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Area mercantil-societaria

Por Juan Carlos Rodriguez Maseda, socio fundador de Dictum Abogados.

Ano 2020: sin disolucion por pérdidas

| Real Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril,

de medidas procesales y organizativas para

hacer frente al COVID 19, desde su
exposicién de motivos, nos anuncia que esta
norma, que analizamos, trata de atenuar temporal
y excepcionalmente las consecuencias que tendria
la aplicacion en la actual situacion de las normas
generales sobre disolucion de sociedades de
capital sobre declaracion de concurso, de modo tal
que se permita a las empresas ganar tiempo para
poder reestructurar su deuda, conseguir liquidez y
compensar pérdidas, ya sea por la recuperacion de
su actividad ordinaria o por el acceso al crédito o a
las ayudas publicas.

En dicho marco conceptual de atenuacion
temporal, el articulo 18, establece que a los solos
efectos de determinar la concurrencia de la causa
de disolucion prevista en el articulo 363.1 e) del
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio (en adelante TRLSC), no se tomardn
en consideracion las pérdidas del presente
ejercicio 2020. Si en el resultado del ejercicio 2021
se apreciaran pérdidas que dejen reducido el
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad
del capital social, deberd convocarse por los
administradores o podrd solicitarse por cualquier
socio en el plazo de dos meses a contar desde el
cierre del ejercicio conforme al articulo 365 de la
citada Ley, la celebracion de Junta para proceder a
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la disolucion de la sociedad, a no ser que se
aumente o reduzca el capital en la medida
suficiente.

Centro la critica de este comentario en la
cuestionable visién contable de la norma,
abandonando la perspectiva estrictamente
juridica, normativa. Es decir, si de lo que se trata
es de suspender la vigencia de una obligacidn,

durante un periodo de tiempo, lo mejor, seria,

. . 1
exponer con claridad y precisiéon, lo que s

pretende. Podria ser mas sencillo, indicar que
durante el afo 2020, queda suspendido el
desequilibrio de capital como causa de disolucion.
El legislador nos complica la vida al hablar del
resultado del ejercicio, como veremos.

Se afecta a una norma muy sensible de nuestro
Ordenamiento Juridico. El articulo 363.1.e)
establece como causa de disolucién la
concurrencia de pérdidas que dejen reducido el
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad
del capital social, a no ser que éste se aumente o
se reduzca en la medida suficiente, y siempre que
no sea procedente solicitar la declaracion de
concurso. Evidentemente, no se trata de una
causa automatica de disolucién, puesto que
requiere el acuerdo de la Junta General (art 364
TRLSC). Es un precepto que, realmente, configura
un marco muy objetivo, de responsabilidad de los
administradores® al establecer, a su amparo, una
obligacion (art 365 TRLSC). El centro del problema
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juridico lo determina que los administradores
deberdn convocar la junta general en el plazo de
dos meses desde que tengan conocimiento del
desequilibrio o deban conocerlo, para que adopte
el acuerdo de disolucion o, si la sociedad fuera
insolvente, ésta inste el concurso. Esa Junta
General podrd remover la causa, a través del
procedimiento de reequilibrio patrimonial que
corresponda. En otro caso se acudird a la
disolucién y posterior liquidacion ordinaria, o, a la
via del concurso de acreedores para aquellos
supuestos en que la iliquidez dificulte o impida
continuar cumpliendo con los pagos a su
respectivo vencimiento.

Como norma de etiologia temporal, centra su
atencion y determinacién regulatoria en el
ejercicio 2020. Para dar énfasis a esta

temporalidad, establece, quizds de forma

redundante, pero no innecesaria, que las pérdidas
del ejercicio 2021, recuperan el régimen normal,
la calificacidn normal, prevista en el TRLSC.

Algunos autores® cuestionan la estructura, que
centra su atencion en las pérdidas de un ejercicio,
en lugar de establecer, por ejemplo, una vacatio
para los propios preceptos del TRLSC,
considerando que tal como se define el precepto
presenta problemas de interpretacion.

En mi opinidn, solo cabe una Unica interpretacion,
partiendo de su naturaleza juridica. Por un lado, el
Derecho de excepcién se contrapone al Derecho
normal, por enfrentarse a los principios generales
del Derecho. El Derecho es excepcional cuando
respecto de unos supuestos de hecho concretos,
se establecen consecuencias contrarias a las
exigencias de aquellos principios’. De ahi que se
pueda hablar de su falta de expansividad®. Esta
conceptualizacidn nos obliga, al menos, prima
facie, a interpretar restrictivamente cualquier
norma que merezca la condicién de excepcional,
partiendo del postulado -mas alld del
voluntarismo de cualquier legislador- de que no
deroga, que no puede derogar, los principios
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generales del Derecho. Por otro lado, aunque en
las reformas legales que han tenido por causa el
COVID 19, nuestro legislador suele confundirlo, el
Derecho temporal (art 4 Cddigo Civil) se
caracteriza por consagrar normas con vigencia
limitada, capaces de vivir durante un periodo de
tiempo, extinguiéndose automaticamente una vez
llegado el término de su vigencia; sin incidir ni
perturbar esencialmente, ningln principio general
del Derecho, o de la instituciéon sobre la que
pretende actuar.

En mi opinidn, no estamos en presencia de una

norma propia de un Derecho de excepcidn, sino
ante una propuesta meramente temporal. Como
la Exposicion de Motivos dice se trata de atenuar
temporalmente la aplicacion de las normas
generales sobre disolucion de sociedades.

