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Resumen:

Se comenta el Auto de un Juzgado Mercantil de Madrid que analiza los efectos que
la declaraciéon de concurso tiene en cuanto a la suspensién de las facultades del
consejo de administracion de una sociedad anénima. En especial, se debatia a
quién correspondia convocar la junta general que debe aprobar las cuentas
anuales. La soluciéon que da el Juzgado y que en el comentario se comparte,
considera que esa competencia corresponde a los administradores concursales

Palabras clave: Sociedades anénimas, concurso, consejo de administracion,
suspension de facultades, administracion concursal, convocatoria de junta general.

Abstract:

This paper is a comment on a Madrid Commercial Court Order which deals with
the consequences of the insolvency statement with regard to the suspension of the
company’s board powers. It was particularly discussed who has the power to call
the general meeting that has to pass the annual Financial statements. The decision
of the Court considers that this faculty belongs to the insolvency receivers.

Key-Words: Corporations, insolvency, board of directors, suspension of powers,
receivers, call of the general meeting
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Juzgado de lo Mercantil n° 7 de Madrid
Jurisdiccion: Civil

Proceso en primera instancia nam. 639/2007.
Medidas Cautelares (LECiv/2000)

Ponente: Santiago Senent Martinez.
En Madrid a veintinueve de marzo de dos mil siete.
ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO Por la parte administracién concursal se formul6 peticién de medidas cautelares coetaneas
a la demanda incidental de impugnacién de acuerdos sociales, consistente en dejar sin efecto el
acuerdo del consejo de administracién de la entidad concursada Forum Filatélico, SA relativo a la
convocatoria de la Junta General de accionistas de la concursada prevista para el dia 12 de abril de
2007, solicitando que se adoptaran sin audiencia de la contraparte. Se admiti6 a tramite la solicitud
y quedaron las actuaciones sobre la mesa del proveyente para dictar la resolucién oportuna.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO La cuestiéon que se somete a la consideracion de este Juzgado se refiere a la posible
vulneracioén, por parte de los administradores de la sociedad concursada, de las limitaciones que en
orden a la administracién de la sociedad se les impuso en el auto de declaracién del concurso, auto
que acordaba la suspension de la deudora en las facultades de administracién y disposicién sobre
su patrimonio, al haber convocado Junta General de accionistas de la sociedad concursada. Esta
posible vulneracién debe examinarse a través del incidente concursal, tal y como prevé el art. 40.7
de la Ley concursal (RCL 2003\ 1748), a fin de evitar que se consume el acto que se considera ilegal,
es por lo que la administracion concursal solicita la medida cautelar consistente en dejar sin efecto
la convocatoria de la Junta General que habia sido acordada por el Consejo de administracién de la
concursada.

La adopcién de una medida cautelar, como la que se insta, precisa de la concurrencia de estos dos
requisitos que se contemplan en el articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000\ 34,
962 y RCL 2001, 1892):

1. Justificacion del derecho que se reclama («bonus fumus iuris o titulo»), por cuanto careceria de
sentido el aseguramiento de la efectividad de una sentencia si desde el principio no se ofreciese
justificacion alguna del derecho que se pretende se reconozca en la resolucién definitiva.

2. «periculum in mora»; esto es, que exista peligro tangible de que el retraso en la obtencién de la
sentencia pueda dar lugar a su ineficacia real.

Para apreciar la apariencia de buen derecho es preciso analizar, sin prejuzgar el fondo de la
cuestiéon planteada, si el consejo de administracién de una sociedad concursada aparece como
legitimado, a pesar de estar suspendido en el ejercicio de sus facultades de administracién, para
convocar la Junta general de accionistas. Ciertamente, nuestra vigente Ley concursal no regula
expresamente esta cuestién; tan solo el parco contenido del art. 48.1 de la Ley concursal regula el
funcionamiento de los 6rganos sociales, disponiendo que: Durante la tramitacién del concurso, se



mantendran los érganos de la persona juridica deudora, sin perjuicio de los efectos que sobre su
funcionamiento produzca la intervencién o la suspensiéon de sus facultades de administracién y
disposicién y salvo el supuesto en que, a consecuencia de la apertura de la fase de liquidacién, se
declare el cese de los administradores o liquidadores. Los administradores concursales tendran
derecho de asistencia y de voz en las sesiones de los érganos colegiados. Se condiciona, por tanto, el
funcionamiento de los 6rganos a lo acordado en relaciéon a la limitacién de las facultades de
administracion de la deudora. Se produce asi una remisién al contenido del art. 40 del citado texto
legal en sus apartados 2 y 6, en virtud de los cuales en caso de suspension de facultades la deudora
es sustituida en sus facultades de administracién y disposicién sobre su patrimonio por los
administradores concursales, produciendo efectos respecto de todos los bienes, derechos y
obligaciones que hayan de integrarse en el concurso.

El problema surge cuando se delimita el concepto administraciéon y se determina su extensiéon. La
sociedad mercantil, como toda persona juridica actda a través de sus 6rganos, pero lo hace sin
intermediacién alguna, de tal modo que el acto del 6rgano es el acto de la persona juridica. En el
caso de las sociedades de capital esos 6rganos necesarios son dos: La Junta general y el 6rgano de
administracién; ahora bien dichos érganos no deben constituir dos centros de intereses auténomos,
sino que su actuacién confluye en un tinico resultado: el acto de la persona juridica, en nuestro caso
el acto de la sociedad. Ello no impide que, con fundamento en el principio de dualidad de érganos,
la competencia de cada uno de dichos 6rganos delimite el reparto de funciones entre ambos. En este
reparto de funciones corresponde al 6rgano de administracién la facultad de administrar la
sociedad. La expresion administrar constituye, a estos efectos, un término complejo que incluye un
haz de facultades que se concretan en: Deberes de gestién en sentido estricto, que se refiere al
desarrollo de los actos en los que se concreta la gestiéon de la empresa que constituye el objeto
social; la representacién de la sociedad, en juicio y fuera de éI en los términos de los arts. 128 y 129
de la Ley de Sociedades Anénimas (RCL 1989\ 2737 y RCL 1990, 206) y los deberes que le
corresponden en la administracién de la sociedad que, respecto a la Junta general incluye la
facultad de iniciativa, ya que pueden convocar la Junta y fijar el orden del dia, tal y como disponen
los arts. 94, 97, 98 y 100 de la Ley de Sociedades Anénimas.

En el caso de que, como consecuencia de la suspension de las facultades de administracion, los
administradores sociales sean sustituidos por los administradores concursales éstos asumen todas
esas funciones, de las que quedan desposeidos los administradores de la sociedad. No implica este
hecho que la Junta General no pueda ser convocada durante la tramitacién del concurso, sino que
esa facultad-obligacién se traspasa a la administracién concursal quedando siempre a salvo la
posibilidad de convocatoria judicial de la Junta en los términos del art. 101 de la Ley de Sociedades
Anénimas. Podria argtiirse, no sin falta de razén, que esas limitaciones operan solo en el &mbito
patrimonial de la sociedad y que no afecta a todo aquello que carezca de tal caracter por no
integrarse en la masa activa, en los términos del art. 40.6 de la Ley concursal (RCL 2003\ 1748). Sin
embargo, frente a ello conviene recordar que la convocatoria de la Junta es un acto propio de
administracién y que razones de seguridad juridica imponen la necesidad de que solo exista un
organo que ejecute dichos actos. Por otra parte no siempre es posible a priori delimitar que acto
tiene un alcance patrimonial y cudl no lo tiene. En este punto conviene recordar que cuando la Ley
concursal en su art. 54.1 ha permitido al concursado comparecer personalmente para la defensa de
acciones personales, condiciona esa actuaciéon, cuando pueda afectar al patrimonio, a la
autorizacién de la administracién concursal, lo que parece imponer la necesidad del planteamiento
previo de la cuestion en orden a determinar si es posible o no tal afectacién y actuar en
consecuencia. Es también de sefialar que la mera convocatoria de la Junta general genera gastos que



deben ser autorizados por la administracién y también la ejecucién de los hipotéticos acuerdos que
en su caso se acordaran generaria gastos que no han sido autorizados. Sin embargo, el Consejo de
administracién de la concursada ha actuado unilateralmente en una actuacién que aparentemente
infringe las limitaciones acordadas en el auto de declaracién del concurso.

