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RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES Y
DIRECTIVOS DE LA EMPRESA POR DEUDAS LABORALES

Y DE SEGURIDAD SOCIAL POR LA CRISIS ECONOMICA DEL
CORONAVIRUS?

ESTUDIO

Amparo Esteve-Segarra

Profesora Titular Universidad. Universidad de Valencia, Magistrada Suplente Sala de Io Social del TSJ
Comunidad Valenciana.

1. ¢Por qué volver a la tradicional cuestién de la posible derivacion a administradores de responsabilidades
laborales y de seguridad social? 2. Empresas en concurso y compromiso de mantenimiento de empleo en
casos de Expedientes de Regulacion Temporal de Empleo. 3. La hibernacion de las responsabilidades de los
administradores durante el estado de alarma y postalarma. 31 La no obligacion de solicitar el concurso. 3.2,
La no obligacion de convocar la junta general durante el estado de alarma. 33, La responsabilidad de los
administradores por deudas contraidas durante el estado de alarma y la suspension temporal de la causa de
disolucion por pérdidas. 4. Presupuestos de la responsabilidad de los administradores por abligaciones sociales
en materia laboral y de seguridad social posteriores a la concurrencia de causa legal de disolucion. 41. La con-
currencia de causa legal de disolucidn. 4.2. La existencia de deudas posteriores. 4.3. Una actuacion omisiva del
administrador. 5. Las secuelas de Ia crisis anterior del 2008. 51. El endurecimiento de los deberes de gestion
responsable para los administradores de hecho y determinados directivos. 5.2. Los seguros de responsabilidad
L civil de administradores y directivos.

1. 6POR QUE HA VOLVER A LA TRADICIONAL CUESTION DE LA POSIBLE
DERIVACION A ADMINISTRADORES DE RESPONSABILIDADES LABORALES Y DE
SEGURIDAD SOCIAL?

La crisis econ6mica provocada por el covid-19 amenaza con hundir un impor-
tante numero de empresas. Tras una primera oleada en la que los expedientes
de regulacién temporal de empleo (en adelante, ERTE) han sido los protagonis-
tas; en asesorias y bufetes de abogados, muchos estdn empezando a prepararse
para la segunda ola del sunami, es decir, la previsible avalancha de concursos
de acreedores, y desgraciadamente, cierres. De manera que en una situacion de
viabilidad amenazada para muchas empresas no pocos han empezado a preocu-
parse del riesgo para el propio patrimonio personal del desempefio de un cargo
de administrador tinico, administrador solidario o mancomunado 0 consejero
delegado o miembro de la comisién ejecutiva del consejo de la administracién
de una sociedad”. Esta responsabilidad de los administradores puede derivarse
de distintas acciones de que disponen los socios y acreedores, a saber: la accién
individual (arts. 241y ss. LSC) y la accién de responsabilidad por deudas sociales
eén caso no promover la disolucién o concurso (art. 367 LSC). Por razones practi-
cas, se prescindird de otras acciones como las dirigidas a preservar el patrimonio

1 Trabajo realizado al amparo del Proyecto OTRI-UV, OTR2019-19507INVES, Clave 20190238.

2 Arts. 236 y ss. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de 1a
Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC).

BT Lt
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de la propia sociedad (art. 238 LSC), pues, aunque tedricamente también pueden
ejercerse por terceros con la finalidad de preservar el patrimonio de la sociedad
frente a conductas inadecuadas de los administradores, en la préctica no son
habituales reclamaciones ejercidas por trabajadores.

El analisis de los repertorios judiciales evidencia que las responsabilidades de los
administradores por las deudas derivadas del contrato de trabajo han afectado
en mayor medida a la accion prevista en los arts. 367y ss. LSC. Razén por la que
se centrard el analisis en ésta, prescindiendo de la accién individual, pues los
tribunales del orden civil dificilmente admiten la accidn individual para reque-
rir responsabilidad de los administradores por deudas laborales. Y es que para
la accién individual se va a exigir una acreditacion de 1a relacion de causa-efecto
entre el comportamiento malicioso, abusivo o negligente del administrador y el
impago de la deuda, de modo que se entiende que las deudas laborales han de
ser soportados por la empresa como riesgo propio de su actividad industrial®.

Hay otra razén que abona el interés en focalizar el estudio en la accion previs-
ta en el art. 367 LSCP. Y es que la Tesoreria General de la Seguridad Social y la
Inspeccion de Trabajo, en el correspondiente procedimiento recaudatorio o de
liquidacién de cuotas, para derivarles en el procedimiento administrativo las
deudas cuando concurran las causas de responsabilidad previstas en la ley sin
necesidad de acudir a la jurisdiccion civil. Entre estas causas, la doctrina* ha
destacado que la apreciacion de la responsabilidad plantea evidente problemas
tanto para la accion de la sociedad contra el administrador, (art. 238 LSC) como
para la individual (art. 241 1SC). Por lo que sélo puede basarse en lo dispuesto
en los arts. 367 y ss. LSC por la naturaleza objetiva de dicha responsabilidad,
por deudas de Seguridad Social posteriores al acaecimiento de la causa de
disoluciéns. Los procedimientos de derivacion de responsabilidades se prevén
en los arts. 34 y 35 LGSS-2015 y permiten identificar al sujeto responsable y exi-
girle el pago bien mediante 1a reclamacion de deuda, bien mediante un acta de
liquidacién. Se basan en que la Administracién al defender intereses generales
necesita como elemento imprescindible para una gestion eficaz, la ejecutividad
inmediata de sus actos.

3 A modo de ejemplo, SAP Toledo, Secc. 12, 88/2017, 29 marzo, Tec. ap. 265/2016 y SAP, Civil, Cérdoba, Secc.
12, 365/2017, 14 junio, rec. ap. 83/2017.

4 Entre las monografias de la doctrina laboralistas en la materia, vid. DESDENTADO BONETE, A. Y
DESDENTADO DAROCA, E. (2000), Administradores sociales, altos directivosy socios trabajadores: calificacion
y concurrencia de relaciones profesionales, responsabilidad laboral y encuadramiento de Seguridad Social.
Valladolid: Lex Nova. GALA DURAN, C. (2007), La responsabilidad laboral y de seguridad social de los
administradores de las sociedades. Barcelona: Bosch. MERCADER UGINA, JR. Yy SUAREZ CORUJO, B. (2011), La
responsabilidad laboral y de Seguridad Social de los Administradores, en AAVV. (Dir. E. Rojo y E. Beltrdn). La
responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles, Valencia: Tirant 1o Blanch, pp. 455-494.

5  Vid. MERCADER UGINA, J.R. ¥ SUAREZ CORUIJO, B. (2011), La responsabilidad laboral y de Seguridad
Social de los Administradores, en AAVV. (Dir. E. RojoyE. Beltrdn). La responsabilidad de los administradores
de las sociedades mercantiles, Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 486 v ss., quien cita en apoyo la respuesta a la
consulta de 1a TGSS al exp. 1605/2006.
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Interesa detenerse un momento en esta responsabilidad por la accién del art.
367 TRLSCP que depende exclusivamente de la existencia de una causa legal
de disolucion en los supuestos legalmente previstos. En este sentido, se la ha
descrito como una responsabilidad “objetiva o cuasi objetiva™ o, con una des-
cripcion mas eufemistica, de un cardcter marcadamente objetivo’, por el simple
incumplimiento de determinadas obligaciones legales, las de convocar la junta
general o la de disolver judicialmente Ia sociedad. Con esta calificacion, se
trata de diferenciarla claramente de la accién individual que si que va a exigir
una acreditacién de la negligencia en la accién u omision del administrador, el
dafio ocasionado a los acreedores reclamantes y la relacién de causalidad. Sin
embargo, el cardcter cuasi objetivo de la responsabilidad prevista en el art. 367
LSC sélo puede predicarse cuando se confronta con la accién individual, no en
otros aspectos®,

