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SUPUESTO DE HECHO

Placido Augur y Nélida Gonzalez son los titularaslac uno del 50% del capital
social de Augusta Nerea, S.A., sociedad constiteirda999, y cuyo objeto social es el
propio de una agencia de viajes. El domicilio doesta situado en A Corufia y Placido
y Nélida son los dos administradores solidariokdmtidad.

En los dltimos cinco afios, la sociedad ha experiagenun sensible descenso de
su volumen de negocio, lo que ha obligado a qudosrocasiones los socios solicitasen
una ampliacion de la linea de crédito que tienearbcon la entidad Banco Popular,
S.A. Como quiera que en la segunda ocasion la mmeada entidad les denego el
crédito, ambos socios realizaron, de su propioimatrio, sendos préstamos a la
sociedad para poder hacer frente al pago de lasiamlde sus diez trabajadores, asi
como al abono de las cuotas de la seguridad social.

Pese a ello, y como la situacion no ha mejoradso¢éedad ha dejado de pagar las
cuotas de la seguridad social correspondientes dds ultimos meses y no ha podido
hacer frente al pago de los salarios de los trdbega el Ultimo mes. Ademas, al
redactar las cuentas anuales, los administraderés ehtidad se han percatado de que
el patrimonio neto ha descendido por debajo detiadnalel capital social.

Los administradores han iniciado conversaciones sos dos principales
acreedores (una compafia mayorista y la menciosiitidad de crédito) para tratar de
llegar a algun tipo de acuerdo que pueda garantizarabilidad de sociedad. Como
principal baza, la sociedad alega que las ventasavexperimentar un aumento, pues,
tras una intensa campafia publicitaria, ha comenzaddérecer un nuevo producto
destinado a organizar el viaje y la estancia eextthnjero de escolares y estudiantes
universitarios.

Cuestiones

1. Analice las diversas alternativas que la socidame para evitar la declaracion
de concurso.

2. Dictamine sobre si la situacién de desbalantee exi patrimonio y el capital
social obliga a solicitar la declaracién de conaurs

3. Dictamine sobre la clasificacion, en caso decemso, de los créditos titularidad
de don Placido y dofia Nerea.

4. La sociedad debe 500.000 € a Almanzor, S.L. pmas obras realizadas.
Almanzor solicita la declaracién de concurso neieske Augusta Nerea, S.A., pero no
presenta la preceptiva tasa judicial, por lo quke sequiere para subsanar el defecto. Al
dia siguiente, la sociedad paga lo debido, porue gl defecto nunca se llega a
subsanar, y, l6gicamente, la sociedad no es ddelama concurso. Sin embargo, siete
meses después la sociedad es declarada en conolustario. Dictamine sobre la
posibilidad de ejercitar con éxito acciones de tegjracion por el pago realizado a
Almanzor, S.L.

5. Ante la situacién de crisis de la entidad, ddfédida empieza a volcarse en
mayor medida en la administracion de la sociedad. de enero de 2014 descubre el
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acta de una junta “universal” celebrada supuesttredi® de septiembre de 2008, en la
que consta su firma —falsificada por don PlacidRkese a que en los estatutos nada se
contempla sobre la retribucién de los administrasloel acta recoge un acuerdo en el
que se fija una retribucion anual de 200.000 €varfaexclusivamente, de don Placido.
Seguidamente, dofia Nélida comprueba que don Plhaidenido cobrando anualmente
dicha cantidad. Dictamine sobre la posibilidad dela el acuerdo social y sobre las
eventuales responsabilidades penales de don Placido

6. Cuando la situacidon se vuelve insostenible pagatrabajadores, todos ellos
abandonan sin preaviso la sociedad y abren enamars una nueva agencia de viajes
en la misma localidad. Inmediatamente, contactan quoreo electrénico con los
trescientos clientes fijos de Augusta Nerea, Sadvjirtiéndoles de la critica situacion
econdmica de la sociedad que abandonan y ofredeémsgos servicios. Dictamine sobre
la posibilidad de que Augusta Nerea, S.A. ejer@teiones contra sus antiguos
trabajadores.



1. ALTERNATIVAS A LA DECLARACION DE
CONCURSO

1.1 INTRODUCCION

El concurso de acreedores es una figura nacidag@acasos en los que un deudor
se convierta en insolvente. Aparece por razonda d&s elemental justicia ya que, de
lo contrario, unos deudores (los mejor informaddesomas preparados) podrian ver
cobrados integros sus créditos mientras que otra®brar absolutamente nada. Dicha
figura esta regulada en la Ley 22/2003 de 9 de,julC.

No obstante, el concurso de acreedores es un pmueatb en el cual en muchas
ocasiones, debido a la situacion en exceso predaragunos deudores la mayoria de
los acreedores quedan sin cobrar. A su vez, tanti@éa costes sociales ya que suele
acabar en la liquidacion de las empresas. Es gdor qele existen determinadas
soluciones alternativas al concurso de acreedords fase preconcursal o anterior a la
declaracién del mismo. Estas seran estudiadaseaslisucesivas en relacion al caso
gue se nos presenta y son:

-Acuerdo extrajudicial de pagos.

-Acuerdos de refinanciacion, en los que se debéngisr entre acuerdos
ordinarios y homologados.

-Otras soluciones alternativas al concurso: Aquemsgloban soluciones que no
estan previstas expresamente para el caso de sonderacreedores pero que sirven
como alternativas. Se esta hablando basicamemtediicaciones estructurafes

No obstante, por ser las dos primeras las solusiams naturales que recoge la
propia LC se hablara en primer lugar de algo corafbas: La comunicacion al
juzgado de que se estan llevando a cabo negooiscimera llegar a alguno de estos
acuerdos y sus efectos al amparo del articllig BC.

1.2 COMUNICACION DE NEGOCIACIONES EN ACUERDOS
EXTRAJUDICIALES Y DE REFINANCIACION

La comunicaciéon al juzgado de que se estan llevandabo negociaciones para
evitar el concurso se estudiara conjuntamente glataso del acuerdo extrajudicial de
pagos y los acuerdos de refinanciacion dado queClgprevé para ambos casos el
mismo procedimiento y efectos. No obstante, seugrclaqui la comunicacion de
acuerdos de refinanciacion ordinarios no colectigosingulares, de los cuales se
hablara mas adelante.

Asi, siguiendo el articulo Bis LC, Augusta Nerea S.A, de interesarse por alguna
de estas soluciones alternativas al concurso, i@epener en conocimiento del juzgado

{ROJO, A./ BELTRAN, E., “Regulacion juridica deifesolvencia: La legislacion concursaén
MENENDEZ, A. / ROJO, A. [Dir.],Lecciones de derecho mercantolumen II, Civitas, Thomson
Reuters, 2013, pp. 487-494.



de lo mercantil de la Corufia, que seria el competaara conocer del caso, que se han
iniciado negociaciones para alcanzar alguno desestaerdos. Esta comunicacion se
podréa solicitar que tenga caracter reservado. &gppara la misma serd de dos meses
desde que Augusta Nerea S.A. conociera o0 debie@ceo su situacion de insolvencia.
Esta se presume cuando concurran las circunstamheiasticulo 2.4 LC de los que se
habl6é ya en el apartado 1.1. (las que afectan aigtag\Nerea, claro). No obstante, se
puede interpretar que de la literalidad del articd desprende que aunque no se den los
requisitos del articulo 2.4 LC, esto es, que sé estun momento previo como es el
caso, también se pueden realizar estos acuerdos.

La citada comunicacion la debera hacer la propiguata Nerea S.A. para el caso
de un acuerdo de refinanciacion. Mientras, en @ussto de querer alcanzar un
Acuerdo Extrajudicial de Pagos sera el registradercantil quien la haga.

Los efectos de la comunicacion son, en primerrluganadmision de solicitudes
de concurso. Esto se debe a la prevision del &tidu3 LC en el que se expresa que:

Una vez realizada la comunicacion prevista en ¢icato 5 bis y mientras no
transcurra el plazo de tres meses previsto en diglexepto, no se admitiran
solicitudes de concurso a instancia de otros letatios distintos del deudor o, en
el procedimiento previsto en el Titulo X de estg, ldistintos del deudor o del
mediador concursal.

A su vez, tampoco sera necesario solicitar el asocuoluntario (articulo 5is.2).
Con todo, si transcurridos tres meses de la negjéniao se alcanza ningun acuerdo
seria necesario solicitar la declaracién de cowc(ae existir el presupuesto objetivo
del mismo, obviamente).

Otro efecto de la comunicacion, recogido en etaldi5bis2, es la imposibilidad
de iniciar ejecuciones y la suspension de las gténeen tramite referentes a bienes o
derechos que resulten necesarios para la contthuidda actividad empresarial de la
empresa estudiada. Este efecto se da desde la icagian hastd que se formalice el
acuerdo de refinanciacion previsto en el articllobis.1, o se dicte la providencia
admitiendo a tramite la solicitud de homologaciondigial del acuerdo de
refinanciacion, o se adopte el acuerdo extrajuldigerticulo 5bis4). No obstante, esto
no afecta a los acreedores con garantia real, ge@ep iniciar ejecuciones sobre los
bienes en los que recaiga la garantia. Aunqueyenaniciadas, las mismas pueden ser
paralizadas durante el plazo expuesto.

Finalmente, el mismo articulo l&is también se refiere a acreedores titulares de
deuda financiera, excluyendo aquellos cuyo dereeinga de operaciones comerciales
y los acreedores de pasivos de derecho publicoelAsiecepto les impide el inicio de
ejecuciones singulares y paraliza las que se dltémndo a cabo, siempre que un
cincuenta y uno por ciento hayan aprobado expresamel inicio de las
negociaciones.

2 ROJO, A., “El derecho preconcursal”, en MENENDEX, / ROJO, A. [Dir.] Lecciones de
derecho mercantilVolumen Il, Civitas, Thomson Reuters, 2014, {9-592.
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1.3 ACUERDO EXTRAJUDICIAL DE PAGOS
1.3.1 INTRODUCCION

El acuerdo extrajudicial de pagos es una figuradaaen la reforma de la LC
llevada a cabo por la Ley 14/2013, incluyéndolauennuevo Titulo X de la LC.
Aunque también otros preceptos de la LC como étudat 5 bis se refieren a esta
novedad legislativa. Esta medida se introdujo cbrolgeto de funcionar como
herramienta juridica para evitar el concurso deeemtwres. Tiene su ambito de
aplicacion, pues, en fase preconcursal. A contidnase explicara quién y en qué caso
puede solicitar esta medida, el procedimiento aiiseg los efectos de la misma,
centrandonos en los puntos que pueden afectarstrogaso.

1.3.2 REQUISITOS DE SOLICITUD

El articulo 231 LC recoge los requisitos o0 presspage exigidos para poder
acogerse a esta innovadora medida. Estos se pdetdinen:

-Requisitos subjetivos: Nos dice el precepto citadsu punto primero que podra
iniciar el procedimiento de acuerdo extrajudici@ pagos “el empresario persona
natural” entendiéndose por tales “no solamente llgugue tuvieran tal condicion de
acuerdo con la legislacién mercantil, sino aquellos ejerzan actividades profesionales
o tengan aquella consideracion a los efectos tgislacion de la Seguridad Social, asi
como los trabajadores autbnomos.” No obstantel smpeiesto analizado no se presenta
el supuesto de empresario persona natural. Lo ljuase muestra es a una persona
juridica, la sociedad Augusta Nerea S.A. La misarabién puede subjetivamente
acogerse al acuerdo extrajudicial de pagos ya jpento segundo del citado articulo
231 prevé que “también podran instar el mismo atuevalesquiera personas juridicas,
sean 0 no sociedades de capital”.

-Requisitos objetivos: En este caso la LC, en ebmmi articulo 231, hace
diferencias en base a la clasificacion subjetiadizada anteriormente. Asi, para el caso
de las personas juridicas, que es el que nos atagequiere que:

“a) Se encuentren en estado de insolvencia.” Lalveacia es definida en el
articulo 2.2 LC. En él se dice que “Se encuentragtado de insolvencia el deudor que
no puede cumplir regularmente sus obligacionesitdggj. No obstante, en el articulo
2.3 de la LC habla de la insolvencia inminente doasea el deudor el que presenta la
solicitud. En el acuerdo extrajudicial de pagosaclkara a cual se refiere, pero parece
l6gico entender que la insolvencia inminente tamtaétraria dentro. De no ser asi,
Augusta Nerea S.A. no podria acogerse a esta mdduta que, como se explicd, no
esta aun en insolvencia técnicamente.

“b) En caso de ser declaradas en concurso, dichoucso no hubiere de revestir
especial complejidad en los términos previstoslarteeulo 190 de esta Ley.” Si nos
remitimos a dicho articulo 190 este es claro canrémuisitos para considerar que no
revista especial complejidad. Estos son: La ineriga de mas de 50 acreedores, que la
valoracion inicial del pasivo no supere los 5 nmée de euros y que la valoracion de
bienes y derechos no supere tampoco esa mismaladniRespecto a esto, en las
conclusiones de la reunion de magistrados de leangl de Madrid sobre cuestiones
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concursales de 11 de octubre de 2013 se entendibagta con que se cumpla uno solo

de los supuestos del articulo 190°LEn el caso analizado no existen datos para
comprobar el cumplimiento de estos requisitos pagmndremos que si se cumplen con

el objeto de profundizar mas en el tema del acuexttajudicial de pagos.

“c) Que dispongan de activos liquidos suficientessatisfacer los gastos propios
del acuerdo.” Aqui, de nuevo, no existen datoscmufies en el caso para saber si
efectivamente este requisito es cumplido, por le da nuevo nos pondremos en el
supuesto de que asi sea.