Por lo tanto, partiendo de una naturaleza
temporal, que nos avoca a una interpretacion
restrictiva, liderada por la literalidad, creo que el
centro de referencia para entender y determinar
la aplicacién del precepto con la maxima
seguridad juridica debe partir de la mencidn de
gue no se tomardn en consideracion las pérdidas
del ejercicio 2020. Pero con la inmediata
contraposicion que nos plantea el articulo 18,
ratificando su temporalidad, al redundar,
estableciendo que si en el resultado del ejercicio
2021 se aprecian pérdidas que dejen reducido el
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad
del capital social, se aplicard el régimen del

Derecho normal.

Por lo tanto, el efecto temporal de la norma
consistird en una especie de descuento que
debemos hacer en el cémputo de las pérdidas, y
de los fondos propios de la compaiiia durante el
afio 2020. Nunca con efecto contable, porque la
contabilidad, la cuenta contable de pérdidas vy
ganancias, deberd reflejar el computo de la
pérdida real. Pero si juridico, dado que en la
memoria de las cuentas anuales, o en la Junta que
se pueda convocar en cualquier momento para
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valorar la concurrencia de la causa de disolucion,
se deberan descontar las pérdidas del ejercicio
2020 para considerar, para valorar juridicamente,
si se esta en causa de disolucién o no.

Sin descontar las pérdidas de ejercicios anteriores.
Y sin descontar, en mi opinién, las pérdidas del
ejercicio 2020, cuando la valoracién se realice
durante el ejercicio 2021, con plena vigencia del
Derecho normal, no temporal. Y ello porque la
temporalidad de la norma exige su interpretaciéon
y vigencia restrictiva, vinculada a su dambito
esencial. Si pretendemos una interpretacién que
defienda el descuento de las pérdidas del afio
2020, evitando su acumulacién y cémputo en los
fondos propios de los ejercicios sucesivos,
estariamos otorgando a la norma una vigencia
temporal mas alld del estricto marco que
establece el legislador: el afio 2020. Todo el
impacto de esta norma se debe ceifiir al afo 2020,
sin que ninguna de sus consecuencias juridicas
pueda ir mas alla.

Porque es Derecho temporal. Si fuera Derecho
excepcional, o de emergencia, podria forzar el
funcionamiento de las normas sobre disolucion,
afectando a su configuracién estructural, que
defiende un determinado equilibrio entre capital
social nominal y fondos propios; que no se ve
afectado por esta escueta norma, que no
pretende ir mas alld de una puntual mencidn
sobre el resultado del ejercicio 2020, y su
cOmputo durante el ejercicio 2020. Quizas, por
ello, el legislador no se complica y centra su efecto
regulatorio en el resultado de un Unico ejercicio,
sin mayor conceptualizacidn juridica. Un resultado
concreto, determinado matemdticamente, con
efectos juridicos limitados al afio 2020.
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54/2018 parte Estudios. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor. 2018. Se analiza en este estudio la posibilidad de que
el acreedor de una sociedad mercantil pueda dirigir contra
sus administradores sociales, reclamaciones por dafo
cuantificado y concretado en la deuda de la sociedad
impagada e insatisfecha al acreedor, a través de la accidn
individual, es decir, reclamando su responsabilidad civil. Ello
afecta a aspectos netamente sustantivos relativos a dicho
régimen de responsabilidad y también a importantes
cuestiones procesales de indudable interés y trascendencia;
carga probatoria, acumulacion de acciones, competencia
objetiva, prejudicialidad civil.

2 PEINADO GARCIA, Juan Ignacio. Derecho de sociedades no
analdgico. (Reflexiones sobre las medidas de excepcion en
materia de sociedades mercantiles). LA LEY mercantil, N2 69,
Seccidon Sociedades, Mayo 2020, Wolters Kluwer. “Las
interpretaciones posibles de esta norma son, en nuestra
opinidn, dos. O bien, se interpreta literalmente en el sentido
de que los resultados del ejercicio 2020 no se consideraran
para valorar la situacién patrimonial de la sociedad; o bien se
considera que la pretension del legislador no iba mas alla de
que durante el ejercicio 2020 no se incurriera en causa de
disolucion por desequilibrio patrimonial ..”

3 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. “Sistema de Derecho
Civil”. Vol |. Pag 42. Este autor expone como ejemplo que “..
siendo un principio general la libertad de contratacion, se
establece que puede el Gobernador civil dar en arriendo los
pisos vacios; siendo un principio general la observancia de los
pactos, se preceptua que los obreros en paro no tendran que
pagar las rentas de la vivienda que ocupan mientras dure la
situacion de paro, etc El Derecho Excepcional tiene la misma
eficacia general de ordenacidn que el Derecho normal, la
misma obligatoriedad y la misma vigencia. Sin embargo, en
cuanto se opone a los principios generales del Derecho debe
considerarse que no puede extenderse a mas hipdtesis de
aquellas que estrictamente contempla su supuesto de hecho.
“ Recuerda este autor lo que decia DE CASTRO, sobre el
privilegio, en cuanto norma juridica cuyo objeto propio es
crear una situacion juridica concreta.
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Derecho Civil. Abogado. Grandes Tratados. Comentarios al
Codigo Civil. BIB 2009\1705. Comentario al articulo 4.
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