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RESUMEN: EI 22 diciembre de 2020 se aprobé en Alemania la Gesetz zur For-
tentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG), con el principal pro-
pésito de transponer la Directiva 2019/1023, que ha cristalizado en la StaRUG (la
nueva regulacién de los marcos de reestructuracion), aunque se operaron también
reformas puntuales en la InsO. Se disefia asi un nuevo marco normativo del derecho
de la crisis en Alemania que tiene la finalidad de hacer mas eficientes las reestructu-
raciones empresariales, en linea con el fin principal de la Directiva. Este trabajo
analizara la posicion del administrador societario en este nuevo orden regulatorio,
deteniéndose especialmente en el programa normativo que le impone (orientado,
conforme expresamente dispone la nueva regulacion, a la proteccién del conjunto de
los acreedores en la reestructuracion), asi como en las consecuencias derivadas de
su incumplimiento.

PALABRAS CLAVE: directiva de reestructuraciones, StaRUG, sobreendeuda-
miento, Uberschuldung, insolvencia inminente, drohende Zahlungsunféhigkeit

BETWEEN RESTRUCTURING AND INSOLVENCY: THE POSITION OF THE
DIRECTOR UNDER THE NEW GERMAN REGULATION (REMARKS FOR
THE SPANISH DEBATE)

ABSTRACT: The 22" December 2020, the German Legislator passed the Gesetz
zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG). lts main goal,
transposing the Directive 2019/1023, is achieved through the new StaRUG (the new
regulation on restructuring frameworks), although some punctual changes were also
implemented in the Insolvency Regulation (InsO). Consequently, a new legal frame-
work for debtors in crisis has been implemented in Germany which aims to offer an
efficient legal context for business restructuring, in line with the core idea of the Di-
rective. This paper studies the position of the company director under this new regu-
lation, focusing on the newly imposed statutory duties (oriented towards the collective
protection of creditors, as expressly stated in the new law) as well as the liability
arising from a breach of said duties.

KEYWORDS: restructuring directive, StaRUG, overindebtedness, likelihood of
insolvency
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I. INTRODUCCION. CONTEXTO LEGISLATIVO

El 22 diciembre de 2020 el legislador aleman aprueba la Gesetz zur
Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG). En ella
se incluyen tanto la Gesetz (iber den Stabilisierungs- und Restrukturierungs-
rahmen fiir Unternehmen (StaRUG) —cuya finalidad principal es la transpo-
sicion de la Directiva 2019/1023 (en adelante, la Directiva)? y donde se im-
plementa un procedimiento de reestructuracion totalmente nuevo®— asi como
disposiciones destinadas a operar modificaciones puntuales en la Insolven-
zordnung (InsO)4.

En este trabajo se resefiaran algunas de las multiples cuestiones que se
han planteado como consecuencia de la SaninsFoG. En concreto, las rela-
tivas a la nueva definicion de «drohende Zahlungsunféhigkeit» («incapacidad
de pagos amenazante», antecedente comparado de nuestra «insolvencia

2 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre
medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Directiva sobre
reestructuracién e insolvencia).

3 Cfr. BRINKMANN, M. (2020), “Die Haftung der Geschéftsleiter in der Krise nach dem
Gesetz zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (SaninsFoG)”, en ZIP, p. 2361.

4 La transposicion se desarrollé de una manera especialmente agil, entrando en vigor la
mayoria de las normas contenidas en la SaninsFoG el pasado 1 de enero de 2021. Cfr. BITTER,
G. (2021a), “Reform des Insolvenz- und Restrukturierungsrechts zum 1.1.2021 in Kraft getreten”,
en GmbHR, R16. El motivo fue el disponer de un marco de reestructuracion adecuado para el
momento en que decayera la suspension del deber de solicitud de concurso acordada con
motivo de la COVID-19 (1 de enero de 2021 (cfr. § 1 (2) COVInsAG). Cfr. BRINKMANN (2020),
p. 2361. Ahora bien, debido a la evolucion de la pandemia, el plazo inicialmente previsto se ha
prolongado para los deudores mas afectados. Cfr. § 1 (3) COVInsAG, en su version actual.
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inminente»®) y «Uberschuldung», asi como las novedades en relacién con
los deberes de los administradores en el procedimiento de reestructuracion
e insolvencia®. Teniendo en cuenta el proceso de transposicion de la Direc-
tiva en Espana, puede resultar interesante analizar las opciones del legisla-
dor aleman, si bien quizas ya no en relacién con las reformas legislativas
gue hayan de operarse, si en cuanto a la aplicacion practica de las mismas’.

A este respecto, resulta necesario recordar que, conforme se establece
en la Directiva, los términos «insolvencia» e «insolvencia inminente» se en-
tenderan conforme a la definicién de la normativa nacional (art. 2.2 Directiva).
Ello condiciona la aplicacion practica de cualquier norma que, aun derivando
de la Directiva, tenga como presupuesto alguno de aquellos, al quedar el
contenido de estos determinado por la regulacién (e, inevitablemente, inter-
pretacion) nacional. No plantea duda en el supuesto aleman que la «wahrs-
cheinlichen Insolvenz» de la Directiva ha de asimilarse con la «drohende
Zahlungsunfahigkeit»® [§ 18(2) InsQ].

Il. MODIFICACIONES EN LA LEGISLACION CONCURSAL

Una de las cuestiones que —consideramos— puede resultar mas intere-
sante de la reforma alemana es la nueva regulacién en la InsO de los pre-
supuestos objetivos necesarios para la apertura del procedimiento concursal
y, en correlacion, para la «activacién» del deber de solicitud de concurso.