Por otra parte, no conviene pasar por alto otros atributos de esta responsabilidad
de los administradores. Por ejemplo, el de que, pese a que las deudas son deudas
de la sociedad, los administradores son garantes directos de éstas en régimen
de solidaridad (de los administradores entre si y con la sociedad). La referencia

6 STS, Civil, 3 de abril de 1998, rec. 176/1994,
7 STS, Civil, 124/2010, 11 de marzo, rec. 1435/2010.

8 Este cardcter objetivo, tendria matizaciones relacionadas con la razén de ser del precepto. Asi, en1a STS 3
octubre 2003 se habia insistido en que “esta responsabilidad sui generis ... tiene su fundamento o ratio en que
con su conducta omisiva los administradores han inducido a error a un determinados tercero Contratante con
el ente social, gue creyendo en una situacicn normal desde un punto de vista econdmico Y financiero de la socie-
dad, ha realizado operaciones mercantiles conél, llevdndose con el transcurso del tiempo una desagradable sor-
presa que afectd gravemente a su posicidn patrimonial por mor de dicha contratacidn®. Posteriores sentencias
estiraron del hilo argumental, sefialando: “Este sistema de responsabilidad, que deriva de los arts. 262.5 TRLSA
Y105 LSR considerado extremado por algin sector de la doctrina, no exige relacion causal con el resultado pro-
ducido ni concurrencia de culpa en el administrador responsable, en el sentido de falta de prevision del dafio,
ya que éste no se precisa. Sin embargo, la doctrina defiende la Pposibilidad de aplicar a esta responsabilidad
la cldusula de exoneracidn del art. 133 TR LSA, adaptado a las caracteristicas del supuesto, aproximdndolo
de este modo a la aplicacicn de las reglas generales de imputabilidad ¥, en idéntico sentido, esta Sala también
tiene declarado que el fundamento de la responsabilidad del administrador o administradores -que respecto
de las sociedades de responsabilidad limitada Se consagra en el apartado 5 del art. 105 LSRL -no concurre en
el caso de que el acreedor, en el momento de concertar la deuda, conoce la situacion econdmicamente precaria
o0 en bancarrota de la sociedad-". En aplicacién de esta idea, se habria admitido una causa de exoneracion,
cuando el acreedor en el momento de concertar 1a deuda conoce la condicién econdémica precaria de la
sociedad (STS, Civil, 15 febrero 2006). En igual sentido, la STS 6 abril 2006, insiste en que: «Es cierto que ha
venido ddndose una lectura del precepto del articulo 262.5 LSA en clave de “responsabilidad cuasi objetiva”
(Sentencias de 20 de diciembre de 2000, de 20 de julio de 2001, de 25 de abril de 2002, entre otras) o incluso
objetiva (Sentencia de 14 de noviembre de 2002), o se ha dicho que no se trata exactamente de la reparacién
de un daflo, ni hay que establecer la relacion de causalidad entre comportamiento y dafio (Sentencias de 20
¥ 23 de febrero de 2004), pero no es menos cierto que gran nuimero de sentencias han tratado de modular o
de templar la responsabilidad de los administradores acudiendo a diversos expedientes, tales como la valo-
racion de la buena fe en el ejercicio de la accién o el conocimiento de la situacién (sociedad incursa en causa
de disolucion) por parte del reclamante en el momento de la operacién que da lugar al crédito (Sentencias
de 1 de marzo y 20 de julio de 2001, de 12 de febrero y 16 de octubre de 2003, de 16 de febrero de 2006), pues,
aunque la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA no requiere una negligencia distinta de la que contemplan
los propios preceptos que la establecen (Sentencia de 26 de marzo de 2004), se ha de dar un interés digno de
proteccion que justifique la accién y su consecuencia respecto de la responsabilidad, lo que equivale a exigir
un dafio en sentido amplio, que en este caso seria el impago del crédito, consecuencia de la insolvencia de Ia
sociedad, y una conexién con la actuacién (0 la omisién) de los administradoresy,




74 ESTUDIQ__Responsabilidad de los administradores v directivos de la empresa por deudas laborales v de Seguridad Social .

a que los administradores son garantes directos, implica que no se trata de una
responsabilidad subsidiaria, para el caso de insuficiencia o insolvencia de la
sociedad, sino de una corresponsabilidad de los administradores. En los casos
en que los administradores son declarados responsables, es necesaria una con-
crecién del incumplimiento mercantil en el que haya incurrido el administrador
y estos responden con todo su patrimonio, con la salvedad de lo dispuesto en los
arts. 605y 606 LEC. Ademds, también conlleva la posibilidad del administrador
de repetir contra la sociedad.

2. EMPRESAS EN CONCURSO Y COMPROMISO DE MANTENIMIENTO DE
EMPLEO EN CASOS DE EXPEDIENTES DE REGULACION TEMPORAL DE
EMPLEO

Una metafora muy grafica utilizada en algin medio de comunicacion servird
para trazar a grandes rasgos como podrian quedar afectadas las empresas por
la crisis del coronavirus. En primer lugar, estarian las compafiias inmunes, que
serian las dedicadas tanto a servicios esenciales, como las de alimentacion,
como aquellas que, por su modelo de negocio, han salido claramente reforzadas
de la crisis. Un buen ejemplo de estas empresas son determinadas companias
como Amazon, Netflix, Google, Facebook o Whatsapp, que no sélo han incre-
mentado sus cifras de negocio por su anclaje en la distribucién a domicilio, por
la obligada convivencia de los ciudadanos con lo digital, sino que han socavado
a otras empresas con un modelo de negocio analdgico.

En segundo término, estarian las empresas que pese a la coyuntura tienen mus-
culo financiero suficiente para evitar el cierre. Ni las primeras ni 1as segundas
tienen interes en este articulo.

Y, por ultimo, aparecen las infectadas, es decir, las que se enfrentan o se sufrirdn
a una situacion prolongada de falta de ingresos por la contraccion de deman-
da, falta de liguidez o por una situacién de endeudamiento o crisis previa. En
muchos casos, son pequefias y medianas empresas y trabajadores auténomos,
y en no pocos, la empresa ya tenia problemas antes de la declaracion del estado
de alarma. Alguna de estas empresas que han estado en una suerte de letargo
juridico durante el estado de alarma, seguramernte entraran en una situacion de
insolvencia si no pueden atender el pago a proveedores, pdlizas, contratos de
renting, etc.

En el caso de empresas concursadas, si bien durante el estado alarma no han
podido acceder a determinadas ayudas para dotarlas de liquidez®, han salvado la
situacién laboral planteando ERTEs, incluso estando en concurso'. En sintesis,

9 Vid. la exclusion de determinadas lineas de financiacion de las empresas en concurso 0 preconcurso,
o con incidencias de impago con empresas del sector publico o con empresas con deudas regisiradas de la
Administracion [art. 31.1.c) RD-L 8/2020. de 17 de marzo].

10 Vid. DA 102 RD-L 8/2020, de 17 de marzo.
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esta via planteaba como especialidad sustancial, que €stos se tramitaban ante el
juzgado de lo mercantil que habia declarado el concurso por el administrador o
el empresario concursado, aunque con la aquiescencia de éste.

Aunque inicialmente no era asf, se establecié que incluso estas empresas habian
quedado sometidas al compromiso de mantenimiento de empleo. La regula-
cion de los expedientes temporales de empleo para empresas en concurso, fue -
modificada por la DF 1.16 del RD-L 11/2020, de 31 de marzo, con la finalidad de
introducir el famoso compromiso de mantenimiento del empleo. Segiin decia
la exposicién de motivos, sélo aquellas empresas concursadas que resultasen
viables podrian acogerse a los beneficios que estas medidas suponian. Se trataba
pues de una cuestioén ligada a evitar despilfarrar recursos publicos para mante-
ner el empleo, y financiar las cotizaciones en empresas zombis, donde el ERTE
podia suponer una escapada hacia adelante. Se extendid pues a los ERTE de
empresas en concurso la disposicién adicional sexta del RD-L 8/2020, introdu-
ciendo una DA 102 en el mencionado RD-L, que en su apartado 2 hacia expresa
mencion de la DA 62.