A mayor abundamiento, cabe destacar que uno de los puntos del orden del dia podria vulnerar lo
dispuesto en el art. 46 de la Ley concursal, pues no consta que las cuentas del ejercicio 2005
hubieran sido formuladas, por lo que tal obligacién compete, en caso de suspensiéon a los
administradores, caso de adoptarse el acuerdo se estaria usurpando una facultad de la
administracién concursal y, en consecuencia estarfamos ante un acuerdo nulo por ser contrario a la
Ley.

De todo lo expuesto cabe concluir que la peticion de la administracién concursal revista la
apariencia de buen derecho exigida en orden a la adopcién de la medida interesada.

SEGUNDO En cuanto a la idoneidad de la medida es evidente que la proximidad de la fecha de
celebracion de la Junta hace imposible resolver el incidente antes de su celebracién, por lo que solo
la desconvocatoria de la Junta aparece como una medida habil para impedir que se consume la
celebraciéon de una Junta que podria haber sido convocada por un ente no cpacitado para ello,
relegando para sentencia la determinacion definitiva del 6rgano legitimado para convocar la
misma. Precisamente esa premura justifica la existencia del periculum in mora, segundo requisito
exigido para adoptar la medida que, como se ha visto, también concurre en el presente caso, lo que
conduce a la adopcién de la medida interesada, debiéndose significar que a la desconvocatoria de la
junta se le dard la misma publicidad que a su convocatoria.

TERCERO En cuanto a la caucién es de sefialar que la administracién concursal acttia en el ejercicio
de sus funciones en defensa de la masa; por otra parte no parece que la medida adoptada debe
causar perjuicios a la concursada, por lo que se exonera a la solicitante de la obligacién de prestar
caucion.

CUARTO La presente medida se adopta sin oir a la parte a que debe afectar por concurrir los
presupuestos del articulo 733 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000\ 34, 962 y RCL 2001,
1892), pues la demora en el tiempo solo agravaria la situacién que se pretende solventar e impediria
la eficacia de la tutela judicial que pretende la demandante, por lo que se considera plenamente
justificada la adopcién de la misma inaudita parte.

En atencion a lo expuesto,
PARTE DISPOSITIVA

Debia acordar y acordaba las siguientes medidas cautelares:

Se suspende el acuerdo del Consejo de administracién de Forum Filatélico, SA de fecha 6 de marzo
de 2007 por el que se convoca a Junta General de accionistas de la sociedad Forum Filatélico, SA a
celebrar el dia 12 de abril de 2007 en los salones Lancaster Palace, avenida Nuestra Sefiora de
Fatima nam. 13 de Madrid, a las 12,30 horas de la mafiana en primera convocatoria y en los mismos
lugar y hora al dia siguiente en segunda y, en consecuencia, se desconvoca dicha Junta general.

A la presente medida se le dara la misma publicidad que a la convocatoria, por lo que se expediran
edictos para su publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en el Diario Expansion,



que se entregaran a la administraciéon concursal para su diligenciado.
Se exonera a la administracién concursal de la obligacion de prestar caucion.

Notifiquese la presente resolucién a las partes personadas y a la demandada apercibiéndolas de que
contra la misma no cabe interponer recurso alguno, pero la demandada podra formular oposicién a
la misma en el plazo de veinte dias desde su notificacién.

Asi lo acuerda, manda y firma D. Santiago Senent Martinez Magistrado Juez titular del Juzgado de
lo Mercantil ntim. 7 de Madrid y su Partido. Doy fe.

k&%

I. INTRODUCCION.

A pesar de su carécter reciente y de su cuidada elaboracién, la aplicaciéon de la Ley
Concursal (en adelante LC) pone de manifiesto frecuentes incertidumbres en
relaciéon con cuestiones que parecen previsibles, como la que motiva el Auto que
comentamos. Esa incertidumbre plantea si estamos ante una laguna normativa o
ante un simple problema de interpretacién de las reglas existentes. Esto sucede, en
particular, cuando la nueva regulacion es objeto de contraste con procedimientos
de insolvencia de gran alcance, sea por los patrimonios sobre los que se proyecta el
concurso o por el nimero de acreedores, concurriendo ambas circunstancias en el
caso que nos ocupa.

Como tendremos ocasion de exponer, lo que aparentemente es una falta de
solucion legislativa para un problema preciso en una sociedad en concurso, en
realidad encubre una cuestion de mayor alcance. En concreto, tal cuestion se refiere
a la solucién que en el concurso de una sociedad recibe el problema capital de su
efectiva administracién y, de manera singular, cuando uno de los efectos de la
declaracién de concurso ha sido la suspensién del 6rgano de administracion.

Lo que en el presente caso se planteaba y debia ser resuelto por el Juzgado, era si el
Consejo de Administracion de una sociedad anénima y con respecto al cual el Juez
del concurso habia acordado la suspension prevista en el articulo 48.1 LC, estaba
legitimado para convocar la junta general de accionistas. Habiéndose procedido a
esa convocatoria, los administradores concursales procedieron a formular la
correspondiente accion de impugnacion del acuerdo del Consejo de
Administracién y a solicitar, como medida cautelar inaudita parte, la suspensién del
mismo y la desconvocatoria de la Junta. El cauce procedimental para esa



impugnaciéon y para la solicitud de tutela cautelar fue el incidente concursal
previsto en el art. 40.7 LC.

A la peticiéon de suspension accedié el Juzgado de lo mercantil. Al analizar su
resolucién, lo que debemos establecer es si estamos ante una decisién en la que sus
circunstancias facticas particulares fueron las relevantes para su adopcién y, en
especial, en qué medida el Juzgado se encuentra con la convivencia simultdnea de
dos 6rganos gestores en una misma sociedad, lo que depara el inevitable conflicto.
Esta es la cuestion de mayor alcance a la que nos referiamos y la que, en nuestra
opinién, dota de interés al Auto comentado. Se trata de analizar en qué medida es
valido el modelo concursal de continuidad del Consejo de Administraciéon y su
correspondiente convivencia con la administracién concursal, teniendo en cuenta
que no pocas competencias pudieran ser reivindicadas y ejercitadas por ambos de
manera contradictoria, como sucedi6 en este caso. De modo especial, se analizaré
en qué medida la convivencia permanece a partir del reconocimiento de
determinadas competencias de los administradores sociales que se verian afectadas
por los efectos de la suspension.

II. EL CONFLICTO.

El Auto se dictd, como qued6 apuntado, en el seno de uno de los grandes y
notorios concursos iniciados en 2006 y que afectaron a las sociedades dedicadas a
la comercializacion de bienes intangibles. En el Auto de declaracién del concurso
de 22 de junio de 2006, el Juzgado acordé "1. Se declara en concurso, que tiene cardcter
de necesario al deudor... y se declara abierta la fase comiin del concurso. Se suspende el
ejercicio por el deudor de las facultades de administracion y disposicion de su patrimonio,
siendo sustituido por los administradores concursales'"?.

