresarial,
no al resto de competencias de los administra-
dores sociales, que estos Ultimos retienen en
la fase comun y de convenio, salvo las excep-
ciones concretas que la Ley Concursal regula
en contraposicién con la normativa societaria,
que, en este caso, no formula. Ni alli, ni aqui.
Por tanto, la convocatoria de la junta no podrd
efectuarse ni por los administradores sociales,
ni por los concursales.

c) La junta de socios

Al igual que ocurre con el érgano de admi-
nistracion, la declaracién de concurso desplaza
la normativa societaria sobre la junta de socios
en los aspectos regulados por la Ley Concursal,
dada la preferencia que este texto legal atribuye
a sus disposiciones sobre las incluidas en aque-
lla (art. 48.1 LC). Por tanto, la junta mantiene
sus competencias y permanece sujeta al régi-
men societario de funcionamiento, incluyen-
do los derechos que atribuye a los socios, salvo
previsién en contra de la Ley Concursal o de la
propia legislacién societaria.

Como en el caso de los administradores to-
maré como modelo de la exposicién la junta de
las sociedades de capital al objeto de exponer
las principales modificaciones de su régimen
en situacién concursal, que, por tanto, reque-
rirdn las pertinentes adaptaciones en otro tipo
de sociedades mercantiles.

Dichas modificaciones difieren segin la
fase del concurso, por lo que me referiré, de
un lado, a la fase comin y de convenio y, de
otro, a la fase de liquidacién.

a’ Fase comun y fase de convenio

En la disciplina de la junta de socios en el
contexto concursal cabe distinguir dos aspec-
tos bdsicos. Por una parte, su competencia; por
otra, su régimen de funcionamiento.

Al respecto del primero ha de tenerse en
cuenta que la junta de socios es un érgano no
permanente, de cardcter deliberante, que ca-
rece de funciones ejecutivas y representativas
(art. 233.1 LSC). Ademds, su capacidad de de-
cisién no es universal, sino que queda limitada
a los asuntos de su competencia incluidos en el
pertinente orden del dfa (art. 159.1 LSC).

La Ley de Sociedades de Capital relaciona
expresamente alguno de ellos (art. 160 LSC).
A grandes rasgos se trata de las cuestiones de
mayor trascendencia juridica y econdmica
para la sociedad —que, bdsicamente, coinci-
den con la alteracién de los estatutos y las mo-
dificaciones estructurales—, de la designacién
y destitucion de los miembros del érgano de
administracién y del control de su actuacidn,
que efecttia de forma periédica al pronunciar-
se anualmente acerca de la aprobacién de las
cuentas anuales y de la gestién de aquellos.

Fuera de estos y otros previstos expresa-
mente en la Ley, pueden reconocérsele ciertas
competencias en materia de gestién que, en
principio, corresponde al érgano de adminis-
tracién (arts. 161, 209 y 236 LSC).

En lo atinente a su régimen de funciona-
miento cabe destacar que la junta estd formada
por los socios que ostentan derecho de asisten-
cia, quienes expresan la voluntad de la socie-
dad mediante acuerdos adoptados por mayo-
rfa. Por este motivo sus acuerdos vinculan a
todos los socios, incluso a los disidentes y a los
que no hayan participado en la reunién (art.

159.2 LSC).

Pues bien, ese mismo dato es el que infor-
ma el régimen juridico de su funcionamien-
to. En efecto, para que la voluntad mayor se
identifique con la tnica voluntad de la socie-
dad, la Ley de Sociedades de Capital somete
el proceso de adopcién de los acuerdos a una
serie de requisitos que tienen por objeto ga-
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rantizar esa identificacién. Tales requisitos son
la convocatoria, el ‘qudrum” de constitucién
en caso de sociedad andnima, la deliberacién
y la adopcién del acuerdo por las mayorias
predeterminadas, junto al respeto de los dere-
chos concedidos a los socios, tales como el de
asistencia, representacion, voto, informacién e
impugnacién de acuerdos.

Ambos aspectos sufren modificaciones tras
la declaracién de concurso.

En materia de competencia, la Ley Concur-
sal pretende sentar una regla de general aplica-
cién cuando dispone que todos los acuerdos
que puedan tener contenido patrimonial o
relevancia directa para el concurso requerirdn,
para su eficacia, de la autorizacién o confirma-
cién de la administracién concursal (art. 48.2

II LC).