Como es sabido, dicho compromiso ha generado controversia por su posible
efecto como un arma arrojadiza que, cuando no da en el blanco, vuelve al punto
de partida. Esto es, el acogimiento a estos ERTE si bien podia ayudar inicialmen-
te a salvar la situacién inicial, podia tener un efecto bumerin de incrementar
el pasivo si no se mantenia el empleo posteriormente. De ahi, su flexibilizacién
inicial por el RDL 11/2020, que aludia a que la “voluntad” de cumplir este com-
promiso se valorard en atencion a las caracteristicas especificas de los distintos
sectores, excluyendo ademads razonablemente determinadas terminaciones del
contrato del compromiso de mantener la actividad por despidos disciplinarios
procedentes, jubilacién, incapacidad permanente, dimisién, o contratacién
temporal se extinga por expiracion del tiempo convenido o la realizacidn de la
obra o servicio que constituye su objeto o cuando no pueda realizarse de forma
inmediata la actividad objeto de contratacién. Y su posterior ampliacién en la
nueva redaccién efectuada en la DA 62 del RD-1, 8/2020, efectuada por el RD-L
18/2020 en su DF. 13, ap. 3, que esencialmente precisaba los grados de incapa-
cidad permanente (total, absoluta y gran invalidez), fin de llamamiento de los
trabajadores fijos discontinuos cuando este no suponga un despido sino una
interrupcion del mismo y reformulaba la valoracién flexible de este compromiso
segln determinadas caracteristicas de los sectores.

Sin embargo, se ha producido la paradoja de que se ha eliminado el compromiso
de empleo en las empresas con riesgo de concurso de acreedores, olvidando que

11 Vid. DA 14.

12, Se sefiala expresamente: “3. Este compromiso del mantenimiento del empleo se valorard en atencidn a
las caracteristicas especificas de los distintos sectores ¥ la normativa laboral aplicable, teniendo en cuenta, en
particular, las especificidades de aquellas empresas que presentan una alta variabilidad o estacionalidad del
empleo”.
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a las empresas en concurso se les exigia ese compromiso mediante un laberinto
de normas. Con una pésima técnica legislativa, la DA 6 del RD-L 8/2020, en la
redaccién dada por el RD-L 18/2020, incurrié en dos errores. En primer lugar,
alude a una ley de préxima derogacion, como €s la Ley 22/2003, que quedara
derogada por el Texto Refundido de la Ley Concursal 1/2020, de 5 de mayo,
aprobado la semana anterior (cfr. ap. 3 DA 62 RD-L 8/2020). En segundo lugar,
no previé qué ocurria con el compromiso de mantenimiento de empleo para
empresas en concurso que se hubieran acogido a un ERTE.

En mi opinién, se ha producido una derogacion tacita de las exigencias del
compromiso de actividad para empresas e concurso. Primero, porque el propio
gobierno lo ha excluido para empresas que estén en riesgo de entrar en concur-
so, y carece de toda logica exigirlo alas que ya lo estan. En segundo lugar, porque
entre las circunstancias especificas que deberan valorarse para graduar el cum-
plimiento del compromiso estara el hecho de que en estos casos de empresas en
concurso que han solicitado ERTE, el juez del concurso es quien ha autorizado
estas medidas, por lo que ha existido una tutela judicial.

3, LA HIBERNACION DE LAS RESPONSABILIDADES DE LOS
ADMINISTRADORES DURANTE EL ESTADO DE ALARMA Y POSTALARMA

Es importante destacar que, durante el estado de alarma, se ha aprobado con
1na bateria de medidas que pueden incidir enlas responsabilidades de los admi-
nistradores societarios. Tres son las caracteristicas comunes de estas medidas.
Primero, el objetivo es la proteccion de los administradores, pero no son un
escudo absoluto, es decir, directamente el legislador no ha optado por excluir la
responsabilidad de los administradores, salvo por las deudas contraidas por la
sociedad durante el estado de alarma (infra ap. 3.3). Segundo, las medidas se han
establecido dentro de una legislacion aluvional propia de este estado constitu-
cional con método que se aproxima al del ensayoy error, es decir, con constantes
rectificaciones, matizaciones o mejoras respecto a las previsiones normativas
aprobadas poco tiempo antes. Tercero, las medidas de salvaguarda de la respon-
sabilidad de los administradores parecen razonables pues tradicionalmente los
supuestos de responsabilidad de los administradores y directivos se vinculaban
aun supuesto de fracasoen la gestién del negocio, pero ahora las causas son exo-
genas, en virtud de causas externas, vinculadas a la dificil situacion econdmica
de la pandemia.

No seran objeto de tratamiento otras medidas que, si bien protegen indirecta-
mente la posicién de los administradores, no guardan una relacion directa con
una posible derivacion de responsabilidades. Entre las ma4s interesantes que no
se abordan, estdn las salvaguardas frente cambios hostiles en el control de la ges-
tién de las empresas, especialmente de las sociedades andnimas cotizadas, pues
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como es sabido, la situacién econémica y bursatil ha debilitado claramente su
posicion frente a determinadas Operaciones mercantiles que podian aprovechar
para hacerse con compafiias a precio de saldo®,

3.1. LA NO-OBLIGACION DE SOLICITAR EL CONCURSO

Otra linea de defensa ha suspendido la obligacién que tienen los administra-
dores de las empresas insolventes de solicitar su concurso o iniciar una nego-
ciacion para llegar a un acuerdo con sus acreedores. Inicialmente, el art. 43 del

de insolvencia debiera solicitar un concurso. La medida habria consistido en
evitar que, durante el estado de alarma, pero también en los dos meses poste-
riores, el administrador o los administradores de una compafiia mercantil que-
daran obligados a esta declaracién ante Ia previsible insolvencia de Ia empresa.
Ademas, en igual periodo, los acreedores tampoco podrian actuar contra las
compariias deudoras4.

En todo caso, esta especie de moratoria no significaba que las émpresas que
estuviesen en situacién de insolvencia no pudiesen preparar o solicitar su con-
curso. Esta solicitud podia hacerse, es decir, si bien ¢] deudor no tenfa el deber
de solicitar la declaracién del concurso si se daban los presupuestos, Pero no se
le impedia. Ahora bien, debido a la suspensién de plazos procesales decretado
para determinados procesos durante el estado de alarma, los juzgados mercan-
tiles “de forma general no declaran dichos concursos, salvo que se acredite su
caracter urgente y que, de no hacerlo, se podria producir un perjuicio irrepara-
ble para el deudor”s, En el caso de los concursos necesarios, se establecia que,

13 Vid. DF 42 RD-1, 8/2020, Esencialmente se prohibié que inversores extracomunitarios pudieran adquirir
un 10% del capital de una empresa espafiola. Posteriormente, se extendio el veto a inversores de la Unién
Europea o residentes en paises de la Asociacién Europea de libre Comercio, como es el caso de Suiza o el
Reino Unido, cuando dichos inversores estén controlados a su vez por entidades residentes fuera de esos
dmbitos territoriales, variando ademés el porcentaje de capital (Vid. DF 32 RD-I, 11/2020).
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aungue se diesen las causas de concurso necesario: hasta que transcurriesen dos
meses a contar desde la finalizacion del estado de alarma, los jueces no admiti-
rian a tramite las solicitudes de concurso necesario que se hubieran presentado
durante ese estado o que se presentan durante esos dos meses. Si se hubiera pre-
sentado solicitud de concurso voluntario, se admitiria a tramite con preferencia,
aunque fuera de fecha posterior a otras.

