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Una de la mdultiples novedades que se introdujeron en el Derecho concursal
espafiol con la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC), fue la clasificacion
como subordinados de los créditos de las personas especialmente

relacionadas con el deudor.

En este respecto, dentro de las personas

especialmente relacionadas con el deudor persona juridica, la redaccién
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original del articulo 93.2-3.° LC incluia a «las sociedades que formen parte del
mismo grupo que la sociedad declarada en concurso y sus socios».

No trataremos el qué entiende la Ley Concursal por grupo de sociedades a
efectos de subordinacion, pues esta cuestion ya ha sido ampliamente tratada y
expresamente solucionada por la propia Ley (en particular, por la disposiciéon
adicional sexta, introducida por el articulo unico, ordinal 114, de la Ley 38/2011,
de 10 de octubre)*. Lo que se pretende analizar es el significado del inciso final
«y sus socios» que ha sido objeto de mudltiples criticas doctrinales y, desde la
aprobacion de la Ley Concursal, de dos modificaciones legislativas.

Asi, a pesar de que han sido clarificados algunos de los puntos oscuros de esta
norma, todavia hoy se sigue discutiendo acerca de quiénes son exactamente
esos «socios» a los que el legislador ha querido considerar como personas
especialmente relacionadas con la sociedad deudora. La cuestion no es
baladi, pues la calificacién de un crédito como subordinado implica (ademas de
otros efectos negativos) su relegacion al altimo lugar de cobro en la liquidacion
ex arts. 92-5.°y 158 LC?. En el marco de ese debate, el presente trabajo tiene
por objeto plantear una serie de reflexiones sobre este precepto legal con el
animo de contribuir, en la medida de lo posible, a aclarar su alcance.

Il LOS ANTECEDENTES

1. El Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1993

La norma que se analiza tiene su primer antecedente en el Anteproyecto de
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1993%. El Anteproyecto,
en su disposicion adicional 122, proponia introducir un nuevo capitulo en la
entonces vigente Ley de Sociedades Anonimas (en la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada la cuestion se regularia por remisidon) con una
elaborada disciplina en materia de postergacion legal de créditos”.

! Sobre el concepto de grupo de sociedades en el Derecho concursal, vid. SEBASTIAN

QUETGLAS, R.: El concurso de acreedores del grupo de sociedades, Cizur Menor, 2013, pgs.
53-64; y EMBID IRUJO, J.M.: «Un paso adelante y varios atras: sobre las vicisitudes recientes del
concepto del grupo en el ordenamiento espafiol», Revista de Derecho de Sociedades, n.° 30,
2008, pg. 29.

2 Sobre los efectos de la subordinacion, vid. Ferré Falcon, J.: Los créditos subordinados,
Cizur Menor, 2006; SEBASTIAN QUETGLAS, R.: op. cit., pgs. 257-263; y CURTO PoLO, M., AVILA DE
LA TORRE, A.: «La subordinacién del crédito de las personas especialmente relacionadas con el
concursado», en Estudios sobre la Ley Concursal: libro homenaje a Manuel Olivencia, tomo IV,
Madrid, 2005, pg. 3537 y ss.

3 Vid. Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, suplemento al n°® 1.675, de 25 de
junio de 1993.

4 En este respecto, vid. Rojo, A.:. «Disoluciéon y liquidacion de la sociedad de
responsabilidad limitada», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n.° 618, 1993, pgs.
1.487-1.512.
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Basicamente, se proponia que, en caso de crisis de la sociedad, se viesen
subordinados los créditos de sus socios y administradores, asi como los
créditos de otras sociedades pertenecientes a su mismo grupo. En particular,
por lo que se refiere a las relaciones intragrupo, se proponia introducir en la
Ley de Sociedades Andnimas un nuevo articulo 312.1 con la siguiente
redaccion: «En caso de suspension de pagos, quiebra o intervencion
administrativa en la liquidacion, los créditos de sociedades pertenecientes al
mismo Grupo que la sociedad deudora quedaran postergados de pleno
derecho».