“d) Que su patrimonio y sus ingresos previsiblasnit@n lograr con posibilidades
de éxito un acuerdo de pago en los términos quecsgen en el apartado 1 del articulo
236.” Dirigiéndonos a dicho articulo se aprecia qoeeste plan de pagos “la espera o
moratoria no podra superar los tres afios y [..quiga o condonacién no podra superar
el 25 por ciento del importe de los créditos.” Avez, el mismo debe contener un plan
de viabilidad, una propuesta de cumplimiento regdélas nuevas obligaciones y una
propuesta de la negociacion de los créditos y aumést. En este punto, Augusta Nerea
S.A. puede basar su plan de viabilidad en el npegducto que ofertara, el cual podria
permitir la continuidad de su actividad a corto gdo plazo.

Finalmente, la propia LC en el articulo 231 delamegativamente quién no podra
realizar el acuerdo extrajudicial de pagos al dgue:

3. No podran formular solicitud para alcanzar uruacdo extrajudicial:

1.° Quienes hayan sido condenados en sentenci fpon delito contra el
patrimonio, contra el orden socioeconémico, deddél documental, contra la
Hacienda Publica, la Seguridad Social o contradesechos de los trabajadores.

2.° Los sujetos a su inscripcion obligatoria enRagistro Mercantil que no
figurasen inscritos con antelacion.

3.° Las personas que en los tres ejercicios inntadiante anteriores a la
solicitud, estando obligadas legalmente a ello hnbieren llevado contabilidad o
hubieran incumplido en alguno de dichos ejercide®bligacion del depdsito de
las cuentas anuales.

4.° Las personas que, dentro de los tres ultimass afiubieran alcanzado un
acuerdo extrajudicial con los acreedores, hubiemlotenido la homologacion
judicial de un acuerdo de refinanciaciéon o hubiersido declaradas en concurso
de acreedores.

4. No podran acceder al acuerdo extrajudicial dgy@s quienes se encuentren
negociando con sus acreedores un acuerdo de refimadn o cuya solicitud de
concurso hubiera sido admitida a tramite.

5. Tampoco sera posible iniciar el acuerdo extraial si cualquiera de los
acreedores del deudor, que necesariamente debigesse vinculados por el
acuerdo, hubiera sido declarado en concurso. L&slitos de derecho publico no
podran verse afectados por el acuerdo extrajudicial

Los créditos con garantia real unicamente podraoorporarse al acuerdo
extrajudicial y verse afectados por el mismo silaglecidiesen los acreedores que

¥ SANCHEZ MAGRO, A., “Acuerdo extrajudicial de pagoen PRENDES CARRIL, P./ PONS
ALBENTOSA, L., [Dir.], Practicum concursal Aranzadi, Thomson Reuters, 2014 pp. 925-927.
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ostentan su titularidad, mediante la comunicacigpresa prevista por el apartado
4 del articulo 234.

No podrédn acudir al procedimiento previsto en eSti¢ulo las entidades
aseguradoras y reaseguradoras.

Aqui de nuevo no hay datos que nos permitan consicebs encuadramos en
alguno de estos supuestos por lo que se explicaracedimiento para llevar a cabo el
acuerdo extrajudicial de pagos suponiendo que estrucaso si se podria llevar a
cabo.

1.3.3 PROCEDIMIENTO PARA ACUERDO EXTRAJUDICIAL DEAGOS

Analizando brevemente el procedimiento a seguieleacuerdo extrajudicial de
pagos, este, segun el articulo 232 LC, se inigigdea el caso de Augusta Nerea S.A.
con la solicitud por parte del 6rgano de administra del nombramiento de un
mediador concursal en el Registro Mercantil de smidilio; esto es, en A Corufa.
Que se pueda hacer a través del 6érgano de re@eigentomo es el de administracion
(también podria el liquidador) implica que no esasario ningun acuerdo de la junta.
Esta solicitud, nos indica el articulo que

Se hard mediante instancia suscrita por el deueor,la que el deudor hara
constar el efectivo y los activos liquidos de gispahe, los bienes y derechos de
gue sea titular, los ingresos regulares previstosa lista de acreedores con
expresion de la cuantia y vencimiento de los resmeccréditos, una relacion de
los contratos vigentes y una relacion de gastossomees previstos.

El mediador concursal serd escogido de entrestldib oficial existente en el
portal correspondiente del BOE que es aportadoep®&egistro de Mediadores y de
Instituciones de Mediacion del Ministerio de Juaticdebiendo cumplir con las
condiciones exigidas por la Ley 5/2012 de 6 dejdk mediacién en asuntos civiles y
mercantiles (articulo 233 LC). A su vez, deberaatmgado, economista o auditor con
al menos cinco afios de experiencia profesionatieféc

Tras aceptar el cargo, expresa el articulo 235 LC:

El mediador concursal comprobara la existencia yclentia de los créditos y
convocara al deudor y a los acreedores que figugena lista presentada por el
deudor, siempre que puedan resultar afectados pacwerdo, a una reunion que
se celebrara dentro de los dos meses siguientesazdptacion, en la localidad
donde el deudor tenga su domicilio. Se excluirdoglo caso de la convocatoria a
los acreedores de derecho publico.

Esta reunion tiene por Obice el alcanzar un plapatms. Este debera ser remitido
a los acreedores por el mediador concursal. Ademdspodra contener esperas
superiores a tres afios ni quitas o condonacioneew#as por encima del 25%. Dicho
plan de pagos tendra que ir acompafiado necesat@menun plan de viabilidad, una
propuesta de cumplimiento regular de las nuevagasbnes y un plan de empresa. Si

* ARROYO, I./ MORRAL, R..Teorfa y practica del derecho concursal. Exameitadeey 38/2011
y sus posteriores reformas (Ley 14/2013 y RDL #4p®@F edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 2014, pp. 44-45.
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los acreedores rechazan continuar las negociacgioeés mediador concursal
necesariamente ha de declarar el concurso de acesethrticulo 236 LC). Por otra
banda, el articulo 238 nos informa de que este plrpagos necesitard para su
aprobacion el voto favorable de los acreedoresrgpieesenten un 60% del pasivo o el
75% si el plan incluyera daciones en pago. Cabaliafie los acreedores estan
obligados a ir a la reunién salvo que se hubiesenynciado con anterioridad respecto
al plan de pagos. De no hacerlo, sus créditos seedirian en subordinados en un
hipotético concurso posterior. Ademas, durantesleion tanto el plan de pagos como
el de viabilidad podran ser modificados (articudy 2.C). Finalmente, de llegarse a un
realizar el acuerdo extrajudicial de pagos, esté skevado a escritura publica y, en
nuestro caso por ser una persona juridica, seibirécren el Registro Mercantil.
También es necesario que el acuerdo se publigeeRwietin Oficial del Estado y en el
registro publico concursal.

1.3.4 EFECTOS
1.3.4.1 EFECTOS PARA EL DEUDOR

El articulo 235.1 permite a los deudores contirsuaactividad laboral, empresarial
o profesional, pero les impone una serie de regiries que, ciertamente, podrian
dificultar esto. Estas son:

-Abstenerse de solicitar la concesion de nuevaditoseo préstamos: Aqui algunos
autores consideran que el que los proveedores concedérdpsrde pago se asimila a
estas operaciones por lo que entra dentro detlécoién.

-Devolucion a la entidad de las tarjetas de crétbttas que sea titular.

-Prohibicién de utilizacion de medios electronicds pago: Esto también
entorpeceria mucho la actividad de una empresa g@loder aceptar medios de pago
como la transferencia bancaria, que es de los at@ituhles actualmente.

No obstante, debido a que el acuerdo extrajudiggdlagos es una medida de muy
reciente creacion, todavia planea la duda de & esstricciones se pueden eliminar tras
la aceptacion del cargo del mediador concursal.

1.3.4.2 EFECTOS PARA LOS ACREEDORES

En este caso existen diferencias segun se trataceedores de créditos sin
garantia real, acreedores con garantia real yréelt® publico.

Los acreedores sin garantia real no podran inigi@ontinuar ninguna ejecucion
por un plazo maximo de tres meses, mientras secizegbacuerdo (articulo 235.2 LC).
De hecho, no solo durante la negociacion, sinodguante todo el acuerdo extrajudicial

® SANCHEZ MAGRO, A., “Acuerdo extrajudicial de pagpen PRENDES CARRIL, P./ PONS
ALBENTOSA, L., [Dir.], Practicum concursal Aranzadi, Thomson Reuters, 2014 p. 946.
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de pagos estos acreedores no podran realizar jpeacontra el deudor. Esto es asi en
tanto que de llegar al acuerdo dispone el artizdt1 LC:

Ningun acreedor afectado por el acuerdo podra ari@ continuar ejecuciones
contra el deudor por deudas anteriores a la puldioa de la apertura del
expediente. El deudor podra solicitar la cancelacide los correspondientes
embargos del juez que los hubiera ordenado.

A su vez, en caso de no alcanzarse dicho acuertiajuehcial de pagos el
mediador concursal tiene la obligacion de declekaoncurso, en donde las ejecuciones
singulares también se ven paralizadas en virtucadidulo 55.1 LC. No obstante, se
recoge en el auto del Juzgado de lo Mercantil narBate Barcelona de 24 de enero de

2014 (AC/2014/205) que:

Para poder conseguir este efecto de suspensiorasleejecuciones, excepto
aguellas que disfruten de garantia real, es nedesgue se publique el inicio del
expediente extrajudicial y, para que se produzcaublicacion, es necesario que
se designe mediador por el notario y que éste acglptargo.

Por lo tanto si no hay designado mediador no puetksenvolverse ninguno de
los efectos que permitirian al deudor alcanzaralerdo extrajudicial de pagos.

Con todo, en el mismo auto se afiade que en sinescExcepcionales si se podrian
anticipar medidas de proteccion debido a que:

Ciertamente el deudor podria solicitar el concuxaduntario y con ello activar
los mecanismos de proteccion de su patrimonio gtevien el articulo 55 y 56 de
la Ley Concursal, pero esa opcion frustraria elathjo de la reforma de la Ley
Concursal de canalizar por medio de instrumentogsagxdiciales de pago los
procedimientos de insolvencia de empresarios y eng@dores; por otra parte
privaria al deudor de los beneficios previstos énneevo titulo X de la Ley
Concursal.

Esto no sucede asi con los acreedores con gareatig los de derecho publico.
Los primeros pueden verse exonerados de la pradmbael articulo 235.2 LC si asi lo
desean y practicar la ejecucién singular. No olstasto tiene como consecuencia el
impedimento para participar en el acuerdo extrajatide pagos. Por su parte, los
acreedores de derecho publico, como se recogiGgi@mente, no ven sus créditos
afectados por el acuerdo.

Otros efectos sobre los acreedores aparecen resogithbién en el articulo 235
LC en el cual se expresa que:

3. Desde la publicacién de la apertura del expeienos acreedores que
puedan verse afectados por el acuerdo deberan dste de realizar acto alguno
dirigido a mejorar la situacion en que se encuentrespecto del deudor comun.
[...]

5. El acreedor que disponga de garantia personalapla satisfaccion del
crédito podra ejercitarla siempre que el créditmtra el deudor hubiera vencido.
En la ejecucion de la garantia, los garantes norgadinvocar la solicitud del
deudor en perjuicio del ejecutante.

A su vez también se produce la novacion de lositosedfectados por el acuerdo
debido a que varia su plazo de vencimiento al@azados y también pueden variar en
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otros puntos. Incluso, en el caso de que se paciacion en pago, los créditos quedaran
extinguido$.

1.4 ACUERDOS DE REFINANCIACION
1.4.1 INTRODUCCION

Los acuerdos de refinanciacion nacen con una diadlisimilar al acuerdo
extrajudicial de pagos antes visto, aunque apaggtieon anterioridad a este. Asi,
también tratan de favorecer la continuidad de esgreuyos mayores problemas sean
de liquidez y, al mismo tiempo, evitar todo el @ea del concurso de acreedores que
puede ser lento y costdsha regulacién de los acuerdos de refinanciactoosmicentra
especialmente en los articulo®iS y 71 bis LC y en la Disposicién Adicional 42 de la
misma norma. Toda esta normativa se ha visto rexiente reformada por el Real
Decreto 4/2014 de 7 de marzo y la ley 17/2014 delé8@eptiembre. En cuanto a la
clasificacion por categorias de los acuerdos deamfiacion, la reforma que se habia
operado en la ley concursal de 2011 permitia haceml acuerdos ordinarios 0 no
homologados y acuerdos homologados. No obstami®,|lds modificaciones de 2014
citadas esta clasificacion es un poco mas confisaobstante, se podrian seguir
calificando en ordinarios y homologados, pero ertasdo de los primeros hay que
distinguir entre colectivos y no colectivos o siteges.

1.4.2 ACUERDO DE REFINANCIACION ORDINARIO
1.4.2.1 ACUERDO DE REFINANCIACION COLECTIVO

Estos acuerdos son los que cumplen con los regmidél articulo 7bis.1 LC. En

la diccion literal del articulo no se determinacantenido por lo que este debe ser
acordado entre las partes. Lo que si describertaativa son los requisitos a cumplir
para poder alcanzar dicho acuerdo. Estos implieanprimer lugar, que se amplie
significativamente el crédito disponible o se miogién o extingan las obligaciones,
respondiendo esto a un plan de viabilidad que pari@icontinuidad de la empresa en
el corto y medio plazo. Por otro lado, también xdgesque el acuerdo sea suscrito por
acreedores cuyos créditos representen al menogjtie®s del pasivo de Augusta
Nerea S.A. A su vez, es necesario que “se emitdicacion del auditor de cuentas del
deudor sobre la suficiencia del pasivo que se egaya adoptar el acuerdo. De no
existir, sera auditor el nombrado al efecto paregistrador mercantil del domicilio del

® FERNANDEZ GONZALEZ, V., “La toma de decisién deduerdo extrajudicial de pagos por los
acreedores, efectos y su impugnacion” en RUIZ DB, |P. /| BARBER MARRERO, L., [Dir.]
Cuestiones actuales sobre derecho concursal; resgulidad concursal del deudor, responsabilidad de
los administradores y acuerdo extrajudicial de pa@uvitas, Thompson Reuters, 2014, p. 337.