El plazo de dos meses a contar desde la finalizacion del estado de alarma habia
tenido el obvio sentido de intentar evitar declaraciones de concurso, que como
sabemos estadisticamente suelen acabar en la liquidacion de una empresa, y
dar tiempo a las compailfas para recuperarse economicamente desde el levan-
tamiento del estado de alarma. Se trataria de una medida que protegeria a los
administradores frente a eventuales reclamaciones ulteriores, pues este periodo
de gracia impide la aplicacion de la regla general conforme a la cual la conducta
de los administradores de no actuar en plazo podria conllevar que el concurso se
calificase como culpable, con el consiguiente riesgo para el administrador, que
podria tener que responder solidariamente con su patrimonio de las deudas de
la sociedad que se hubieran generado o agravado por esta causa.

Al igual que los ERTE por causa de fuerza mayor durante el estado de alarma, el
plazo de dos meses de no obligacion de declararse en concurso una vez se levan-
te el estado de alarma, en opinién de algunos se habia quedado corto. Asilo han
entendido algunos expertos que habian propuesto que deberia llegar hasta sep-
tiembre —Asociacién Profesional de Administradores Concursales (ASPAC)- 0
alguin magistrado especialista en asuntos mercantiles, habia planteado que esta
moratoria deberia ampliarse hasta el 31 de diciembre. Estas criticas motivaron
cambios que se introdujeron en el RD-Ley 16/2020, de 28 de abril, en concreto en
el art. 11, con un alargamiento de la moratoria hasta final de ano'.

39 LA NO OBLIGACION DE CONVOCAR LA JUNTA GENERAL DURANTE EL
ESTADO DE ALARMA

El segundo escudo para la responsabilidad de los administradores durante el
estado se alarma se contiene en el articulo 40.11 del RD-L 8/2020, que suspen-

16 Dicho precepto establecid un régimen especial de 1a solicitud de declaracion del concurso de acreedores.
Dispone lo siguiente: “1, Hasta el 31 de diciembie de 2020 el deudor que se encuentre en estado de insolvencia
10 tendrd el deber de solicitar la declaracidn de concurso, haya o no comunicado al juzgado competente para la
declaracion de este la apertura de negociaciones con los acreedores para alcanzarun acuerdo de refinanciacion,
un acuerdo extrajudicial de pagos o adhesiones a una propuesta anticipada de convernio.

2 Hasta el 31 de diciembre de 2020, los jueces no admitirdn a trdmite las solicitudes de concurso necesario que
se hayan presentado desde la declaracion del estado de alarma. Si antes del 31 de diciembre de 2020 el deudor
hubiera presentando solicitud de concurso voluntario, se admitird ésta a tramite con preferencia, aungue fuera
de fecha posterior a la solicitud de CONCUrso necesario.

3. Si antes del 30 de septiembre de 2020 el deudor hubiera comunicado la apertura de negociaciones con los
acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciacion, un acuerdo extrajudicial de pagos o adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio, se estard al régimen general establecido por la ley”™.
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de, hasta que finalice el estado de alarma, el plazo legal de dos meses para que
los administradores convoquen junta general en caso de que concurriera causa
legal o estatutaria de disolucién. Dicha medida parece del todo ldgica, por la
imposibilidad de los administradores sociales durante el estado de alarma tanto
para celebrar juntas generales, como para preparar e instar procedimientos
judiciales de disolucién o concurso de acreedores. Ahora bien, debe llamarse 1
atencion sobre que el plazo no es coincidente con el de la suspensién de la obli-
gacion de presentar el concurso.

3.3. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES POR DEUDAS
CONTRAIDAS DURANTE EL ESTADO DE ALARMA'Y LA SUSPENSION TEMPORAL
DE LA CAUSA DE DISOLUCION POR PERDIDAS

Durante el estado de alarma han existido propuestas ambiciosas para excluir
que los administradores puedan ser directamente declarados responsables de
Sus actuaciones para salvar la empresa en esta situacién excepcional. Sin embar-
80, pese a que esta medida no ha sido tomada de momento por el legislador
esparfiol, si se adoptaria un tercer escudo muy relevante. Se trata de la exonera-
cion de causa de responsabilidad prevista en el apartado 12 del art. 40 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo. Dicho precepto establece que: «Si la causa
legal o estatutaria de disolucidn hubiera acaecido durante la vigencia del estado
de alarma, los administradores no responderdn de las deudas sociales contraidas
en ese periodo». Ello implica que, para las deudas sociales surgidas a partir del 14
de marzo de 2020 hasta el cese del estado de alarma, los administradores no res-
ponderdn solidariamente de las deudas por la via del art. 367 L.SC. Sin embargo,
en determinados foros mercantilistas se habfa criticado que dicho precepto no
era suficiente, pues no era un mecanismo de proteccion fuera del estado de alar-
ma, al liberar tinicamente administrador de las deudas sociales correspondien-
tes a este periodo, pero no de las posteriores, y ello pese a que las mismas serian
una consecuencia o secuela de la situacién de crisis causada por la pandemia.
Por ello, no pocos despachos mercantiles publicaban en sus blogs que ante Ia
frecuente cuestion de c6mo actuar ante un estado de insolvencia inminente o de
pérdidas que redujeran el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social era pedir el concurso o proponer a la junta de socios la disolucién
para evitar incurrir en responsabilidades.

Por esta razon, el art. 18 del RD-L 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales
y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el 4&mbito de la Administracion
de Justicia, establece la suspensién legal de la causa legal de disolucién por pér-
didas —prevista en el art. 363.1.e) LSC- hasta el 2022. Esta norma segtin expresa
el predmbulo del mencionado Real Decreto ley va dirigida a que las empresas
puedan “ganar tiempo para poder reestructurar su deuda, conseguir liquidez
Y compensar pérdidas, ya sea por la recuperacion de su actividad ordinaria o
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por el acceso al crédito o a las ayudas publicas”. La norma tiene dos partes, por
una parte, no se tendran en cuenta las pérdidas del ejercicio 2020 a efectos dela
causa legal de disolucion por pérdidas que hayan reducido el patrimonio neto a
una cantidad inferior a la mitad del capital social. Para el 2021, se establece que
«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, debera
convocarse por los administradores o podr4 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 la disolucion de Ia
sociedad, a no ser que se aumente o reduzca el capital en la medida suficiente».

4. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES POR
OBLIGACIONES SOCIALES EN MATERIA LABORAL Y DE SEGURIDAD SOCIAL
POSTERIORES A LA CONCURRENCIA DE CAUSA LEGAL DE DISOLUCION

Con las salvedades anteriores interesa volver sobre los presupuesto de la accion
del art. 367 TRLSCP. Los tribunales han aplicado estrictamente esta responsa-
bilidad que toca la clave de la boveda de nuestro sistema economico, pues se
llega a privar del privilegio de la limitacién de la responsabilidad propia de las
sociedades de capital. De ahi que se exija que se produzcan todos y cada uno de

los requerimientos para que pueda derivarse esta responsabilidad personal. A
saber:

a) La existencia de alguna de causa de disolucién prevista legalmente en el
articulo 363.

b) La omisién por los administradores de convocar a los socios a Junta Gene-
ral para adoptar los acuerdos para remover la causa de disolucion o bien
acordarla.

¢) El transcurso de dos meses desde que concurra la causa de disolucion sin
convocar a los socios o que constituidos en junta no se adoptara el acuerdo
y no se adoptara en el plazo de otros dos meses la disolucion ante el juzga-
do.

d) La responsabilidad tiinicamente se extiende con respecto a las obligaciones
sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucion, sin
perjuicio de la presuncion iuris tantum que se establece en el mencionado
precepto.

A ellos cabria afiadir, un requisito obvio del que derivar la corresponsabilidad
del administrador: que la deuda sea de la sociedad”.