No obstante, en el Proyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada aprobado por el Consejo de Ministros el 22 de diciembre de 1993 se
suprime la disciplina sobre postergacion de derechos de créditos®.

2. Los Anteproyectos de Ley Concursal de 1995y 2000

El siguiente antecedente de la norma analizada es la Propuesta de
Anteproyecto de Ley Concursal de 12 de diciembre de 1995° elaborada por la
Comisién General de Codificacion, que encomendo la ponencia al Profesor
D. Angel Rojo Fernandez del Rio, Catedratico de Derecho Mercantil y
especialista en Derecho concursal que ya intervino en la preparacion del no
nato Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 y del mencionado Anteproyecto
de Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1993.

En concreto, la Propuesta de Anteproyecto calificaba como legalmente
postergados «los créditos de que fuera titular persona especialmente
relacionada con el deudor» (vid. art. 126-3.° de la Propuesta). Asimismo,
calificaba como persona especialmente relacionada del deudor persona juridica
a «las sociedades que formen parte del mismo grupo de empresas que la
sociedad deudorax» (vid. art. 127.2-3.° de la Propuesta).

Pero la Propuesta de Anteproyecto de 1995 no llegaria a ser definitivamente
revisada por la Seccién de Derecho mercantil de la Comision General de
Codificacion. En su lugar, el Gobierno decidié constituir una Seccion especial
para la reforma concursal en el seno de la Comisién General de Codificacion a

° Para una valoracion de las razones que condujeron finalmente a la no incorporacion de

la postergacién de los derechos de crédito a la Ley, vid. MASSAGUER, J.: «La infracapitalizacién:
la postergacion de los créditos de los socios», en AAVV, La reforma de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, Madrid, 1994, pgs. 941 y ss.; SANCHEZ CALERO, F.: «Insuficiencia
del capital social y postergacién legal de créditos», en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, tomo XXXIV, Madrid, 1995, pgs. 145 y ss.; y PAZ-ARES, C.: «La infracapitalizacion
una aproximacion contractual», Revista de Derecho de Sociedades, N° extraordinario, 1994,
pgs. 253-269.

6 Vid. Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, suplemento al n° 1.768, de 15 de
febrero de 1996
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la que encomendé la elaboracién de una nueva Propuesta de Anteproyecto de
Ley Concursal. La nueva Seccion especial entregd el 17 de noviembre de
2000 al Ministerio de Justicia un Anteproyecto de Ley Concursal. Este nuevo
texto, tras ser revisado por la Secretaria General Técnica del Ministerio y
sometido a los preceptivos informes, fue aprobado como Proyecto de Ley por el
Consejo de Ministros el 5 de julio de 2002 y remitido ulteriormente al Congreso
de los Diputados.

En cualquier caso, el Proyecto que llegé al Congreso de los Diputados recogia
el concepto ya anticipado por el Anteproyecto de 1995 de postergacion —
aungue ahora se hablaba de subordinacion— de los créditos de las sociedades
del grupo de la sociedad concursada por considerarlas personas especialmente
relacionadas con ésta. En particular, el articulo 92.2-3.° del Proyecto
establecia que «se consideran personas especialmente relacionadas con el
concursado persona juridica [...] las sociedades que formen parte del mismo
grupo que la sociedad declarada en concurso».

Y es en el tramite parlamentario cuando se incorpora un nuevo supuesto de
persona especialmente relacionada con la sociedad concursada mediante la
adicion del inciso final «y sus socios»’. Con esa redaccion, la norma fue
aprobada por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

3. Laredaccién original del articulo 93.2-3.°LC

Como se ha indicado, el inciso «y sus socios» que se introdujo en la redaccion
original del articulo 93.2-3.° LC fue objeto de mudiltiples criticas®. En particular,
las criticas se centraban en la indeterminacion del posesivo «sus» y en la
desmesurada extension subjetiva del precepto.