7’ROJO, A./ BELTRAN, E., “Regulacion juridica deifssolvencia: La legislacion concursaén
MENENDEZ, A. / ROJO, A. [Dir.],Lecciones de derecho mercanMolumen II, Civitas, Thomson
Reuters, 2013, p. 498.

8 ROJO, A., “El derecho preconcursal”, en MENENDEX, / ROJO, A. [Dir.] Lecciones de
derecho mercantilVolumen Il, Civitas, Thomson Reuters, 2014, 7-598.
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deudor del deudor”. Finalmente, se debe formalglancuerdo en un instrumento
publico.

Con el cumplimiento de todos estos requisitos,celeedo de refinanciaciéon no
podra ser rescindido. Esta imposibilidad de redgisicanza también a negocios, actos
y pagos, de cualquier naturaleza con independelgcia forma en la que se hubieran
realizado, y las garantias constituidas en ejeoud® los mismos. No obstante, el
articulo 72.2 LC prevé una salvedad a esto, abdispque la administracién concursal
pueda ejercitar la accion rescisoria, ademas das ale impugnacion que puedan
plantearse contra estos acuerdos. Con todo, esténasolo podria fundarse en el
incumplimiento de las condiciones que hemos desardrrespondiendo la carga de la
prueba a quien alegue estos hechos.

Por ultimo, siguiendo el articulo Ti¢s.4,cabe afirmar que:

Tanto el deudor como los acreedores podran sofi@anombramiento de un
experto independiente para que informe sobre ehatar razonable y realizable
del plan de viabilidad, sobre la proporcionalidag das garantias conforme a
condiciones normales de mercado en el momento fiterla del acuerdo, asi como
las demas menciones que, en su caso, prevea laatisanaplicable. Cuando el
informe contuviera reservas o limitaciones de cugdg clase, su importancia
debera ser expresamente evaluada por los firmatgkacuerdo.

El nombramiento de un experto independiente comedera al registrador
mercantil del domicilio del deudor.

1.4.2.2 ACUERDO DE REFINANCIACION NO COLECTIVO

Los acuerdos de refinanciacion no colectivos tamlaiparecen recogidos en el
articulo 72bis LC, pero en este caso en su apartado segundo.fEstos introducidos
por la reforma operada en la LC que realizé el Remireto-ley 4/2014 de 7 de marzo.
Dichos acuerdos tratan de blindar, de la mismadogoe en el caso anterior, aquellos
actos que no se puedan introducir en los acuerdetivos. De nuevo aqui el
contenido de los mismos debe ser determinado pgrdees ante el silencio normativo
al respecto. A su vez, el nombre de no colectiwesleg otorga la doctrifigproviene del
hecho de que para estos no es necesario una @urale voluntades, dado que el texto
legal habla de actos que, ya sea de forma individuaonjuntamente con otros
realizados en ejecucion del mismo acuerdo de r&finaion, cumplan determinados
requisitos. Dichos requisitos son:

-Que incremente la proporcion del activo sobreasiyo.

-Que el activo corriente que resulte de esta operaea igual o superior al pasivo
corriente.

-Que las garantias resultantes a favor de los dmre intervinientes no tenga un
valor superior a nueve décimos del valor de la depéendiente a favor de dichos

® ROJO, A., “El derecho preconcursal”, en MENENDEX, / ROJO, A. [Dir.] Lecciones de
derecho mercantilVolumen I, Civitas, Thomson Reuters, 2014, pp-5690.
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acreedores, ni de la proporcion de garantias sidwda pendiente que tuviesen con
anterioridad al acuerdo.

-Que el tipo de interés que se le aplique a la @eued subsista o que resulte del
acuerdo no supere en mas de un tercio el exigbanéela deuda previa.

-Formalizacion del acuerdo en instrumento publico.

Aqui, como en el caso anterior, también se prevgokibilidad de rescindir el
acuerdo en caso de incumplimiento de alguno deelpgisitos exigidos, en los mismos
términos que antes. Otro aspecto idéntico es ldipdad de nombramiento de experto
independiente.

1.4.3 ACUERDO DE REFINANCIACION HOMOLOGADO

Los acuerdos de refinanciacion homologados tang®édran visto afectados por las
reformas llevadas a cabo en la LC en 2014. La aegul principal de estos se
encuentra en la disposicion adicional cuarta deadiey.

Actualmente, para poder homologar un acuerdo dearefiacion se necesita la
aprobaciéon de los acreedores que representen asnugncincuenta y uno por ciento
del pasivo financiero. La propia disposicion adieb cuarta define este tipo de
acreedores como:

Los titulares de cualquier endeudamiento financieoo independencia de que
estén o no sometidos a supervision financiera. @uexkcluidos de tal concepto
los acreedores por créditos laborales, los acreedquor operaciones comerciales
y los acreedores de pasivos de derecho publico.

A su vez, en el momento de la adopcion del acueedte debe reunir las
condiciones que se afirmaba que requerian los dasi€olectivos, con excepcion de la
exigencia de suscripcion por parte de los acresdouyos créditos representen al
menos tres quintos del pasivo del deudor.

Para el computo del cincuenta y uno por ciento cdat® no se tendran en cuenta
los pasivos financieros que pertenezcan a perses@ecialmente relacionadas con la
empresa. Se considerara como tales, en el caswogupteresa, a los socios que posean
un 5% del capital social si la sociedad tuvies@real admitidos a negociacion en un
mercado secundario oficial o un 10% si no los &eid=n este caso tanto Placido como
Nélida se encontrarian dentro de este supuesto.dDpuesto que los englobaria es el
del articulo 93.2.2° LC que habla de que tambiértaesiderara como tales a los
administradores. Por dltimo, el punto tercero de esticulo engloba a las sociedades
que formen parte del grupo siempre que rednarosieequisitos que, en nuestro caso,
ignoramos su existencia. Asi pues, se puede susfuaeel crédito que don Placido y
dofia Nélida hicieron a la sociedad no contara at@fede determinar el porcentaje
necesario para homologar el acuerdo aunque si peeske afectado por el mismo.

La homologacion la hara el juez que se encargaribedar el concurso, esto es, el
juzgado de lo mercantil de A Corufia. La solicituel ibmologacion la realizara el
deudor o cualquier acreedor que haya suscritougrdo de refinanciacién. De acuerdo
con el punto quinto de la disposicién adicionalrtajada solicitud se acompafara del
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acuerdo de refinanciacion adoptado, de la certifitadel auditor de cuentas del deudor
y las otras certificaciones, informes o tasaciomes esa norma prevé que se puedan
dar. El juez otorgard la homologacion siempre guaceerdo redna los requisitos
citados y declarara la extension de los efectosespondientes cuando el auditor
certifiqgue la concurrencia de las mayorias de l#ss gp hablara a continuacion. Sobre
esto se pronuncia el auto de homologacion de asukrdefinanciacion numero 330/14
del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona de 28gdsta de 2014 (JUR\2014\234315)
afirmando que “Aunque en el apartado primero di&lda precepto se pronuncia en
términos potestativos "podra homologarse judiciamesl acuerdo”, ello no significa
que el juez tenga la facultad de decidir si homalogno el acuerdo sino que el juez esta
obligado a ello siempre que el acuerdo relina lpgisgos previstos”. No obstante, dice
el punto siete de la disposicion adicional cudds,acreedores de pasivos financieros
afectados por la homologacion judicial que no hadmesuscrito el acuerdo de
homologacion o hubiesen mostrado su disconformalachismo podran impugnarlo;
aunque los motivos de la impugnacién se limitaré&tusivamente a la concurrencia de
los porcentajes necesarios y a la valoracion délctar desproporcionado del sacrificio
exigido. Aqui si parece que el juez tiene mas ddpdade decision ya que, como se
recoge en la sentencia de 29 de julio de 2014utgjatio de lo Mercantil de Barcelona
(JUR\2014\234953):

No se define ni juridica ni econdmicamente el lldmasacrificio
desproporcionado al acreedor disidente, se trastadmez mercantil el control o
valoracion inicial de ese sacrificio.

Los efectos de la homologacion son basicamente Des.un lado, esta la
imposibilidad de rescindir estos acuerdos. Asisepodra ejercer la accidén de rescision
ni en los supuestos vistos en los que si se paatia [ps acuerdos ordinarios. No
obstante, las demas acciones citadas en el casgubzido ordinario se pueden ejercitar
del mismo modo, aunque solo por la administracioncarsal. De otro lado, como
segundo efecto de la homologacion esta la extemsbmismo a los acreedores que no
lo suscribieron. Aqui la disposicion adicional ¢aatistingue dos supuestos:

En primer lugar, estan los acreedores que se hagatrado contrarios al acuerdo
0 no lo hayan suscrito y sus créditos no gocenndegarantia real o por la parte de los
mismos que exceda de dicha garantia. En este siasbacuerdo fue aceptado por al
menos un 60 por ciento del pasivo financiero lg®ees pueden alcanzar los cinco
afos. Si el porcentaje alcanzado llega al 75 @mtaj estas esperas se pueden ampliar a
diez afios, pudiéndose establecer quitas sin lyrdeconversion de deuda en acciones.
Ademas, también se puede convertir deuda en préstparticipativos por un plazo de
hasta diez afios, en obligaciones convertibles stgréos subordinados, en préstamos
con intereses capitalizables o en cualquier otsirumento financiero de rango,
vencimiento o caracteristicas distintas de la deugnal, nos dice la LC. Finalmente,
para estos casos también se dispone la posibitldadeder bienes o derechos a los
acreedores en pago de la totalidad o parte deuldade

Por su parte, los acreedores que si gocen de araat y por el valor de la deuda
que garantiza la misma se veran sometidos a losmasi®fectos que los anteriores,
siempre que se acuerden los mismos. No obstante|gsaefectos que requerian un 60
por ciento aqui se exige un 65 y para los del T=jgmto se pide un 80.

Por Ultimo, cabe decir que en caso de incumplimiedel acuerdo de
refinanciacion los acreedores, estén o no adheadbsho acuerdo, pueden solicitar al
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juez que realice una declaracion de incumplimiemqte, permite instar la declaracién de
concurso o el inicio de ejecuciones singuldfes.

1.5 OTRAS POSIBILIDADES DE ACTUACION

En este epigrafe se recogen aquellas alternatilesieclaracion de concurso que
no estan propiamente contempladas en la LC y qusuelen ser tipicas. No obstante,
debido a la posibilidad de su realizacibn se cémsta las mismas. Estas son
modificaciones estructurales de la sociedad quelgusolucionar los problemas de
insolvencia de la misma. La normativa que las @e@sl la ley 3/2009 de 3 de abril de
modificaciones estructurales. Entre las mismasgl&sse pueden utilizar para evitar el
concurso son:

-Fusion: Esta se produce, nos dice el articuloe2fa dey 3/2009, cuando dos 0 mas
sociedades integran sus socios y patrimonios enm@a. La fusion puede ser
constituyendo una nueva sociedad o que una abaaba. En cualquiera de los casos,
para servir como solucion alternativa al concufsggusta Nerea S.A. deberia hacer la
misma con una entidad lo suficientemente saneaua para soportar la situacion de la
empresa estudiada.

-Escision: Dentro de esta se distingue entre @scisbtal, escision parcial y
segregacion. El primer caso se daria si Augustad\8rA. dividiese todo su patrimonio
en dos 0 mas partes y cada una de las cualesnseniti@ra en bloque por sucesion
universal a una sociedad de nueva creacion o fabserbida por una sociedad ya
existente, recibiendo los socios un numero de mesig@roporcional a su respectiva
participacion (articulo 69 ley 3/2009). Por su palth escision parcial seria el traspaso
de una o varias partes del patrimonio de la sodigd@ formen una unidad econémica
a una sociedad de nueva creacion o a una ya dristenibiendo los socios el mismo
trato que antes (articulo 70 ley 3/2009). Finalraglat segregacion, explica el articulo
71 de la ley 3/2009, se trata del “traspaso enudgapr sucesién universal de una o
varias partes del patrimonio de una sociedad, nadade las cuales forme una unidad
econdémica, a una o varias sociedades, recibiendanmio la sociedad segregada
acciones, participaciones o cuotas de las sociedaeteeficiarias”. En este supuesto, en
caso de escision total nos encontrariamos en unsoaflar al de la fusion, en el que se
deberia encontrar alguna sociedad capacitada ppoatar las deudas. En los otros dos
casos, para evitar el concurso se pueden trandiieeias de negocio que no estén
funcionando para que no se produzca la insolvequ& recoge como presupuesto
objetivo de dicho concurso el articulo 2 LC, pussordemos que, en el caso planteado
esta aun no se ha dado.

-Cesion global de activo y pasivo: Esta consistdaettansmision en bloque de
todo el patrimonio de Augusta Nerea a uno o a 8&aaTios o terceros, a cambio de una
contraprestacion que no podra consistir en accjqrasicipaciones o cuotas de socio
del cesionario. En este caso Augusta Nerea S.Aisséveria (articulo 81 ley 3/2009).
No obstante, si Placido y Nélida no le ven futureusempresa se pueden decantar por
esta solucion.

' ROJO, A., “El derecho preconcursal”, en MENENDEX, / ROJO, A. [Dir.] Lecciones de
derecho mercantilVolumen Il, Civitas, Thomson Reuters, 2014, fpl-606.
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1.6 CONCLUSIONES

En las lineas anteriores se han explicado alteasmatposibles para evitar la
declaracion de concurso. Las mismas, como se t@ p&san por:

-Acuerdo extrajudicial de pagos.