1. Presupuestos objetivos del procedimiento concursal
(«Insolvenzeréffnungsgriinde»)

Comencemos por recordar que la Ley concursal alemana regula tanto la
insolvencia (en sus dos variantes, de insolvencia amenazante e insolvencia
actual) como el sobreendeudamiento (en el supuesto de personas juridicas)
como presupuestos objetivos para el inicio de un procedimiento concursal®.

Asi, se recoge la incapacidad de pagos («Zahlungsunfdhigkeit») como
presupuesto o «fundamento de apertura general» («Allgemeiner Eréffnungs-
grund») para el inicio del procedimiento concursal [§ 17(1) InsO], encontran-

5 PULGAR EZQUERRA, J. (2003), “El presupuesto objetivo de apertura del concurso de

acreedores”, en GARCIA VILLAVERDE, R./ALONSO UREBA, A/PULGAR EZQUERRA, J.
(dirs.), Derecho Concursal. Estudio sistematico de la Ley 22/2003 y de la Ley 8/2003, para la
Reforma Concursal, Madrid, Dilex, p. 71.

6 Estas, pero también otras cuestiones relativas al procedimiento en si, se exponen en el
primer numero de esta misma Revista, en el trabajo del prof. MADAUS, S. (2021), «A role mo-
del for implementing the restructuring Directive? The new German Law for preventive restructu-
ring procedures in Germany», en /&R, n.° 1, pp. 211-220.

7 Cfr. art. 34 Directiva, donde se establece que los Estados miembros disponen hasta el
17 de julio de 2021 para la transposicion.

8 SCHOLZ, P. (2021), “Die Krisenpflichten von Geschaftsleitern nach Inkrafttreten des Sta-
RUG”, en ZIP, p. 222.

9 Para una aproximacion a los presupuestos objetivos del concurso en el Derecho aleman,
RECAMAN GRANA, E. (2016), Los deberes y la responsabilidad de los administradores de
sociedades de capital en crisis, Cizur Menor, Aranzadi, pp. 63-65, con ulteriores referencias.
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dose en tal estado el deudor que no esta en disposicion de cumplir con sus
obligaciones de pago ya vencidas. Se presume tal estado cuando el deudor
haya suspendido pagos [§ 17(2) InsO]. Ninguna modificacién se opera en
esta norma por la reforma que ahora se analiza. Por el contrario, si que han
resultado afectados tanto la amenazante incapacidad de pagos como el
sobreendeudamiento, como se expondra a continuacion.

1.1. La amenaza de incapacidad de pagos («drohende
Zahlungsunfahigkeit»)

La amenaza de incapacidad de pagos («drohende Zahlungsunféhigkeit»)
—también presupuesto objetivo suficiente para el inicio del procedimiento
concursal en el caso de que sea el deudor el que inicia el procedimiento
[§ 18(1) InsO] — si que ha resultado modificada por la reforma. El concepto
se mantiene en principio inalterado: el deudor se encuentra «amenazado de
insolvencia» cuando «previsiblemente» («voraussichtlich») no podra hacer
frente a sus obligaciones a su vencimiento [§ 18(2) InsO].

Ahora bien, tras la reforma, se afiade al § 18(2) InsO una segunda frase
donde se dispone que, por regla general, han de considerarse 24 meses
como «periodo de pronéstico» («in aller Regel ist ein Prognosezeitraum von
24 Monaten zugrunde zu legen»). Se pretende asi eliminar incertidumbres
en cuanto al periodo de prondstico'® y facilitar el pronto acceso al procedi-
miento de reestructuracion de las empresas en situacién de dificultad. Si se
facilita la identificacién de la situacién de insolvencia inminente, se facilita,
asimismo, el acceso al procedimiento de reestructuracion formal, dado que
la «drohende Zahlungsunféhigkeit» se configura no s6lo como presupuesto
para el inicio a solicitud del deudor del procedimiento concursal, sino también
como presupuesto para el acceso al marco de reestructuracion™ (cfr. infra
[.1).

1.2. El sobreendeudamiento («Uberschuldung»)

Se ha producido, asimismo, una modificacion normativa relevante en lo
referente al sobreendeudamiento («Uberschuldung»), que actia también
como presupuesto objetivo para el inicio del procedimiento concursal (y del
deber de solicitud de concurso) en el caso de que la deudora sea una per-
sona juridica'. A tal efecto, se considera que existe sobreendeudamiento

0 GEHRLEIN, M. (2021), “Das Gesetz liber den Stabilisierungs- und Restrukturierungsra-
hmen fiir Unternehmen (StaRUG) - ein Uberblick”, en BB, p. 81; Bundesrat, Gesetzentwurf der
Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs und Insolvenzre-
chts (Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz - SaninsFoG), Drucksache 619/20,
16.10.2020 (en adelante, BR-Drs. 619/20), p. 228.

" DESCH, W. (2020), “Der neue Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmen nach dem
Regierungsentwurf StaRUG in der Praxis”, en BB, p. 2499; GEHRLEIN (2021), p. 81.

2 En relacion con las sociedades que, conforme la doctrina alemana, no tienen personali-
dad juridica, la norma aplicara, mutatis mutandis, también cuando, en dichas sociedades, nin-
guno de los socios personalmente responsables de las deudas sociales sea una persona fisica.
Cfr. § 19(3) InsO. Este es el supuesto de la GmbH & Co. KG.
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cuando los activos de la sociedad dejan de ser suficientes para cubrir las
obligaciones existentes («das Vermégen des Schuldners die bestehenden
Verbindlichkeiten nicht mehr deckt») [§ 19(2) InsO].