En relacion con el posesivo «sus», algunos autores apuntaban que no estaba
claro a qué socios se referia el inciso final del articulo 93.2-3.° LC, si a los
socios de cualquier sociedad del grupo de la concursada, a los socios de la
sociedad matriz-cabecera del grupo o a los socios de la propia sociedad
concursada’.

! En concreto, el inciso se introduce en el Informe de la Ponencia de la Comisién de

Justicia e Interior del Congreso de los Diputados sobre el Proyecto de Ley Concursal que fue
hecho publico el 24 de marzo de 2003 (www.congreso.es). Debe sefalarse que ningln grupo
parlamentario habia presentado enmiendas en este sentido.

8 Vid. GARRIDO GARCIA, J. M.a: «Comentario al art. 93 LC: personas especialmente
relacionadas con el concursado», en RoJo, A. / BELTRAN, E. (dir.): Comentario de la Ley
Concursal, Madrid, 2004, pg. 1679; y PANTALEON PRIETO, A. F.: «De la clasificacion de los
créditos», en FERNANDEZ DE LA GANDARA, L. / SANCHEZ ALVAREZ, M. M. (coord.): Comentarios a
la Ley Concursal, Madrid, 2004, pg. 539.

o Que se refiriese a los socios de la propia sociedad concursada careceria de sentido,
pues ese es el ambito del articulo 93.2-1.° LC, que califica como personas especialmente
relacionadas con el concursado persona juridica a «los socios que conforme a la ley sean
personal e ilimitadamente responsables de las deudas sociales y aquellos otros que, en el
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Por su parte, la extension subjetiva del articulo 93.2-1.°LC se considerd
desmesurada ya que, en una interpretacion literal del precepto, cualquier socio
de una sociedad del grupo de la concursada, con independencia de cual fuera
su participacion en dicha sociedad, deberia ser calificado en el concurso como
persona especialmente relacionada con la sociedad deudora. Tal extension
subjetiva seria contraria a la l6gica mas elemental. No tendria sentido
cualificar los requisitos para que los socios de la propia concursada sean
considerados personas especialmente relacionadas con ésta (asi lo hace el
articulo 93.2-1.° LC al requerir de éstos una participacion significativa’®) y, sin
embargo, no aplicar esos mismos criterios restrictivos para considerar como
persona especialmente relacionada con la sociedad concursada a los socios de
las sociedades de su grupo.

4. Lareforma introducida por el Real Decreto-ley 3/2009

Con la aprobacion del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la
situacion economica, se introdujo el siguiente inciso final al articulo 93.2-3.° LC:
«siempre que éstos retnan las mismas condiciones que en el nimero 1.° de
este apartado».

Al incluir el reenvio al articulo 93.2-1.° LC y, en consecuencia, restringir la
subordinacion a los créditos de aquellos socios que tuviesen una participacion
significativa, se respondia a la critica doctrinal relativa a la desmesurada
extension subjetiva que podria implicar una interpretacion literal de la redaccién
original del precepto. Sin embargo, seguia sin despejarse la duda de a qué
socios en concreto se referia el articulo 93.2-3.° LC.

momento del nacimiento del derecho de crédito, sean titulares de, al menos, un 5 % del capital
social, si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociacion en
mercado secundario oficial, o un 10 % si no los tuviera» (el subrayado fue introducido por el
Real Decreto-ley 3/2009).

10 Sobre la racionalidad del requisito de participacion significativa del articulo 93.2-1.° LC,
vid. CURTO PoLO, M. / AviLA DE LA TORRE, A.: «La subordinacion del crédito...», op. cit., pgs.
3553-3555; y VILLANUEVA, B.: «Alternativa a la automatica subordinacién de los créditos de los
titulares de participaciones significativas en el concurso», en Documentos de trabajo del
Departamento de Derecho Mercantil, Madrid, 2012, pgs. 15-18.
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5. La reforma introducida por la Ley 38/2011*

Y llegamos asi a la Ley 38/2011 que no pasoO por alto el precepto que nos
ocupa. En un intento de aclarar la cuestion pendiente relativa a la concrecién
de los socios afectados, esta Ley afadio el adjetivo «comunes» al concepto de
«SUS SOCIOS».