17 En el caso dilucidado en el ATS, Civil, 11 octubre 2016, rec. 1803/2014, habia existido un accidente
laboral que conllevé un proceso penal contra el encargado de la obra, que fue condenado penalmente y
ademads también en via de responsabilidad civil a indemnizar al trabajador. Dicha indemnizacién no fue
abonada por el condenado v el trabajador accidentado inicié una reclamacién civil de responsabilidad
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4.1. LA CONCURRENCIA DE CAUSA LEGAL DE DISOLUCION

El primer requisito es la concurrencia de alguna de cualquiera de las causas
legales de disolucion previstas en el art. 363 LSC, que como es sabido, comportan
la obligacién del administrador de convocar la junta general de accionistas para
adoptar el acuerdo de disolucion. Entre estas causas de disolucién imperativas,
por venir claramente definidas en 1a ley, se incluye que la sociedad carezca de
actividad (letra a), la conclusién de la eémpresa que constituye su objeto (letra
b), la imposibilidad manifiesta de alcanzar el fin social (letra )8, la paralizacion
de los 6rganos sociales de modo que resulte imposible su funcionamiento (letra
d); pérdidas que reduzcan el patrimonio neto por dejado de la mitad de] capital
social, y siempre que no sea procedente solicitar ]a declaracién de concurso
(letra e); por reduccién del capital por debajo del minimo legal (letra f); porque
el valor nominal de las participaciones sociales o acciones sin voto excediera
de la mitad del capital desembolsado Y 10 se reestableciera la proporcién en el
plazo de dos afios (letra g) y por cualquier otra causa establecida en los estatutos
(letra h).

El comuin denominador de estas causas es que se produce un fendmeno de
descapitalizacion sobre Ia estabilidad de la sociedad, esto es, una situacién de
gran empobrecimiento de la sociedad, de desequilibrio entre el capital social
y el patrimonio neto de la sociedad donde deberia producirse la disolucién de
la sociedad o la reconstruccién de su patrimonio social. Ante la inactividad del
administrador no se puede producir una liquidacién ordenada que garantice los
derechos de los acreedores. Los tribunales prescinden de la causa remota que
origine la situacion, simplemente es necesario que se dé una situacién de inac-
tividad, por la razén que sea: crisis del sector, por ejemplo, del inmobiliario o
turistico o por otra razén. Ante una conducta omisiva, se establece la necesidad
de reparar adicionando unas consecuencias indemnizatorias por la conducta
omitida.

Respecto a los procedimientos de derivacién de responsabilidades por impago
de cuotas por actas de liquidacién emitidas por la Inspeccién de Trabajo y Segu-
ridad Social, cabria destacar que es muy importante que los hechos motivadores
de la extension figuren suficientemente especificados. Esta suficiencia en la
descripcién la exige el articulo 32 del Real Decreto 928/1998, Reglamento sobre
la imposicién de sanciones por infraccién en el orden social y expedientes de
liquidacién de cuotas, cuando fija los requisitos del acta de liquidacién. Entre

contra la administradora de la empresa. Sin embargo, se rechazd la responsabilidad de la administradora
porque no se habia ejercido reclamacién contra la sociedad de la que pudiera derivar responsabilidad. En
este caso, deberia haberse ejercitado en el procedimiento penal accidn civil contra la mercantil en calidad de
responsable civil subsidiaria.

18 Estaletra se aplicd en el caso del ATS, Civil, 18 mayo 2010, rec. 244/2009, para derivar responsabilidad al
administrador por deudas laborales derivadas de la extincién de contratos de trabajo a partir del precinto de
las instalaciones de la empresa, sin que se acreditase actividad empresarial alguna posterior.
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los hechos, deben especificarse los relativos a las causas de disolucion debida-
mente acreditadas, entre 1a efectiva causa legal de disolucion de la sociedad por
ejemplo, 1as pérdidas ala vista de los balances contables®.

Téngase en cuenta qué conforme al Criterio Técnico 61/2008, de la Inspeccion,
no es suficiente la mera insolvencia, que no presupone en si la existencia de
causa de disolucion, tampoco es suficiente la mera falta de pago de cuotas
durante tres meses.

42 UNA ACTUACION OMISIVA DEL ADMINISTRADOR

Entre las obligaciones de los administradores cuando una sociedad estd incursa
en una de las causas de disolucion previstas en el articulo 363.1 LSC estd la de
convocar la junta general en el plazo de dos meses para que s€ adopte el acuer-
do de disolucion o, si 1a sociedad fuera insolvente, se inste el concurso. Si los
administradores incumplen esta obligacién de disolver la sociedad puede ver
afectado gravemente su patrimonio personal. No en balde el articulo 367.1 LSC
establece que “responderan solidariamente de 1as obligaciones sociales poste-
riores al acaecimiento de la causa legal de disolucién”. El fundamento de esta
responsabﬂidad personal de los administradores €s la existencia de una causa
legal de disolucion no atendida por los administradores y que, como conse-
cuencia de ello se genere una obligacion o deuda parala sociedad posterior a 1a
existencia de dicha causa de disolucion. Es decir, se asienta en el orden publico
societario 0 economico, que estableceria esta responsabilidad para atender al
objetivo de climinar del trafico aquellas sociedades en las que concurre causa
legal de disolucién con el finde garantizar la seguridad del mercado y los intere-
ses de accionistas o terceros acreedores. Se trataria de evitar que los administra-
dores induzcan a error a terceros contratantes con el ente social, que pudieran
creer que la sociedad se encuentra en und situacién normal desde el punto de
vista econémico y esta vaya contrayendo obligaciones creando una situacion de
riesgo frente otros acreedores.

43. LA EXISTENCIADE DEUDAS POSTERIORES

La responsabilidad de los administradores por deudas sociales habria sufrido
una interesante evolucién normativa y jurisprudencial. De forma sucinta, esta
obligacion se regulaba en el articulo 105.5 de la LSRL, después en el articulo
262.5 de la LSA Y actualmente en el articulo 367 de la LSC. De esta evolucion
normativa, interesa destacar solamente qué la regulacion vigente exige que la
deuda u obligacién de la que se pretende que el administrador responda ha de
ser posterior a la existencia de causa de disolucion. Este elemento tiene gran

-

10 STS, SalaC-A, 24 junio 2019, rec. 2765/2018 y rec. 2902/2018.

e ————
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importancia porque desde la Ley 19/2005, la responsabilidad se cifie a obliga-
ciones sociales posteriores a la causa de disolucién?. Ello no siempre es facil de
determinar en punto al nacimiento de diversos créditos laborales y de Seguridad
Socia pese a la presuncion legal contenida en el articulo 367.2 LSC que rebaja la
dificultad de la prueba para el actor, al sefialar que “en estos casos las obligacio-
nes sociales reclamadas se presumiran de fecha posterior al acaecimiento de la
causa legal de disolucion de la sociedad, salvo que los administradores acrediten
que son de fecha anterior”.

La presuncion legal contenida en el articulo 367.2 LSC establece una suerte de
“inversion de la carga de la prueba”, de manera que acreditado por la acreedora
la existencia de una deuda social, corresponde al administrador demandado,
probar el cardcter anterior a la causa de disolucién de la obligacidn. Si traslada-
mos esta doctrina a obligaciones laborales puede verse que no se impondr4 la
responsabilidad del administrador cuando la deuda laboral es anterior a la causa
de disolucion, es decir, cuando la empresa estaba en situacion de normalidad.

