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MEpianTE Ley 38/2011, de 10 de octubre, se reformé la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal. Se trata de la primera gran reforma tanto por el nimero de preceptos afectados
como por sus incorporaciones sustantivas, que se ha efectuado sobre la Ley Concursal
desde su promulgacion.

En este estudio se va a tratar el cambio realizado sobre el articulo 48 de la Ley Concursal,
es decir, de los efectos del concurso sobre las personas juridicas. Se abordara en primer
lugar aquellas especialidades que durante el concurso de acreedores surgen respecto al
funcionamiento de la Junta general de socios. La actividad de la empresa va a continuar y
con ella la prosecucion de sus 6rganos. Pero en esta situacion de insolvencia van a aparecer
ciertas particularidades. Respecto a la asamblea de socios las mas importantes son: la
posibilidad de retraso del plazo (en el primer afio) de la celebracion de la Junta general
ordinaria; y la obligada asistencia del/los administrador/es concursales y su facultad para
vetar las decisiones emanadas de la Junta que tengan caracter patrimonial o afecten al
concurso. También van a persistir los administradores sociales, los cuales van a ver inter-
venidas o suspendidas sus facultades de gestion y administracion. La reforma concursal,
ademas de realizar algunas incorporaciones aclarativas, agrega ciertas novedades, como,
por ejemplo: la capacidad del juez de minorar, o de dejar sin efecto la retribucion de los
administradores sociales; y la capacidad de que la administracion concursal pueda ejercer
los derechos politicos que corresponda a la concursada en otra sociedad.

Palabras clave: reforma concursal, Junta general de socios, cuentas anuales, asistencia
obligatoria, administracion societaria y concursal.
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Abstract:

By Law 38/2011 of October the 10th, was amended Law 23/2003 of 9th of July,
Bankruptcy. This is the first major reform, both, for the number of the precepts affected,
and for their substantive incorporations, which have been made by the promulgation of
Bankruptcy Law.

This study is going to treat the change produced in article 48 of Bankruptcy Law, that
is to say, the effects of competition on legal persons. To begin with, will first address
those specialities that during bankruptcy arise regarding the performance of the General
Meeting. The company's activity will continue, and with it, the prosecution of their organs.
But certain peculiarities appear in this situation of insolvency. Regarding the Member's
meeting, the most importants are: the possibility of delay within the term (on the first
year) of the celebration of the Annual General Meeting; and the compulsory attendance
of the insolvency administrators and his faculty of «veto» the decisions of the assembly
board, that have «heritage character» or affect competition. Social administrators will
also persist, they will see their management and administration faculties, intervened or
suspended. Apart of performing some aclarative incorporations, Bankruptcy Law adds
some newness, as for example: the judge's ability to substract or rescind the socials
administrator's wages remuneration; and the concursal administration's ability to exercise
the political rights corresponding to the insolvent in another company.

Keywords: bankruptcy reform, general meeting, annual accounts, compulsory attendance,
corporate and bankruptcy administration.
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I. INTRODUCCION

La promulgacion de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en adelante, LC) supuso una impor-
tante novedad en numerosos aspectos, creandose a su alrededor un importante halo de comentarios y
una serie de situaciones juridicas relevantes. Bajo la misma ley tienen cabida diversas actuaciones de
dispares disciplinas del Derecho. La misma ha interesado a laboralistas en todo lo relativo a los traba-
jadores y a los créditos de la Seguridad Social; también a procesalistas por la reforma que introdujo en
la Ley Orgéanica del Poder Judicial y demas competencias y virtualidades del incidente concursal; a los
internacionalistas les interesa el Titulo IX de la citada ley que se denomina «De las normas de Dere-
cho Internacional Privado»; también encontramos alguna institucion propia del ambito civilista, como
la herencia o el derecho de alimentos; por tltimo y como no puede ser de otro modo, el grueso de esta
disciplina ha ido a parar al conocimiento de la disciplina relativa al Derecho Mercantil.

Una de las novedades que recogio la Ley de 2003 es la de la incorporacion en su articulo 48 de
una regulacion especifica sobre las consecuencias o efectos del concurso en relacion con las personas
juridicas. Pero no solo el presente articulo recoge notas sobre las personas juridicas, puesto que tam-
bién se hace referencia a las mismas en otros articulos de la LC. La anterior regulacion, que regulaba
la quiebra y suspension de pagos, estaba orientada hacia las personas fisicas y el empresario individual,
presentandose algunas dificultades en el tratamiento del concurso sobre personas juridicas'. Pero no es
esta la primera vez que aparece una mencion sobre el concurso de las personas juridicas, ya que en un
Anteproyecto de 1959, redactado por la Subseccion de la Seccion de Justicia del Instituto de Estudios
Politicos, se establecio un Titulo VI bajo la rabrica «Concurso de sociedades» donde se incardinaria
todo lo relacionado con las sociedades. A sensu contrario la redaccion de la Ley de 2003 no se realizo
de manera uniforme, y como se ha dicho, existen menciones a las personas juridicas a lo largo de todo
el texto y no de forma uniforme en un mismo Titulo. Esta mayor atencion hacia las sociedades también
se puede observar en la Exposicion de Motivos de la Ley de 2003, cuando dice que una regulacion del
concurso de las personas juridicas es una «materia de gran importancia, como corresponde a la que
estos entes y, fundamentalmente, las sociedades revisten en el moderno trafico».

En el presente estudio me voy a centrar en los efectos de la declaracion del concurso sobre la
persona juridica, concretamente en las facultades de decision y de funcionamiento de los 6rganos socia-

U Vid. Garcia RuBIO, M.P.: «Articulo 48». En BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.) Comentarios a la Ley Concursal,

vol. I, Ed. Tecnos, Madrid, 2004, pag. 424.
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les, a saber: la Junta general y el érgano de administracion (sin entrar a valorar cuestiones relativas a
las exigencias de responsabilidad de estos ultimos). Ello nos lleva a considerar como eje central del
estudio lo dispuesto en el articulo 48 de la LC [aunque también relacionandolo con los arts. 40 y 22
de esta misma ley y aspectos relativos a estos organos que aparezcan en el RDLeg. 1/2010, de 2 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC)].