El 6 de marzo de 2007, el Consejo de Administracién de la sociedad concursada
celebr6 una sesiéon en la que acordd la convocatoria de la junta general de
accionistas, con un orden del dia que consistia en "Primero.- Renovacion del Consejo
de Administracion, mediante el cese y nombramiento de los miembros del Consejo de
Administracion de la compaiiia que decida la Junta General. Segundo.- Aprobacion, si
procede, de las cuentas anuales de la compaiiia correspondientes al ejercicio cerrado a 31 de
diciembre de 2005 ...". Conocida esa decision, la administracién concursal reaccion6
presentando una demanda incidental en impugnacion del acuerdo sefialado y en la
que solicitaba la medida cautelar que el Auto que nos ocupa concede y que implica

2 Parte Dispositiva del Auto, pg. 20.



la desconvocatoria de la Junta que habia convocado el Consejo de la sociedad.

ITII. PERICULUM IN MORA E IDONEIDAD DE LA MEDIDA CAUTELAR
PROPUESTA

La sistematica del Auto no merece reproche, puesto que su exposicién sigue los
elementos tipicos en el planteamiento y andlisis de toda medida cautelar (v. art.
726 LEC). Lo que debe concitar nuestro interés es el andlisis del derecho cuya tutela
se requeria, de lo que nos ocuparemos en apartados posteriores. Por lo que se
refiere a los otros elementos que suelen resultar de consideracién necesaria en la
tutela judicial cautelar, bastardn dos apuntes sobre la idoneidad de la medida y
sobre su adopcién urgente.

En cuanto a lo primero, pocos comentarios puede merece que la Gnica forma de
evitar los efectos de un acuerdo de convocatoria de la junta sea la de la
correspondiente desconvocatoria: solamente ésta “aparece como una medida habil
para impedir que se consume la celebracion de una Junta que podria haber sido convocada
por un drgano no capacitado para ello”. La desconvocatoria de la Junta, que aparece
como una posibilidad vélida en la vida societaria, constituye una medida que
impide la adopcién de posibles acuerdos por la Junta general susceptibles de ser
impugnados por vicios de su convocatoria y, por otro lado, una vez solventadas las
dudas sobre la valida convocatoria, podré la Junta adoptar los acuerdos que
procedan. La idoneidad de la medida de desconvocatoria pasara necesariamente
por cumplir los mismos requisitos formales y de publicidad que la propia
convocatoria.

El hecho de que el Auto se haya introducido en el supuesto de desconvocatoria de
la Junta ya es motivo de interés. En la regulacién societaria, la desconvocatoria no
ha merecido atencién, si bien son cada vez mas las situaciones de hecho y las
contribuciones doctrinales que se ocupan de la misma3®. Su admisibilidad hoy
parece indiscutida, como una solucién razonable ante la existencia de
circunstancias que permiten cuestionar la regularidad de su convocatoria o la
oportunidad de su celebracion*. Cierto es que esa general admisién de la validez

3 Para una exposicién general del supuesto, v. SANCHEZ CALERO, F., La Junta general en las sociedades
de capital, Madrid, 2007, pg. 121 y ss. y el estudio de CERDA, F., "La desconvocatoria de la junta
general", en Estudios Sianchez Calero, Madrid, 2002, T. II, pg. 1163 y ss.

4 SANCHEZ CALERO, F., La Junta general, pgs. 122-123 y la STS de 17 de marzo de 2004 (R] 1004\ 1474),
comentada por EMPARANZA A., RdS 23 (2004), pg. 265y ss.



de la desconvocatoria se ha producido a partir de que fueran los administradores
sociales quienes tomaban la decisiéon de dejar sin efecto su previo acuerdo de
convocatoria, pero ello no empece para reconocer la validez de la desconvocatoria
de la Junta por resolucion judicial. No sélo a partir de consideraciones generales
sobre la tutela judicial en relacién con la vida corporativa , sino a partir del expreso
reconocimiento de la convocatoria judicial de la junta (art. 101 LSA), que utilizando
el mismo argumento que para los administradores, implica la facultad de
desconvocar. Habrd que aceptar que son los mismos fundamentos del sistema que
llevan a que la facultad de convocar la compartan los administradores con otros
sujetos®, los que respaldan esa misma titularidad compartida en cuanto al
planteamiento de la desconvocatoria. Puede ser judicial tanto la convocatoria como
la desconvocatoria.

Dicho lo cual, convendra reparar en que no es esa la hipdtesis concreta que
afrontamos, toda vez que aqui la desconvocatoria resulté un acto jurisdiccional que
partié de la iniciativa de la administracién concursal y que acompafiaba a una
accion de impugnacion de la previa convocatoria de la Junta por los
administradores sociales. La resoluciéon comentada entra indudablemente dentro
de la jurisdiccién y de la competencia del Juez del concurso, a la vista, ademas, de
los efectos que la suspension de las facultades de administracion y disposiciéon
tiene sobre la sociedad insolvente (v. arts. 8, 9 y 48 LC). La proporcionalidad o
razonabilidad de la desconvocatoria se ve apoyada cuando, como en el presente
caso, quien la solicita es la administracién concursal que se ve revestida de
especiales poderes alli donde se ha acordado la suspension de los administradores
sociales. La desconvocatoria cautelar de la junta puede cumplir una clara funcién
preventiva cuando sirve para evitar ulteriores impugnaciones de acuerdos ya
adoptados o para subsanar los defectos de la convocatoria que se dej6 sin efecto.
Poca discusion admite que las posibles discrepancias entre administradores
sociales y concursales acerca de la convocatoria de la Junta se diluciden en un
momento previo y con respecto a su preparacion, sin obligar a acudir a la compleja
y dilatoria impugnacién de eventuales acuerdos como expresiéon de esas mismas
discrepancias.

Es precisamente el hecho de que el acto a considerar fuera la inminente celebraciéon
de una junta ya convocada el que operaba a favor de la urgente adopcion de la
medida, argumentando el Juzgado que “la demora en el tiempo solo agravaria la
situacion que se pretende solventar e impediria la eficacia de la tutela judicial que pretende

5 SANCHEZ CALERO, F., La Junta general, p. 104.
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la demandante, por lo que se considera plenamente justificada la adopcion de la misma
(medida cautelar) inaudita parte”. A ello ha de afiadirse que el concreto cauce
incidental previsto en el art. 40.7 LC se caracteriza por su urgente tramitacion®, sea
a iniciativa de la administracion concursal o a requerimiento de algin acreedor o
de cualquier otro legitimado a tal efecto, de acuerdo con lo que aquella disposicién
establece.

La adopcion de la medida inaudita parte estaba justificada. Primero, por razones de
urgencia, que derivan de la brevedad del plazo legalmente establecido entre la
convocatoria y la celebracion de la Junta (art. 732.2 LEC). Ademads, en segundo
término, el propio objeto de la pretensiéon impugnatoria atentia la propia utilidad
del trdmite de audiencia al demandado. Se trata de discutir la validez de la
convocatoria de la Junta, lo que plantea esencialmente el problema de la
legitimacién para acordarla, en el que los demandantes sostenian que carecen de
ella los administradores sociales y éstos, por el contrario, alegarian que la tenian.
Es la cuestion de fondo. Escuchar a los demandados en la pieza cautelar supondra
con toda probabilidad, anticipar el debate al que debe servir el procedimiento
principal, sin que ello implique argumento adicional alguno en cuanto a la
idoneidad de la medida y a la concurrencia de los requisitos que a tal efecto
establece la norma procesal.