De nuevo, la reforma relevante se opera en la segunda parte del precep-
to. Antes se establecia que el sobreendeudamiento servia de presupuesto
para la apertura del procedimiento, a no ser que la continuidad empresarial,
teniendo en cuenta las circunstancias existentes, fuera lo mas probable («es
sei denn, die Fortflihrung des Unternehmens ist nach den Umstéanden (iberwie-
gend wahrscheinlich»).

Ahora, manteniéndose el mismo concepto de sobreendeudamiento del
primer inciso del § 19(2) InsO, se modifica el siguiente relativo al prondstico,
que pasa a disponer: «Uberschuldung liegt vor, wenn das Vermégen des
Schuldners die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt, es sei denn,
die Fortftihrung des Unternehmens in den néchsten zwolf Monaten ist nach
den Umsténden (berwiegend wahrscheinlich» [§ 19(2) InsO (primera frase)].
Es decir, el sobreendeudamiento se mantiene como presupuesto objetivo
(cuya concurrencia va a exigir el inicio del procedimiento concursal) a no ser
que la continuidad empresarial en los siguientes 12 meses, teniendo en
cuenta las circunstancias concurrentes, sea lo mas probable.

Se incluye, asi, un elemento temporal que busca determinar el periodo
de prondstico y llamado a sustituir al conocido como «prondstico de viabili-
dad» («Fortbestehungs- o Fortflihrungsprognose»)'3. La modificacién norma-
tiva es de calado. Con anterioridad a la reforma, el periodo comunmente
utilizado por los auditores era de 24 meses'. Al reducir el plazo se busca
permitir el acceso a un proceso de reestructuracion al deudor que se encuen-
tra en una situacion de insolvencia inminente (en el que seria el periodo
cubierto entre los 12 y los 24 meses anteriores a la insolvencia prevista), al
evitar que un prondstico en ese mismo plazo conforme a los criterios del
sobreendeudamiento impusiera la solicitud de concurso (cfr. § 15a InsO)?.
De manera implicita, se consigue asi que la reestructuracion sustituya al
deber de solicitud de concurso en caso de sobreendeudamiento en el plazo
de 12 a 24 meses previos al ahora analizado .

Sin embargo, también se ha criticado la trascendencia practica de dicha
modificacion, si conduce a limitar el analisis de la solvencia al analisis del
ejercicio en curso y el siguiente («mittelfristiger Betrachtungshorizont»), en
perjuicio de un andlisis de largo plazo («dauerhafte Zahlungsféhigkeit»). Una
lectura literal del precepto, dicen los criticos, podria incluso auspiciar la con-
tinuidad empresarial a costa de la indebida liquidacién de activos a lo largo
de los doce meses analizados'”. No es probable que esa interpretacion sea
la que se consolide.

8 Por todos, SCHMIDT, K. (1978), “Konkursgriinde und praventiver Glaubigerschutz”, en
AG, pp. 337-339. Recientemente, BITTER, G. (2021b), “Vor §64”, en VVAA, Scholz Kommentar
zum GmbH-Gesetz, vol. lll, 12.2 ed., KdIn, Otto Schmidt, nm. 44 y ss.

4 IDW Standard S 11.

5 GEHRLEIN (2021), p. 81.

6 Cfr. BRINKMANN (2020), p. 2362

7 Critico, BITTER (2021a), R17. Este argumento puede, sin embargo, criticarse, en tanto
el prondstico ha de actualizarse conforme las circunstancias evolucionan.
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2. Deber de solicitud de concurso («Insolvenzantragspflicht»)

Como antes de la reforma, el § 15a InsO regula el deber que pesa sobre
los miembros del érgano de representacion de una persona juridica insolven-
te o sobreendeudada de instar el inicio del procedimiento concursal. Ahora
bien, se ha introducido una modificacién en el plazo que la ley concede para
el cumplimiento temporaneo del deber de solicitud de concurso. El anterior
de tres semanas que exigia al deudor el inicio del procedimiento concursal
en caso de incapacidad de pagos y sobreendeudamiento se prolonga, pa-
sando a ser de seis semanas, solo para el caso de las sociedades sobreen-
deudadas®.

Esta modificacién se ha recibido positivamente en términos generales, al
considerarse el plazo anterior de 3 semanas demasiado breve en el concre-
to supuesto del sobreendeudamiento. Esta prolongacion —se dice— deberia
permitir a la deudora alcanzar una reestructuracion extrajudicial o preparar
debidamente una subsiguiente reestructuracion formal'®. Ahora bien, si re-
sultara evidente la inviabilidad de la reestructuracion, la solicitud de concur-
so debera presentarse de inmediato2°.

Como antes de la reforma, el incumplimiento del deber regulado en el
§ 15a InsO se considera, en conexién con el § 823(2) BGB?', generador de
responsabilidad por los dafios causados a los acreedores??. Cuestion distin-
ta sigue siendo la de la dificultad practica a la hora de hacer efectiva tal
responsabilidad23.

3. Prohibicién de pagos tras la insolvencia o el sobreendeudamiento
(«Zahlungsverbot»)

Otra novedad relevante en sede de deberes de los administradores en la
crisis es la «nueva» regulacién de la prohibiciéon de pagos recogida en el
§ 15b InsO?4. La norma, heredera de los § 64 GmbHG, § 92(2) AktG y

8 Cfr. BRINKMANN (2020), p. 2365.
¢ BITTER (2021a), R17; GEHRLEIN (2021), p. 79.

0 GEHRLEIN (2021), p. 79; BR-Drs. 619/20, p. 224.

21 Desde hace tiempo, no cabe duda de que el incumplimiento de la obligacion de iniciar
tempestivamente el proceso concursal es norma de proteccion en el sentido del § 823(2) BGB.
Por ejemplo, BITTER, G. (2021c), “§64”, en VVAA, Scholz Kommentar zum GmbH-Gesetz,
vol. Ill, 12.2 ed., Kéln, Otto Schmidt, nm. 260.