Asi, la redaccion vigente del articulo 93.2-3.°LC califica como personas
especialmente relacionadas a «las sociedades que formen parte del mismo
grupo que la sociedad declarada en concurso y sus sSocios comunes, siempre
que éstos reunan las mismas condiciones que en el nimero 1.° de este
apartado».

Il. EL CONCEPTO DE «SOCIOS COMUNES»
1. El estado de la cuestion

Desde la aprobacion de la nueva redaccion, muchos son los autores que han
aportado su punto de vista interpretativo sobre el significado de la expresion
«s0cios comunes». Algunos han entendido que el término «comunes» implica
que el socio que se subordina tiene que ser socio tanto de la sociedad
concursada como de otra sociedad de su grupo*?. Para otros, lo relevante es
que el socio lo sea de dos sociedades del grupo, sin que necesariamente sea
socio de la sociedad concursada®®.

También se ha discutido cémo aplica a los «socios comunes» la remisién al
requisito de participacion significativa del articulo 93.2-1.°LC. Unos han
interpretado que, debiendo el socio serlo de dos sociedades del grupo, ha de

t Ademas de la reforma descrita este apartado, la Ley 38/2011 introdujo un inciso al

articulo 92-5.° LC que, aunque no es objeto de andlisis en el presente trabajo, es relevante
apuntar por lo que luego se sefialard. Este nuevo inciso excluye de los créditos de las
personas especialmente relacionadas con el deudor que se consideraran subordinados los
«créditos diferentes de los préstamos o actos con analoga finalidad de los que sean titulares
los socios a los que se refiere el articulo 93.2.1.° y 3.° que rednan las condiciones de
participacion en el capital que alli se indican». Sobre este respecto, vid. SEBASTIAN QUETGLAS,
R.: op. cit., pgs. 253-257; y FUENTES, M.: «Sobre la subordinacion de créditos a los socios del
grupo: (SIJM 2 Madrid 13 de enero de 2012)», Anuario de Derecho Concursal, n.° 28, 2013,
pgs. 404-406.

12 Vid., entre otros, PEREZ BENITEZ, J. J.: «Créditos subordinados tras la reforma de la Ley
Concursal operada por la Ley 38/2011, de 10 de octubre», en PRENDES, P. / MUROz PAREDES,
A. (dir.): Tratado judicial de la insolvencia, tomo II, Cizur Menor, 2012, pg. 394; y SANCHEZ-
CALERO, J. / FUENTES, M.: «La reforma concursal y los grupos de sociedades», en RoJo, A. /
BELTRAN, E. (dir.): En torno a la reforma concursal: Congreso Concursal y Mercantil Salamanca
2012, Cizur Menor, 2012, pg. 250 y ss.

13 Vid. ALONSO LEDESMA, C.: «Créditos contra la masa y créditos concursales:
comunicacién y reconocimiento de créditos», en PULGAR EZQUERRA, J. (dir.): El concurso de
acreedores. Adaptado a la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal,
Madrid, 2012, pg. 343.
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tener una participacion significativa en ambas sociedades para ser considerado
persona especialmente relacionada'®. Por su parte, aquellos que interpretaban
que el socio debia serlo tanto de la concursada como de otra sociedad del
grupo, entendian también que, para ser calificado como persona especialmente
relacionada, éste debia poseer en ambas entidades una participacion
significativa'®. Finalmente, algunos autores han defendido con criterio que se
debe hacer una interpretacion integradora y entender que, debiendo el socio
serlo tanto de la concursada como de otra sociedad del grupo, es la
participacion significativa en la otra sociedad del grupo la relevante para
calificarle como persona especialmente relacionada con el deudor, siendo
indiferente la participacion que el socio tenga en la sociedad concursada®®.