La importancia actual del tema del concurso sobre las personas juridicas y el funcionamiento
de los 6rganos sociales durante el mismo radica, en gran medida, en que ha sido objeto de una recien-
te reforma con la entrada en vigor de la Ley 38/2011, de 10 de octubre. La citada reforma supone una
novedosa redaccion sobre el tenor del articulo 48 de la LC, siendo uno de los que mayores cambios
ha recibido. En primer lugar, y con caracter meramente formal, el precepto se ha dividido en diver-
sos apartados diferenciados, surgiendo con ello los articulos 48 bis, 48 ter y 48 quater, es decir, lo
que en la anterior regulacion se contenia en un solo articulo dividido en varios parrafos, se ha des-
glosado en la actualidad buscando una separacion mas clara y comprensible. En este sentido, se han
apartado claramente lo que son efectos de la declaracion del concurso sobre las personas juridicas,
de las acciones contra los socios, del embargo de bienes de las personas contra los administradores
o liquidadores y de las acciones de responsabilidad. Ademas de ello, y respecto al fondo, cabe decir
que estos preceptos han sufrido una importante ampliacion, produciéndose tanto aclaraciones como
disposiciones novedosas. En nuestro caso, es decir, en el articulo 48 propiamente dicho (no en el bis,
ter y quater), como se vera, se ha pretendido incorporar alguna precision, una mayor claridad y exten-
sion del precepto y alguna disposicion criticable.

II. LA JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS

2.1. Consideraciones previas

La Junta general es aquel 6rgano deliberante que engloba a los socios, que toman decisiones
bien por mayoria legal o bien por la establecida en sus estatutos, sobre los asuntos propios que son
competencia de este 6rgano. La decision acordada en Junta es extrapolable a todos los socios, hayan
o no participado en la misma. Es el articulo 160 de la LSC el que nos introduce qué asuntos pueden
tratarse en la Junta de socios:

» Laaprobacion de las cuentas anuales, la aplicacion del resultado y la aprobacion de la
gestion social.

* Elnombramiento y separacion de los administradores, de los liquidadores y, en su caso,
de los auditores de cuentas, asi como el ejercicio de la accion social de responsabilidad
contra cualquiera de ellos.

» La modificacion de los estatutos sociales.

* El aumento y la reduccion del capital social.
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» Lasupresion o limitacion del derecho de suscripcion preferente y de asuncion preferente.

» Latransformacion, la fusion, la escision o la cesion global de activo y pasivo y el tras-
lado de domicilio al extranjero.

» La disolucién de la sociedad.
» La aprobacion del balance final de liquidacion.

» Cualesquiera otros asuntos que determinen la ley o los estatutos.

Por lo tanto, la Junta no puede adoptar acuerdos que no estén dentro de su ambito, ni debe
inmiscuirse en las competencias de otros 6érganos (como es el caso de la administracion de la socie-
dad). Asimismo, el acuerdo de la Junta debera respetar los estatutos de la sociedad y las disposicio-
nes de caracter imperativo dispuestas en la propia LSC.

Dos son los tipos de Junta regulados por la normativa. Por un lado, nos encontramos con la
Junta general ordinaria, que debe celebrarse dentro de los seis primeros meses de cada ejercicio y en
la que se debe discutir necesariamente un orden del dia concreto:

* Censurar la gestion social.
» Laaprobacion de las cuentas anuales.

« Resolver sobre el resultado del ejercicio?.

Aunque la Junta ordinaria debe contar necesariamente con estos asuntos, nada obsta, como
seflalan BROSETA PONT y MARTINEZ SANZ, a que se puedan circunscribir también cualesquiera otros
asuntos, siempre que se anuncien debidamente en el orden del dia y se respeten los requisitos de quo-
rum?. También se dice que esta Junta sera valida aunque sea celebrada fuera de plazo. Por otro lado,
tenemos la Junta general extraordinaria que se define en virtud de un criterio residual, puesto que lo
es toda aquella que no cumpla con los requisitos para ser ordinaria, es decir, los asuntos acabados de
citar sobre estas lineas. Las Juntas extraordinarias pueden celebrarse en cualquier momento para aco-
meter cualquier valoracion de los &mbitos que le son competentes (por ejemplo, para modificar esta-
tutos, realizar modificaciones estructurales etc.). La misma puede ser convocada tanto por los admi-
nistradores como por socios que representen al menos un 5 por 100 del capital social. Junto a estas,
la ley considera la posibilidad de acogerse a un tercer tipo de Junta, que se aparta de los criterios for-
males de convocatoria. Esta aparece regulada en el articulo 178 de la LSC y permite que la Junta
general quede validamente constituida para tratar cualquier asunto, sin necesidad de previa convo-
catoria, siempre que esté presente o representado la totalidad del capital social y los concurrentes
acepten por unanimidad la celebracion de la reunion. Se trataria, por tanto, de una Junta un tanto mas

2 Solo para el caso de sociedades anonimas que coticen en bolsa se establece por el articulo 61 ter de la Ley del Mercado
de Valores otra exigencia que se debe incorporar con punto separado del orden del dia de la Junta general ordinaria. En
este sentido, también debe aparecer necesariamente en el orden del dia el informe sobre retribucion de consejeros. Si bien
cabe decir, la facultad de la Junta en este supuesto es meramente consultiva.

3 BROSETA PONT, M y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil. Ed. Tecnos, Madrid, 2007, pag. 415.
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informal por ser suprimidos los requisitos de convocatoria y por poder realizarse en cualquier momen-
to. Si bien es cierto que, en la practica, este tipo de Juntas solo serian operativas en el caso de socie-
dades con un niamero reducido de socios.