IV. EL DERECHO DISCUTIDO: LA CONVOCATORIA DE LA JUNTA
GENERAL DE UNA SOCIEDAD ANONIMA EN CONCURSO.

Llegamos asi a la cuestiéon principal afrontada en el Auto y que enlaza con el
derecho aparente que invocaban los administradores concursales demandantes
como fundamento de su pretension de impedir la celebraciéon de la Junta de la
sociedad concursada que venia promovida por su Consejo de Administracion.
Creemos que el Juzgado también acert6 en su planteamiento preliminar de esta
cuestion, al sefialar que lo que procedia era analizar el alcance del efecto de la
suspension sobre las facultades de ese 6rgano.

1. El art. 48.1 LC y los efectos del concurso sobre la persona juridica.

Toda la reflexion contenida en el Auto comentado parte de la regulacion

¢ v. MARTINEZ FLOREZ, en Rojo-Beltran (dirs) Comentario de la Ley Concursal, Madrid, 2004, T. 1, pg.
809 y CORDON MORENO, Proceso Concursal, Cizur Menor, 2003, pg. 222 y ss.
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introducida por el art. 48.1 LC, cuyo “parco contenido”” se recoge sintéticamente
recordando que, con respecto al 6rgano de administracién de una sociedad
declarada en concurso, son dos las situaciones posibles, que la Ley vincula, si bien
no de una manera inderogable, a la naturaleza voluntaria o necesaria del concurso.
Frente a la menor limitaciéon que implica la intervencion, la suspensién supone una
privacion temporal de “las facultades de administracion y disposicion” de quienes son
administradores de la sociedad, que pasan a poder ser ejercitadas por los
administradores concursales. Hasta aqui, el régimen de ambas medidas reproduce
en relaciéon con las sociedades los mismos principios que con caracter general
inspiran los efectos del concurso sobre el deudor. Ello lleva a plantear el problema
legislativo que resaltdbamos al inicio de este comentario y que ahora admite una
formulacién maés precisa. La remision matizada por el art. 48 LC propone, con
respecto a las sociedades mercantiles y en cuanto a las limitaciones de las
facultades de administracion del deudor que con caracter general establece el art.
40 LC, dos posturas. Una primera, favorable a que una interpretacién adecuada y
analégica de las normas positivas resultara suficiente para la solucién de los
problemas que puedan plantearse. y otra segunda partidaria de reconocer una
insuficiencia legislativa que deberd traducirse -mediante la oportuna reforma- en
un régimen especial mas desarrollado en cuanto a lo que implica la suspensién de
los administradores sociales.

Lo cierto es que estamos ante una medida de suspensién que afecta a las facultades
del 6rgano de administracion, pero no a la propia existencia del mismo, puesto que
como se encarga de aclarar el propio precepto antes indicado, “durante el concurso
se mantendrdn los érganos de la persona juridica deudora”, esto es, la junta general y el
6rgano de administraciéon en el caso de una sociedad anénima®. Tal criterio
legislativo no puede merecer reproche alguno. Precisa una consecuencia légica y
elemental: los 6rganos se mantienen porque, a pesar del estado concursal, la
persona juridica -que es el sujeto insolvente- contintia existiendo. La permanencia

7 El reproche a la parquedad de la norma en ese punto es un lugar comun entre los comentaristas de
la LC y entre quienes se han aproximado a analizar los efectos del concurso sobre la administracién
societaria; v. ALONSO UREBA, A./VIERA GONZALEZ, A.J., en Pulgar/Alonso Ureba/Alonso
Ledesma/ Alcover (dirs), Comentarios a la Legislacion Concursal , Madrid, 2004, T. I, pg. 639. En
cualquier caso, la parquedad de la resolucion legislativa vigente ha supuesto una notable y
necesaria superacion de las enormes lagunas que en esta materia ofrecia el Derecho derogado; v.,
por todos, la resefia de BELTRAN, en Rojo-Beltran, ComLC, T. I, pg. 961.

8 v. VICENT CHULIA, “El concurso de la persona juridica”, en Estudios Olivencia, T. II, Madrid, 2004,
pg. 2426y ss.
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de los 6rganos sociales es una premisa para el legislador que debe buscar cémo
acoplar la misma a la irrupciéon de "otros" administradores (los concursales), con
los que aquellos han de coincidir.

De esta suerte, lo que debemos plantearnos es qué sentido cobra la ya apuntada
convivencia -que tarde o temprano derivara en concurrencia- de esa doble
administracién y, en particular, como cabe concebir un 6rgano que quede privado -
aunque sea temporalmente- de sus competencias, cuya determinacién concreta
también aparece llena de dudas. Tratdndose de competencias vinculadas
principalmente con la administracion de la sociedad y de su patrimonio, la
atencion se vuelve prioritariamente al impacto que esa suspension tiene sobre el
6rgano de administracion, quedando la Junta en un segundo plano. Para avanzar
en ese planteamiento, convendrd que nos adentremos, en primer lugar, en una
breve explicacién del sistema legalmente adoptado para limitar las actuaciones de
los administradores sociales y, en segundo, en el contenido objetivo de las
facultades suspensas.

2. La suspensién del 6rgano de administracion

Como ya sefialamos, resolver la titularidad de determinadas competencias
administrativas en una sociedad concursada obliga a revisar el significado de la
decision de suspension que afecta a las facultades de los administradores sociales.
La LC ha disefiado con ese propoésito, un sistema cuya adecuada comprension y
aplicacién reclama, con cardcter previo y de manera incuestionable, una
interpretacion sistemdtica de sus preceptos’. Pretender que la diccion de un
concreto articulo abona una posiciéon favorable a una u otra posicion implica un
voluntarismo interesado, que pasa por ignorar algunos de los pilares del sistema
de administracién del concurso (lo que significa también de la administraciéon de la
sociedad sometida a ese estado).

Declarado el concurso, la suspensiéon aparece como una de las posibles opciones
para el Juez en relacién con la limitacién de la actuacion del deudor concursadol.
Sabemos que es la soluciéon propuesta por la LC para concursos necesarios,

° Es obligada la referencia a la monografia de MORILLAS JARILLO, M.]., El concurso de las sociedades,
Madrid 2004, pg. 313 y ss.

10 v. La exposicion general que lleva a cabo MONTES PENADES, V.L. “Alteraciones en la

administracion, gestién y disposicién del patrimonio del concursado por efecto de la declaracién y
la tramitacién del concurso”, ADC 11 (2007), pg. 10 y ss.
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modificable judicialmente!l, y que tiene un efecto decisivo en relacién con la
convivencia de administraciones (la corporativa y la concursal) y con la jerarquia
establecida entre ambos. Tal efecto es el que enuncia el art. 40.2 LC: la suspension
alcanza al ejercicio por el deudor de las facultades de administraciéon y disposiciéon
sobre su patrimonio, “siendo sustituido por los administradores concursales”. La
sustitucion no es subjetiva, pues no se pone a alguien en lugar de otro, sino que es
una medida funcional, que se proyecta sobre “el ejercicio” de las funciones de
administracién. De esa formulaciéon se concluye, con claridad, quién pasa a
detentar, por mandato judicial y con carécter temporal, ese poder de administrar y
disponer el patrimonio del deudor. Los nuevos titulares son los administradores
concursales, a los que ademds se les reconoce una excepcional y exclusiva
legitimacioén para solicitar la anulacion de cualquier acto del deudor que implique
una infracciéon de las limitaciones derivadas de la suspension. Los efectos de la
suspension suelen resumirse de forma coincidente: con ella, los administradores
concursales pasan a ser los tinicos legitimados para actuar (disponer) sobre la masa
actival?.