El objeto del control se define de manera
deliberadamente amplia para incluir no solo
los acuerdos cuyo contenido sea patrimonial,
sino también otros que, aun careciendo de él,
puedan tener relevancia para el concurso. El
hecho no obstante de que se exija que la rele-
vancia sea directa puede suscitar problemas in-
terpretativos que bien podifan haberse soslaya-
do prescindiendo del calificativo. Por ejemplo,
un cambio de domicilio, de denominacién
o de administradores tiene relevancia para el
concurso, pero hasta qué punto dicha relevan-
cia sea directa serd dificil de precisar.

De otro lado, considerando que la Ley
Concursal puede haber utilizado con pulcri-
tud las categorias juridicas, la sujecién a la
autorizacién como requisito, Gnicamente, de
eficacia del acuerdo, pero no de validez, permi-
te afirmar que el acuerdo adoptado es vélido,
pero no produce efecto alguno hasta que no
concurra la mencionada autorizacién que, en
los términos de la Ley Concursal, puede ser
anterior (autorizacion) o posterior (confirma-
cién) a su adopcion.

Con todo, aquel propésito no impide que
dicha regla no resulte aplicable en todo caso.
Resulta excepcionada en particular cuando
se trate de acuerdos con aquel contenido que
formen parte de una propuesta de Convenio.

En estos casos prevalece la disciplina relativa a
la formacién del Convenio, lo que elimina la
necesidad de autorizacién por parte de la ad-
ministracidn concursal. Serfan, entre otros, las
ofertas de conversién del crédito en acciones,
participaciones o cuotas sociales, que normal-
mente requerirdn un acuerdo de aumento de
capital (art. 100.2 I LC), las proposiciones de
enajenacion del conjunto de bienes y derechos
del concursado afectos a su actividad empresa-
rial o profesional o de determinadas unidades
productivas a favor de una persona natural o
juridica determinada (art. 100.2 II LC) y to-
dos los supuestos de modificaciones estructu-
rales, tanto aquellas a las que alude la propia
Ley Concursal, esto es, la fusién, la escisién,
incluyendo la segregacidn, o la cesién global de
activo y pasivo (art. 100.3 LC), como aquellas
otras que no menciona, en particular la trans-
formacién. Naturalmente, la eficacia de estas
operaciones exigird el respeto a las previsiones
de la Ley Concursal en materia de Convenio y
las especificaciones previstas en la Ley de Mo-
dificaciones Estructurales, lo que no deja de
suscitar variadas cuestiones en las que ahora no
es posible detenerse.

Por otro lado, la regla no admite una inter-
pretacién general a sensu contrario. Esto es, no
implica que todos los acuerdos que puedan te-
ner contenido patrimonial o relevancia directa
para el concurso tengan eficacia contando tini-
camente con la autorizacién o confirmacién
de la administracién concursal (art. 48.2 II
LC). En este 4mbito la norma debe interpre-
tarse en conjuncion con las competencias atri-
buidas a la administracién concursal, de modo
que el acuerdo carecerd de eficacia, a pesar de
su autorizacidn, si la Ley Concursal requiere
requisitos adicionales. Sustancialmente, la au-
torizacion judicial (arts. 40, 43 a 44, 155. 3 y
41C).

La junta retiene asimismo la competencia
para la aprobacién de las cuentas anuales, con
independencia de la situacién de suspension
o intervencién a que esté sometida la admi-
nistracion social. Segin se ha indicado en un
epigrafe anterior, en la hipétesis de suspensién
la formulacién corresponde a la administra-



cién concursal, mientras que en el supuesto de
intervencién, se atribuye a la administracién
social con la supervisién de la administracién
concursal; pero, en ambos casos, la junta ten-
drd que pronunciarse sobre la aprobacién de
las cuentas (art. 46 LC). Una previsién cierta-
mente perturbadora.

Sin embargo, pierde la competencia para
exigir responsabilidad social a los adminis-
tradores, ya que la legitimacién activa para el
ejercicio de este tipo de acciones se atribuye en
exclusiva a la administracién concursal (art. 48

qudter LC).