Adquiere pues una importancia trascendental fijar qué se ha de entender por
obligaciones posteriores. Asi, el articulo 1.089 CC establece que obligacion
puede tener su origen en la ley, en los contratos y cuasicontratos y en los actos
y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o negligencia
(art. 1089 CC) y respecto a las contractuales, se discute si las obligaciones surgen
con el nacimiento de la obligacién o con su exigibilidad. En el caso de las deudas
laborales y de Seguridad Social, ha de tenerse en cuenta que contrato de traba-
jo no es de ejecucion instantdnea, sino de tracto sucesivo. Circunstancia ésta
que, sin duda, complica esta cuestién, pues pueden contraerse diversos tipos
de obligaciones a lo largo de la relacién continuada de servicios: segun se trate
de salarios, cotizaciones a la Seguridad Social, indemnizaciones por despido e
indemnizaciones por accidente de trabajo, que suelen ser las reclamaciones mas
frecuentemente planteadas.

Yendo de lo més sencillo a 1o m4s complejo. En el caso de las deudas salariales,
esta claro que el nacimiento de su obligacién se produciria con su devengo y
que debe tenerse en cuenta la regla prevista en el articulo 29.1 del ET, sobre que
el periodo de tiempo a que se refiere el abono de las retribuciones periddicas y
regulares no podra exceder de un mes.

Esta regla de la mensualidad se aplica también a las cotizaciones a la seguridad
social, pues las cuotas se ingresardn dentro del mes siguiente de su devengo
y tienen un plazo de cuatro afios de prescripcién conforme a la normativa de
seguridad social.

20 Enlaredaccion original delos articulos 262.5 LSAy105.5LSRL 1a responsabilidad de los administradores,
de concurrir los requisitos legales, se extendia a cualesquiera deudas sociales, aunque las mismas se
hubieran generados con anterioridad a la aceptacion del cargo de administrador o a la concurrencia de la
causa de disolucidn.
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En los casos de despido improcedente, en relacién con el pago de la indemniza-
cion, existe jurisprudencia unificada de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
que sefiala que el nacimiento de la obligacion se produce no con el contrato de
trabajo, sino cuando el despido es declarado judicialmente improcedente y la
empresa opta pot la no readmision (art. 56 del ET)™.

Muchas mas controversias generan los créditos derivados de un accidente de
trabajo. La duda surge el cuando ha de fijarse el nacimiento de la deuda, sien
1a fecha del accidente 0 cuando se dicte la sentencia condenatoria en la jurisdic-
cién social.

Algun pronunciamiento s€ ha decantado por la fecha del accidente laboral*
con apoyo jurisprudencial del Tribunal Supremo €n gala Civil en materia de
responsabilidad de aseguradoras que sefialaria que «€l derecho a la indemni-
sacion nace con €l siniestro, v la sentencia que finalmente fija el “quantum”
tiene naturaleza declarativa, no constitutiva»?. Es decir, que dicha sentencia no
crearia un derecho “ex novo”, sino que se limitaria a determinar la cuantia de la
indemnizacién por el derecho que se produciria con el siniestro.

Sin embargo, en otros pronunciamientos, la posicion es diferente. Por ejemplo,
enlaSJPIde Lérida num. 6, Civil, 2/2017, 11 enero 2017, proc. 174/2016, s€ declard
la responsabilidad de un administrador por una deuda de un accidente laboral
ocurrido en abril de 2001y con sentencia dela jurisdiccion laboral de 24 de mayo
de 2007. Se estima que ]a fecha del nacimiento de 1a obligacion seriala delasen-
tencia. Pero el pronunciamiento tiene interés también porque parte de la pre-
suncién legal sobre la fecha en la que nacen las obligaciones y 1a inversion de la
carga de la prueba en cuanto a lafechadela obligacion, entendiendo que como
el administrador no habria desvirtuado que el crédito nacio con posterioridad a
la concurrencia de la causa de disolucion y el administrador era responsable del
pago de la deuda que en €l caso, era de 250.000 euros _cantidad equivalente a
1a condena establecida en sentencia firme contra la sociedad por la jurisdiccion

.

21 STS, Civil, 18 julio 2017, rec. 1589/2014. Ello motivaba que en el supuesto de autos cuando nacia la deuda,
la empresa s€ encontraba ya en situacién de disolucién. Esta interpretacion del Alto Tribunal no atendit a
la posicion de los administradores que pretendian situar la generacion de la deuda en un Momento muy
anterior a la causa de disolucion de 1a sociedad, en concreto, que s€ considerase que 1a indemnizacion
por despido improcedente surgia desde el momento de 1a contratacion laboral, aunque s€ cuantificase
posteriormente.

22 SAP, Civil, Toledo, Secc. 13, 88/2017, 29 marzo, rec. 265/2016. El caso derivaba de un accidente laboral
producido el 25 de octubre de 2006, siendo la sentencia condenatoria impuesta a la empresa el 13 de julio
de 2011. La empresa s€ encontraria sin actividad desde el 2008, sin haber sido liquidada ni disuelta. El
trabajador ejercio dos acciones contra el administrador: en una solicitaba la responsabilidad del articulo
367 y siguiente de la Ley de sociedad de Capital por obligacién social posterior a la causa de disolucion;
en la otra se reclamaba la responsabilidad de la accién individual del articulo 241y siguientes de la Ley de
Sociedades de Capital. En instancia, sé habia entendido que 1a fecha relevante no era 1a del accidente, sino
la de la sentencia que fijaba la indemnizacion de dafios y perjuicios, por considerar que la sentencia era
constitutiva y s€ precisaba un ptonunciamiento del juez. En cambio, en apelacion se estimaria que la fecha
de generacion de la deudaera anterior al momento de 1a causa de disolucion, y se excluiriala responsabilidad
del administrador por dicho motivo.

23 STS, Civil, 20 septiembre 2011, rec. 792/2008.

BT
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social- mas los intereses legales, incrementados en dos puntos desde que fuese
dictada la sentencia que condene e] pago.

Ante la falta de sentencias unificadoras, conviene rastrear Otros pronunciamien-
tos del Tribunal Supremo En un ATS, Civil, 8 noviembre 2017, rec. 2151/2015, es
interesante porque al inadmitir el recurso de casacién, confirmé los pronun-
ciamientos que habian condenado a un administrador de una inmobiliaria por
una deuda derivada de un accidente de trabajo acaecido en 1993 y declarado e]
derecho a la indemnizacién por una sentencia de un juzgado de lo social en el
2003, confirmada por el TSJ en el 2004. Tanto en instancia como en apelacion
se estimo que el administrador de 1a inmobiliaria tenfa conocimiento de este
derecho de crédito y de que la sociedad estaba inactiva desde 1999, sin que pro-
cediera a su disolucién. Ocurre, sin embargo, que el pronunciamiento aplicé el
art. 105.5 LSRL, que no exigia el requisito de que las deudas fueran posteriores a
la causa de disolucidn.

Pese al interés de que dicha cuestién quede unificada, creo que las dos postu-
ras judiciales pueden reconducirse a una sola. Es obligacién del administrador
acreditar que el crédito nacié con anterioridad a la concurrencia de la causa de
disolucidn, y, en mi opinion, la fecha donde deben entenderse contraidas las
obligaciones seria la del accidente, nola de la sentencia que declarase e] importe
de las indemnizaciones derivadas de dicho accidente.

Por otra parte, ha de precisarse que la responsabilidad del administrador gene-
rada por deudas posteriores no se extiende siempre. Asi, es importante destacar
que en los casos de deudas laborales v de Seguridad Social generadas con pos-
terioridad al concurso, ya no podria accionarse Ia responsabilidad del adminis-
trador ex art. 367 LSC,

Antes de cerrar la responsabilidad de los administradores por deudas laborales
y de seguridad social como consecuencia de la crisis econdmica iniciada en el
2020, que va a quedar circunscrita seguin los términos expuestos anteriormente,
deben mencionarse dos elementos adicionales que conviene no perder de vista
en relacion con la figura de los administradores de hecho y determinados segu-
ros de responsabilidad civil para administradores y directivos.