2. Revision critica de las principales aproximaciones doctrinales

Esta disparidad de interpretaciones pone de manifiesto que la cuestion dista
mucho de estar clara. Los propios autores que defienden la interpretacion
restrictiva que exige que el socio, para ser considerado persona especialmente
relacionada con el deudor, tenga una participacion significativa, tanto en la
sociedad concursada como en otra sociedad del mismo grupo, sefialan que ello
implicaria una reiteracién normativa, ya que estos socios serian calificados de
todos modos como persona especialmente relacionada con el deudor por
aplicacion del articulo 93.2-1.° LC"".

En esta linea de argumentacion, debe tenerse en cuenta la diferenciacion que
ha querido hacer el legislador con la nueva redaccion introducida por la
Ley 38/2011 del articulo 92.5.° LC, en el que ha incluido tanto a los socios a los
que se refiere el apartado 1.° del articulo 93.2 LC como a los que se refiere su
apartado 3.° como sujetos que Unicamente veran subordinados en el concurso
del deudor «los préstamos o actos con analoga finalidad». Asi, careceria de
sentido que este articulo se remitiese a ambos apartados si lo que pretendia el
legislador con la coetanea modificacion al articulo 93.2-3.° LC era restringir su
aplicacién a los mismos supuestos a los que se refiere el articulo 93.2-1.° LC.

Por su parte, si se entendiese que cualquier socio que tenga una participacion
relevante en dos sociedades del grupo de la concursada debe ser calificado
como persona especialmente relacionada con el deudor aunque no tenga
participacion ninguna en la sociedad concursada, se podria llegar al absurdo de
considerar que un inversor con participacion significativa (pero minoritaria) en

14 De nuevo, ALONSO LEDESMA, C.: «Créditos contra la masa...», op. cit.

De nuevo, SANCHEZ-CALERO, J./ FUENTES, M.: «La reforma concursal...», op. cit.

Vid. SEBASTIAN QUETGLAS, R.: op. cit.,, pg. 213.; y VALPUESTA GASTAMINZA, E.: Guia
legislativa de la ley Concursal: texto comparado y comentado segun reforma de la Ley 38/2011,
Barcelona, 2011, pgs. 341-342.

1 Vid. FUENTES, M. op. cit., pg. 401.

15

16
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dos «sociedades proyecto»'® integradas en un gran grupo de sociedades es
persona especialmente relacionada con la sociedad matriz de dicho grupo
respecto de la que no tiene participacion ni influencia de ningtn tipo™.

Y este razonamiento, aunque de forma mas restringida, se podria aplicar a
quienes entienden que, con tener una participacion significativa en una
sociedad del grupo y una participacion cualquiera en la sociedad concursada,
el socio debe ser considerado persona especialmente relacionada con el
deudor. En el ejemplo anterior, si el socio de las sociedades proyecto tuviese
ademas una accién de la matriz cotizada del grupo, seria igualmente
considerado como persona especialmente relacionada de ésta. Sin perjuicio
de lo anterior, es innegable que la mencionada interpretacion integradora es la
mas coherente de las expuestas en atencion al tenor literal del articulo 93.2-
3.°LC y a la interpretacion restrictiva —pero l6gica— que la norma merece por
tratarse de una disposicion sancionadora.

IV. ENSAYO DE APROXIMACION AL CONCEPTO
1. Bases para una interpretacion alternativa

Cabria otra interpretacion logica, integradora y —si se quiere— restrictiva del
precepto que nos ocupa. ¢Por qué no entender que el adjetivo «comunes»
aplica a todas las personas que enuncia previamente el articulo 93.2-3.° LC?
Es decir, que los socios que, por tener una participacion significativa, deben ser
considerados como personas especialmente relacionadas con la sociedad
deudora son Unica y exclusivamente los comunes a todas y cada una de las
sociedades del grupo de la concursada (entre las que, obviamente, se incluye
la propia sociedad concursada).