La claridad de la regla general que hemos citado se ve atenuada cuando vemos
que, siendo el deudor una persona juridica, se acuerda el mantenimiento de sus
organos, “sin perjuicio de los efectos que sobre su mantenimiento produzca la ...suspension
de sus facultades de administracion y disposicion” (art. 48.1 LC), de forma que a los
mismos asistiran los administradores concursales, a los que se les reconoce un
derecho de voz. De esa solucién si que surgen dudas y preguntas de sencilla
formulacion. ;Por qué debe seguir funcionando un érgano de administraciéon
cuyas facultades de administracién y disposicién se han suspendido? ;Por qué
debe hacerlo si, en caso de suspension, se sustituye al 6rgano de administracién por
los administradores concursales? ;Acaso queda, a pesar de la suspension, algtn

11 La opcién viene siendo utilizada en algunas resoluciones con acierto en atencién a las
circunstancias particulares de cada concurso, que pueden hacer aconsejable romper la vinculacién
legislativa entre el cardcter necesario o voluntario del concurso y la suspensién o intervencion,
respectivamente, de las facultades del deudor. Un buen ejemplo de ello lo tenemos en el Auto del
Juzgado de lo Mercantil n° 7 de Madrid, de 11 de enero de 2007 (AC 2007\249), que a pesar de
declarar en concurso necesario a una linea aérea, opté por la intervencién. Razona su fundamento
juridico sexto que la sociedad present6 una solicitud de concurso voluntario antes de ser emplazada
a raiz de la correspondiente solicitud de concurso necesario, que la complejidad del negocio podria
dar lugar a que la suspension del 6rgano de administracién conllevara una “paralizacion o
interrupcion” no sélo de la actividad, sino de las iniciativas en marcha para solucionar el concurso y,
por altimo, que el presidente y consejero delegado controlaba la practica totalidad del capital social
y habia anunciado el apoyo financiero a la sociedad.

12 BELTRAN, en Rojo-Beltrdn ComLC, pg. 968 y MONTES PENADES, ADC 11, pg. 14.
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tipo de facultad en manos de los administradores sociales? ;De ser asi, no se esta
abonando un conflicto derivado del previsible ejercicio contradictorio entre las
facultades de administracién y disposiciéon atribuidas a los administradores
concursales y las demaés facultades (que podemos enunciar como residuales) que
retendrian en todo caso los 6rganos societarios?

El reconocimiento a los administradores concursales de un derecho de asistir y de
intervenir en los 6rganos de la sociedad en concurso es, desde un punto de vista
general, una solucién prudente y coherente con el sistema general que la norma
disefia pensando en la apuntada pervivencia de la persona juridica (y por lo tanto
de sus organos) y en la continuidad de su actividad. Ahora bien, puede
cuestionarse con fundamento su operatividad en el marco del Consejo de
Administraciéon. En procedimientos concursales, al igual que en procedimientos
administrativos en los que cabe adoptar medidas distintas sobre la composicién y
el fundamento de los 6rganos administrativos, las posiciones respectivas de los
administradores sociales y concursales (o los nombrados por un acto
administrativo) se caracterizan por una previsible contradicciéon. En el concurso,
los administradores nombrados por el Juez deben orientar todos sus actos a la
defensa del interés del concurso, sin estar vinculados por el interés social al que se
deben los administradores sociales (art. 127 bis LSA)!3. En el marco del
procedimiento son varias las ocasiones en que aquella contradiccion aflorara pero,
por resumir las hipdtesis mds claras, fijémonos en algunas en las que a los
concursales se reconoce la legitimidad para actuar contra los sociales.

Sin salir del art. 48 LC, su apartado 2 atribuye a los primeros una legitimacién
extraordinaria y auténoma (“sin necesidad de previo acuerdo de la junta”) para
ejercitar acciones de responsabilidad contra los segundos, y el apartado 3 hace lo
propio en cuanto a la posibilidad de instar el embargo de los bienes de estos
altimos. Si a ello afiadimos que es también a los administradores concursales a
quienes compete “valorar” aspectos diversos de la gestion social (v.fr., al elaborar
su informe, cfr. art. 75 LC) y, ademds, pronunciarse sobre la eventual calificacién
culpable del concurso (cfr. art. 169 LC), se aprecia con toda nitidez que entre ambas
clases de administradores existira una previsible desconfianza, cuando no criterios
absolutamente divergentes en relaciéon con las cuestiones fundamentales (p. e.,
causa de la insolvencia, valoracién del patrimonio social, viabilidad futura, etc.).
Por eso, en la préctica, los administradores concursales renuncian de hecho a
asistir a las reuniones del Consejo de Administracién y canalizan sus contactos con
los administradores sociales a través del genérico deber de colaboracién e

1By., enigual sentido, MORILLAS, EI concurso de las sociedades, pgs. 339-340.
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informacién que establece el art. 42.1 LC. En suma, puede decirse que el concurso
suele constituir, en la practica y en la mayoria de las ocasiones, un conflicto latente
entre el organo de administracion afectado por la suspensién, y los
administradores concursales.

3. (Qué entendemos por facultades de administracion y disposicion?

Quizas el punto mas complejo dentro del régimen limitador que establece el art.
48.1 LC sea el del significado del término “facultades de administracion y disposicion”
que proviene del art. 40.2 LC!4. Es un concepto atipico, pues ni la legislacion
societaria ni la concursal explican cudl es ese elenco de facultades susceptibles de
quedar en suspenso o afectadas por la intervenciéon. Esa falta de definiciéon
posibilita varias interpretaciones, que son las que subyacen en el conflicto
analizado por el Auto comentado.

Es esa imprecision de uno de los conceptos esenciales de la norma aplicable la que
llevé al Auto comentado a detenerse en lo que cabe entender por “administrar la
sociedad”, estableciendo una distincion entre tres clases de facultades: "La expresion
administrar constituye, a estos efectos, un término complejo que incluye un haz de
facultades que se concretan en: Deberes de gestion en sentido estricto, que se refiere al
desarrollo de los actos en los que se concreta la gestion de la empresa que constituye el
objeto social; la representacion de la sociedad, en juicio y fuera de él en los términos de los
arts. 128 y 129 de la Ley de Sociedades Andnimas y los deberes que le corresponden en la
administracion de la sociedad que, respecto a la Junta general incluye la facultad de
iniciativa, ya que pueden convocar la Junta y fijar el orden del dia, tal y como disponen los
arts. 94, 97, 98 y 100 de la Ley de Sociedades Anonimas"13.

Al respecto, se hace necesario partir de que, con carécter general, la suspensién de
esas facultades en el marco de un procedimiento concursal alcanza tnicamente a
aquellas que tienen un contenido patrimonial. Puesto que el concurso tiene la
gestion y conservacién de ese patrimonio como una de sus finalidades esenciales,
es razonable entender que para su satisfaccion se priva de ese poder a los
administradores sociales y se atribuye a los concursales. La suspension de los
primeros tiene por finalidad la conservacion del patrimonio del deudor

14 v. al respecto, DIAZ MORENO, A., “La ineficacia de los actos del deudor concursado”, en Estudios
Olivencia, T. 11, pg. 1853 y ss.

15 FJ Primero del Auto.
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insolventel®. Esta posicion, como recuerda el Auto que analizamos, tiene en la
propia LC respaldos inequivocos como el plasmado en el art. 402 y 6 (v.
razonamiento juridico primero). El segundo de esos preceptos tiene un contenido
mas preciso, pues nos subraya que la suspension de tales facultades alcanza a “los
bienes, derechos y obligaciones que hayan de integrarse en el concurso”. La consecuencia
de ello seria asi como en relaciéon con su patrimonio la suspensién conlleva, de
facto, una genuina prohibicién de disponer para el deudor!’, que quedarian fuera
del ambito de la suspensién aquellas facultades del 6rgano de administracion
carentes de esa trascendencia patrimonial-concursal. Se trata de una regla general,
es decir pensada para cualquier deudor, persona natural o juridica.