Una primera aproximacion al articulo 48 de la LC lleva a afirmar que durante la tramitacion
del concurso se van a mantener los 6rganos de la persona juridica deudora. Por lo tanto, cuando una
sociedad entra en concurso de acreedores la necesidad de convocar Junta general, su desarrollo, actos
y acuerdos, subsiste. Esto es debido al caracter continuista que se le da al concurso de acreedores,
cuyo objetivo no es el de permitir la desaparicion de la empresa, sino mas bien al contrario, el de
reflotarla (aunque cabe decir que a causa de la actual crisis econémica la mayoria de concursos vie-
nen acabando con el cierre y terminacion de su actividad). Es precisamente la ratio legis de la refor-
ma realizada por la Ley 38/2011 la de favorecer la solucion conservativa del concurso.

Como se ha dicho, la entrada de la entidad en un proceso concursal no hace decaer la actividad
de la Junta general, ni siquiera suspende su normal desarrollo. Es por ello que la Junta debera seguir
constituyéndose bajo los requisitos mercantiles generales, a los que se deben unir aquellos requisitos
especiales regulados en la LC. En esta ultima ley no se regulan ex novo los diversos aspectos sobre la
Junta general, que sigue estando en los articulos 159 y siguientes de la LSC, sino que presenta tan
solo algunas particularidades o exigencias concretas para la celebracion de la Junta en empresas con-
cursadas. Estas exigencias son las que se han modificado con la actual redaccion de la LC y que a
grosso modo vienen a establecer algunas particularidades sobre su constitucion y adopcion de acuer-
dos relacionadas con la figura de la administracion concursal.

Con anterioridad a la reforma concursal existia cierta polémica doctrinal, ya que el articulo 48
de la LC no contenia algunas consideraciones que si que aparecian en la regulacion de los efectos del
concurso sobre las personas fisicas. En este sentido, segiin VAzZQUEZ IRUZUBIETA* se mantenia un con-
cepto unitario que abogaba por la vigencia de los 6rganos sociales tanto para los casos de interven-
cion de las facultades del administrador social como los de suspension, ya que en ambos casos se dedu-
ce el derecho de asistencia y voz del administrador concursal a dichos 6rganos. Por su parte, GARCIiA
RuUBIO?, propugnaba que al disponerse en el articulo 48 la diccion «sin perjuicio de los efectos que
sobre su funcionamiento produzca la intervencion o la suspension de sus facultades de administra-
cion y disposicion» las consecuencias entre un estadio de limitacion y otro serian diferentes. La pri-
mera concepcion nos podria llevar a una suerte de privilegio de las personas juridicas frente al empre-
sario persona fisica. La segunda obligaba a forzar la interpretacion del articulo 48 de la LC con las
consideraciones del articulo 40 de la LC, sobre intervencion y sustitucion (basada en la diccion que
ha sido destacada en cursiva una lineas mas arriba). Ya con la anterior regulacion (la de 2003) me pare-
ceria mas acorde esta segunda interpretacion, la cual creo ha cobrado vigencia y se ha resuelto con la
nueva redaccion que la Ley 38/2011 ha dado al articulo 48 de la LC, incorporando en el mismo una
somera explicacion sobre las consecuencias de la intervencion o sustitucion para el caso de las perso-
nas juridicas (situacion que sera comentada en el apartado destinado al 6rgano de administracion).

4 VAzQUEZ IRUZUBIETA: Comentarios a Ley Concursal, 2003, pags. 463-464.

5 Vid. GARCiA RuBlio, M.P.: «Articulo 48». En BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), 2004, pag. 430.
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2.2. Junta general ordinaria y presentacion de cuentas anuales

Como se ha dicho, subsiste durante el concurso la actividad ordinaria de celebracion de la Junta
de socios. La ley exige que una de ellas, la Junta ordinaria, sea necesariamente celebrada en un plazo
concreto e incorporando como minimo el orden del dia descrito en la ley, donde se encuentra, como
se ha visto, la aprobacion de las cuentas anuales del ejercicio anterior. En el concurso de acreedores
subsiste la obligacion de presentar las cuentas anuales. La obligacion de presentar cuentas anuales
la establece el articulo 46 de la LC, que también ha cambiado su redaccion con la entrada en vigor
de la citada Ley 38/2011. Por un lado, cabe decir que en caso de intervencion, la obligacién de for-
mulacion es de los administradores de la sociedad, con la supervision de los administradores concur-
sales. Por otro lado, en caso de suspension de las facultades, sera el propio administrador concursal
el que directamente se encargue de su formulacion. Segun el articulo 40 de la LC, la intervencion de
los administradores concursales se da en principio cuando el concurso sea voluntario, es decir, cuan-
do ha sido solicitado por el propio deudor. Por el contrario, a priori, se suspenden sus facultades cuan-
do estamos ante un concurso necesario, es decir, cuando lo ha solicitado algiin acreedor. Hay que
resaltar que esta situacion es «en principio», porque nada obsta que el juez, siempre de forma moti-
vada, se aparte de esta situacion y acuerde la suspension en caso de concurso voluntario y la inter-
vencion en caso de concurso necesario. Ademas, incluso durante el transcurso del procedimiento el
administrador concursal puede solicitar el cambio de estas situaciones, que, en todo caso, debera ser
aprobada por el juez mediante auto. Pues bien, hasta aqui aparecen coincidencias respecto a la redac-
cion de 2003. El cambio radica en que ahora el administrador concursal puede autorizar que se for-
mulen las cuentas anuales un mes después de que se presente por este el inventario y la lista de acree-
dores. Consecuentemente, el plazo para la aprobacion de las cuentas, que compete como se ha dicho
a la Junta general ordinaria, podra ser en los tres meses siguientes de su formulacion. Como a conti-
nuacion se explicara, estos nuevos plazos pueden hacer que se superen los plazos regulados en la
normativa societaria comun, por lo que, el propio precepto concursal estipula que no se producira el
cierre de la hoja registral si este hecho es comunicado al Registro Mercantil. Si acudimos al articu-
lo 75 de la LC vemos como el plazo general para que el administrador concursal presente el informe
del inventario y lista de acreedores es de dos meses a partir de la aceptacion del cargo de dos de ellos.
Nuevamente existen cambios en este aspecto, puesto que en la anterior redaccion estabamos ante un
plazo tnico de dos meses. Ahora, con la diccion actual, se permiten prorrogas sobre este plazo. De
este modo, el plazo general de dos meses se podra prorrogar (por el juez):

1. En caso de que concurran circunstancias excepcionales, a solicitud de la administra-
cion concursal presentada antes de que expire el plazo legal, por tiempo no superior a
dos meses mas. No obstante, el administrador que haya sido nombrado en, al menos,
tres concursos en tramitacion no podra solicitar prorroga para la emision de su infor-
me, salvo que justifique que existen causas ajenas a su ejercicio profesional.