22 Una explicacién del distinto fundamento de las pretensiones dependiendo de la catego-
ria (dogmatica) del acreedor (Altglédubiger/Neuglédubiger) y de la consecuente naturaleza del
dafio sufrido (Quotenschaden/Reflexschaden/Individualschaden) puede verse en RECAMAN
GRANA (2016), pp. 279-281. In extenso, por ejemplo, BITTER (2021c), nm. 311-323.

28 Por todos, SCHMIDT, K. (2016), “Haftungs- und Strafbarkeitsrisiken bei Verfahrensvers-
chleppung und Insolvenzverursachung”, en SCHMIDT, K./UHLENBRUCK, W. (Hrsg.), Die GmbH
in Krise, Sanierung und Insolvenz, 5.2 ed., Kéln, Otto Schmidt, nm. 11.27.

24 Para mas informacion, véase, por ejemplo, BITTER, G. (2020), “Neues Zahlungsverbot
in § 15b InsO -E und Streichung des § 64 GmbHG (§ 15b InsO, § 64 GmbHG). Uberraschender
Fortschritt im Regierungsentwurf eines SaninsFoG”, en GmbHR, pp. 1157-1160; BRINKMANN
(2020), pp. 2365-2367; GEHRLEIN, M (2020), “Neuregelung und Konzentration der Zahlungs-
verbote in § 15b InsO-E”, en DB, pp. 2393-2398; POERTZGEN, C. (2020), “Insolvenzverschle-
ppung in Zeiten von COVInsAG, StaRUG und SaninsFoG”, en ZInsO, pp. 2515-2518.
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§ 130a(1) HGB, prohibe a los miembros del 6rgano de administracion de
entidades juridicas con limitacién de responsabilidad («haftungsbeschrénkte
Rechtstrdger») sometidos al deber de solicitud de concurso realizar pagos
(«Zahlungsverbote») desde que concurra una situacion de incapacidad de
pagos o sobreendeudamiento, a excepciéon de aquellos pagos que sean
conformes al cuidado de un gerente ordenado y prudente. El incumplimiento
de tal prohibicion conlleva la obligacion de compensar a la sociedad por los
pagos realizados, estando la compensacién limitada al dafio causado a los
acreedores [§ 15b(4) InsO]25.

Ahora bien, el hecho de que ahora la prohibicion se imponga a aquellos
sujetos obligados a solicitar el concurso (en lugar de a los administradores,
como se hacia cuando se ubicaba en la normativa societaria) no debe en-
tenderse —apunta la doctrina mas autorizada— en el sentido de que la
prohibicién sélo resulte de aplicacién cuando concurra aquel deber. Al con-
trario, la prohibicién de realizar desembolsos existe desde el momento en
que la deudora sea materialmente insolvente («mit dem objektiven Eintritt der
Insolvenzreife») y no con el vencimiento del plazo que la ley otorga para
solicitar el concurso (3 o 6 semanas, como se ha expuesto)?6.

Por ultimo, varias novedades en la regulacién de la prohibicién de pagos
resultan interesantes. La primera, la aclaracién de que, en general, todo
desembolso realizado con posterioridad a la expiracién del plazo para el
cumplimiento tempestivo del deber de solicitud de concurso se considerara
contrario al estandar de cuidado debido [§ 15b(3) InsO]%’. La segunda, que
resulta irrelevante que el pago haya sido acordado por un 6rgano de la so-
ciedad (particularmente, cuando sea consecuencia de una instruccion de la
Junta General), en tanto en cuanto la compensacion sea necesaria para el
pago a los acreedores. Ademas, se aclara también la ineficacia de la renun-
cia por parte de la sociedad al ejercicio de la accion [§ 15b(4) InsQ]. La
norma sigue incluyendo en la prohibicion, como hacia el derogado § 64,
tercera frase, los pagos realizados por los administradores a los socios cuan-
do necesariamente causaran la incapacidad de pagos de la sociedad, al
menos que esa consecuencia no fuera previsible aplicando la diligencia de
un ordenado empresario («Insolvenzverursachungshaftung») [§ 15b(5) InsO].

Por ultimo, no debe olvidarse la implicacion a nivel comunitario que, a
efectos de calificacion como derecho concursal, tiene la nueva ubicacion de
las prohibiciones de pago y su correspondiente responsabilidad?®. Se conti-
nua asi con el proceso de reubicacion sistematica de los deberes de los
administradores en la crisis regulados en leyes societarias en la normativa
concursal («Insolvenzifizierung», como lo ha denominado la doctrina alema-
na)?®, como ya se hizo con el deber de solicitud de concurso a través de la

25 BRINKMANN (2020), p. 2367.

6 BITTER (2021a), R17. En profundidad, en BITTER (2021c), nm. 83-97.
7 BRINKMANN (2020), p. 2366.
8 BRINKMANN (2020), p. 2366.