El problema con el que nos encontramos es que esa clasificaciéon patrimonial de
facultades de administracion resulta dificultada tanto por la ya apuntada ausencia
de una referencia normativa que la precise como, sobre todo, por los varios efectos
que una decisién adoptada en ejercicio de esas facultades puede tener. Esto se
detecta de manera especialmente intensa en relaciéon con personas juridicas, en las
que resulta notoria la dificultad de establecer acuerdos sociales con un contenido
especificamente patrimonial o econémico, frente a aquellos que por carecer del
mismo podemos calificar como “politicos” o meramente institucionales. El mejor
ejemplo de ello era el que el Juzgado afrontaba. Una decisiéon que aparentemente
se produce en el plano corporativo-institucional, indirectamente conlleva una
decision de trascendencia patrimonial, al proponer a la Junta que analice y apruebe
las cuentas anuales del ejercicio. A ese ejemplo podrian seguir muchos otros
posibles acuerdos de los administradores sociales de la sociedad en concurso que,
aun careciendo de un marcado contenido patrimonial, si pueden implicar en un
momento previsible o en otro posterior e incierto, efectos precisos sobre el
patrimonio de la sociedad. Esa argumentacion precisa abunda en la complejidad
del tema si, volviendo a consideraciones generales, nos detenemos en el objeto de
la suspension. El Derecho de sociedades no acoge el concepto de facultades de
administracién ni de la propia persona juridica, ni de sus érganos sociales. No sélo
carece de una formulacién similar que pudiese utilizarse para “integrar” el
concepto concursal, sino que su propia contribucién abunda en la amplitud de lo
que resulta el objeto del acuerdo de suspensiéon. La administraciéon social,
integrada por la gestion y representacion de la sociedad (arts. 128 y 129 LSA), se
dice que es una nocién “elistica e indeterminada”, de alcance muy amplio y que

16y., por todos, MARTINEZ FLOREZ, A., en Rojo-Beltran ComLC T.1, pg. 777.

17 MARTINEZ FLOREZ, A., en Rojo-Beltran ComLC T.1, pg. 784.
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puede calificarse como “general”18.

De ahi que una aproximacién distinta al problema pueda ser la que, en lugar de en
el objeto de la suspension y en el “reparto de competencias” que se afirma que
conlleval®, se centra en la titularidad del mismo. La suspensién supone una
sustitucion en la competencia de la administraciéon de la sociedad. Conforme a esa
orientacién, la suspensiéon implicaria una decision jurisdiccional con efectos
globales para el ejercicio de las facultades de administracién y disposicién, de
forma que una vez acordada, el 6rgano de administracién quedaria privado de
cualquiera de las facultades que legalmente le corresponden, quedando éstas en
manos exclusivas de la administracion concursal?®. En apoyo de esta solucién
opera la inviabilidad de una convivencia de dos 6érganos administrativos que, con
funciones claramente diferenciadas, no es que compartan las mismas facultades,
sino que se les permite que ejerzan las mismas libremente, de lo que tarde o
temprano resultardn las previsibles discrepancias. Afiadamos que se trata de una
convivencia sometida a una clara regla de jerarquia como consecuencia de la regla
de sustitucién?! ya citada (cfr. art. 40.2) que, ademas, se ve complementada por la
regla funcional especial que para el supuesto de suspensién aporta el art. 44.3 LCy
conforme a la que “corresponderd a la administracion concursal adoptar las medidas
necesarias para la continuacion de la actividad profesional o empresarial”. Lo hasta aqui
expuesto obliga a compartir la posicion del Juzgado cuando, en la resolucién que
nos ocupa, concluye que, en caso de suspension, “los administradores sociales sean
sustituidos por los administradores concursales (con lo que) éstos asumen todas esas
funciones (de administrar la sociedad), de las que quedan desposeidos los administradores
de la sociedad.” En definitiva, desde un punto de vista sustantivo, prima en la
suspension el efecto sustitutivo de los administradores sociales por los concursales
en el poder de decision de la sociedad. La permanencia o continuidad de los
primeros y su convivencia con los segundos es una solucién esencialmente formal,
al limitarse la actuacion del 6rgano de administraciéon a aquellos aspectos que no
inciden de manera directa o indirecta sobre el patrimonio de la sociedad en

18 SANCHEZ CALERO, F., Los administradores de las sociedades de capital, Pamplona, 2005, pgs. 41 y 42y la
doctrina alli citada.

19 Cfr. GARCIA RUBIO, M.P., en Bercovitz, R. (dir.), Comentarios a la Ley Concursal, Madrid, 2004, T. I,
pg. 431.

20 Asi, MORILLAS JARILLO, M.J., “Sociedades en situaciéon concursal y normas de conducta de sus
administradores”, en Estudios Olivencia, T. 11, pgs. 2164-2165.

21'V., MARTINEZ FLOREZ, A., en Rojo-Beltran, ComLC, T. 1, pg. 780.
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concurso.

Esta solucion parece clarificadora, como consecuencia de su contundencia, pero no
deja de provocar reservas, pues podrd argiiirse que negar toda competencia
administrativa a los administradores resulta incompatible con el mantenimiento de
los o6rganos sociales. ;Qué sentido puede tener que sigan existiendo los
administradores y la junta general, si se les niega toda competencia sustantiva? Sin
perjuicio de que esa pregunta presente una solidez derivada de su entronque con
el sistema normativo, su formulaciéon enmascara un error de planteamiento, al
vincular dos aspectos que se plantean por la Ley desde perspectivas diversas, que
permiten una radical compatibilidad entre ambos. La continuidad organica debe
contemplarse como una regla légica y proporcionada a lo que implica la
declaracién o extincién de concurso. Este no implica una alteracion de la persona
juridica que obligue a la modificacion de su estructura organica, siendo ademas el
mantenimiento de ésta una premisa para continuar con el desarrollo de las
actividades que integran el objeto social. Como indica la Exposicién de Motivos de
la LC "la declaracion de concurso, por si sola, no interrumpe el ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor" (lo que precisa el art. 44 LC), que deberd seguir
en manos de sus administradores, o que, ante la suspensién, desplaza hacia los
administradores concursales la adopcién de las medidas necesarias al efecto?2. Esa
es la regla, que apunta a la permanencia en la configuracién y en la actividad de la
sociedad insolvente, frente a la que la suspensién aparece como algo ocasional y
transitorio?, puesto que su adopcién no es siempre necesaria y, ademds, puede ser
revisada dentro del concurso dando lugar a una intervencién, si el juez considera
que con ello se obtienen especiales ventajas (art. 40.3 LC), sin perjuicio, por
supuesto, de que cesaran sus efectos tan pronto como adquiera eficacia el convenio
correspondiente (art. 133.1 LC).

En suma, la convivencia entre administradores de la sociedad y concursales es una
solucién correcta. Los problemas los provoca la atribuciéon de competencias o
facultades de administracion cuando la declaracion de concurso implica la
suspension. En el caso que comentamos, el nudo del problema radicaba en quién
es el 6rgano competente para, habiéndose acordado la suspensién, formular las
cuentas anuales y convocar la junta general ordinaria.

22 y. CONTRERAS, 1., “Efectos basicos de la declaracion del concurso”, en Estudios Olivencia, T. 11, pg.
1841.