2. Si al vencimiento del plazo de dos meses no hubiera concluido el plazo de comuni-
cacion de créditos, a solicitud de la administracion concursal, hasta los cinco dias si-
guientes a la conclusion del plazo.

3. Cuando el numero de acreedores sea superior a dos mil, los administradores concur-

sales podran solicitar una prorroga por tiempo no superior a cuatro meses mas.
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Como puede denotarse, esta novedad respecto a los plazos para la realizacion del inventario
afecta también al caso de la formulacion de cuentas anuales, permitiendo que el lapso de tiempo sea
mayor. Con ello, y en forma de ejemplo, seglin la regla general tenemos: dos meses para que el admi-
nistrador presente su informe con los siguientes documentos (inventario de la masa activa, lista de
acreedores, en su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas de convenio y, en su caso, el plan
de liquidacion); un mes para que los administradores formulen las cuentas anuales; y tres meses para
la aprobacion de las cuentas. Por lo tanto, en el menor de los casos estamos hablando de un lapso de
seis meses, que podrian llegar como maximo a diez meses, en el caso del inciso tercero, es decir,
cuando los acreedores sean un niimero superior a dos mil. Estos nuevos plazos del régimen concur-
sal se aplicarian en su caso cuando entren en conflicto con los plazos generales dispuestos en la LSC.

A modo de ejemplo, si el administrador concursal, o dos de ellos cuando sean tres, aceptan el
cargo en septiembre, tendran dos meses para presentar el requerido informe, es decir, como maximo
en noviembre. Entiendo que tal situacion no alteraria el normal desarrollo de la formulacion de las
cuentas que deberia realizarse dentro de los tres meses del cierre de ejercicio segun regula el articu-
lo 253 de la LSC. Por su parte, la Junta ordinaria tiene un plazo de seis meses como maximo desde
el inicio del ejercicio para celebrarse. Por esta razon, en el caso descrito, en que se ha presentado el
informe en noviembre, la nueva normativa concursal no tendria por qué alterar el normal desarrollo
de los plazos relativos a las cuentas anuales ®. Pero considero que esta especial regulacion del concur-
so podria alterar el normal desarrollo de la formulacion y celebracion de la Junta en el caso de que la
aprobacion del cargo se realice ocupando el periodo de formulacion y aprobacion descrito en la LSC.
Esta situacion quedara mas clara mediante un ejemplo. Pensemos que el administrador acepta el cargo
en febrero y atin no se han formulado las cuentas. En este caso el administrador concursal tiene por
regla general dos meses para entregar su informe, por lo que nos situariamos en abril. Por su parte, la
formulacion sera realizada hasta mayo y la aprobacion en Junta ordinaria de las mismas podria pro-
rrogarse hasta agosto. Estos plazos pueden alargarse mas si se hubiera pedido una prérroga para la
presentacion del informe por parte del administrador concursal. Por lo que, si, por ejemplo, el juez le
ha concedido dos meses mas, podriamos encontrarnos, en el caso expuesto, con un limite sobre la
aprobacion que se alargaria hasta el mes de octubre. En todo caso, la superacion de estos limites comu-
nes, amparados en la LC, no produciran el cierre de la hoja registral cuando se dé cuenta de ello al
juez y al Registro Mercantil correspondiente. Por otro lado, interesa hacer constar, que el precepto da
la posibilidad al administrador concursal para que retrase estos plazos, pero no se lo impone, por lo
que puede suceder que finalmente se respeten los plazos normales y generales establecidos en la LSC.
Por ultimo, cabe decir que estas especiales consideraciones se darian, en su caso, en el primer afio de
la declaracion del concurso, ya que, si este dura mas ejercicios, para los siguientes se debera acudir a
los plazos generales (tres meses para formular y seis para celebrar la Junta que apruebe las cuentas).

2.3. Obligacion de asistencia del administrador concursal a las Juntas de socios

En la anterior redaccion tan solo se disponia que el administrador concursal tenia el derecho
a acudir a las reuniones de los 6rganos sociales con voz pero sin voto. No se aportaba mas luz sobre