29 Sobre el fendomeno, con ulteriores referencias, vid. RECAMAN GRANA, E./WOLFF, L.
(2019), “Abschied vom Einheitsstatut. Die Konkurrenz von Anknipfungsgegenstanden im Inter-
nationalen Gesellschaftsrecht im Bereich des Glaubigerschutzes”, en RUPP, C. (Hrsg.) IPR
zwischen Tradition und Innovation, Tubingen, Mohr Siebeck, pp. 92-93.
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MoMIG?0. Se facilita asi la calificacién de esas normas como norma concur-
sal y, por tanto, su aplicacion en los procedimientos concursales que se inicien
en Alemania (lex fori concursus), también en el supuesto de la deudora esté
domiciliada en otro Estado miembro (cfr. art. 7 Reglamento Europeo de In-
solvencia)3'.

lll. LOS DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES EN LA
REESTRUCTURACION. MARCO NORMATIVO

1. Cuestion previa. Presupuesto para el «acceso» a un
procedimiento de reestructuracion

Conforme el § 29(1) StaRUG, los instrumentos de estabilizacién y rees-
tructuracién contenidos en la StaRUG estan a disposicion del deudor que se
encuentre en situacion de «incapacidad de pagos amenazante» con la fina-
lidad de revertir tal situacion, siempre y cuando no se encuentre, aun no
siendo insolvente, en situacion de sobreendeudamiento [en el sentido del
§ 19(2) InsQ]%2. En tanto la ley se remite al § 18(2) InsO para la delimitacion
del presupuesto objetivo, debe entenderse —en principio— que los instru-
mentos regulados en la StaRUG estan accesibles al deudor dentro del pe-
riodo de prondstico de 24 meses delimitados por el § 18(2) InsO3%,

2. Deberes y responsabilidad de los 6rganos de supervision y
direccion en la reestructuracion

2.1.  Conocimiento temprano y gestion de la crisis

La StaRUG dedica su primera parte, que titula «Krisenfriiherkennung und
Krisenmanagement» («Conocimiento temprano de la crisis y gestion de la
crisis»), a un unico paragrafo que rubrica «Krisenfriiherkennung und Krisen-
management bei haftungsbeschrdnkten Unternehmenstrdgern» («Conoci-
miento temprano de la crisis y gestion de la crisis de los empresarios de
responsabilidad limitada»). Su parrafo (1) dispone que los miembros del 6r-
gano de gestién3* de una persona juridica deben vigilar3® continuamente las

30 Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbréuchen
(MoMiG), de 23 de octubre de 2008.

31 La accidn ya se consideraba, estando la obligacion aun en el § 64 GmbHG, subsumible
en las acciones que se deriven directamente de los procedimientos de insolvencia o guarden
una estrecha vinculacion con ellos (art. 6 REI), determinando, por tanto, la competencia del
tribunal aleman, en su caso. Cfr. MADAUS, S. (2019), Comentario al articulo 6, en BRINKMANN,
M. (ed.) European Insolvency Regulation, Minchen, Beck, nm. 16.

32 Cfr. BRINKMANN (2020), p. 2368; DESCH (2020), p. 2498.

33 BRINKMANN (2020), p. 2362.

34 No asi los de los 6rganos de supervision. Cfr. GEHRLEIN (2021), p. 66; DESCH (2020),
p. 2500.

35 Deber de vigilancia que —se sostiene— deriva o es consecuencia de la existencia de
responsabilidad limitada. Asi, POERTZGEN (2020), pp. 2510-2511. En el mismo sentido, GE-
HRLEIN (2020), p. 67.
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progresiones que puedan poner en peligro la viabilidad de la persona juridi-
ca. |dentificando tales progresiones, deben tomar las contramedidas apro-
piadas («geeignete Gegenmalinahmeny) y reportar al érgano de supervision
sin demora («unverziiglich»)3’. Si las medidas a tomar fueran competencia
de otros 6rganos, los administradores deben, también sin demora, impulsar
la actuacion de aquellos.

De la coordinacion entre la nueva redaccion de «drohende Zahlungsun-
féhigkeit» y el deber de tomar medidas recogido en el §1 StaRUG se dedu-
ce, en definitiva, que en el nuevo periodo de 24 meses delimitado por la ley
los administradores deberan impulsar las actuaciones que sean necesarias
para evitar la «xamenazante» insolvencia 3.

De manera meramente declarativa®?, se dispone en el §1(3) StaRUG que
la norma no afecta o altera (especialmente, no relaja o debilita) la interpre-
tacion de otros deberes mas estrictos («weitergehende Pflichten») que estu-
vieran establecidos en otras leyes.4? Este seria el caso, por ejemplo, del
deber de convocar la junta existiendo pérdidas cualificadas (§§49(3) GmbHG,
92(1) AktG) (convocatoria que, en Alemania, tiene la finalidad de informar a
los socios de la situacién de la sociedad)*! o, incluso, del deber de solicitud
de concurso, en los términos que se expondran mas adelante (cfr. infra 111.2.4).
Esta obligacion de monitorizacion aplica también a los gestores de pequefas
empresas*2.

2.2. Los derogados §§2 y 3 o del polémico «duty shifting»

El texto definitivo de la StaRUG ha optado por eliminar, en cambio, las
normas inicialmente reguladas en los propuestos §§ 2 y 3, conforme los
cuales los 6rganos de administracion y de supervision, desde el momento
en que la sociedad se encontrara en situacién de insolvencia inminente,
estarian sujetos al interés de los acreedores, siendo responsables frente a
la sociedad por los dafios derivados del incumplimiento de tal deber43.

36 Lo mismo aplica conforme el § 1(3) a los socios encargados de la gestion en el caso de
sociedades sin personalidad juridica en el sentido del deber de solicitud de concurso («Gesell-
schaften ohne Rechtspersénlichkeit im Sinne von § 15a Absatz 1 Satz 3 und Absatz 2 der In-
solvenzordnung»).

37 SEIBT, C.H./BULGRIN, G.M. (2020), “Entwurf zum Unternehmensstabilisierungs- und
Restrukturierungsgesetz (StaRUG) — Kritische Analyse aus gesellschaftsrechtlicher Sich”, en
DB, p. 2229; DESCH (2020), p. 2500.