-Acuerdo de refinanciacion: Distinguiendo entre:
-Acuerdo de refinanciacion ordinario colectivo.
-Acuerdo de refinanciacién ordinario no colectivo.
-Acuerdo de refinanciacion homologado.

-Modificaciones estructurales: Entre las que se@gar
-Fusién.

-Escision: Bien sea total, parcial o segregacion.
-Cesion global de activo y pasivo.

De tener que recomendarle una de estas soluciorfasgasta Nerea S.A. se
elegiria el acuerdo de refinanciacion. Esto se deberimer lugar a que, las ultimas
soluciones vistas, es decir, las modificacionesuetrales, son soluciones bastante
atipicas y, de no existir ninguna empresa integsad Augusta Nerea S.A. es
complicado que se den. Por otro lado, en lo referahacuerdo extrajudicial de pagos
hemos visto que planteaban ciertos efectos padewdor que podrian dificultar la
continuacion de su actividad. Asi es que el acudaloefinanciacion se presenta mas
ventajoso que las otras alternativas. Dentro d& dst poder cumplir con los exigentes
objetivos que se requieren, se recomienda decamparsel acuerdo de refinanciacion
homologado ya que el mismo permite extender susdosfencluso a los acreedores que
no suscribieron el acuerdo.
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2. DESBALANCE ENTRE PATRIMONIO NETO Y
CAPITAL SOCIAL

2.1 INTRODUCCION

En este apartado se valorara el descenso del patameto por debajo de la mitad
del capital social que se ha producido en la erapfesgusta Nerea S.A. y si el mismo
implica que se deba solicitar el concurso. Para, €h primer lugar definiremos el
patrimonio neto, el capital social y la relaciontrenambos para, a continuacion,
observar los presupuestos de declaracién de caneurselacion con este desbalance
patrimonial. Finalmente se dictaminara acerca deuestion planteada, esto es, si
Augusta Nerea esta obligada o no a solicitar léad@ion de concurso de acreedores.

2.2 PATRIMONIO NETO Y CAPITAL SOCIAL

El patrimonio neto aparece definido en el marcoceptual del Plan General
Contable (RD 1514/2007 de 16 de noviembre). Alldise que el mismo:

Constituye la parte residual de los activos de apeesa, una vez deducidos
todos sus pasivos. Incluye las aportaciones redfizaya sea en el momento de su
constitucién o en otros posteriores, por sus sooigsopietarios, que no tengan la
consideracion de pasivos, asi como los resultadosnalados u otras variaciones
gue le afecten.

Por otro lado, también el propio Plan General Caetdefine en su quinta parte el
capital social como del siguiente modo:

Capital escriturado en las sociedades que revistairma mercantil, salvo
cuando atendiendo a las caracteristicas econdémidas la emision deba
contabilizarse como pasivo financiero.

Se debe resaltar que estas definiciones son defieg contables, y que pueden
existir otras de otra indole, por ejemplo, econ@mido obstante, a efectos de la
problematica a abordar aqui, es precisamente ebptmcontable el que interesa.

La relacion existente entre los dos conceptos idieisnconsiste en que el capital social
es una parte del patrimonio neto. Esto lo poderbesr@ar en la siguiente imagen:

N° CUENTAS | PATRIMONIO NETO Y PASIVO

A) PATRIMONIO NETO

A=-1) Fondos propios.
100,101,102 #ﬁpital escriturado.
(1030}, (1040} 2_(Capital no exigido).
110 1. Prima de emisidn.
112,113,114,115, 119 1. Reservas.
(108), (109) IV. (Acciones y participaciones en
patrimonio propias).
120,(121) V. Resultados de ejercicios anteriores.
118 Wi. Otras aportaciones de socios.
129 Vil. Resultado del ejercicio.
557y WVil. (Dividendo a cuental.
111 IX. Otros instrumentos de patrimonio
neto.
133,1340,137 A-2) Ajustes por cambios de valor.

130,131,132 A-3) Subwenciones, donaciones y legados
recibidos.

Fuente: Plan General Contable (2007)
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En la imagen se debe explicar que las cuentasicomirsero entre paréntesis son
cuentas que en negativo que minoran el patrimoeio.No obstante, para que dicho
patrimonio sea menor que la cifra del capital lasntas mas relevantes, ademas de las
propias cuentas que conforman el capital socialaoiente, son las de resultados del
ejercicio -129- y las de resultados de ejercicioerores -120 y (121)-. La cuenta de
resultados del ejercicio es de doble sentido, tpntxle ser negativa como positiva en
funcidn de si en dicho ejercicio se han obtenidalidds o ganancias. Los resultados
gue arroje la misma pasan al afio siguiente a egdtdel ejercicio anterior en forma
de cuenta namero 120 si son positivos y (121) sirsgativos. De este modo, si se
acumulan varios ejercicios produciéndose pérdidasstas son muy elevadas, puede
darse que el patrimonio neto sea inferior inclusm mitad de la cifra del capital social,
como es el caso que aqui se nos plantea.

2.3 PRESUPUESTOS DE DECLARACION DE CONCURSO Y
DESBALANCE PATRIMONIAL

Los presupuestos de declaracién de concurso siicelas en primer lugar, en
subjetivos y objetivos. No obstante, los que aguéresan son los presupuestos
objetivos; pues los subjetivos, al analizar unaiestacl andnima, esta claro que se
cumplen. Ademas, estos no tienen relacion contla@dn de desbalance de la que se
habla.

En cuanto a los presupuestos objetivos, es eubrti LC el nos los especifica al
recoger que:

1. La declaracién de concurso procedera en casandelvencia del deudor
comun.

2. Se encuentra en estado de insolvencia el deqder no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles.

3. Si la solicitud de declaracién de concurso laeganta el deudor, debera
justificar su endeudamiento y su estado de insolaermque podra ser actual o
inminente. Se encuentra en estado de insolvenoiménte el deudor que prevea
gue no podra cumplir regular y puntualmente susgalgiones.

4. Si la solicitud de declaracion de concurso lagenta un acreedor, debera
fundarla en titulo por el cual se haya despacha@oueion o apremio sin que del
embargo resultasen bienes libres bastantes parpagb, o en la existencia de
alguno de los siguientes hechos:

1° EIl sobreseimiento general en el pago corriengelas obligaciones del
deudor.

2° La existencia de embargos por ejecuciones petatieque afecten de una
manera general al patrimonio del deudor.

3° El alzamiento o la liquidacion apresurada o msa de sus bienes por el
deudor.

4° El incumplimiento generalizado de obligaciones alguna de las clases
siguientes: las de pago de obligaciones tributaeagyibles durante los tres meses
anteriores a la solicitud de concurso; las de pagocuotas de la Seguridad Social,
y demas conceptos de recaudacion conjunta durameseno periodo; las de pago
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de salarios e indemnizaciones y demas retribucioeeisadas de las relaciones de
trabajo correspondientes a las tres ultimas meridadkes.

Dentro de lo que el articulo 2 LC dispone, parage splamente se pueden levantar
dudas interpretativas acerca de su punto segundejacion al incumplimiento regular
de las obligaciones exigibles. De lo dispuesto iehadapartado hay que entender que
este incumplimiento, que antes de la reforma de4 284 entendia que debia ser
generalizado, definitivo y sin interrupciones, ahosimplemente tiene que ser
reiteradd’. Con todo, este, ni ningtn otro de los presupsesi® declaracién de
concurso parecen mantener una relacion directa laosituacion de desbalance
patrimonial. Sobre dicha relacion entre el deslwaashel patrimonio neto y el capital
social y la insolvencia del deudor se pronunciéTabunal Supremo en la STS
122/2014 de 1 de abril (RJ\2014\21%%n su fundamento juridico decimotercero, en
donde manifesté que:

No puede confundirse la situacion de insolvencia dgfine el articulo 2.8e la
Ley Concursal cuando afirma que «se encuentra eadesde insolvencia el
deudor que no puede cumplir regularmente sus obilgees exigibles», con la
situacion de peérdidas agravadas, incluso de fongospios negativos, que
determinan el deber de los administradores de zaalias actuaciones que las
leyes societarias les imponen encaminadas a ldutigim de la sociedad y, que, en
caso de incumplimiento de tales deberes, dan Ilygar esa sola razén a su
responsabilidad con arreglo a la legislacion soaré.

En la Ley Concursal la insolvencia no se identifa@n el desbalance o las
pérdidas agravadas. Cabe que el patrimonio contalele inferior a la mitad del
capital social, incluso que el activo sea inferamasivo y, sin embargo, el deudor
pueda cumplir regularmente con sus obligacionessmbtenga financiacion. Y, al
contrario, el activo puede ser superior al pasiverg@que la deudora carezca de
liquidez (por ejemplo, por ser el activo ser ligaiide a muy largo plazo y no
obtener financiacion) lo que determinaria la impmigilad de cumplimiento
regular de las obligaciones en un determinado mdmgn consecuentemente, la
insolvencia actual.

Por consiguiente, aunque con frecuencia se solajpso)vencia y desbalance
patrimonial no son equivalentes.

Otro sitio en donde se puede apreciar que esteestqpde desbalance que deja el
patrimonio neto por debajo de la mitad del captatial no implica la declaracion de
concurso, se observa al analizar el articulo 368 deSC. En dicho precepto legal se
establece este desbalance como una causa de dfisotlecla sociedad, disponiendo
que:

1. La sociedad de capital debera disolverse:

e) Por pérdidas que dejen reducido el patrimonitoreeuna cantidad inferior a
la mitad del capital social, a no ser que éste smante o se reduzca en la medida
suficiente, y siempre que no sea procedente soligitdeclaracion de concurso.

™ ARROYO, I/ MORRAL, R.Teoria y practica del derecho concursal. Exametadeey 38/2011
y sus posteriores reformas (Ley 14/2013 y RDL #4R@P edicién, Ed. Tecnos, Madrid, 2014, p. 33.

12 Sobre el mismo tema: STS 590/2013 de 15 de oct{ihie®013\7253) y, mas recientemente,
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Granadadake junio de 2014 (AC\2014\1052)
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Asi pues, de este articulo se desprende que ehldasbk no implica un deber de
declarar el concurso con ese ultimo inciso en @ muica la no disolucion de la
sociedad si procediese solicitar dicho concursdu&ia lo contrario y el desbalance
implicase la necesidad del concurso, dicho apartzii@ innecesario y careceria de
todo sentido.

2.4 CONCLUSIONES

En las lineas anteriores se ha analizado la relaexistente entre el patrimonio
neto y el capital social y si en el caso que septerstea, en el cual, recordemos, la cifra
del primero habia bajado por debajo de la mitadsdglndo, es obligatorio declarar el
concurso de acreedores. Sobre la cuestidn anakzapartinente dictaminar que:

-No es necesario declarar el concurso de acreedoassrazones que llevan a
afirmar esto son:

-Entre los presupuestos objetivos de declaracgincdncurso no se aprecia
referencia alguna al desbalance patrimonial.

-Como ha manifestado la jurisprudencia, la insudieg, que si es presupuesto de
declaracién de concurso, no se identifica con sbalence. Uno no implica lo otro en
cuanto a derecho concursal se refiere.

-La diccion literal del articulo 363.1.e) de la@So tendria sentido si este
desbalance patrimonial obligase al deudor a decathi@ncurso.

A su vez, se debe advertir a Augusta Nerea S.Asquancuentra en causa legal de
disolucion y que si desea continuar con normalisiachctividad en el futuro debera
aumentar o disminuir la cifra del capital sociakldiciente, como dispone el ya citado
articulo 363.1.e). Si no se soluciona esta caugd tke disolucion o no se convoca junta
general en el plazo de dos meses para debatir disbéucion, los administradores
podrian verse sometidos a la responsabilidad s@idae recoge el articulo 367 de la
LSC.
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3. CLASIFICACION DE CREDITOS DE DON PLACIDO Y
DONA NELIDA

3.1 INTRODUCCION

En esta cuestion se analizara el tratamiento queago de concurso recibirian los
créditos que don Placido y dofia Nélida, socios miadtradores solidarios, han
realizado a Augusta Nerea S.A. Los mismos se debda complicada situacion
econdmica que la empresa afronta fruto de la @antidad financiera con la que
venian trabajando les deneg6 un crédito. Asi, estosnistradores, para hacer frente al
pago de los sueldos de sus trabajadores y de déascde la seguridad social decidieron
hacer de su patrimonio sendos préstamos a la saci®& este modo, en las siguientes
lineas se explicara si estos créditos son pridlbog, ordinarios o subordinados.

3.2 CLASIFICACION DE LOS CREDITOS EN CASO DE CONCBR

Para analizar esta cuestion nos debemos fijar preeépto quinto del articulo 92
LC, en el que se expresa que:

Son créditos subordinados:

5.° Los créditos de que fuera titular alguna de [@¥sonas especialmente
relacionadas con el deudor a las que se refierargtulo siguiente, excepto los
comprendidos en el articulo 91.1.° cuando el deuskEa persona natural y los
créditos diferentes de los préstamos o actos catoga finalidad de los que sean
titulares los socios a los que se refiere el attcd3.2.1.° y 3.° que reunan las
condiciones de participacion en el capital que sdiindican.

A su vez, se debe destacar que entre las persgpasiamente vinculadas se
encuentran tanto los administradores como los spgi@ que asi se dispone en los
puntos primero y segundo, del precepto segundartietlo 93 LC:

2. Se consideran personas especialmente relacienams el concursado
persona juridica:

1.° Los socios y, cuando éstos sean personas tedurdas personas
especialmente relacionadas con ellos conforme alispuesto en el apartado
anterior, que conforme a la ley sean personalraithdamente responsables de las
deudas sociales y aquellos otros que, en el montahteacimiento del derecho de
crédito, sean titulares directa o indirectamente demenos, un 5 por ciento del
capital social, si la sociedad declarada en conoutgviera valores admitidos a
negociacion en mercado secundario oficial, o urp@fciento si no los tuviera.