5. LAS SECUELAS DE LA CRISIS ANTERIOR DEL 2008

51. EL ENDURECIMIENTO DE LOS DEBERES DE GESTION RESPONSABLE PARA
LOS ADMINISTRADORES DE HECHO DETERMINADOS DIRECTIVOS

Los administradores y administradoras de muchas sociedades tienen atin fres-
cas las consecuencias de la crisis economica del 2008, donde muchas empresas

24 STSJ Islas Baleares, C-A, 21 noviembre 2018, rec. 218/2018 que sustenta esta idea en la conocida STS,
Civil, 15 octubre 2013, rec. 1268/2011.
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siguieron una estrategia de endeudamiento con intereses cada vez mas caros,
que resulté no s6lo en la desaparicion de muchas empresas que s€ vieron aboca-
das a cerrar, sino tambien en derivacion de responsabilidad de administradores
si no habian procedido a solicitar el concurso para posibilitar una liquidacion
ordenada de la empresa. S€ produjo en los afios posteriores una gran litigiosidad
consecuencia logica de que, para muchos acreedores, entre ellos los de deudas
laborales v de seguridad social, la unica via para intentar recuperar sus creditos,
fue la de dirigir las reclamaciones contra el patrimonio personal de los adminis-
tradores.

No en balde desde principios de la segunda década de este siglo se produjo una
evolucion normativa en el area mercantil, tendente a reforzar 108 deberes de
lealtad y buena gestion de quienes ejercen las méaximas funciones de direccion
y gerencia de una sociedad, lo que se ha traducido en mayores exigencias de
responsabilidad. En particular, el legislador trataria de evitar el mantenimiento
de sociedades fantasmas, €1l las que los administradores, que a veces sonalavez
accionistas, evadieran la responsabilidad de las deudas generadas, perjudicando
gravemente a los acreedores, entre ellos, trabajadores ¥ tesoreria de la Seguri-
dad Social, pero también a otras empresas en un circulo vicioso que infectaray
desequilibrara una tras otra a otras compaiflias. Entre estos eventos normativos,
destaca la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, que, entre otros aspectos, incidio en la
figura de los administradores de hecho vy reforzé 1os deberes de buena gestion.
Merece la pena detenerse €nl el primer aspecto desde la perspectiva laboral. La
ley 31/2014 por la que se modifico el régimen de gociedades de Capital para la
mejora de su gobierno corporativo, incidio, ademas, de en las cuestiones de
contratacion, destituciéon y remuneracion de consejeros delegados, consejeros
ejecutivos, consejeros y directivos, en la responsabilidad de los administradores
a] extenderla a directivos en determinadas estructuras de los 6rganos de admi-
nistracién de la sociedad®. Concretamente, cuando no exista delegacion perma-
nente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados, conforme
al art. 236.4 LSC: “todas las disposiciones sobre deberesy responsabilidad de los
administradores seran aplicables a la persona, cualquiera que sea su denomina-
ci6n, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad, sin

perjuicio de las acciones de la sociedad basadas en su relacion juridica con ella”.

Ademas, la reforma del 2014 de 1a LSC también extendio la responsabilidad de
los administradores personas juridicas, a los directivos que las representan.
Esta figura del administrador persona juridica es muy frecuente en los grupos

de empresas, donde unas sociedades son administradores persona juridica
de otras®. Aungue no siempre los entes con responsabilidad de gestion van a

- —

25 Sobre los efectos de esta reforma, vid. AAVV. (dir. EMPARANZA SOBEJANO, A)) (2016). Las nuevas
obligaciones de 10s administradores en el gobierno corporativo de las sociedades de capital. Madrid: Marcial
Pons.

26 Sobre la posible responsabilidad de los administradores de la sociedad dominante por la direccién
del grupo 0 instrucciones perjudiciales, vid. VIZCAINO GARRIDO, P. (2015), El interés social como fin de
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tener la condicion de administrador de hecho, pues se exige que desarrollen
una actividad de gestién sobre materias propias de los administradores de
forma sistemadtica y continuada?. Conforme a lo anterior, cuando sf exista una
administracion de una persona juridica, el administrador persona juridica debe
designar un representante persona fisica que le represente en ese cometido. La
persona fisica se convierte en responsable solidario de la persona juridica a la
que representa, ya que el art. 236.5 le imputa idénticos deberes que al adminis-
trador que representa?s,

Ahora bien, no cualquier directivo con responsabilidades de gestidn tendria la
consideracion de administrador de hecho. De manera, que como sefiala la juris-
prudencia no podrian incluir a “quienes actian regularmente por mandato de los
administradores o como gestores de éstos, pues la caracteristica del administrador
de hecho no es la realizacién material de determinadas funciones, sino la actua-
cion en la condicion de administrador con inobservancia de las formalidades
minimas que la Ley o los estatutos exigen para adquirir tal condicion”?. De ello
se deduce que los trabajadores directivos que solo ejercen algunas funciones o
durante un corto periodo de tiempo, o sin intensidad cualitativa o cuantitativa,
de forma independiente, sin poder auténomo de la sociedad, no podrian quedar
incluidos en el concepto de administradores de hecho. Tampoco los simples
apoderados para determinadas cuestiones especificas®, aunque si los apodera-
dos generales®, pero éstos tiltimos han de ser calificados como administradores
de hecho para poder quedar equiparados al régimen de responsabilidad de los
administradores de derecho.

la actividad gestora de los administradores de sociedades en crisis: acreedores frente a socios. Pamplona:
Thomson Reuters Aranzadi, pp. 142-149.

27  STS, Civil, 8 abril 2016, rec. 2535/2013, que reitera los requisitos del administrador de hecho establecidos
en sentencias anteriores y excluye que la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI), pudiera
serlo, pues las funciones de l1a sociedad estatal eran la de adoptar medidas de estructuracién y saneamiento,
de control de los fondos priblicos, pero no la gestion ordinaria de la actividad. Estos requisitos son: “la
nocidn de administrador de hecho presupone un elemento negativo (carecer de la designacion formal de
administrador, con independencia de que lo hubiera sido antes, o de que lo fuera después), y se configura en
Lorno a tres elementos caracterizadores: i) debe desarrollar una actividad de gestion sobre materias propias del
administrador de la sociedad; ii) esta actividad tiene que haberse realizado de forma sistemdtica Yy continuada,
esto es, el ejercicio de la gestion ha de tener una intensidad cualitativa Y cuantitativa; y iii) se ha de prestar de
JSforma independiente, con poder autdnomo de decision, y con respaldo de la sociedad”.

28  La jurisprudencia ya habia reconocido con anterioridad declaraciones de responsabilidad de los
administradores por actuaciones contrarias a las de un ordenado comerciante y representante legal, como
las de descapitalizacién de la sociedad para favorecer a otra empresa del grupo. A estos efectos, no constituye
causa de exoneracién que la sociedad a la que se remite el capital sea la matriz ni que las instrucciones para
tal actuacién provengan de ésta. Vid. STS, Civil, 14 marzo 2011, rec. 1183/2007.

29 STS, Civil, 55/2008, 8 febrero, rec. 5168/2000.

30  LaSala Civil del Alto Tribunal habria declarado queno cabe equiparar al apoderado o factor mercantil con
el administrador de hecho, sefialando: “Los sujetos responsables son los administradores, no los apoderados, por
amplias que sean las facultades conferidas a éstos, Dbues si actiian como auténticos mandatarios, siguiendo las
instrucciones de los administradores legalmente designados, no pueden ser calificados coma administradores
de hecho” STS, Civil, 55/2008, 8 febrero, rec. 5168/2000.

31 Mads ampliamente sobre la responsabilidad del apoderado o director general, RECAMAN GRANA, E.
(2016). Los deberes y la Responsabilidad de los administradores de Sociedades de Capital en crisis. Pamplona:
Thomson Reuters Aranzadi, pp. 342-343,
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Por otra parte, como no podia ser de otra manera, la valoracion sobre sila actua-
cién desplegada por un directivo fue actuando como administradores de hecho
de la sociedad o, por el contrario, como simple apoderado debe hacerse en cada
caso en sede judicial.