Asimismo, a peticién fundada de la admi-
nistracién concursal, el juez del concurso po-
drd acordar la revocacién del nombramiento
del auditor de cuentas de la persona juridica
deudora y el nombramiento de otro para la
verificacién de las cuentas anuales (art. 46.2
LC) y eliminar o reducir la retribucién de los
administradores (art. 48.4 LC).

En el régimen juridico de funcionamiento
de la junta las modificaciones que impone el
concurso se refieren a la atribucién a la admi-
nistracion concursal del derecho de asistencia
y de voz. A estos efectos, deberd ser convocada
en la misma forma y con la misma antelacién
que los socios. Por otra parte, la constitucién
de la junta con el cardcter de universal no serd
vdlida sin la concurrencia de la administracién
concursal (art. 48.2 LC).

En todos los casos se trata de requisitos im-
puestos por Ley imperativa para la validez de
la junta, por lo que su contravencién origina
la nulidad de los acuerdos sociales adoptados
(art. 204.2 LSC).

b’ Fase de liquidacién

Abierta la fase de liquidacién, la situacién
es opuesta a la que se produce en las dos ante-
riores. La junta pierde todas sus competencias
en la medida en que afecten al dmbito patri-
monial. Es obligado concluir en este sentido
en atencién a la naturaleza de la causa de di-
solucién que imponen, tanto la Ley Concur-
sal, como la Ley de Sociedades de Capital y

las previsiones contenidas en ambas sobre la
disciplina aplicable al proceso de liquidacién.

Segtn se ha indicado con anterioridad, la
apertura de la fase de liquidacion constituye
una causa de disolucién de la sociedad, que se
produce sin intervencién de la junta de socios.
Su declaracién compete al juez del concurso,
que la hard constar en la resolucién de apertura
de la fase de liquidacién (art. 361.2 I LSC).

Es una causa de disolucién de pleno dere-
cho (arts. 361.2.1LSC), que impide la reactiva-
cién de la sociedad (art. 370.1 LSC) y que, por
tanto, aboca inexorablemente a su liquidacién,
que, ademds, se realizard conforme a lo esta-
blecido en el capitulo II del titulo V de la Ley
Concursal, por imposicion del art. 372 de la
Ley de Sociedades de Capital y de los arts. 142
a 162 LC. Resulta bien claro que en este siste-
ma no hay espacio para decisiones de la junta
de socios. La sociedad solo puede liquidarse y
la liquidacién solo puede hacerse conforme a
lo previsto en la Ley Concursal, en la que no
hay una minima referencia a competencia al-
guna de la junta de socios, que, siendo intil,
resultarfa ademds altamente perturbadora.

La remisién genérica que efectiia el art.
145.1 LC no constituye un obstdculo a esta
conclusién. Por el contrario supone un ar-
gumento a favor de la misma, sea cual sea el
contenido que se atribuya a la referencia que
efectta al concursado. El precepto dispone que
la situacién del concursado durante la fase de
liquidacién serd la de suspensién del ejercicio
de las facultades de administracion y disposi-
cién sobre su patrimonio, con todos los efectos
establecidos para ella en el titulo III de la Ley
Concursal, lo que implica que dichas faculta-
des se atribuyen in totum a la administracién
concursal.

En puridad, el concursado es la sociedad;
por lo que la suspensién ordenada afectarfa a la
sociedad misma y, por ende, a todos sus 6rga-
nos, entre los que sin duda se incluye la junta
de socios. Esta interpretacién vendria corro-
borada por el art. 145.3 LC cuando dispone
que la resolucién judicial que abra la fase de
liquidacién contendrd, en todo caso, el cese de
los administradores o liquidadores, que serdn
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sustituidos por la administracién concursal,
porque, si se considerara que la suspension a
que alude el art. 145.1 LC dnicamente afecta
a las facultades de administracién y disposi-
cién propias del 6rgano de administracién el
145.3 LC resultarfa redundante cuando no
contradictorio con el primero, ya que, no solo
sucede que las facultades del 6rgano de admi-
nistracién social se trasladan a la administra-
cién concursal, sino que los administradores
sociales son cesados.