2.° Los administradores, de derecho o de hechdidogladores del concursado
persona juridica y los apoderados con poderes gdesrde la empresa, asi como
quienes lo hubieren sido dentro de los dos afiosrames a la declaracion de
concurso. Salvo prueba en contrario, no tendran dansideracion de
administradores de hecho los acreedores que hayetriso el acuerdo de
refinanciacion previsto por el articulo 71 bis o Risposicion adicional cuarta,
por las obligaciones que asuma el deudor en retacign el plan de viabilidad.

De lo expuesto parece desprenderse que los crégitodon Placido y dofia Nélida
han realizado a la sociedad se calificaran comorsiutados. No obstante, el precepto
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quinto del articulo 92 LC transcrito mostraba deosepciones. Por un lado, esta los del
articulo 91.1°, en el que se dispone:

Son créditos con privilegio general:

1° Los créditos por salarios que no tengan recathogrivilegio especial, en la
cuantia que resulte de multiplicar el triple delagé minimo interprofesional por
el numero de dias de salario pendientes de pagdantiemnizaciones derivadas de
la extincibn de los contratos, en la cuantia copazdiente al minimo legal
calculada sobre una base que no supere el triplé slgario minimo
interprofesional, las indemnizaciones derivadas aecidente de trabajo y
enfermedad profesional, devengados con anteriorigada declaracion de
concurso. Igual privilegio ostentaran los capitatasste de Seguridad Social de los
gue sea legalmente responsable el concursado, yréosrgos sobre las
prestaciones por incumplimiento de las obligacioeaasmateria de salud laboral,
siempre que sean devengadas con anterioridad adiachcion de concurso.

De la diccion de este articulo se aprecia que emoéte pueden encuadrar los
hechos del caso aqui analizado. Aunque el misnmubrthabla de créditos por salarios
se refiere a deudores trabajadores a los que mesdeaya pagado su salario y no a
créditos utilizados para pagar salarios. A su xa@mrdemos, para la aplicaciéon de esta
excepcion se exigia que el deudor fuese personeahérticulo 92) siendo en este caso
una sociedad.

En cuanto a la segunda excepcion, al hablar la aniden créditos diferentes a
préstamos y estar aqui ante préstamos queda yatdeds. Asi pues, ya que ninguna
de estas excepciones es de aplicacion en el calipaao, los créditos de don Placido y
dofia Nélida, en caso de concurso, recibirian iicadion de subordinados.

El hecho de que sean créditos subordinados impiiga tendran la peor
consideracion en caso de concurso, por detrasdedinarios. Asi, si en el concurso se
llega a convenio los titulares de estos créditgsisel articulo 122.1 LC:

1. No tendran derecho de voto en la junta losdites de créditos subordinados
incluidas, en particular, las personas especialmerglacionadas que hubiesen
adquirido su crédito por actos entre vivos despilgta declaracion de concurso.

No obstante, les afectara la misma quita que #tidares de créditos ordinarios y
la espera serd mayor, como se ilustra en el paegfondo del articulo 134 LC:

Los acreedores subordinados quedaran afectados lg®rmismas quitas y
esperas establecidas en el convenio para los oriisapero los plazos de espera
se computaran a partir del integro cumplimiento dehvenio respecto de estos
ultimos. Queda a salvo su facultad de aceptar,moné a lo previsto en el articulo
102, propuestas alternativas de conversion de st&ditos en acciones,
participaciones o cuotas sociales, o@aditos participativos.
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Por su parte, en caso de haber liquidacion, lasa®ique se les aplican son las que se
recogen en el articulo 158 £

1. El pago de los créditos subordinados no se resf hasta que hayan
guedado integramente satisfechos los créditos aris.

2. El pago de estos créditos se realizara por elearestablecido en el articulo
92y, en su caso, a prorrata dentro de cada namero.

Asi pues, dentro de los acreedores subordinadds, gize, como se ha puesto ya
de manifiesto, don Placido y dofia Nélida lo seganel punto quinto del articulo 92,
serian los quintos en cobrar.

3.3. CONCLUSIONES

De lo expuesto en esta cuestion tercera cabe exaeen caso de que se diese el
concurso de acreedores en Augusta Nerea, S.A.réoltas que don Placido y dofia
Nélida han realizado a dicha sociedad se veriaificedos como subordinados. Esto
tiene una gran importancia, debido al tratamiemfierehciado e inferior que esta clase
de créditos tienen con respecto a los demas. &sity a que tanto don Placido y dofia
Nélida son socios y administradores de Augustaa&e3eA. potencia que deban evitar
la liquidacion de la citada sociedad, ya que lzfwa demuestra que es muy frecuente
que los acreedores subordinados no vean satisfeniwgréditos, al menos en su
integridad.

13 ARROYO, I/ MORRAL, R.Teoria y practica del derecho concursal. Exametadeey 38/2011

y sus posteriores reformas (Ley 14/2013 y RDL #4p®P edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 2014, pp. 146-
147.
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4. ACCIONES DE REINTEGRACION
4.1 INTRODUCCION

En esta cuarta cuestion se expone el hecho deagempresa del caso, Augusta
Nerea, S.A., le debe 500.000 € a otra empresa, #dara S.L. Este solicita la
declaracién de concurso necesario de la primema g@no no paga la preceptiva tasa
judicial se le requiere para que lo subsane. Ndaaless dado que al dia siguiente
Augusta Nerea, S.A. satisface esta deuda, el defecte llega a subsanar nunca. Asi
transcurre el tiempo hasta que siete meses dedpuEsos hechos Augusta Nerea, S.A.
se declara en concurso voluntario.

Por todo lo expuesto se pide dictamen sobre labjhidsid de ejercitar acciones de
reintegracion por los 500.000 € satisfechos a AkrogrS.L.

4.2 PERTINENCIA DE LA ACCION

La accion de reintegracion se justifica en el hetbithecho de discordancia
temporal entre el momento en el que el concursamoienza a tener problemas
econdmicos y la declaracién judicial de conctitsé este tipo de justificaciéon se
refiere también la jurisprudencia. Asi en la seciterde la Audiencia Provincial de
Barcelona de 2 de mayo de 2006 (JUR 2012\8914éydea que:

[...] tiene su justificacion en la necesidad de ayatizar los derechos de los
acreedores afectados por el concurso. En concrgt@tende preservar la
integridad del patrimonio, que debe garantizar &isfaccion de los créditos, asi
como salvaguardar la par condicio creditorum, paggitar una discriminacion
arbitraria de los acreedores a quienes se debe paga

Dicha accién se encuentra regulada en el articllg Siguientes LC. En el punto
primero de este articulo 71 se recoge:

1. Declarado el concurso, seran rescindibles lotoserjudiciales para la
masa activa realizados por el deudor dentro dedos afios anteriores a la fecha
de la declaracién, aunque no hubiere existido iok&m fraudulenta.

De aqui se extrae la existencia de dos requiséms que pueda concurrir la accion.
Por un lado, el requisito temporal de dos afos, gueeste caso se aprecia su
cumplimiento al pasar tan solo siete meses desdesguoediese el acto analizado.
Mientras, por otro lado, se debe determinar sctl as perjudicial para la masa activa
aun cuando no hubiere existido intencion fraudale@on respecto a esto ultimo se
debe decir que, de este modo, la existencia de fima&s irrelevante para la pertinencia
de esta accién —aunque no a la hora de determisafectos, como luego se vera-. Asi
lo expresa también el Tribunal Supremo en su seilatell835/2012 de 28 de marzo (RJ
2012\4869):

14 R0OJO, A., “Las masas activa y pasiva del concdesacreedores”, en MENENDEZ, A. / ROJO,
A. [Dir.] Lecciones de derecho mercantfolumen Il, Civitas, Thomson Reuters, 2014, ggl-554.
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[...] el articulo 71 prescinde por completo del tésjto subjetivo de la intencion
fraudulenta, al extremo que su tenor literal denfiarexpresa excluye tal exigencia
[...].

34. Dicho de otra forma, los actos susceptiblesralategracion lo resultan
porque resultan lesivos para la masa activa, aungoeredunden en dafio del
patrimonio de la concursada, con independencia ideas sido realizados de
buena fe. Por el contrario, no lo son los que no Esivos para la masa activa,
incluso si fueron ejecutados de mala fe.

Dicho esto, queda determinar si el citado pagoQfe(®0 € realizado a Almanzor,
S.L. se puede considerar perjudicial para la m&a&a,cuando era una cantidad debida.
Al respecto, la citada STS 185/2012 de 28 de m@a®012\4869) indica:

Los términos de la norma -"seran rescindibles lotoa perjudiciales para la
masa..."- permiten la impugnacion de concretos amtamientos aislados del
contexto en el que se desarrollan, incluso cuareltrata de actos debidos -como
lo demuestra la posibilidad de atacar pagos antdps-, por o que desde la
perspectiva tedrica podria mantenerse por un ladeflcacia de la compraventa y,
por otro, la reintegracion de los pagos realizadtes forma discriminada con el
precio percibido, por entender que la primera ndessva para la masa y si lo es
el pago, ya que incluso tratindose de deudas vascpmleden constituir un
comportamiento discriminatorio injustificado, petambién cabe vincular ambos
cuando responden a una operativa negocial comgeja las partes han querido
de forma inescindible.

A su vez, el concepto de perjuicio lo define també Tribunal Supremo en su
STS 631/2014 de 1 noviembre (RJ 2014\6154):

La jurisprudencia de esta Sala ha fijado el conoeaj¢l perjuicio para la masa
propio de las acciones de reintegracion concursaho « sacrificio patrimonial
injustificado », en cuanto que tiene que suponex omnoracion del valor del
activo sobre el que mas tarde, una vez declaradocorturso, se constituira la
masa activad?®

En este caso, el pago dado a Almanzor, S.L. pavedar la par condicio
creditorumen tanto que es injustificado que Augusta Nered, Satisfaga su crédito a
dicha empresa pero no a los demas acreedoresdbajareste modo el citado valor del
activo. Respecto a esto, el Alto Tribunal considergy relevante, como es logico, el
hecho de que en el momento en el que se llevé aalghago la empresa esté o no en
estado de insolvencia. Asi en su STS 629/2012 adet®re (RJ 2012\10415) dispone:

Y esta consideracion tiene gran importancia enrekente caso, pues permite
apreciar la vulneracion de la par condicio crediton, porque en esas
circunstancias esta mas justificado la declaracd concurso y el sometimiento
de todos los acreedores a la regla de paridad déotrque el pago a uno de los
acreedores, en detrimento de las perspectivas deacdel resto.

La sentencia ahora citada tiene gran relevancies pu ella el Tribunal Supremo
analiza un caso substancialmente idéntico al ques@resenta. No obstante, el mismo

15 Sobre esto también STS 428/2014 de 24 julio (RA2G90).
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difiere del tratado en este trabajo en que allpresentd un concurso necesario y aqui
uno voluntario y el plazo de tiempo con el que anfentamos ahora es superior —
menos de tres meses en el caso de la senten@teeniel nuestro-. Pese a ello, resulta
de interés observar como en este supuesto el Hiildupremo acuerda que si cabe la
accion de reintegracién por violar fzar condicio creditorumal estar la empresa
concursada ya en estado de insolvencia al momenteatizar el pago. A su vez, sobre
los efectos que la actuaciéon del acreedor —instanitimero el concurso pero una vez
recibido el pago no solventando los requisitos setes para llevarlo adelante- si que
se pueden asimilar por completo los del caso addipor el Tribunal Supremo y el
gue nos ocupa. Asi, el Alto Tribunal resolvié:

[...] la rescisién de un acto de disposicion urélal, como es el pago, no
conlleva la ineficacia del negocio del que naceolaigacion de pago que se
pretende satisfacer con el acto impugnado. De abkilg rescision afecte tan solo
al pago, surgiendo para el receptor del dinero pagda obligacion de restituirlo,
con los intereses, sin que pierda su derecho deitoréque por ser anterior a la
apertura del concurso tiene la consideracion dectwsal y debera ser objeto de
reconocimiento por el cauce pertinente. Y, consigi@mente, al no ser de
aplicacion el art. 73.3.C, tampoco cabe apreciar mala fe en el destinataiel
pago a los efectos de subordinar su crédito.

Asi pues, lo relevante en el caso seria observaostble estado de insolvencia de
Augusta Nerea, S.A. hace siete meses cuando redlipdgo a Almanzor, S.L. De
considerar que en aquel momento lo estaba, prdeeldeaccion de reintegracion del
articulo 71 LC. Esto, ademas de por lo expuestdebe a que al tener el pago su origen
en la realizacién de unas obras no se esta argamdnde las circunstancias del punto
quinto de este citado articulo 71 LC, las cualgdicarian la inutilizacion de la accion.
En consecuencia, Almanzor, S.L. deberia integrars@0.000 € recibidos en la masa
activa con los intereses y frutos que generasepabspone el articulo 73 LC, pero no
se subordinaria su crédito.

4.3 CONCLUSIONES

De lo expuesto en esta cuestion se desprende gogue el pago realizado a
Almanzor, S.L. se deba a circunstancias completteriéitas, podria dar lugar a una
accion de reintegraciéon. Para la misma seria neoadeterminar que Augusta Nerea,
S.A. ya estaba en estado de insolvencia cuandotéfdicho pago.