2 Sobre esa temporalidad, v., MARTINEZ FLOREZ, A., pg. 780 y BELTRAN, pg. 964, ambos en Rojo-
Beltran, ComLC T. 1.
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4. ;Quién debe formular las cuentas anuales?

La formulacién de las cuentas anuales de una sociedad concursada y cuyo érgano
de administracion se encuentra afectado por la suspensién prevista por el art. 40
LC es el primero de los problemas centrales del debate. Con caracter general,
estamos ante una competencia de los administradores, que se expresa en términos
imperativos en el art. 171 LSA, al indicar que "los administradores estdn obligados a
formular" tales cuentas o el de auditarlas (art. 46.1 LC). Resulta notorio que se trata
ademas de la atribucién de un deber que se enmarca en la actividad ordinaria de la
sociedad, sin que la iniciacion de un concurso implique que se suspenda o
interrumpa el deber de formulacién de las cuentas. Lo que procede analizar, en
relacion con el art. 48.1. LC, es si estamos ante una facultad de administracion y
disposicién de las delimitadas por el art. 40.6 o si, en otro caso, se trata de un deber
de los administradores sociales que queda al margen de la suspension. La primera
prevision legislativa al respecto la formula el art. 46.2 LC, que al regular los efectos
de la declaracion del concurso tiene para el deudor, en relaciéon con las cuentas
anuales dispone que "durante la tramitacion del concurso ... en caso de suspension", la
formulacién de las cuentas "corresponderd" a los administradores concursales. De
esa regla, el tnico elemento dudoso es el temporal. La formulacién contable
pendiente el concurso, puede referirse tanto a la correspondiente a ejercicios
anteriores a la declaraciéon concursal, como a aquellos ejercicios que de forma
parcial o total, coincidian con el desarrollo del concurso. El "conflicto de
competencias" entre los administradores sociales y concursales cobra especial relieve
en el primer caso.

Si partimos de que en el vigente modelo juridico contable la finalidad de las
cuentas anuales es la de "mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera
y de los resultados de la sociedad" (art. 172.2 LSA) resulta claro que estamos ante un
acto al que no se le puede negar una manifiesta repercusién patrimonial?*.
Formular las cuentas implica, entre otros criterios expresados por los
administradores, valorar los elementos integrantes de las distintas partidas de las
cuentas anuales y, en especial, los elementos integrantes del activo y del pasivo
(art. 38.1 CCo.). No es menor el relieve patrimonial que, dentro de la formulacién
contable, adquiere la propuesta de resultados, en donde la Junta deberd de

2 vy., por todos, VICENT CHULIA, en Uria/Menéndez/Olivencia (dirs.), Comentario al régimen legal de
las sociedades mercantiles, Madrid, 2000, T. VIII, vol. 1°, pg. 102y ss.
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pronunciarse entre una gran variedad de alternativas que a los administradores
compete proponer a partir de una notable discrecionalidad?. Por otro lado, la
formulaciéon contable es una actuaciéon que, ademas, esta directamente vinculada
con el futuro de la sociedad, puesto que se parte de la presuncion de que la
empresa continia en funcionamiento. Y ain cuando los términos “formular” y
“firmar” las cuentas expresan que estamos ante un acto formal y temporalmente
preciso (integrado en una reunién del correspondiente acuerdo del Consejo), al
producirse se convalidan todos los actos que, producidos durante el ejercicio en
cuestion, reciben de esa forma su expresiéon contable.

Bastan esas consideraciones basicas para advertir que entre la formulacién de las
cuentas anuales de una sociedad en concurso y el informe de la administraciéon
concursal existen elementos coincidentes, pues en dicho informe sus redactores
deben proceder a la valoraciéon de elementos patrimoniales y a pronunciarse sobre
el futuro de la sociedad, tal y como éste se esboce en las propuestas de convenio
que se hubiesen presentado. Esa coincidencia objetiva descarta la posibilidad de
que entre las cuentas anuales a formular y el preceptivo informe se puedan
producir divergencias, que resultan previsibles si la elaboracién de aquéllas y de
éste se dejaran, por un lado, en manos de los administradores sociales y, por otro,
en las de los administradores concursales. Es por eso que el art. 75.1, 2° LC zanja
esa posibilidad encomendando, en todo caso (es decir, al margen de que se hubiese
acordado la intervencién o la suspension), que seran los administradores
concursales quienes, cuando "el deudor no hubiese presentado las cuentas anuales
correspondientes al ejercicio anterior a la declaracion de concurso", deberdn
formularlas?. Siendo tan clara la adjudicacion de esa competencia a los
administradores concursales, la discusion sobre los efectos que la suspension
decretada conforme al art. 40 LC tiene al respecto resulta innecesaria. Porque
iniciado el concurso, seran siempre los administradores concursales quienes
deberan formular las cuentas del ejercicio anterior al concurso cuando no lo
hubiesen hecho los administradores sociales. También serd responsabilidad de los
administradores concursales formular las cuentas de los ejercicios posteriores hasta
la conclusién del concurso.

% v. la contribucién reciente de, ORTEGA PARRA, S., La aplicacion del resultado en las sociedades de
capital, Valencia, 2006, pg. 17.

2% La solucién adoptada ha merecido algunas criticas por quienes consideran que, salvo en los
supuestos de suspension, deberian ser los administradores sociales quienes formulen esa cuentas: v.
LOrEZ COMBARROS, J.L., “Las obligaciones contables y de auditoria del suspenso”, en Estudios
Olivencia, T. 1, pgs. 1094-1096, donde cita los trabajos de GOMEZ MARTIN.
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No en el plano juridico, pero si en el de la vida de la sociedad concursada, la
soluciéon legislativa apuntada no estd exenta de incertidumbres acerca de la
posicion en la que, en relacién con la formulacién contable, queda el érgano de
administracién. Este no puede ignorar que el citado art. 75.1, 2° LC desplaza esa
labor a los administradores concursales, derogando de forma implicita el mandato
que el art. 171 LSA hace a los administradores sociales. Pero éstos podran
cuestionarse cudl debe ser su comportamiento ante la formulaciéon de las nuevas
cuentas por los administradores concursales. En especial, cuando en el concurso no
se hubiese acordado la suspension de sus facultades de administracion y
disposicion. En ese supuesto, el 6rgano de administraciéon sigue siendo el
responsable de la gestiéon de la sociedad, quedando sometida su actuacién "a Ia
intervencion de los administradores concursales, mediante su autorizacion o conformidad".
Bajo esas circunstancias pudiera criticarse que sean quienes supervisan o ratifican
la administracién de la sociedad en concurso, quienes deban formular las cuentas
anuales. En especial porque tal formulaciéon es una asunciéon de responsabilidad
por la administraciéon de la sociedad durante el periodo que las cuentas anuales
toman en consideracién (cfr. art. 171.2 LSA vy las referencias a la necesaria firma de
los administradores). Resultara que la responsabilidad contable la asumen quienes
no son responsables directos de la administraciéon social en el periodo al que se
refieren las cuentas anuales. Esa situacién contradictoria se supera a partir de la
consideracion ya apuntada y que inspira el art. 75.1, 2° LC antes citado, conforme a
la cual también en materia de formulaciéon de cuentas prima el interés del
concurso, que es el que fundamenta la atribucién general de esa competencia a
favor de los administradores concursales.