Pero, aunque la suspensién se entendiera
restringida a las facultades propias del érgano
de administracién, la conclusién no serfa dis-
tinta. En este caso, el repetido art. 145.1 LC
no introducirfa precisién alguna sobre la junta
de socios, de modo que su régimen juridico
tendria que encontrarse en el sistema de remi-
siones que efectdan la Ley Concursal y la Ley
de Sociedades de Capital.

La primera priva de su primera competen-
ciaalajunta, esto es, de la facultad de nombrar
y revocar a los administradores o liquidadores
cuando impone su cese por mandato judicial.

La segunda suprime la competencia de la
junta general para aprobar las cuentas anuales
por cuanto, por un lado, atribuye dicha com-
petencia en el art. 388 de la Ley de Sociedades
de Capital, y, por otro, ordena la inaplicacién
de tal precepto cuando se trata de la liquida-
cién concursal, cuando, en el art. 372 del mis-
mo texto legal dispone que esta no se rige por
la Ley de Sociedades de Capital, sino por la
Ley concursal. Igualmente, por idénticos mo-
tivos, elimina cualquier facultad de aquella en
relacién con las operaciones de liquidacién y el
destino del activo, esta vez en relacién con el

art. 390 de la Ley de Sociedades de Capital.

Aquel mismo precepto en conjuncién con
las disposiciones de la Ley Concursal en mate-
ria de liquidacién obligan a considerar que la
sociedad debe liquidarse de manera inexorable
hasta su extincién y ha de hacerlo precisamen-
te en la forma prevista en la Ley Concursal,
lo que, por tanto, priva de competencias a la
junta sobre toda modificacién estatutaria o es-

tructural que suponga una desviacién de ese
programa imperativo.

No es un argumento convincente en contra
el hecho de que la remisién que efectda el tan
repetido art. 372 de la Ley de Sociedades de
Capital al capitulo II del titulo V de la Ley
Concursal comprenda los arts. 145.1 y 147
de la Ley Concursal. Una lectura improvisada
de los mismos podria inducir a considerar que
obligan a aplicar el art. 46.3 o el art. 48.2 11
de la Ley Concursal, y que este permite que la
junta adopte acuerdos de contenido patrimo-
nial o relevancia directa para el concurso. Pero
un andlisis mds atento revela que esa hipotéti-
ca conclusién carece de fundamento. Primero,
porque tales preceptos se limitan a conservar
las competencias de la junta en esos dmbitos,
lo que supone su previa existencia, y esto no
ocurre en la fase de liquidacién. Segundo, por-
que la remisién que efectta el art. 147 de la
Ley Concursal a esas normas no es ilimitada.
Solo se mantiene en cuanto las disposiciones a
las que se reenvia no se opongan a las previstas
para la fase de liquidacidn. Y, en este caso, tan-
to el art. 46.3, como el art. 48.2 II contrarfan
estas tltimas.

La orientacién que se deduce de las consi-
deraciones anteriores resulta ademds coherente
con la ordenacién de las facultades de convoca-
toria de la junta en la fase de liquidacién a que
se aludié en un epigrafe anterior. Se entiende,
en efecto, que los administradores concursa-
les y sociales estén privados de la competencia
para convocar la junta porque esta ha perdido
sus competencias esenciales. Y, desde luego, no
tienen el deber de convocar una junta ordina-
ria que no puede aprobar las cuentas anuales,
ni designar o revocar administradores, ni cen-
surar la gestion de la administracién concursal.
Esta censura se sustituye en la Ley Concursal
por la separacién que puede acordar el juez y
por las acciones de responsabilidad.

En esa misma medida se entiende, por tlti-
mo que, en contra de lo previsto en el art. 46.3
de la Ley Concursal, la administracién con-
cursal no deba formular unas cuentas anuales
que la junta no puede aprobar. Dicho precepto
es incompatible con las disposiciones que re-



gulan la fase de liquidacién, ya que el tnico
sentido de la formulacién es su sometimiento
a la junta de socios, que aqui estd proscrita. El
derecho de informacién de los socios concedi-
do por la Ley de Sociedades de Capital se des-
activa sustituido por el de informacién de los
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acreedores y terceros en los términos previstos
por la Ley Concursal. En particular, se arbitra
a partir de los informes trimestrales sobre la
liquidacién, que los administradores concur-
sales estdn obligados a confeccionar.
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