A su vez, en cuanto a los efectos de la acciodebe decir que no cabe catalogar
el comportamiento de Almanzor, S.L. como de malay fpor tanto subordinar su
crédito. Esto tiene su fundamento en que una vezlghan satisfecho el crédito que
ostentaba es l6gico que haya presumido que la lposituacion de insolvencia de
Augusta Nerea, S.A. no lo era tal y que por tamt@s necesario que subsane el defecto
procesal para llevar adelante el concurso.
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5. IMPUGNACION DE ACUERDO Y EVENTUALES
RESPONSABILIDADES PENALES

5.1 INTRODUCCION

Se plantea ahora en esta cuestion el caso desifickdion de firma llevada a cabo
por uno de los socios de Augusta Nerea S.A. Enretmba sido don Placido el que ha
realizado esta accion con el objeto de fijar panana retribucion anual de 200.000 €.
Para ello ha realizado una junta general extraardinuniversal en 2008 en donde
acordd esto y llevo a cabo la citada falsificaaiéna firma de la otra socia —poseen un
50% de la sociedad cada uno- y administradora, Néfida.

Lo que aqui se analizara pues, sera la posibildadmpugnacion del acuerdo
societario y las responsabilidades penales quackos de don Placido puedan tener.

5.2 IMPUGNACION DEL ACUERDO SOCIAL®
5.2.1 ACUERDOS NULOS Y ACUERDOS ANULABLES

La Ley de Sociedades de Capital (LSC en adelahtgdar de la impugnacion de
acuerdos sociales hace una distincion entre acsi@aos y acuerdos anulables. Asi, el
precepto 204.1 y 2 LSC nos explica que:

1. Son impugnables los acuerdos sociales que seaftracios a la ley, se
opongan a los estatutos o lesionen el interés s@risbeneficio de uno o varios
socios o de terceros.

2. Seran nulos los acuerdos contrarios a la leys demas acuerdos a que se
refiere el apartado anterior seran anulables.

En este caso, debido a que la representacion jentiageneral de dofia Nélida es
inexistente y fue falseada por Placido, se estanti@ un acuerdo claramente nulo siendo
el precepto legal vulnerado el del articulo 178 L&Cel que se dice que:

1. La junta general quedara validamente constitujgra tratar cualquier
asunto, sin necesidad de previa convocatoria, siemgue esté presente 0
representada la totalidad del capital social y le@sncurrentes acepten por
unanimidad la celebracion de la reunion.

Por otro lado, también se debe hacer referen@aeolia contractualista defendida
por nuestra jurisprudencia. Asi, por ejemplo la 928/1991 (RJ 1991\1512) de 19 de
febrero la describe como:

[..] la teoria contractualista, consagrada en nuadiegislacion, segun la cual el
interés social no es otro que la suma de los isEsearticulares de sus socios [...]

Partiendo de esta doctrina jurisprudencial se puddeerpretar los acuerdos
societarios como contratos. De hacerlo asi, otranaogue se contraviene seria el

16 Este tema se ha visto afectado por la Ley 31/2#18 de diciembre. No obstante, se analizara
con la normativa vigente en el momento en que s fze propuesto.
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articulo 1261.1° CC en conjunto con el primer inael articulo 1262 CC. En ellos se
nos dice:

Articulo 1261.
No hay contrato sino cuando concurren los requssgiiguientes:
1° Consentimiento de los contratantes.

Articulo 1262.
El consentimiento se manifiesta por el concursdadeferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituioatrato.

Una vez mas, el problema que ocasiona estos \eciad consentimiento es la no
asistencia a la junta de dofia Nélida y la corredigoite falsificacion de su firma por
parte de don Placido.

Unido a todo esto, también existe una vulnerace&madiculo 217.1 LSC. En este
se dispone:

1. El cargo de administrador es gratuito, a meno® dos estatutos sociales
establezcan lo contrario determinando el sistemeaetiibucion.

Asi pues, partiendo de este precepto, cabe afigoados estatutos deben recoger
expresamente la remuneracion a los administrag@amesque esta pueda existir. En este
caso no lo hacen por lo que no valdria con unajuntversal, aunque fuere el caso de
que en la misma no se falsease la firma de donadaléBeria necesaria una
modificacion estatutaria. Sobre esto se pronurciaileunal Supremo en el fundamento
de derecho tercero de su STS 412/2013 de 18 jiio2013\4632), citando otras
sentencias propias y expresando:

El art. 66.1 de la Ley de Sociedades de RespdigabiLimitada, aplicable
por razones temporales, establecia que "el cargadtainistrador es gratuito, a
menos que los estatutos establezcan lo contragterchinando el sistema de
retribucion”. El vigente art. 217.1 del textfundido de la Ley de Sociedades de
Capital reproduce casi literalmente dicho precepto.

Esta Sala ha afirmado que la exigencia de que eonsh los estatutos sociales
el caracter retribuido del cargo de administradorey sistema de retribucion
«aunque también tutela el interés de los adminikiras, tiene por finalidad
primordial potenciar la maxima informacion a loscamnistas a fin de facilitar el
control de la actuacion de éstos en una materieeesgfmente sensible, dada la
inicial contraposicion entre los intereses partiatds de los mismos en obtener la
maxima retribucién posible y los de la sociedadnenorar los gastos y de los
accionistas en maximizar los beneficios repartiblas este sentido: la sentencia
441/2007, de 24 de abril, afirma que su finalidad'proteger a los accionistas de
la posibilidad de que los administradores la camb{i retribucion) por propia
decision"; y la sentencia 448/2008, de 29 de maywe "se inspira en la
conveniencia de hacer efectivo el control de losiaso sobre la politica de
retribucién de los administradores, mediante unagen clara y completa de
ella"» (sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremiim. 893/2012, de 19 de
diciembre de 2011)
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Finalmente, también se incumple el deber de le@saablecido en el articulo 226
LSC. Para esto nos basamos en el hecho de quelé@odoPantepuso sus intereses
particulares -al establecer una alta retribucida gamismo- a los de la sociedad.

5.2.2 PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACION DE ACUERDOS

Para impugnar un acuerdo social se deben seguiiddé procedimientos que para
un juicio ordinario (articulo 208 LSC). A su vexn el caso de acuerdos nulos, como
recoge el precepto 206.1 LSC, estan legitimadaos ipgpugnar socios, administradores
y cualquier tercero que acredite interés legitifar. ello, dofia Nélida en su condicion
de socia y administradora dispone de esta legitonad&sta accion de impugnacion
debe dirigirse contra la sociedad y no contra daniéo (articulo 206.3 LSC).

La cuestion que resulta aqui mas controvertida esferente al plazo. En la LSC
se nos dice, articulo 205.1, que:

1. La accion de impugnacion de los acuerdos nusmhicara en el plazo de un
afo. Quedan exceptuados de esta regla los acugna®por su causa o contenido
resultaren contrarios al orden publico.

De esto se desprende que el plazo de impugnaciéstédecuerdo ha concluido ya.
No obstante, cabe la extemporaneidad de la actidioh® acuerdo resulta contrario al
orden publico. Es por ello que se debe explicari dgu que, segun nuestra
jurisprudencia, se entiende como contrario al ogglésiico. Asi, por ejemplo, en la STS
381/2014 de 11 abril (RJ 2003\3269) se refiere mimuo concepto citando antigua
jurisprudencia suya del siguiente modo:

En su sentencia de 5 de abril de 1966 dijo querdm publico nacional «esta
integrado por aquellos principios juridicos, puldg y privados, politicos,
econdémicos, morales e incluso religiosos, que $molatamente obligatorios para
la conservacion del orden social en un pueblo yuea época determinada». La
sentencia de 31 de diciembre de 1979 reitera esfiaidion

Si bien el orden publico debe considerarse desdpumto de vista restrictivo,
como se expresa en la STS 902/2005 de 28 de nonegiRb 2006\1223):

El concepto de orden publico, como limite de laoaatnia privada, ofrece
serias dificultades de fijacion, y presentado coexcepcion a la regla de
caducidad de las acciones de impugnacion debe peehandido en sentido
restrictivo, pues de otro modo podria suceder gquecencepto lato generara tal
ampliacion de las posibilidades de impugnacién @ien pudiera destruirse la
regla de la caducidad de la accién de impugnacisim, duda establecida en
seguridad del trafico. A lo que parece, con la naéisorizada doctrina, podria
pensarse en la disciplina legal de la sociedad améncabria encontrar el orden
publico en los «principios configuradores de laisdad»

Pese a ello, el caso aqui planteado tendra cabmteodde dicho concepto, como se
observa a raiz de la STS 496/2000 de 18 de maya(B3934) en la que se explica:

[...] hay que decir que en el orden juridico el cepto de orden publico en el
area de los acuerdos sociales es de los denominadteterminados, y que
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generalmente se aplica a acuerdos, convenios oan@gque suponen un ataque a
la proteccion de los accionistas ausentes, a la@soadcstas minoritarios e incluso a
terceros, pero siempre con una finalidad la de gres de la tutela judicial
efectiva que proclama el articulo 24-1 de la Canstbn Espafiold’

Asi, en este supuesto encuadramos nuestro casoepus también se le priva de
una tutela judicial efectiva a dofia Nélida por eatsente y falsificar su firma. De este
modo, se extrae que el acuerdo social llevado a cab la falsificacién de firma de
dofia Nélida es contrario al orden publico. Estomiter defender que el plazo de
caducidad de la accion de impugnacion no hayaduando adn.

Finalmente, cabe hacer una breve referencia asibifjdad de entablar una accion
social de responsabilidad contra don Placido. Netastbe, de lo dispuesto en el
precepto primero del articulo 238 LSC esto pareoapticado ya que en el mismo dice:

1. La accion de responsabilidad contra los admiaidbres se entablard por la
sociedad, previo acuerdo de la junta general, quede ser adoptado a solicitud
de cualquier socio aunque no conste en el orderdidelLos estatutos no podran
establecer una mayoria distinta a la ordinaria paasadopcion de este acuerdo.

La dificultad radicaria aqui en obtener la mayortinaria ya que se debe recordar
gue en Augusta Nerea, S.A. solo hay dos sociogigidan Placido uno de ellos, el cual
posee el 50% del capital social.

5.3 RESPONSABILIDADES PENALES
5.3.1 ACUERDO LESIVO ADOPTADO POR MAYORIA FICTICIA

En orden a determinar las posibles responsabilgdpdaales de don Placido por
los hechos narrados se debe, en primer lugar, &raetacion el delito descrito en el
articulo 292 del Cddigo Penal (CP en adelanteglEe expresa que:

La misma pena del articulo anterior se impondraoa tjue impusieren o se
aprovecharen para si 0 para un tercero, en perpuie la sociedad o de alguno de
sus socios, de un acuerdo lesivo adoptado por usygorfa ficticia, obtenida por
abuso de firma en blanco, por atribucidon indebidd derecho de voto a quienes
legalmente carezcan del mismo, por negacion ilidébejercicio de este derecho a
quienes lo tengan reconocido por la Ley, o por quar otro medio o
procedimiento semejante, y sin perjuicio de casteddnhecho como corresponde si
constituyese otro delito.

Esta pena a la que comienza refiriéndose el astigsilde seis meses a tres afios de
prision o multa del tanto al triplo del beneficibtenido. Este delito, como sugiere un
analisis mas pormenorizado del precepto transctastiga los acuerdos lesivos -su
imposicion o aprovechamiento- para la sociedad m pdgun socio que se hayan
obtenido por medio de una mayoria ficticia. En @&a que nos atafie, el acuerdo
adoptado por don Placido para establecerse uncsdel®00.000 € es lesivo para los

" Sobre esto también STS 168/2002 de 4 marzo (R2\24®1)
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intereses de la sociedad debido a la despropodsdta cantidad. Esto lo corrobora
también el hecho de la dificil situacion econdmpma la que pasa actualmente la
sociedad. Por su parte, resulta evidente que etfioen obtenido con esta acciéon
realizada por don Placido era para si mismo yaetaeeldo que establece es el suyo.

En cuanto a la materia de mayoria ficticia, el niggodria tener un encuadre mas
dificultoso. Esto se debe a que en los supues@®lgarticulo 292 CP describe - abuso
de firma en blanco, atribucién indebida del deredeovoto y negacion ilicita del
ejercicio de dicho derecho- no se encuentra ealddi€acion de firma. No obstante, el
articulo dice también que aqui se debe encuaduatdaier otro medio o procedimiento
semejante”. Esto implica que bajo el amparo demstasion se deben incluir todo tipo
de mayorias fraudulentas por las que se consigjtatéa mayoria ficticis.

Por todo ello, se puede concluir que don Placidoete el delito de acuerdo lesivo
tipificado en el articulo 292 CP. Ademas, en estemu articulo se expresa que las
penas en él recogidas se aplicaran “sin perjuieioastigar el hecho como corresponde
si constituyese otro delito”. Es por ello, que odastituir la falsificacion de firma otro
delito el concurso de delitos existente con el dgstrito sera real.

5.3.2 ADMINISTRACION DESLEAL

Otro delito cuya concurrencia en el presente supueabe plantearse es el
recogido en el articulo 295 CP de administracicsiedd. Aqui el legislador expresa:

Los administradores de hecho o de derecho o lomsae cualquier sociedad
constituida o en formacion, que en beneficio prapide un tercero, con abuso de
las funciones propias de su cargo, dispongan fréemtamente de los bienes de la
sociedad o contraigan obligaciones a cargo de é&stasando directamente un
perjuicio econémicamente evaluable a sus socigsygitarios, cuentaparticipes o
titulares de los bienes, valores o capital que adstien, seran castigados con la
pena de prision de seis meses a cuatro afios, canaglk tanto al triplo del
beneficio obtenido.

En este caso lo determinante es observar si sdbaratde funciones propias de su
cargo. Esto no parece que sea asi dado que la eeswion de los administradores es
algo que se debe estipular en los estatutos y s\priapios administradores, como se
expresa en el articulo 217.1 LSC cuyo tenor liteiee:

1. El cargo de administrador es gratuito, a meno® dos estatutos sociales
establezcan lo contrario determinando el sistemaetiibucion.