6 Se estd tomando como patron del ejemplo el cierre y apertura del afio societario coincidente con el aio natural, es decir,
con inicio de ejercicio el 1 de enero.
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este aspecto, dejandose abiertos diversos interrogantes, como, por ejemplo: qué sucederia si el admi-
nistrador no acudia a la Junta, ya que se disponia literalmente «tendra derecho»; o sobre la validez
de los acuerdos celebrados en su ausencia. Esta deficiencia legislativa se ha ido disipando, con mayor
o menor acierto, por la doctrina. Muestra una situacion controvertida la resolucion de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 1 de febrero de 2008 (en adelante, DGRN), en la que se
consider6 convocada indebidamente una Junta general que fue realizada por unos administradores
que tenian sus facultades suspendidas. Los hechos fueron los siguientes: se celebra una Junta bajo la
presencia del notario y del administrador concursal. Pero debido a un tumulto formado en la misma
se decide suspenderla, razén por la cual el administrador concursal abandona la Junta (pensando en
la suspension de la misma). Una vez marchado este, se decidio reanudarla. Se procedio de este modo
al nombramiento de nuevos administradores sociales (situacion que como es sabida es objeto de ins-
cripcion en el Registro Mercantil). Consecuentemente, el Registrador deneg6 esta inscripcion, al con-
siderar falta de poder para convocarla. Dos son las posturas que se suelen aducir frente a una suspen-
sion de facultades de administracion: la primera entiende que solo se reduce a la suspension de sus
facultades de administracion y disposicion; mientras que la segunda entiende que la suspension con-
lleva una completa traslacion de poderes de administrar. La DGRN termina resolviendo que los admi-
nistradores sociales no pueden recuperar al hilo de la celebracion de la Junta las facultades de ges-
tion que les han sido despojadas judicialmente, por lo que la nueva Junta convocada no ha sido
realizada de forma regular’. La realidad de esta denegacion se centrd en un problema de capacidad
para convocar, ya que estando sus facultades suspendidas, una vez se decreto la suspension de la
Junta, la capacidad para su reanudacion (entendiendo la misma como una nueva convocatoria) debid
realizarse por el administrador concursal. Pero junto con ello, también se podria aducir la falta de
asistencia del administrador concursal a la Junta, para ejercer su derecho a ser oido. Lo cierto es que
la anterior redaccion del articulo 48 de la LC disponia que «los administradores concursales tendran
derecho de asistencia» a la sesiones de la Junta, lo que no dejaba de ser interpretable. En mi opinion,
esa nueva Junta también deberia haberse realizado con la presencia del administrador concursal. En
otro sentido, no habria infraccion si la convocatoria a la Junta, ademas de a los socios se hubiera
comunicado al administrador concursal, siendo decision de este el asistir o no a la misma. Por lo
tanto, con anterioridad a la Reforma concursal, no era exigible la presencia del administrador con-
cursal, ya que el precepto lo configura como un derecho. Por ello entiendo que la falta de convoca-
toria impedia a estos ejercer su derecho de asistencia, por lo que el normal proceder seria el de con-
vocarlo como al resto de socios. Correlativamente también aparecian dudas sobre la legalidad o no
de los acuerdos celebrados en la Junta en la que ha estado ausente el administrador concursal. Pare-
cia claro que con anterioridad a la Reforma concursal no se podian anular los acuerdos cuando se le
hubiera convocado. Pero tampoco era clara la nulidad en el caso de que no se le haya citado, ya que
el articulo 48.1 in fine no parecia ser una norma imperativa que obligara a su presencia en la Junta®,

Lo cierto es que las posibles vacilaciones doctrinales, fruto de la parquedad del precepto, debe-
rian disiparse tras la reforma de 2011. Ahora se precisa legalmente que «la constitucion de la Junta
o asamblea y otro 6rgano colegiado con el caracter de universal no serd valida sin la concurrencia de

7 Vid., sobre esta resolucion, el comentario de SANCHEZ-CALERO, J.: «Los efectos de la suspension sobre la administracion
de la sociedad en concurso (Comentarios de urgencia a la Resolucion de 1 de febrero de 2008 de la Direccion General de
los Registros y del Notariado)». En Anuario de Derecho Concursal, num. 14, 2008, pags. 631-636.

8 Jid. RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Junta General celebrada sin conocimiento ni asistencia de los administradores
concursalesy», en Anuario de Derecho Concursal, nim. 5. Opiniones Legales, 2005, pags. 1 a 3.
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la administracion concursal». Como se puede apreciar, es un requisito imprescindible el hecho de
que el administrador o administradores concursales estén presentes en la celebracion de la Junta. El
hecho de que no se precise que esta sea ordinaria, extraordinaria o universal, inclina a pensar que
esta exigencia se presupone para todas ellas. Por lo tanto, una Junta, sea del caracter que sea, sin que
haya asistido el administrador concursal sera invalida, y por ende, no podran surtir efecto los acuer-
dos por ella adoptados. Con ello, entiendo que ya no sirve simplemente que el administrador sea con-
vocado a la Junta, aunque luego no asista, sino que lo realmente exigible va a ser su presencia fisica
en la misma. En todo caso, la forma de convocar al administrador concursal sera conforme a las nor-
mas contenidas en la LSC y con la misma antelacion que se precisa para los socios, que segin su
articulo 176 sera de un mes en el caso de sociedades andnimas y quince dias en el caso de socieda-
des de responsabilidad limitada. Respecto a las dudas sobre la repercusion de dicha ausencia, las
dudas sobre la nulidad o no de la Junta o de sus acuerdos, parece ahora decantarse hacia la invalidez
de lo acordado en dicha Junta.

En el caso de que el administrador concursal haya sustituido las facultades de los administra-
dores sociales debera ser este quien convoque la respectiva Junta, al ser un acto de gestion, por lo
que no cabe duda de que este va a estar enterado de la fecha y lugar de la celebracion de la asamblea.
Aun asi, en este caso entiendo que sigue existiendo su obligatoriedad de asistencia, por lo que su
ausencia tendria la misma repercusion que la descrita sobre estas lineas. Por su parte, si una Junta
fuera convocada por unos administradores sociales que tengan sus facultades suspendidas, la infrac-
cion legal seria doble: por un lado, la transgresion de sus facultades, y por otro, la ausencia del admi-
nistrador concursal en la misma (el resultado no puede ser otro que el de la invalidez de lo acordado
en la Junta). En caso de intervencion de las facultades, en principio, la Junta va a ser convocada por
los administradores sociales, los cuales, como ya se ha mencionado, deberan citar en la forma pre-
vista al administrador concursal. No presentaria mayores problemas la Junta extraordinaria, incluso
cuando sea solicitada por el 5 por 100 del capital social, ya que el 6rgano competente para efectuar
la convocatoria y la necesidad de presencia de la administracion concursal se mantienen.

Mayores problemas pueden surgir en el caso de la denominada Junta universal. Como ya se
ha anticipado, esta es la que se realiza normalmente de forma esporadica’. En una Junta celebrada
en tales supuestos, de una forma espontanea o cuanto menos de manera mas informal, la convocato-
ria o presencia del administrador concursal podria ser mas discutible (es mas probable que este tipo
de Juntas se realicen sin contar con la presencia de la administracion concursal). Pero cabe decir que
esta reunion no deja de ser una Junta general en la que se podran debatir asuntos propios de su com-
petencia, y que el articulo 48 de la LC no hace distincion entre unas y otras. Por lo que en estos casos
entiendo que la presencia del administrador concursal debe ser también obligatoria, so pena de inva-
lidez de la misma. Como se ha dicho, la especialidad de este tipo de Junta lleva aparejada una mayor
facilidad para que la misma se celebre sin la asistencia de la administracién concursal. Por este moti-
vo se deben extremar las precauciones para el caso de Juntas universales, ya que la ley no hace dis-
tincion entre tipologia de Juntas.