38 GOB, M.A/NEBEL, T. (2021), “Aktuelle gesellschaftsrechtliche Fragen in Krise und Insol-
venz’, en NZI, pp. 17-18.

39 SEIBT/BULGRIN (2020), p. 2229; en el mismo sentido GEHRLEIN (2021), p. 67.

40 THOLE, C. (2020), “Der Entwurf des Unternehmensstabilisierungsund restrukturierungs-
gesetzes (StaRUG-RefE)”, en ZIP, p. 1986; GEHRLEIN (2021), p. 66, en el sentido del BR-Drs.
619/20, 114.

41 Por ejemplo, SEIBT, C.H. (2014), “§49”, en VVAA, Scholz Kommentar zum GmbH-Geselz,
vol. Il, 11.2 ed., KdIn, Otto Schmidt, nm. 23.

42 GEHRLEIN (2021), p. 67.

43 Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolven-
zrechts, 14.10.2020. Vid., sobre el texto propuesto antes de la modificacion de los §§ 2 y 3,
BRINKMANN (2020), p. 2364 y sig.; KUNTZ, T. (2020), “§§ 2, 3 StaRUG-E: Gesetzlich verord-
nete bad corporate governance”, en ZIP, p. 2423.
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Asi, el texto propuesto regulaba no sélo un nitido duty shifting concurrien-
do una situacién de insolvencia inminente, sino también una responsabilidad
por incumplimiento del deber de cuidado (dirigido al conjunto de acreedores),
que los comentaristas interpretaron como la propuesta de una suerte de
responsabilidad en beneficio de la masa activa del concurso derivada del
incumplimiento del deber de reestructurar («Reorganisationsverschleppungs-
haftung»)#4, con independencia de que los socios hubieran aprobado la re-
estructuracion®. La recepcion de las normas propuestas resulté controverti-
da*6. Se como fuere, ambas normas se eliminaron del texto finalmente
aprobado. Ahora bien, puede resultar interesante sefalar que el comité par-
lamentario encargado de la reforma sostiene que se considera que la elimi-
nacién no produce un «vacio de responsabilidad», sino que se entiende que
la proteccion de los acreedores se articulara de mejor medida a través de
las normas de derecho de sociedades*’.

2.3. Régimen definitivo de deberes de los gestores en el derecho de
reestructuraciones

2.3.1. Salvaguarda de los intereses de los acreedores en la
reestructuraciéon («Wahrung der Glaubigerinteressen bei Betrieb der
Restrukturierungssachey)

La segunda parte de la StaRUG regula los «marcos de estabilizacion y
reestructuracion» («Stabilisierungs- und Restrukturierungsrahmeny). Se divi-
de en 6 capitulos, de los que el segundo se dedica a los «instrumentos de
estabilizacion y reestructuraciony («Stabilisierungs- und Restrukturierung-
sinstrumente»), es decir, a la regulacion de las herramientas disponibles para
llevar a cabo y garantizar —en la medida de lo posible— el éxito de la rees-
tructuracion.

A su vez, dentro del capitulo segundo, el § 43 se dedica a los deberes y
la responsabilidad de los 6rganos en la reestructuracion («Pflichten und Haf-
tung der Organe»). El § 43(1) dispone que cuando el deudor se trate de una
persona juridica“®, los administradores deben impulsar («hinwirken») que el
deudor gestione el procedimiento de reestructuracién® con la diligencia de
un ordenado y diligente empresario y «salvaguarde» los intereses del con-
junto de los acreedores. Los administradores son responsables frente al

4 BRINKMANN (2020), p. 2365.

45 BRINKMANN (2020), p. 2365; SCHAFER, C. (2020), “Zur Einbeziehung der Gesellschaf-
ter in ein vorinsolvenzliches Restrukturierungsverfahren nach dem Regierungsentwurf eines
StaRUG”, en ZIP, p. 2168.

46 Especialmente critico, por ejemplo, KUNTZ (2020), p. 2423. En cambio, con una opinién
favorable, THOLE (2020), p. 1986.

47 Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss), Drucksache
19/25353, 16.12.2020, p. 6. Al respecto, apunta SCHOLZ (2021), p. 220, que tal manifestacion
no debe entenderse en el sentido de considerar el duty shifting como “no eliminado” e interpre-
tandolo como parte del régimen societario de responsabilidad de administradores. En cambio,
cfr., BITTER (2021a), R17.

48 En el sentido de expuesto en la nota 11.

49 En cuanto al comienzo del procedimiento, cfr. § 31 StaRUG.
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deudor por los dafios causados a los acreedores, salvo que el incumplimien-
to no fuera culposo.

Esta norma debe leerse en coordinacion con el § 32 del mismo texto
legal que, ubicado entre las normas generales aplicables al procedimiento
de reestructuracion, regula los deberes del deudor («Pflichten des Schuld-
ners»). EI § 32(1) StaRUG dispone que el deudor debera llevar a cabo la
reestructuracién con el cuidado de un gestor de reestructuraciones prudente
y concienzudo, salvaguardando, al hacerlo, el interés del conjunto de acree-
dores («Der Schuldner betreibt die Restrukturierungssache mit der Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Sanierungsgeschéftsfiihrers und
wahrt dabei die Interessen der Gesamtheit der Gldubiger»). El § 43 se impo-
ne al administrador por serlo de la deudora, a su vez, obligada por el deber
establecido en el §32 («Legalitatspflicht»)®°.

En definitiva, leido el §43 en coordinacion con el §32 debe entenderse
que el administrador tiene el deber de gestionar la reestructuracion con la
diligencia de un ordenado y cuidadoso gestor de reestructuraciones, en es-
pecial, evitando actuaciones que sean incompatibles con la finalidad de la
reestructuracién o pongan en peligro sus perspectivas de éxito [§32(1) se-
gunda frase], salvaguardando, asi, los intereses del conjunto de acreedores®’.