Dado que en ningun sitio se indica que los estattgoojan remuneracion alguna
para los administradores el cargo de los mismassideraba gratuito. Por ello, don
Placido no ejercia aqui funciones propias de sgocpor lo que no concurre el delito
del articulo 295 CP.

18 MORENO CHAMARRO, |.,Delitos societarios. Las diferentes figuras delias y su aplicacion
en los Tribunaleskd. Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2005, p. 82
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5.3.3 FALSEDAD DOCUMENTAL

También debe analizada la posibilidad de existedeauna punible falsedad
documental. El posible delito seria el recogid@learticulo 392.1 CP, en el que se dice:

1. El particular que cometiere en documento publafeial o mercantil, alguna
de las falsedades descritas en los tres primeramenas del apartado 1 del
articulo 390, sera castigado con las penas de @nigie seis meses a tres afios y
multa de seis a doce meses.

En estos tres primeros puntos del apartado 1 tleulr 390 CP se considera que
se comete falsedad:

1° Alterando un documento en alguno de sus elementequisitos de caracter
esencial.

2° Simulando un documento en todo o en parte, deraajue induzca a error
sobre su autenticidad.

3° Suponiendo en un acto la intervencién de persapg no la han tenido, o
atribuyendo a las que han intervenido en él dedsmaes o manifestaciones
diferentes de las que hubieran hecho.

El caso en concreto de falsificacion de firma tisneencaje en el punto primero.
Esto se deriva de la interpretacién que el Altddinal hace del mismo, como recoge en
la STS 2018/2001 de 3 abril (RJ 2002\6115). En sstafirma en su fundamento de
derecho tercero que este tipo de falsedades smdfales materiales recogiendo:

[...] se esta en presencia de una falsedad mateugb encaje penal actual se
encuentra en el art. 390-1° del Cédigo Penal qudadma sintética mediante la
expresion «alterar un documento», incluye las caotahi descriptivas que en el
anterior Codigo Penal se encontraban en las express tales como contrahacer o
fingir letra, firma o rdbrica, alteraciones de fex$y hacer intercalaciones.

A su vez, el Tribunal Supremo también fija deterdibs requisitos para las
falsedades en STS como la 394/2007 de 4 mayo (R02597), en la que se exige:

a) Un elemento objetivo o material (consistentéaemutacion de la verdad por
medio de alguna de las conductas tipificadas emlana penal).

b) Que dicha "mutatio veritatis" afecte a elemergesnciales del documento y
tenga suficiente entidad para afectar a la normétaxia del mismo en las
relaciones juridicas (de ahi que para parte de é&tdna no pueda apreciarse la
existencia de falsedad documental cuando la fiaaligerseguida por el agente
sea inocua o carezca de toda potencialidad lesiva).

c) Un elemento subjetivo, consistente en la comewia de un dolo falsario,
esto es, la concurrencia de la conciencia y voldrda alterar la realidad (STS de
25 de marzo de 1999 (RJ 1999/2053).

Y, junto a los anteriores requisitos, es igualmepririsa la concurrencia de la
antijuridicidad material, de tal modo que, para kxistencia de la falsedad
documental, no basta una conducta objetivamenteatisino que es preciso
también que la "mutatio veritatis", en que matariahte consiste todo tipo de
falsedad documental, varie la esencia, la sustandemgenuinidad del documento
en sus extremos esenciales, por cuanto constittegipuesto necesario de este
tipo de delitos el dafio real, 0 meramente potenealla vida del derecho a la que
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esta destinado el documento, con cambio ciert@dditacia que el mismo estaba
llamado a cumplir en el trafico juridicb.

En el caso a analizar se aprecian la concurrerciadbs estos requisitos que exige
el Tribunal Supremo para la concurrencia del dedldicado en el articulo 392 CP.
Asi, el primer requisito se observa en el hecha@ue se llame junta universal a una
junta en la que no se cumplen los requisitos Isgadea ello y se finja que asi se hace.
En cuanto al segundo, se ve cumplido porque lditalsion realizada es de la firma de
la otra administradora —y copropietaria- de la e&il. Esto, se considera como
elemento relevante del documento. A su vez, didisifitacion tiene importantes
incidencias en el trafico mercantil de Augusta Me&A., ya que pasa a destinar
significativas sumas de dinero para retribuir a @®bécido. En tercer lugar, el dolo
falsario resulta evidente ya que los actos reabizaabr don Placido son con plena
conciencia de que con ellos estaba alterando laladay para obtener un beneficio
propio. Finalmente, la antijuridicidad materialg®me de manifiesto en el dafio causado
a la sociedad al desviar una elevada cantidadragadpara su remuneracion personal.
Por todo ello, cabe concluir que si existe un deléd falsedad documental.

5.3.3 QUIEBRA FRADULENTA

Finalmente, se debe hacer referencia al delito Wlebtp fraudulenta. Este se
recoge en el articulo 260.1 CP, en el que se expres

1. El que fuere declarado en concurso sera castigazh la pena de prisién de
dos a seis afios y multa de ocho a 24 meses, culandduacion de crisis
econOmica o la insolvencia sea causada o agravadesdmente por el deudor o
persona que actue en su nombre.

En este caso, el delito aun no concurre debideeaAgigusta Nerea, S.A. alin no ha
sido declarada en concurso. No obstante, si pastae en un caso de preconcurso del
articulo 5bis LC debido a que ha empezado a negociar con sosipaies acreedores
un acuerdo para hacer viable la empresa. Asi easel de que se diese finalmente el
concurso, don Placido podria incurrir en este aesit ese sueldo de 200.000 € anuales
que se fij6 para si mismo contribuyé de forma diggtiva en la insolvencia de su
empresa.

5.4 CONCLUSIONES

De lo expuesto en esta cuestion quinta se puedseekb siguiente:

-El acuerdo por el que se fija la retribucién de &tacido, dado su caracter, puede
ser nulo y contrario al orden publico. Por ellopseden reclamar, aun cuando sea de
modo extemporaneo, las cantidades que don Platéda percibiendo desde ese
momento en concepto de retribucion como administrgolies las mismas se derivan
de un acuerdo nulo.

19 Sobre esto también STS de 13 de septiembre de 2R022002/8398) y Auto del Tribunal
Supremo 1120/2010 de 2 junio (JUR\2010\236449)
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-Don Placido incurre en los delitos de acuerdovteadoptado por mayoria ficticia
del articulo 292 CP y en el de falsedad documel@alocumento mercantil —el acta de
la junta se considera como tal (STS 841/2013 deel8oviembre (RJ 2014\3061))- del
articulo 392 CP. No obstante, no comete el dektadministracion desleal del articulo
295 CP al no estar ejerciendo funciones propiasid=argo. A su vez, en caso de que se
produzca el concurso de acreedores puede incurrél eelito de quiebra fraudulenta
del articulo 260 CP.
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6. ABANDONO DE TRABAJADORES PARA CREACION
DE UNA NUEVA EMPRESA

6.1 INTRODUCCION

En este punto sexto se plantea el supuesto eraklosutrabajadores de Augusta
Nerea S.A., tras abandonar esta empresa sin poealgsno, han creado una empresa
por su cuenta con igual objeto social y en la mismealidad que la citada sociedad.
Dichos trabajadores han contactado con los cliedgesu anterior empresa para que se
pasen a la recién creada, informando a los misrada dificil situacion econémica de
su anterior compafia. Es por ello que aqui se zamah las acciones que puede
emprender Augusta Nerea, S.A. contra sus trabagagmr la conducta descrita.

Este andlisis se debe dividir en tres partes: Enpuimera se calificaran los hechos
ocurridos en el marco de la relacion laboral eristeentre Augusta Nerea, S.A. y sus
empleados. Mientras, en segundo lugar, el and&sara sobre las consecuencias que
puede acarrear el abandono en bloque de los tdavagsin avisar de ningin modo a la
empresa. Finalmente, se atendera a los actos a@asitrias el abandono de la empresa
por los trabajadores, esto es, la creacion deqotease dedica a idéntica actividad y la
captacion de los clientes de su anterior empresa.

6.2 ACTOS EN EL MARCO DE RELACION LABORAL

En el ambito de la relacion laboral entre la engp@asalizada y sus trabajadores se
podria pensar como posible ilicito existente laccorencia desleal. Esta aparece
descrita en el Estatuto de los Trabajadores (Eddetante) en sus articulos 5y 21. En
el articulo 5, en la letra d, se dice:

Los trabajadores tienen como deberes basicos:
d) No concurrir con la actividad de la empresa,les términos fijados en esta
Ley

Mientras que en el articulo 21 ET, en su apartaithogro se recoge:

1. No podra efectuarse la prestacion laboral detrabajador para diversos
empresarios cuando se estime concurrencia deslealamdo se pacte la plena
dedicacion mediante compensacion econdémica expersdps términos que al
efecto se convengan.

Dicha concurrencia desleal de la que habla el EBitla definida por diversa
jurisprudencia del Tribunal Supremo, como se magsbr ejemplo en la STS de 15 de
julio de 1987 (RJ 1987\5389)en la que se expresa:

El articulo 5, d) del Estatuto de los Trabajadoresifiala como uno de los
deberes basicos del trabajador «no concurrir eratdividad de la empresa en los
términos fijados en esta ley», determinacion queehe articulo 21-1 al establecer

% Esta jurisprudencia, pese a su antigiiedad, se sitjizando, como demuestra, por ejemplo, la
Sentencia 826/2014 de 29 abril del Tribunal Supet@Justicia del Pais Vasco (AS 2014\1839).

40



gue «no podra efectuarse la prestacion laboral detnabajador para diversos

empresarios cuando se estime concurrencia desleaitendiéndose por tal la
dedicacion del trabajador a actividades laborales ld misma naturaleza o rama
de produccién de las que esta ejecutando en vided contrato de trabajo,

siempre que las mismas no hayan sido consentidasupempresario y le causen
un perjuicio real o potencial.

De esto se puede concluir que la concurrencia aeske una prevision legal
pensada para el marco de una relacion laboral.sEsteceptos pues, serian de
aplicacion si los trabajadores no se hubieren deslado de la empresa. En ese caso,
siguiendo la jurisprudencia citada, se estariarenaausa de despido disciplinario por
transgresion de la buena fe contractual —articdl@.8) ET-. No obstante, esto no
sucede aqui y asi, al irse los trabajadores néeecxtmcurrencia desleal.

6.3 ABANDONO DE LA EMPRESA

Como se decia anteriormente, los trabajadores seharan en bloque de la
empresa sin dar a la misma preaviso alguno, lopgeee ser un supuesto de dimision
del trabajador. Esto contraviene el precepto letiadiculo 49 ET, en el que se recoge:

1. El contrato de trabajo se extinguira:
d) Por dimisién del trabajador, debiendo mediarpektaviso que sefialen los
convenios colectivos o la costumbre del lugar.

Al no constar datos sobre lo que se expresa eonekaio colectivo aplicable o en
la costumbre del lugar, la consecuencia que puEtEr £sta omision de preaviso es la
indemnizacion por dafos y perjuicios. Para ellog#sia Nerea S.A. debe acreditar la
existencia de los mismos. Aqui, al haber sido falittad de los trabajadores los que
abandonaron la empresa esto se facilita, ya quaitggerjuicio visible en el hecho de
gue dicha empresa no puede desempefar su actdudanite el tiempo en que tarde en
contratar otros trabajadores. Este planteamientbasa en la doctrina del Tribunal
Supremo. Asi, en la STS de 26 de abril de 19911@R1\3390) se recoge:

El hecho de que en la dimision del trabajador noespetase por éste el plazo
de preaviso al que se refiere el art. 49,4 del Edtade los Trabajadores no anula
su efecto extintivo, ya que, dado el caracter paatisimo de la prestacion laboral,
no se puede imponer en ningun caso la subsistel@tiaontrato de trabajo contra
la voluntad del trabajador, sin perjuicio de que@so de inexistencia del referido
plazo -que da lugar a la figura del abandono- lzid@n de aquél pueda producir,
ademas su obligacion de reparar los posibles da@osados al empresario.

A su vez, en el auto del propio Tribunal Suprem@tlele octubre de 2010 (JUR
2010\396552) en el que el Alto Tribunal se muesteaacuerdo con la sentencia
recurrida, se expresa:

La sentencia recurrida estima que el incumplimiedéb periodo de preaviso
cuando no se estipulan las consecuencias derivdeaal hecho pueden dar lugar
a indemnizacion de los dafos y perjuicios que sedien, pero no da derecho
automatico a percibir una cantidad equivalente allasio que se hubiera
devengado durante ese tiempo de preaviso.
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No obstante, contra lo expuesto los trabajadordsiqno alegar que se trata de una
causa justa de extincion del contrato —lo que B$adderecho a una indemnizacion
equivalente a la del despido improcedente-. La hatieha argumentacion estaria en el
articulo 50.1.b) que dice lo siguiente:

1. Seran causas justas para que el trabajador pusaiitar la extincion del
contrato:
b) La falta de pago o retrasos continuados en enabdel salario pactado.

No obstante, la postura del Supremo en este aspscttara, y se expresa en el
fundamento cuarto de la STS de 25 de enero de (FBP2999\898):

Conforme a la jurisprudencia de esta Sala, cabeermdgr que una
interpretacion conjunta de los apartados b) y c) ae. 50.1 ET exige para que
prospere la causa resolutoria a instancia del trgor basada en «la falta de
pago o retrasos continuados en el abono del salpactado» es necesaria la
concurrencia del requisito de «gravedad» en el mplimiento empresarial, y que
a los efectos de determinar tal «gravedad» deberaede exclusivamente si el
retraso o impago es 0 no grave o trascendente Ewiém con la obligacion de
pago puntual del salario «ex» arts. 4.2 f) y 291, Ppartiendo de un criterio
objetivo (independiente de la culpabilidad de lgpessa), temporal (continuado y
persistente en el tiempo) y cuantitativo (montaletéo adeudado).