9 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, Ed. Tecnos, Madrid, 2007, pag 417. Segun estos
autores, no tiene siempre por qué ser asi (esporadica), ya que podra venir precedida de una convocatoria informal, pues-
to que el requisito exigido es el de que esté presente todo el capital social, y se acepte su celebracion por unanimidad, no
requiriéndose en estos casos los requisitos formales de convocatoria.
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Como vemos, la presencia de la administracion concursal es preceptiva en toda clase de Jun-
tas, bien se traten temas econdmicos o patrimoniales, o bien de otra indole. Pero la nueva redaccion
afiade otro requisito sobre la actuacion de estos. Anteriormente solo se prescribia su derecho a asis-
tencia y voz, pero sin voto. En la actualidad se dispone que los acuerdos de la Junta con «contenido
patrimonial o relevancia directa para el concursoy» requeriran para ser eficaces la autorizacion o con-
firmacion de la administracion concursal. Se dota al administrador concursal de una postura mas
activa, que va a exceder tanto de su mera presencia, como incluso de su mera opinion. Por lo que, en
las Juntas ordinarias, en tanto en cuanto se van a resolver sobre las cuentas anuales y la asignacion
del resultado, ineludiblemente deberia aparecer la intervencion del administrador concursal, cuya
autorizacion tendria que aparecer en el acta del acuerdo. Esta autorizacion no tendria por qué apare-
cer en las Juntas extraordinarias o universales en tanto en cuanto estas no resuelvan aspectos patri-
moniales o de relevancia directa para el concurso. Junto con ello cabe precisar que el vocablo «rele-
vancia juridica para el concurso» constituye un concepto juridico indeterminado, que en espera de
resoluciones judiciales sobre el mismo, merece una general critica inicial. Ello es asi porque, de facto,
estaria dejando al arbitrio del administrador concursal su capacidad para autorizar sobre numerosos
aspectos, y su facultad para bloquear la Junta, aumentando sus suspensiones y posibles tensiones
entre socios, administradores sociales y concursales.

El legislador ha querido complementar la presencia obligatoria del administrador concursal en
las Juntas o asambleas dotandolo de una postura activa afiadiendo una capacidad de autorizacion que
va mas alla de una mera capacidad de voto. Podria haber optado por incrementar sus competencias
otorgandole el derecho a votar, como si se tratara de un socio mas (recordemos que anteriormente tenia
capacidad para ser oido pero no para votar). La cuestion criticable radica en que esta nueva faceta de
tener una potestad de autorizacion va mas alla y supone una suerte de posicion relevante del adminis-
trador concursal en la Junta. Por lo tanto, independientemente de sus facultades de intervencion o sus-
titucion, el administrador concursal puede dejar sin efecto un acuerdo (siempre que tenga contenido
patrimonial o sea relevante para el concurso). Me parecen un tanto extralimitadas tales prerrogativas,
ya que no se trata de suplir o intervenir a los administradores de una sociedad, los cuales pueden ser
inoperantes para el puesto, o realizar una mala gestion, etc., sino que se trata de limitar la decision de
los socios que tienen invertido su dinero en la sociedad. En suma, se esta restringiendo en manos de
una persona la actuacion de la representacion social y democratica por antonomasia de una sociedad.
Mas aun cuando se ha redactado por la ley un concepto indeterminado, como es el de «relevancia
directa para el concurso», que dejaria un mayor margen de actuacion al administrador concursal.

Por lo tanto, considero que, en todo caso, deberia haberse restringido su autorizacion solo para
los acuerdos con contenido patrimonial, cuyo interés para el concurso es evidente y su determina-
cion objetiva mayor, y no extrapolarlo también a aquellos otros aspectos con relevancia directa para
el concurso. Por otro lado, considero adecuada y eficaz la presencia del administrador concursal en
la Junta, debiendo ser invalida en sentido contrario. Como administrador interventor o sustituto de
la administracion social, su asistencia y capacidad de opinion resulta imprescindible. Ademas, seria
conveniente que amén de poder opinar se le diera el derecho a hacer efectiva su opinidn, quiza votan-
do, siquiera con un voto de calidad. Pero me parece un tanto excesiva la prerrogativa que deja al
administrador concursal la capacidad de dejar sin efecto el voto de la mayoria de los socios. En suma,
del actual precepto se colige una obligada asistencia por parte de la administracion concursal a las
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Juntas generales, del tipo que sean, siendo las mismas invalidas con dicha falta. Ademas, se requie-
re la autorizacion del administrador concursal para aprobar aspectos que conlleven un caracter patri-
monial o un interés con relevancia directa para el concurso, lo que supone una actitud activa por su
parte, que le dota una criticable capacidad de bloqueo, al requerirse su autorizacion.

III. EL ORGANO DE ADMINISTRACION

El otro d6rgano social que ve modificada sus exigencias en el concurso es la administracion de
la sociedad. Dejando de lado los temas relativos a su posible responsabilidad y de la posibilidad de
embargo de sus bienes, se comentaran las novedades que el articulo 48 de la LC ha introducido res-
pecto a su funcionamiento y facultades. Como se ha mencionado anteriormente, en la redaccion del
texto normativo del aflo 2003 no aparecian de forma explicita los aspectos sobre la intervencion o
sustitucion de las facultades de las personas juridicas. Pero ello no ha sido dbice para que se acudie-
ra a las disposiciones del articulo 40 de la LC para completarlo, y acoger lo dispuesto en este para el
caso de personas juridicas. Lo cierto es que en la actualidad, para evitar posibles confusiones, el legis-
lador ha incluido en el propio articulo 48 de la LC una mencién expresa sobre la intervencion y sus-
titucion en caso de administradores de personas juridicas. Practicamente viene a decir lo mismo sobre
aquello que ya se establecia para el caso de concursados que fueran personas fisicas.