5. La competencia de convocar la Junta general ordinaria.

Llegamos asi al que, en apariencia, era el ntcleo del debate: la competencia en
cuanto a la convocatoria de la junta general de la sociedad concursada que debia
aprobar las cuentas anuales del ejercicio. Decimos que era la cuestiéon que aparecia
como principal, puesto que, como acabamos de exponer, su adecuada resoluciéon
reclamaba la previa de otros problemas societarios y concursales de no menor
alcance. Existe entre la formulacién de las cuentas y la llamada a los accionistas
para su asistencia a la junta que debe aprobarlas una incuestionable conexién que
justifica la solucién adoptada en el Auto examinado: siendo los administradores
concursales los competentes para la formulacién contable, también habran de serlo
para convocar la junta. Entre la convocatoria necesaria de la junta y los actos
preparatorios debe de existir una coherencia, de manera que quien realiza los
segundos estara legitimado para aprobar la primera. Porque convocar a la Junta no
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supone solo anunciarla e informar de que se va a celebrar, sino sobre todo,
determinar el contenido de los asuntos a tratar y los acuerdos a adoptar.

El Auto recurre, sin perjuicio de esa conexion légica y funcional entre ambos actos,
a otros argumentos. El primero es el que incardina la convocatoria de la junta en la
tensiéon de competencias que plantea la convivencia en el concurso de las dos
administraciones. Tal convocatoria es un “acto propio de administracién”, pues no
en vano es a los administradores a los que con caracter general y preferente se
reconoce en la legislaciéon societaria (art. 171 LSA) esa competencia. Ahora bien,
iniciado el concurso no deberia reconocerse la simultanea capacidad de unos y
otros -administradores sociales y concursales- para convocar la junta: “razones de
seguridad juridica imponen la necesidad de que solo exista un drgano que ejecute dichos
actos”. En suma, el efecto sustitutivo y de desapoderamiento que conlleva la
suspension acordada al amparo del art. 48.1 LC obligaria a atribuir exclusivamente
esa competencia a los administradores concursales?.

Al anterior argumento se afiade otro a partir de la consideracién de la convocatoria
como un acto que desde el punto de vista patrimonial es relevante pues comporta
gastos indudables: “Es también de serialar que la mera convocatoria de la Junta general
genera gastos que deben ser autorizados por la administracion y también la ejecucion de los
hipotéticos acuerdos que en su caso se acordaran generaria gastos que no han sido
autorizados”. Sin duda, la generaciéon de gastos que acarrea la convocatoria y la
celebraciéon de cualquier Junta facilita su vinculacién en el patrimonio de la
sociedad concursada. En especial, cuando se trata de sociedades de mediana o gran
dimension, en las que no son desdefiables los costes que ocasiona preparar y
celebrar la junta. Podrd objetarse que en otros muchos casos tales gastos son
irrelevantes y con nimia incidencia patrimonial, pero este argumento no parece
consistente. La mayor o menor trascendencia del gasto que acarrea la Junta no es
un criterio cierto a la hora de atribuir la competencia de convocarla. Conforme a la
opinién del Auto, es la mera generacion de esos gastos la que confirma - junto a los
anteriores argumentos expuestos- la atribucién exclusiva de esa competencia a
favor de los administradores concursales?s.

6. La “regla de prudencia” y la censura de la unilateralidad

2 Conforme con MORILLAS, en Estudios Olivencia, T. 11, pg. 2165.
28 El argumento ya lo apunté MORILLAS, en Estudios Olivencia, T. 11, pg. 2165.
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El razonamiento juridico primero del Auto comentado contiene un argumento
final que nos parece interesante y merecedor de un apunte por cuanto formula una
apreciaciéon concretamente referida al supuesto enjuiciado, pero que enlaza, de
nuevo, con principios generales del concurso. En ese lugar se reprocha al Consejo
de Administracion de la sociedad concursada que habria “actuado unilateralmente en
una actuacion que aparentemente infringe las limitaciones acordadas en el auto de
declaracion del concurso”. En los apartados anteriores ya hemos abordado de manera
amplia lo que implica la suspensiéon de las facultades del deudor en relacion con
una sociedad anénima y su compatibilidad con la convocatoria de la junta por los
administradores sociales. Lo que ahora debe ocuparnos es la censura que el auto
contiene a la actuacién unilateral de esos administradores.

Ese reproche encuentra fundamentos sélidos en la configuracién legal del concurso
como un ambito de establecimiento de diversos deberes que el deudor (si es una
sociedad, sus administradores) han de observar y en donde su comportamiento
queda sometido al interés concursal. Por su parte, la conducta de los
administradores concursales estd igualmente orientada a la tutela de ese interés,
que se perfila asi como el punto de necesario encuentro entre unos y otros, lo que
conlleva un deber de colaboracién. No es tanto una relaciéon reciproca, sino una
imposicion clara a los administradores de la sociedad en concurso “de colaborar (con
la administracion concursal) ... en todo lo necesario o conveniente para el interés del
concurso” (art. 42.1 LC). La traduccién de ese deber es variadisima, puesto que son
muchas las situaciones que, previstas o no por la ley, obligan a los administradores
concursales a recabar la colaboracion de los administradores de la sociedad. Pero
mas alla de como opere ese deber en la enorme variedad de supuestos concursales
que cabe imaginar, no resulta dudoso que los administradores sociales, afectados
por la suspensiéon de sus facultades pero que mantienen esa condicién, deben
actuar con razonable prudencia al ejercitar ese cargo. Si estiman que determinados
aspectos de su actividad no estdn claros por cuanto la ley no ofrece una solucién
adecuada, lo procedente es que consulten a los administradores concursales y
compartan con éstos la solucién posible. Tal es la conducta colaboradora leal y
diligente.

Aunque se admitiera que la convocatoria de la junta es una facultad que escapa a
los efectos de la suspension decretada con ocasion de la declaracion concursal y
que, por lo tanto, permanece en poder de los administradores sociales, lo que no
puede aceptarse es que tal potestad pueda ser ejercitada de manera unilateral por
los administradores sociales, ignorando el parecer de los administradores
concursales y la propia evolucién del concurso. Por su propia significacién, la
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convocatoria de una Junta general de accionistas es una ocasién de notable
trascendencia que no puede entenderse que depende del exclusivo arbitrio de los
administradores sociales.

V. CONCLUSION

El Auto que comentamos ofrece, por encima de las circunstancias particulares del
supuesto resuelto, un interés evidente al adentrarse en los efectos que la
suspension de las facultades del deudor como efecto del concurso tiene en relacion
con el Consejo de Administracion de una sociedad anénima. En concreto, se
debatia como afecta la suspensién a la facultad de convocar la junta general que
debe aprobar las cuentas anuales.

Como se ha razonado, la solucién dada por la LC en materia de suspension no es
satisfactoria. La simple traslacién a las sociedades mercantiles de lo previsto para
cualquier deudor no es suficiente, sobre todo por cuanto no resulta posible
determinar qué facultades de administraciéon y disposiciéon del Consejo se ven
alcanzadas por la suspensién y qué otras competencias quedan al margen de ella.
Por eso creemos que el Juzgado acert6 al fijarse en que la suspensioén es, por asi
establecerlo la propia norma, una sustituciéon en la titularidad del poder de
administrar la sociedad. Esto supondria atribuir a los administradores concursales,
entre oras competencias, la de convocar la junta de accionistas en todo caso.
Esa atribucién resulta atin més razonable cuando la junta debe tratar la aprobacion
de las cuentas anuales. Ello porque la LC establece de manera rotunda que la
formulaciéon de esas cuentas compete a los administradores concursales, de lo que
resulta claro que quien tiene la competencia de preparar ese acuerdo debe ser el
que decida, dentro de los términos y condiciones legales, cudndo se convoca la
junta.

En todo caso, ni el interés del concurso, ni el deber de colaborar se ven respetados
por unos administradores sociales que, encontrandose afectos por la medida de
suspension, deciden unilateralmente proceder a la convocatoria de la junta. De ahi
que la censura judicial a esa decisién deba ser compartida.
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