¢Y quiénes son los socios comunes a las sociedades del grupo de la
concursada? Los socios de la sociedad dominante de la sociedad deudora.
Sociedad dominante que no tiene que ser necesariamente la matriz del grupo
en sentido amplio, sino cualquier sociedad que tenga el control —directo o
indirecto— de la concursada (y, en su caso, de otras sociedades
dependientes), conformado asi éstas un grupo en sentido estricto.

18 Sociedades constituidas por los promotores y/o inversores de proyectos determinados

con el objeto de llevar la ejecucion y explotacion de éstos a cabo.

19 En este sentido, pero respecto de la redaccion anterior del articulo 93.2-3.° LC,
vid. PANTALEON PRIETO, A. F.: «De la clasificacion de...», op. cit.

20 En la actualidad, el articulo 42 del Cdédigo de Comercio establece que sera calificada
como dominante la sociedad que «ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control
de otra u otras», que se calificaran como dependientes. No obstante, es relevante apuntar que
la recientemente publicada propuesta de nuevo Codigo Mercantil de la Comisién General de
Cadificacion (hecha publica el 20 de julio de 2013 en www.mjusticia.gob.es) reformula el
concepto de dominacion, utilizando el criterio de poder de direccién como elemento clave para
la consideracién de grupo. Asi, la propuesta de Cédigo Mercantil establece que, cuando una
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Por lo anterior y por lo que a continuacién se explica, a nuestro juicio, por
aplicacion del articulo 93.2-3.°LC solo cabria considerar como persona
especialmente relacionada con el deudor a aquellos socios que posean una
participacion significativa (la del articulo 93.2-1.° LC) en la sociedad dominante
de la concursada, y ello con independencia de que tengan o no en la propia
sociedad concursada una participacion directa®.

2. Los «socios no externos» como insiders de la sociedad deudora

Para entender la interpretacion alternativa planteada en el presente trabajo
debemos remontarnos a la Propuesta de Anteproyecto de Ley de reforma de la
Ley Concursal presentada por la Seccion Especial de Derecho Concursal de la
Comisién General de Codificacion el 29 de mayo de 2010 y que fue el germen
de la Ley 38/2011. La Propuesta de Anteproyecto no utilizaba la expresion
«S0Cios comunes», sino que hacia referencia a «socios no externos». [«Las
sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en
CONCUrso y Sus socios no externos, siempre que éstos rednan las mismas
condiciones que en el nimero 1° de este apartado»].

El concepto «socio externo» (en contraposicion al de «socio no externo») es
clasico en la doctrina de los grupos de sociedades®?. Sin embargo, y aunque
ha sido utilizado por el legislador?®, esta figura carece de definicién en el
Derecho espafiol. Pese a ello, como se ha dicho, el concepto ha sido
ampliamente utilizado por los autores para referirse a los socios minoritarios de
las sociedades dependientes integradas en un grupo de sociedades. Asi, por
ejemplo, PAz-ARES, C. sefiala que los socios externos son aquellos que, en
contraposicion a los internos —«cuyo interés es maximizar el beneficio del
grupo»—, estan «normalmente apartados de la gestion» y su «interés consiste
en maximizar el rendimiento de la sociedad en la que han hecho sus
inversiones»?*. Por igual, MARTINEZ MACHUCA, P. afirma que «el concepto de
socio externo se ha establecido para englobar, con caracter general, a los
socios minoritarios de las sociedades dependientes, cuyos perjuicios no

sociedad ejerza el poder de direccidon sobre otra, haya o no control en sentido estricto, la
primera serd calificada como dominante (vid. art. 291-2 PCM) y ambas conformaran grupo
(vid. art. 291-1 PCM).