2.3.2. Algunas cuestiones en relacion con la accion de responsabilidad
derivada del incumplimiento por parte de los administradores del
deber contenido en el § 43 StaRUG

Por ultimo, resulta interesante analizar algunas cuestiones relativas al
ejercicio de la accién derivada del incumplimiento del deber. En primer lugar,
como se recogio arriba, el § 43(1) ultima frase dispone que los administra-
dores son responsables frente al deudor por los dafios causados al conjunto
de acreedores, salvo que no existiera culpa en el incumplimiento. Se confi-
gura, asi, una responsabilidad frente a la sociedad —que la doctrina deno-
mina como «interna» (Innenhaftung)— que habra de ejercitar el administrador
concursal®? en beneficio de la masa. Se separa el texto de lo que se dispo-
nia en el proyecto de ley (Regierungsentwurf)%3, donde se configuraba como
una responsabilidad frente a los acreedores, que tienen legitimacién directa
para el ejercicio de la accidon®*. En relacion con esta cuestion, se ha apunta-
do cémo la configuracién de la responsabilidad como «interna» facilita enor-
memente la cuantificacion del dafio, al no ser necesario un ejercicio de indi-
vidualizacién del dafio sufrido en el concreto patrimonio de cada acreedor®®.

50 Cfr. GEHRLEIN (2021), p. 75; SCHOLZ (2021), pp. 222, 224.

53

' SCHOLZ (2021), p. 223.
2 SCHOLZ (2021), p. 225.

58 § 45 «...haben Glaubiger gegen die Geschéftsleiter des Schuldners einen Anspruch auf
Ersatz des Schadens, der ihnen infolge einer wahrend der Rechtshéngigkeit der Restruktu-
rierungssache schuldhaft begangenen Verletzung der Pflichten aus § 2 Absatz 1 entstanden ist.
§ 3 Absatz 1 Satz 2, Absatz 5 ist anwendbar», BR-Drs. 619/20, p. 26.

54 Cfr. GEHRLEIN (2021), p. 75; SCHOLZ (2021), p. 224.

55 Asi, SCHOLZ (2021), pp. 224-225.
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En segundo lugar, en la segunda frase del § 43(1) se dispone que se
trata de una responsabilidad subjetiva, por lo que el incumplimiento del deber
debe ser culposo. La expresion «es sei denn sie haben die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten» ha de entenderse, conforme interpretacion constante,
como una presuncién de culpa (dolo/negligencia)®. De la expresion utilizada
por la norma («es sei denn») ha de entenderse que la carga de la prueba de
la ausencia de culpa recae en el administrador®’.

Resultara en este sentido interesante analizar como se conecta lo anterior
con el recurso a la business judgment rule en sede de reestructuraciones.
Sea como fuere, la procedencia de su aplicacion al marco de reestructuracion
parece estar fuera de toda duda. En palabras del Bundesregierung, «beim
Ob und Wie der Bewdltigung einer drohenden Zahlungsunféhigkeit und der
ihr zugrundeliegenden Ursachen (...) im Kern um eine unternehmerische
Entscheidung handelt»58.

Sea como fuere, la interpretacion de la regla en este contexto parece que
tendra que partir de la estructura de intereses recogida en los §§ 32 y 43.
En consecuencia, los administradores en la reestructuracién han de poder
considerar, en todo momento, de manera razonable y con fundamento en la
informacion adecuada, que salvaguardan los intereses de los acreedores®.
Se replica asi la estructura y lenguaje de la business judgment rule ex § 93(2)
AktG, pero sustituyendo los intereses a considerar.

Por otra parte, el § 43(2) dispone que la renuncia o transaccién por par-
te del deudor en cuanto a la accion contenida en el (1) es ineficaz, en tanto
la indemnizacién hacia la sociedad sea necesaria para el pago a los acree-
dores®0.

Por ultimo, el § 43(3) establece el plazo de prescripcién de la accion, que
sera de cinco afnos, salvo en el caso de que el deudor fuera una sociedad
cotizada al momento del incumplimiento, en cuyo caso el plazo de prescrip-
cion sera de 10 afios.

Para concluir, resulta interesante destacar que de la regulacion expuesta
se deriva, sin género de duda, que una vez iniciado del procedimiento de
reestructuracion®t, los intereses a perseguir por parte de los administradores
en la gestion del mismo son los del conjunto de los acreedores («...dass der
Schuldner (...) die Interessen der Gesamtheit der Gldubiger wahrt»). Por
tanto, aunque, como se explicaba arriba, el original §2 («Pflichten bei dro-
hender Zahlungsunféhigkeit») —que ubicaba el «cambio de intereses» en la
existencia material de la situacion de amenazante incapacidad de pagos—
fuera eliminado del texto finalmente aprobado, no cabe duda de que se

5% GEHRLEIN (2021), p. 75.

57 SEIBT/BULGRIN (2020), p. 2232.

58 Entwurf eines Gesetzes zur Fortentwicklung des Sanierungs- und Insolvenzrechts (Sa-
nierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungsgesetz — SaninsFoG), Drucksache 19/24181,
09.11.2020, pp. 106-107. En el mismo sentido, SCHOLZ (2021), p. 224.

59 SCHOLZ (2021), p. 224.

80 En relacion con las instrucciones dadas por los socios, SCHOLZ (2021), p. 224.

61 El ambito temporal del deber se encuentra limitado por la existencia de un proyecto de
reestructuracién comunicado al tribunal, en el sentido del § 31(1) StaRUG. Vid. SCHOLZ (2021),
p. 223.
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produce, con el inicio formal de la reestructuracion, un cambio en el interés
que ha de guiar el proceso y que la reestructuracién ha de gestionarse en
interés del conjunto de los acreedores. Ello ha de afectar, necesariamente,
a la concrecion del deber de diligencia y a la interpretacion de la business
Jjudgment rule.