3. En consecuencia, concurre tal gravedad cuandmphgo de los salarios no
sea un mero retraso esporadico, sino un comportatmieontinuado y persistente,
por lo que la gravedad del incumplimiento se masth mediante una conducta
continuada del deber de abonar los salarios debfdos

Aqui, debido a que el impago a los trabajadorefeesolo un mes, no se aprecia el
requisito de gravedad exigido para la concurredeib recogido en el articulo 50 ET.

En conclusién, el comportamiento de los trabajexlare constituyente de un
supuesto de abandono de la empresa por el quesitaaniuede exigir ser indemnizada
por los dafios y perjuicios causados.

6.4 CREACION DE NUEVA EMPRESA Y CAPTACION DE CLIENTS
DE LA ANTERIOR

Una vez abandonan la empresa, como se expresdtmioddad, los trabajadores
de Augusta Nerea, S.A. crean una nueva en la miegadidad que la primera y
dedicada a idéntica actividad. Ademas, contactam log clientes de su antigua
empleadora para que se pasen a la empresa ree@dacrcomunicandole en este
contacto la situaciéon de insolvencia de Augustables.A.

En un principio, un trabajador que abandona su esappuede establecerse por
cuenta propia dedicandose a la misma actividadosaglie medie un pacto de no

% Sobre esto también STS de 13 julio 1998 (RJ 1998\ STS de 28 septiembre 1998 (RJ
1998\8553) 0, mas recientemente, Sentencia delifaltSuperior de Justicia de Andalucia 1219/2014 de
11 septiembre (JUR 2014\277171).
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competencia de los del articulo 21.2 ET. Dado queg mada se dice de la existencia del
mismo se debe entender que en este punto la amtudeios trabajadores es licita.

En cuanto a la captacidon de clientes de su anteniresa, podria consistir en un
acto de competencia desleal si indujeran a los ossarincumplir deberes contractuales
bésicos. Dicho planteamiento se basa en lo dispeasel precepto primero del articulo
14 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDCdefaate):

1. Se considera desleal la induccion a trabajadpm@®veedores, clientes y
demas obligados, a infringir los deberes contratdaebasicos que han contraido
con los competidores.

No obstante, por el tipo de negocio que lleva @ daligusta Nerea, S.A. —agencia
de viajes- dicha infraccion parece un tanto comapbc Esto se debe a que lo mas
comun en este campo es que en la relacion entraedi y empresa no se adquieran mas
compromisos que organizar un viaje o unas vacasj@ie solucién de continuidad en
el tiempo. Pese a ello, se podria dar si un clieateelase un viaje con Augusta Nerea,
S.A. para organizarlo con la nueva empresa -deudd 180 nos constan datos de que
haya sucedido-. Por lo demas, Augusta Nerea, SoA.puede impedir que sus
trabajadores constituyan una empresa con idéntigeto social pues, siguiendo la
doctrina del Tribunal Supremo —STS 823/1999 deel@aiubre (RJ\1999\7323):

En definitiva, hay que partir del principio consitional de libertad de empresa
y del principio econémico de libre competencia, ynairo de acuerdo con la ley,
con las limitaciones que ésta pueda imponer. Léeslacl demandante y recurrente
en casacion no puede impedir a un empleado suytersandado- que deje su
trabajo y desarrolle una actividad semejante, pdaque precisamente estaba
profesionalmente preparado: no habia previsto enceantrato de trabajo una
clausula de no concurrencia y no es posible juddiente coartar la profesion
ajena; tampoco puede impedir que se constituya so@edad que tenga una
actividad en parte coincidente con la suya; poinat, no puede evitar que aquel
empleado pase a desarrollar su actividad profesiemeesta nueva empre$a.

Asimismo, el propio Supremo afirma en STS 383/2008 junio (RJ\2009\4573):

Es cierto que el mero trasvase de trabajadores e @mpresa a otra, aunque
aprovechen en la nueva, experiencia adquirida eargerior de igual o similar
actividad, no es suficiente, por si solo, paragnée un ilicito competencial (SS. 11
y 29 de octubre de 1.999, 1 de abril de 2.002, 26juio de 2.004, 28 de
septiembre de 2.005 , 14 de marzo y 23 de mayo00& ¥ 3 de julio de 2.008),
siendo necesario al respecto que se produzca uavaphamiento torticero de la
informacion o de la clientela. En cuanto a la capbm de ésta, no hay ilicito
cuando se produce tal circunstancia una vez exttlel vinculo contractual
anterior (S. 24 de noviembre de 2.006); y ello ssporque, si bien la clientela
supone un importantisimo valor econdémico, aunquengible, no existe un
derecho del empresario a la misma, por lo que aualgotro agente u operador
en el mercado puede utilizar todos los mecanisneoesfiuerzo y eficiencia para
arrebatar la clientela al competidor. Y ello tiepeno apoyo constitucional (arts.

22 Sobre esto también STS 19/2011 de 11 febrero (RI\2349) y Sentencia 244/2012 de 18 junio
(JUR 2012\312961) de la Audiencia Provincial decema
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35 y 38 CE) en la libre iniciativa econémica y lita®l de empresa, que
caracterizan el sistema de economia de mercada &emecanismo por el que se
arrebata la clientela del competidor ha de ser eatpo, licito, en definitiva "no
desleal"; y hay deslealtad cuando se capta la tdlenpor medios que distorsionan
los buenos usos y practicas del mercado.

Pese a todo, en alguna sentencia como en la STR0®28de 19 abril (RJ
2002\3306) o en la sentencia 272/2014 de 4 de figida Audiencia Provincial de
Ourense (JUR\2014\213923) se aprecié competensiaaleAsi, la citada sentencia del
Supremo afirma:

[...] el trasvase a favor de la demandada de latear de clientes de la actora, a
la que se deja practicamente vacia de contenido ectal, no obstante
permanecer todavia en vigor los contratos que \laizan a los clientes con ella; y
finalmente, la evidente relacién causal entre amteshos, al depender el uno del
otro, evidencian la mala fe en todo este procegerque la adquisicion de la
practica totalidad de tal clientela, de la que desel primer momento dispuso la
Sociedad demandada, no lo fue valiéndose de sugesiuerzo de captacion en
la leal concurrencia del mercado, sino que la vanthurtar” de su competidora,
aprovechandose conscientemente —dificilmente mmtide otra forma— del abuso
de confianza de los empleados de aquélla. En dtefiny como bien afirma
concisamente la recurrida, el dato esencial quéfical como desleal la conducta
de los demandados no es la salida masiva de loseadys de Asersa (no existia
pacto de no concurrencia) y su inmediata entradaAsimtesa, sino el llevarse
consigo (torticeramente, afladimos ahora) la cartdeaclientes o una gran parte
de ellos, cuya significacion econdémica no ofrecgadu

Pese a ello, en estas dos sentencias los casos mésticos al actual, ya que en el
primero es una empresa que no tiene relacion cajuéale adquiere la cartera de
clientes y en el segundo solo es un administradda dociedad el que constituye una
nueva empresa y el que se hace con la carterdedidpor tanto, en estos dos casos se
estarian llevando clientes que no han contribuidereerar, lo cual no tiene porque ser
necesariamente ilicito en virtud de los citadosagdios constitucionales. No obstante,
menos aun lo seria en el caso de que hayan sielatedi generados por los propios
trabajadores, como es el caso que se confronta. &g, parece razonable que dichos
clientes puedan y quieran continuar sus relaci@oeserciales con aquellas personas
con las que ya mantenian contacto en las mismas somlos antiguos trabajadores de
Augusta Nerea, S.A.

En cuanto al uso de los correos electrénicos deliestes esto no parece tampoco
un acto de deslealtad, siguiendo de nuevo la dactiel Alto Tribunal, ya que éste en la
STS 1032/2007 de 8 octubre (RJ\2007\6805) argumenta

En principio, la lucha por la captacion de la cliefa es licita, y razones de
eficiencia econdémica la justifican. La deslealtad tie derivar de los medios
utilizados, y aunque parece evidente que se héimado listados y documentos de
la empresa en que los demandados prestaban amegie sus servicios, no
parece que merezcan especial proteccion por raz@n seér secretas o
confidenciales.
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Esto mismo se puede aplicar respecto a los coeleogdnicos cuya obtencion, en
el actual mundo digitalizado, se puede consegeluso por otras vias que por haber
tenido una relacion comercial.

Como ultimo punto a analizar, aparece la cuest®muae al contactar con los
clientes, los antiguos trabajadores le hayan pudstonanifiesto la critica situacion
econdmica de Augusta Nerea, S.A. Esto podria sactinde denigracion del articulo 9
de la LCD, en cuyo parrafo primero se recoge:

Se considera desleal la realizacion o difusién danifiestaciones sobre la
actividad, las prestaciones, el establecimient@® relaciones mercantiles de un
tercero que sean aptas para menoscabar su créditel enercado, a no ser que
sean exactas, verdaderas y pertinentes.

No obstante, en este caso las afirmaciones solnedévencia de Augusta Nerea,
S.A. se corresponden con la realidad. Sin emb#agexactitud, verdad y pertinencia no
solo dependen de esto. La definicion de dichos emns en relacion con la
competencia desleal la da la jurisprudencia. Egséaege, por ejemplo, en la sentencia
456/2013 de 9 diciembre de la Audiencia Proving&Alicante (AC 2014\901):

El precepto legal arriba transcrito permite la ept® veritatis en el sentido de
gue el menoscabo del crédito en el mercado seataidas noticias difundidas son
exactas, verdaderas y pertinentes correspondiersda@adrga de la prueba al
demandado segun prevé el articulo 21deda Ley de Enjuiciamiento Civil.

La "exactitud" exige que la informacion difundide sorresponda con la
realidad de las cosas. La "veracidad" requiere gmetodo caso provoque en sus
destinatarios una representacion fiel de la reatid&on "pertinentes" aquellas
manifestaciones que en consideracion a la natuaalgzcaracteristicas de las
actividades, prestaciones y a las particularidades$ circulo de destinatarios de
las manifestaciones resulten adecuadas e idoneees marmitir la formacion de
sus preferencias y la adopcion de decisiones cordal principio de competencia
por méritos, de modo que no son pertinentes sionaralevantes para la toma de
decisiones en el mercado o si no estan justificadssn desproporcionadas.

En el caso que se nos plantea, las afirmacionézagas a los clientes se estiman
que si son exactas debido a que la falta de soévelecAugusta Nerea, S.A. es clara.
Por el contrario, mas problemas plantean tant@tacidad como la pertinencia. En lo
referente a la veracidad, seria contrario al prtectggal si, por ejemplo, le hiciesen
creer a los clientes que Augusta Nerea, S.A. dehidos problemas econdmicos no
seria capaz de atender sus obligaciones con elfoslo en realidad esto no fuere asi.
Asimismo, la idoneidad de las afirmaciones tamhi@pende de la capacidad que
Augusta Nerea, S.A. tenga para hacer frente aldhgaciones con sus clientes, dado
gue por el tipo de servicio que oferta al ser uganaia de viajes los clientes suelen
contratar dicho servicio —vacaciones, viajes, &t cierta antelacion al surgimiento de
la obligacién por la empresa. Asi, si en el momeatgalar cumplimiento a la misma,
Augusta Nerea, S.A. es capaz de ello y dicha iesaia no le afecta para ello, estas
afirmaciones no serian pertinentes. En caso comtsirlo serian. A su vez, tras la
reforma de la LCD llevada a cabo por la Ley 29/266930 de diciembre, el articulo
5.1.g) de la LCD recogi6 un supuesto parecido alerdado del articulo 9 LCD. Su
diccion literal tras la reforma es la siguiente:
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1. Se considera desleal por engafosa cualquier wctad que contenga
informacion falsa o informacién que, aun siendoawerpor su contenido o
presentacion induzca o pueda inducir a error a Idsstinatarios, siendo
susceptible de alterar su comportamiento econons@mpre que incida sobre
alguno de los siguientes aspectos:

g) La naturaleza, las caracteristicas y los derechel empresario o profesional
0 su agente, tales como su identidad y su solverstia cualificaciones, su
situacion, su aprobacion, su afiliacion o sus cooees y sus derechos de
propiedad industrial, comercial o intelectual, slpremios y distinciones que haya
recibido.

Este articulo se adecua también al supuesto de lipehse plantea y en él ya se
prevé que la informacion pueda ser correcta y teeesipresamente la insolvencia. No
obstante, de nuevo el tema de debate es si difdranecion lleva a error a la clientela.
Como se dijo ya, no hay datos suficientes pararsgie. Pese a ello, si se concluyese
que asi fuera, Augusta Nerea, S.A. podria intenpooetra la empresa de sus antiguos
trabajadores la accion declarativa de deslealta@ction de cesacion de la conducta
desleal o de prohibicién de su reiteracion futurta yaccion de resarcimiento de los
dafios y perjuicios ocasionados. Todas ellas eséogidas en los puntos primero,
segundo y quinto del articulo 32.1 LCD.

6.5 CONCLUSIONES

De lo expuesto se puede concluir que las accionespqdré interponer Augusta
Nerea, S.A. son las siguientes:

-Contra sus antiguos trabajadores:

-Accion por los dafios y perjuicios causados pabelindono de la empresa en
blogue sin ningun tipo de preaviso, al ser subslameh un supuesto de abandono de
empresa.

-Contra la empresa de sus antiguos trabajadorempge que se interprete que el
comunicar a los clientes la falta de solvencia dgusta Nerea, S.A. para derivar a los
MiSMOS a su nueva empresa constituye un acto douerada LCD-:

-Accion declarativa de deslealtad.
-Accion cesacion de conducta desleal o de prabibide su reiteracion futuro.

-Accion de resarcimiento de los dafios y perjuiocasionados.
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