En primer lugar, parece acertado precisar que en caso de concurso voluntario (solicitado por
el deudor) en principio el érgano de administracion conserva las facultades de administracion y repre-
sentacion, aunque limitadas por la intervencion o autorizacion del administrador concursal. Por su
parte, si el concurso es necesario, es decir, si es solicitado por algin acreedor, el resultado general va
a ser el de la suspension de las facultades del administrador, quien quiza solo mantenga las de repre-
sentacion. Por lo que la administracion va a pasar a manos del administrador concursal. También es
considerado concurso necesario cuando en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deu-
dor, se hubiera presentado y admitido a tramite otra solicitud de concurso por cualquier legitimado,
aunque este hubiera desistido, no hubiera comparecido o no se hubiese ratificado en su solicitud.
Aunque lo que se acaba de comentar no quita para que el juez en el auto de declaracioén pueda con-
siderar motivadamente el caso inverso, es decir, decrete la suspension de facultades en el seno de un
concurso voluntario o la intervencidn en caso de que este sea necesario. También puede ocurrir que
durante el transcurso del concurso puedan revertirse estas situaciones. Este es el caso que se resol-
vio por el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, de 30 de diciembre de 2004. Habiéndose
dictado concurso voluntario el 27 de octubre de 2004 con las facultades de los administradores inter-
venidas, se puso de manifiesto el 29 de diciembre que se habia realizado una Junta en la que se cam-
bid el consejo de administracion de la sociedad. Por esta razon la administracion concursal solicitd
la suspension de las facultades de los nuevos administradores, ya que consideraba que estos pondrian
en peligro la viabilidad de la empresa. Se dice en la sentencia que «este cambio de facultades patri-
moniales del concursado también se prevé en el articulo 48.1 respecto de las personas juridicas». Por
lo que la jurisprudencia ya estaba de facto extrapolando a las personas juridicas de lo dispuesto en
los articulos anteriores. Termina concluyendo «que existen argumentos de peso para suspender las
facultades patrimoniales del 6rgano de representacion, direccion y gestion de la concursada ya que
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los riesgos de la situacion generada por el cambio de consejeros en pleno proceso concursal puede
afectar al normal desarrollo del procedimiento concursal, interferir en el cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas de la actividad empresarial desarrollada. ..y bloquear la coordinacion de las empre-
sas concursadas y no concursadas vinculadas a Tracoinsa, en la que no se han producido hasta la
fecha cambios en el consejo». Como puede colegirse, un cambio en las personas de los administra-
dores puede suponer que se dé un canje en las facultades administrativas de estos. En el caso expues-
to se apreciaron bastantes conductas que inclinaban a pensar como conveniente el cambio de facul-
tades, tales como: discrepancias entre administradores, mal estado de salud del consejero delegado
entrante, dudas sobre la juridicidad de los acuerdos de la Junta, temas de confianza en los mercados
y otra serie de inseguridades motivadas a juicio del juzgador.

También podemos encontrar la misma solucion en otro auto més reciente . En el mismo se
dice que cuando el cambio lo adopta el juez ab initio, este debe ponderar los riesgos que se preten-
dan evitar y las ventajas que se quieran obtener, tal y como dispone el articulo 40.3 de la LC. Pero
en caso de que el cambio sea solicitado por el administrador concursal (solucion dispuesta en el art.
40.4 LC) se deben valorar «las razones esgrimidas por el administrador concursal para interesar la
modificacion posterior, tras oir a la concursada a fin de conocer bien la justificacion de la actividad
o actitud que se pretende atajar con el cambioy». En el caso enjuiciado el administrador concursal
argument6 basicamente que el administrador social no le facilitaba la documentacion precisa y que
este estaba realizando dejaciones en sus funciones. Por tanto, se estarian conculcando los deberes de
informacion y colaboracion que recaen en la figura del deudor por mor de lo dispuesto en el articu-
lo 42 de la LC. Por estas razones finalmente el juez optd por realizar el cambio de facultades, pasan-
dose en lo sucesivo a suspenderlas y ser sustituidas por la administracion concursal. Como puede
observarse, una conducta de dejacion, y mas atin, de perturbacion tanto en las funciones propias como
sobre las del administrador concursal, resulta un motivo suficiente para que durante el iter concur-
sal varien las capacidades de gestion y administracion del 6rgano de administracion societario.

Como se deduce hasta aqui, se ha venido aplicando con normalidad hasta la promulgacion de
la Ley 38/2011 lo dispuesto en el articulo 40 de la LC para el caso de personas juridicas. Este articu-
lo 40 de la LC no ha variado con la nueva redaccion de la LC y son plenamente aplicables en la
actualidad los apartados tercero y cuarto como hemos visto. Con la actual reforma se han pretendi-
do despejar posibles dudas interpretativas y se han incorporado en el propio articulo 48 de la LC
aquellas apreciaciones sobre la intervencion o suspension, que en esencia coinciden con los aparta-
dos primero y segundo del articulo 40 de la LC. De este modo se ha dispuesto que «en caso de sus-
pension, las facultades de administracion y disposicion propias del 6rgano de administracion o liqui-
dacion pasaran a la administracion concursal. En caso de intervencion, tales facultades continuaran
siendo ejercidas por los administradores o liquidadores, con la supervision de la administracion con-
cursal, a quien correspondera autorizar o confirmar los actos de administracion y disposicion». Como
se ha dicho, este nuevo parrafo no aporta nada novedoso, salvo despejar posibles dudas doctrinales
acerca de la extension de las consideraciones establecidas en el articulo 40 de la LC para el caso de
las personas juridicas. Lo que si que introduce la reforma del 2011 es una precision, en mi opinion
bastante acertada. En el mismo parrafo se dice que «los administradores o liquidadores del deudor