2.4. Deber de notificar la situacion de insolvencia («Pflicht zur Anzeige
der Insolvenzreife») y responsabilidad derivada de su incumplimiento

Constante el procedimiento de reestructuracion, se mantiene en suspen-
so el deber de solicitar el concurso [§42(1) primera frase StaRUG]. Ahora
bien, la suspensién da paso a un deber de informar al tribunal sin demora
(«Anzeigepflicht») que pesa sobre la deudora y sus administradores, en el
supuesto de que la reestructurada devenga insolvente o sobreendeudada [en
el sentido de los §§ 17(2) y 19(2) InsO]82. Asimismo, la obligacién se cumple
mediante la solicitud de apertura del procedimiento concursal [§ 42(2) Sta-
RUG]®3.

La sustitucion del deber de solicitar el concurso por el deber de notificar
permite al tribunal excepcionalmente decidir la continuacion del procedimien-
to de reestructuracion cuando la reestructuracion siga siendo en el mejor
interés de los acreedores (generalmente, cuando la reestructuracion esté
préxima a completarse y se pueda esperar que produzca la eliminacion de
la situacion de insolvencia) [§ 33(2) n.° 1 StaRUG]%*.

La obligacion de notificar se considera norma de proteccion en el sentido
del §823(2) BGB (cfr. supra 11.2), por lo que su incumplimiento o cumplimien-
to tardio se considera equivalente al incumplimiento del deber de solicitud
de concurso, con equivalente responsabilidad®. De iniciarse un procedimien-
to concursal estara legitimado (al menos, en cuanto a los «danos de cuotay)
el administrador concursal ex § 92 InsO para el ejercicio de tal accion en
beneficio de la masa®®.

Por ultimo, el §42(3) StaRUG dispone la responsabilidad penal derivada
del incumplimiento del deber.

IV. RECAPITULACION

La juventud de la reforma hace dificil valorar los méritos de la misma. Lo
mismo se aprecia también en la literatura consultada. Se destaca lo positivo
de su agilidad, que permitira el acceso a los instrumentos de reestructuracion
a sociedades que lo puedan necesitar (en especial, en los préximos tiempos,
ante la coyuntura econémica derivada de la pandemia). A este respecto, los
comentaristas permanecen, sin embargo, escépticos en cuanto a como van

62 GEHRLEIN (2021), p. 75; DESCH (2020), p. 2499.
3 GEHRLEIN (2021), p. 75; POERTZGEN (2020), p. 2515.
4+ GEHRLEIN (2021), p. 75; DESCH (2020), p. 2499.
5 BRINKMANN (2020), p. 2368; GEHRLEIN (2021), p. 75.
s BRINKMANN (2020), p. 2368.
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a resultar los instrumentos disefiados para las PYMES que se encuentran
ahora en una situacion de especial vulnerabilidad®.

Se considera asimismo positiva la estandarizacién, concrecién y reubica-
cion sistematica de la prohibicion de pagos (§ 15b InsO) junto al deber de
solicitud de concurso. Mas polémica es la interpretaciéon que ha de darse a
la alteracion del prondstico de viabilidad operada, asi como la necesidad de
prolongar el plazo de solicitud de concurso en el caso de sobreendeudamien-
to, sobre todo, ante la tipificacion de un deber de conocimiento o deteccién
temprana y gestion de la crisis que se regula en el § 1 StaRUG®8,

Cabe una ultima reflexion, perfectamente extrapolable al debate espaniol.
Con la reforma operada, ante una situacion de insolvencia inminente el ad-
ministrador podria, en teoria, optar por (1) solicitar el inicio de un concurso,
(2) articular una reestructuraciéon formal o (3) cualquier otro remedio que
considerara mejor a los efectos de solventar la situacion de crisis. Ahora bien,
esto plantea dos problemas, en cierta medida, correlativos. El primero, co-
nectado con el deber de diligencia: el administrador deberia de ser capaz de
fundamentar de una manera razonable, teniendo en cuenta la informacién
disponible (que habra de valorar la viabilidad de los tres escenarios), por qué
se decide por una de las tres opciones, sobre todo, cuando se decante por
la tercera, es decir, por evitar el acceso a dos procedimientos (reestructura-
cion y concurso) que, con distintos perfiles, el legislador le otorga como
marcos (al menos, en la mente del legislador, adecuados) para la gestion de
la crisis. Dicha decisién debe entenderse, en principio, protegida por la bu-
siness judgment rule, siempre y cuando se cumplan los requisitos de la regla,
en particular, la valoracion debida de la informacion, permitiendo una com-
paracion cualificada.

La referencia de la proteccion de la discrecionalidad empresarial nos di-
rige al segundo (y auténtico) dilema, conectado con la lealtad. La decision
que tome el administrador determina, en el caso de elegir el concurso o la
reestructuracioén, un legal duty shifting. Soélo en el caso de que el administra-
dor mantenga a la deudora fuera de cualquiera de los procedimientos puede,
al menos conforme la interpretacion ya tradicional, sostener una gestion de
la empresa en crisis en interés de los socios. A su vez, frente a esos socios
responde, en principio, cuando incumpla el deber de ofrecer la opcion (in- or
out-of-court) que mejore su posicion, posicién que, inevitablemente, esta
anudada a la viabilidad de la empresa misma.

Quizas no quede otra opcidn para resolver el dilema que esperar que el
administrador persiga la viabilidad de la empresa en si misma, tratando, en
la medida de lo posible, de ignorar los intereses en conflicto.

67 GEHRLEIN (2021), p. 81.
68 GEHRLEIN (2021), p. 81.
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