2 En una linea de interpretacion similar, aunque en el marco de una argumentacion
distinta, vid. FERRE FALCON, J.: op. cit., pg. 558.

22 En este sentido, en relacion con la Propuesta de Anteproyecto presentada por la
Comision General de Caodificacion, vid. GOMEZ MARTIN, F.: Comentarios a la propuesta de
reforma de la Ley Concursal, 2010, pg. 223.

23 En el articulo 45.4 del Cédigo de Comercio se prevé que en «el balance consolidado se
indicara en una partida especifica del patrimonio neto, con denominaciéon adecuada, la
participacion correspondiente a los socios externos o intereses minoritarios del grupo».

24 Vid. PAz-ARES, C.: Curso de Derecho Mercantil, 22 edic., 1.° vol., Cizur Menor, 2006,
cap. 54, pg. 1484.
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siempre quedan compensados por las ventajas que lleva consigo para tales
sociedades su pertenencia al grupo»>.

Asimismo, resulta de especial interés la definicion de socio externo que hizo la
frustrada Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles® y que ha rescatado
la Propuesta de nuevo Cédigo Mercantil. Ambos textos establecen que «en las
sociedades dependientes se consideran socios externos los que no tengan
participacion, directa o indirecta, en el capital de la sociedad dominante». Y
aunque, como ha sido sefialado®’, quiza esta manera de delimitar la figura de
socio externo podria dar lugar a equivocos —por referirse a un hecho negativo
(«...que no tengan participacion...»)—, lo relevante en esencia es que el
legislador busca otorgar un trato diferenciado a cada parte implicada en
atencion a su vinculacion con el nucleo de poder de la sociedad.

En esta linea de razonamiento, debe sefalarse que la doctrina ha coincidido
desde el inicio en que lo que pretende el articulo 93 LC es otorgar un
tratamiento diferenciado —por subordinado— a los llamados insiders de la
sociedad deudora®®. La doctrina ha calificado como insiders del deudor
(persona juridica) a aquellos sujetos que, por tener una especial relacion con
éste, son susceptibles de ser mejores conocedores de su situacién o ejercer
cierta influencia sobre él, e incluso, como recientemente se ha sefialado, a
aquellos sujetos que tengan un interés empresarial relevante en el deudor?.

Por lo anterior, entendemos que cuando el legislador decidi6 sustituir el término
«S0CIi0S No externos» por «socios comunes» no pretendia modificar el sentido
del precepto, sino reemplazar un concepto juridico indeterminado en nuestro

2 Vid. MARTINEZ MACHUCA, P.: La proteccion de los socios externos en los grupos de

sociedades, Bolonia, 1999, pg. 157.

2 Propuesta de Cédigo de Sociedades Mercantiles preparada por la Comisién General de
Codificacion, aprobada el 16 de mayo de 2002 y publicada el 2 de noviembre de ese afo.
Sobre este texto prelegislativo, vid. RoJo, A.: «La Propuesta de Cdédigo de Sociedades
mercantiles», en AA.VV., Fernando Sanchez Calero. Jurista y universitario ejemplar, Madrid,
2012, pgs 49-76.

2 Vid. EmBID IRUJO, J.M.: «La regulacién de los grupos en la Propuesta de Cédigo de
Sociedades Mercantiles», en Estudios de Derecho de sociedades y de Derecho concursal.
Libro homenaje al Profesor Rafael Garcia Villaverde, |, Madrid, 2007, pgs. 404-405; Id., «Una
propuesta de regulacion legal de los grupos de sociedades en el Ordenamiento juridico
espafol», en ALONSO LEDESMA, C. / ALONSO UREBA, A. / ESTEBAN VELAsScO, G. (dir.): La
modernizacion del Derecho de sociedades de capital en Espafia, Madrid, 2011, tomo I, pgs.
413-445, en particular pgs 431-442.