19" Dictado por el Juzgado de lo Mercantil de Murcia el 12 de mayo de 2006.
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persona juridica continuaran con la representacion de la entidad dentro del concurso». Esta precision
no se contiene en el articulo 40 de la LC, aunque ya era considerada por la doctrina'!. Pero ahora
parecen despejarse las dudas sobre el hecho de que en las personas juridicas los administradores con-
servaran durante el concurso sus capacidades de representacion en todo caso, siendo las de adminis-
tracion, gestion y disposicion las que quedaran limitadas. Lo curioso es que esta incorporacion no ha
sido reproducida en el articulo 40 de la LC. Por este motivo podran aparecer opiniones que piensen
que las facultades de representacion solo subsisten, después de la reforma, para las empresas juridi-
cas, ya que legislador solo lo ha considerado para estas. En mi opinidn, y puesto que anteriormente
no habia problemas para admitir la situacion contraria, considero que la facultad de representacion
también debera subsistir en caso de los administradores de las personas fisicas concursadas. Junto
con esta inclusion del mantenimiento de la capacidad de representacion, el mismo articulo 48.3 de
la LC incorpora un parrafo que dispone y aclara que «los apoderamientos que pudieran existir al
tiempo de la declaracion de concurso quedaran afectados por la suspension o intervencion de las
facultades patrimonialesy.

Tras la reforma concursal también se inserta en el articulo 48 de la LC un apartado cuarto, bas-
tante importante a mi juicio, en el que se dice que si el cargo de administrador fuera retribuido «el juez
del concurso podra acordar que deje de serlo o reducir el importe de la retribucion, a la vista del con-
tenido y la complejidad de las funciones de administracion y del patrimonio de la concursaday. Para-
ddjicamente, y como aspecto criticado por la doctrina'?, el articulo 217 de la LSC establece que el cargo
de administrador es gratuito, a menos que los estatutos sociales establezcan lo contrario. Pero no cabe
duda de que lo usual en la practica es que los administradores estén de alguna u otra forma remunera-
dos. También existe la conveniencia de que la remuneracion debe aparecer en los estatutos de la socie-
dad, aunque hay mas discrepancia sobre la concrecion de esta retribucion. En este sentido, la mayoria
de la doctrina se ha pronunciado a favor de que lo que debe aparecer fijado en los estatutos debe ser
un sistema entendido este como unas lineas basicas que no dejen una entera discrecionalidad a la Junta'3.
Este apartado cuarto es totalmente novedoso y supone un aspecto anteriormente no regulado para el
régimen societario. No se contiene en este caso que esta rebaja o eliminacion de la remuneracion deba
ser solicitada por parte de la administracion concursal. Lo que lleva a la duda sobre si el juez tiene que
adoptar esta medida de oficio, o bien a instancia de parte. La logica de una interpretacion sistematica
de la norma, y no meramente literal, llevaria a considerar que pueda perfectamente la administracion
solicitar al juez la adopcion de la medida. En todo caso, lo que si que parece claro es que su adopcion
va a ser competencia exclusiva por parte del 6rgano jurisdiccional, y, por lo tanto, no es una medida
que entre dentro de las facultades de administracion del interventor concursal.

Por tltimo, otra importante novedad es la que ha venido recogida en el articulo 48 de la LC in
fine que dispone que «a solicitud de la administracion concursal, el juez podra atribuirle, siempre que

1 Gomez MARTIN, E.: Doctrina de los tribunales en sede concursal, Ed. Comares, Granada, 2007, pag. 216.
12 por ejemplo, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J.: «La retribucion de los administradores de sociedades cotizadas (La

informacion societaria como solucion)», en Revista de Derecho de Sociedades, nim. 28, 2007, pag. 26.

13 por ejemplo, FARRANDO, MIGUEL, L.: «La retribucion de los administradores de las sociedades cotizadas y el mercado de
los ejecutivos. (Un primer examen desde la Optica mercantil de la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda de lo
penal, de 17 de julio de 2006)», en Revista de Derecho de Sociedades, nim. 27, 2006, pag. 382. Donde cita entre otros
autores a SANCHEZ CALERO, MARTINEZ SANZ O VICENT CHULIA.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 143, pags. 21-36 35
Fecha de entrada: 26-09-2012 / Fecha de aceptacion: 05-10-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Eduardo Enrique Taléns Visconti CONCURSO DE ACREEDORES: ORGANOS SOCIALES

se encuentren afectados los intereses patrimoniales de la persona juridica concursada, el ejercicio de
los derechos politicos que correspondan a esta en otras entidades». En este ultimo apartado si que
aparece expresamente el hecho de que sea la administracion concursal la que tenga que solicitar esta
medida al juez. Entiendo que solo esta (la administracién concursal) es la legitimada para solicitar
esta acumulacion, y no otros sujetos. Su incorporacion recobra aqui virtualidad y tiene sentido desde
la 6ptica de que va a ser la administracion concursal la destinataria de esta concesion judicial, y la
que recibira del juez los derechos politicos sobre otras entidades. Estamos en este supuesto en el caso
de empresas que pertenezcan a un grupo en cualquiera de las formas o términos posibles. La ley no
restringe ni delimita la concreta forma de constitucion o régimen del grupo de sociedades. Tampoco
se exige que la empresa posea el tanto de control sobre otra, es decir, no exige que la concursada sea
la dominante de otra. Se habla en todo momento de derechos politicos que correspondan a esta sobre
otras entidades, lo que parece dejar entrar aquellos casos en que no se tiene el control, y se tiene algliin
derecho politico fruto de una participacién menor. Tampoco parece que el administrador concursal
esté sustituyendo al administrador social en sus derechos politicos frente a otras entidades, pues el
tenor dice «que correspondan a estay, refiriéndose a la persona juridica. Lo que permite que siga sien-
do posible que un administrador o miembro del consejo lo sea de otra entidad, o bien sea socio de
otra organizacion societaria. Es decir, aqui no se esta sustituyendo las facultades del administrador
o consejero, cuando este pertenezca por ejemplo a otro consejo. El objetivo es el de poder actuar en
nombre de la sociedad concursada en otras sociedades o empresas que sean de interés, o que puedan
de algun modo afectar a la persona juridica de la concursada.
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