28 Sobre los insiders del deudor, vid.IGLESIAS, J. L. / VAQUERIZO, A.. «Sobre la
subordinacién legal en el concurso de los créditos pertenecientes a las personas especialmente
relacionadas con el deudor», en Estudios sobre la Ley Concursal: libro homenaje a Manuel
Olivencia, tomo IV, Madrid, 2005, pg. 3753 y ss.; y CURTO PoLO, M. / AvILA DE LA TORRE, A.: «La
subordinacion del crédito...», op. cit., pgs. 3543-3550.

29 Vid. VILLANUEVA, B.: op. cit., pg. 17.
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Derecho por un adjetivo —«comunes»— que tuviese el mismo efecto
pretendido.

Asi, como hemos defendido, los socios que tengan una participacion
significativa en la sociedad dominante de la concursada seran los
(indirectamente) comunes a las sociedades del grupo del deudor; y, aunque sin
tener una participacion significativa (directa) en la sociedad concursada —
frente a los del articulo 93.2-1.° LC— ni ser parte de su grupo —frente a los del
primer inciso del articulo 93.2-3.° LC—, por disfrutar de una especial relacion
con el nacleo de poder de la sociedad concursada, mereceran la consideracion
de persona especialmente relacionada con el deudor.

3. A modo de conclusién

A nadie se le escapa que la interpretacion propuesta se aparta de las
realizadas hasta el momento que, si bien con diferentes matices, consideraban
Gnicamente las participaciones directas que en una u otra sociedad pudiera
tener un socio para calificarlo de comun y, de cumplir los requisitos de
relevancia, de especialmente relacionado con la sociedad concursada.
Obviamente, la aproximacion que se hace en el presente trabajo supone
abandonar el criterio de participacion directa para centrarse en un concepto
mas amplio, como seria el de socio significativo de la sociedad dominante de la
concursada que, en definitiva, lo que mantiene es una relacion indirecta con el
deudor.

Por ello conviene aclarar que con este planteamiento no se pretende caer en el
reduccionismo y afirmar que, a los efectos de determinar quién es y quién no
es persona especialmente relacionada con el deudor, se deben tener en cuenta
tanto las participaciones directas como las indirectas que el socio tenga en la
sociedad concursada, pues ello implicaria introducir un calculo diabdlico para
determinar qué socios cumplen indirectamente con los porcentajes de capital
que sefiala el articulo 93.2-1.° LC. Lo que se propone es hacer un tratamiento
diferenciado del concepto «socio significativo de la sociedad concursada», que
es el que trata el articulo 93.2-1.° LC, del de «socio significativo de la sociedad
dominante de la concursada», que es el que entendemos trata el inciso «socios
comunes» del articulo 93.2-3.° LC.

El planteamiento expuesto otorga racionalidad a la mencionada diferenciacion
que introdujo el legislador con la nueva redaccion del articulo 92-5.°LC. A
nuestro juicio, que el articulo 92-5.° considere que, en relacién con los socios
de los apartados 1.° y 3.° del articulo 93.2, Unicamente se subordinaran sus
«préstamos o actos con analoga finalidad» (y no otro tipo de créditos) es
acorde con la idea de que lo que pretendio el legislador con las modificaciones
introducidas en este respecto por la Ley 38/2011 era otorgar un tratamiento
diferenciado a aquellos sujetos que, sin formar parte del grupo de la sociedad
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concursada, por su capacidad de informacion e influencia en ésta, estdn mas
proximos a los acreedores internos que a los externos.

Con todo, lo innegable es que la cuestién sigue sin estar clara para la mejor
doctrina. Es cierto que, si la interpretacion que se propone en el presente
trabajo es correcta, ganaria en argumentos de aprobarse el esperado Cadigo
Mercantil (pues en él se define la figura del socio externo). Sin embargo, hasta
entonces y en cualquier caso, una aclaracion de la norma seria recomendable
de lege ferenda.
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