Y al hilo de lo anterior, también la crisis anterior dio lugar a una evolucion juris-
prudencial en la Sala I del Tribunal Supremo. Algunos pronunciamientos han
reforzado las acciones contra los administradores en este terreno antafio arido
para los laboralistas un doble sentido. En primer lugar, extendiendo la responsa-
bilidad que puede reconocer un juez civil claramente a las deudas de la sociedad
no comerciales®, entre ellas, las derivadas de un contrato de trabajo. Entre los
supuestos mas frecuentes estaban los créditos reconocidos en una sentencia de
la jurisdiccién social por responsabilidad de una sociedad derivada de un acci-
dente de trabajo®.

En segundo lugar, ensanchando la corresponsabilidad de los administradores
de hecho con la privacién del privilegio de la Jimitacién de la responsabilidad
propia de las sociedades de capital. Siguiendo este hilo, la jurisprudencia ha
avanzado sobre cémo cabe conjugar la responsabilidad de los administradores
de derecho v los de hecho. Las tltimas sentencias del orden civil, después de
una interesante evoluciéon, han admitido precisamente en relacion con créditos
laborales, una responsabilidad de los administradores de hecho en la misma
medida que los administradores de derecho, cuando en su actuacion interven-
gan con las mismas facultades y atribuciones que éstos. De forma sintética, la
evolucion puede sintetizarse en que inicialmente no se admitia una responsa-
bilidad de los administradores de hecho conjunta con los de derecho, salvo en
los casos de testaferros. Se habia considerado contradictorio esta concurrencia
de responsabilidades, por considerar que, de existir el primero, no podia tener
el segundo la posicion de direcciony gestion soberana de la sociedad, al carecer
de autonomia de la sociedad®.

32 STS, Civil, 18 julio 2017, rec. 1589/2014, que fundamenta esta interpretacion amplia en que ninguno de
los preceptos que regulan la responsabilidad de los administradores exigirian que “las deudas tengan que ser
comerciales, sino que hablan de deudas de la sociedad en general”.

33 SAP, Civil, Toledo 29 marzo 2017, rec. 265/2016.

34 STS, Civil, 18 julio 2017, rec. 1589/2014, que atribuye la responsabilidad solidaria del administrador por
las deudas sociales ex art. 367 LSC no s6lo al administrador de hecho, sino también a los administradores de
hecho cuando intervengan con las mismas facultadesy atribuciones que los de derecho. En el caso se trataba
de la esposa de éste, que actuaba como administradora de hecho. Pese a estar casada con separacion de
bienes era apoderada de la sociedad con amplios poderes y socia del 50% del capital social.

35 Asi, por ejemplo, en la STS, Civil, 4 diciembre 2012, rec. 1139/2010, aunque no descarta la posible
coexistencia de administradores puramente formales con otro u otros de hecho, establece la regla general
de que quien debe responder de los dafios derivados de la administracién lesiva es el administrador de
derecho. En este sentido se sefialaba: “... aungue no cabe descartarla posible coexistencia de administradores
de derecho puramente formales con otro u 0tros de hecho -singularmente cuando se acredita que la designacion
formal tiene por objeto eludir la responsabilidad de quien realmente asume el control y gestién de la sociedad
bajo la cobertura del apoderamiento-, como regla general quien debe responder de los daiios derivados de
la administracion lesiva es el administrador de derecho [sentencias 261/2007, de 14 marzo (RJ 2007, 1793),
55/2008, de 8 de febrero (RT 2008, 2664)], ya que, como afirman las sentencias 509/1999, de 7 de junio (RJ1999,
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Sin embargo, un giro interpretativo se produjo con una STS, Civil, 22 julio 2015,
rec. cas. 1701/2013, que aunque no condend al administrador de derecho, cuya
responsabilidad habia sido excluida en los pronunciamientos de instancia y
apelacion, y no habfa recurrido, senté doctrina en el sentido de que puede haber
condena de uno u otro en caso del incumplimiento de un deber legal, como es el
que impone al administrador de la sociedad la normativa concursal de pedir el
concurso en caso de insolvencia actualss,

Por consiguiente, con la posibilidad de condena de los administradores de
hecho, se habria producido, ya antes de 1a crisis del 2020, un endurecimiento de
la responsabilidad social de los administradores no sélo por deudas derivadas
de contratos civiles o mercantiles, sino también por los créditos laborales, que
ha roto con la tradicional presencia muy limitada de éstos en los repertorios
jurisprudenciales.

52. LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE ADMINISTRADORES Y
DIRECTIVOS

De hecho, una buena prueba de ello es que la admisién de pretensiones resar-
citorias habia abierto nuevas lineas de negocio, potenciando un tipo de seguros
de responsabilidad civil, conocidos en el argot del sector como seguros RC D&O.
Estas polizas de origen anglosajén para directors and officers se habian globa-
lizado, pasando de las multinacionales a otras empresas, sobre todo desde que
determinados administradores europeos y nacionales centraran su atencién en
las mismas para tratar de recuperar créditos a partir de estas coberturas desde
el 2012. Las pdlizas se caracterizan por proteger el patrimonio personal de los
administradores, consejeros y directivos frente a reclamaciones por el ejercicio
incorrecto de sus funciones®. Algunos estudios prueban que antes de la crisis

4730), y 222/2004, de 22 de marzo (RJ 2004, 1661),"al existir un administrador nombrado legalmente es el
auténtico responsable de la marcha de la sociedad”. Mdxime cuando la responsabilidad pretende derivarse de
la omisidn de una conducta cuyo cumplimiento no estd al alcance del administrador de hecho -la presentacion
de unas cuentas cuya formulacion estd reservada al administrador de derecho y su aprobacién a la Jjunta
general, cuya regular convocatoria también reserva la norma q este”.

36 Asi se sefiala: “Obviamente, el tinico legitimado para realizar la solicitud es el drgano de administracicn
(los administradores legales), pero esto no impide que el administrador de hecho pueda ser responsable si
el administrador legal es un mero testaferro, en cuanto la omisidn se puede imputar a quien tomaba las
decisiones de la compariia. Y esto no obsta que la responsabilidad pueda ser también del administrador legal,
que ha dejado de cumplir con un deber legal grave. Para eximirse de responsabilidad, no puede escudarse en
la existencia de un administrador de hecho que de facto administraba la compaiita, salvo que demuestie que
intentd cumplir con aguel deber legal y que el administrador de hecho lo impidid”.

37  Algunos casos mediaticos los han dado a conocer, como el del expresidente de Caja Madrid, Miguel Blesa
que trat6 de utilizar la péliza para cubrir una fianza de 16 millones de euros en el proceso por las tarjetas
black.

38  Un buen analisis de su extensién en BENITO OSMA, F. (2019), "La accién directa del perjudicado en el
seguro de responsabilidad de administradores y directivos (D&O). Comentario a la STS, de 11 de septiembre
de 2018”. Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. niim. 110, versién digital en base de datos
Aranzadi, pp. 1-34.
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se habia incrementado mucho su utilizacién, en particular entre empresas
cotizadas®. En todo caso, este paraguas no siempre sera un elemento protector,
pues en muchos casos, las clausulas de exclusion en estos seguros han impedido
su utilizacién en créditos derivados de deudas laborales y de seguridad social.
Por ejemplo, se ha considerado en alguna sentencia que como cubren esencial-
mente indemnizaciones reclamadas por terceros perjudicados por la actuacion
de administradores y directivos, no serian tales, las cotizaciones de Seguridad
Socialt. En esencia, por configurarse dstas no como “indemnizaciones” sino
como obligaciones legales.

39 Vid. Estudio Marsh sobre el mercado espaiiol de Seguros D&O, que apunta su mayor incidencia en las
empresas grandes y MeNor en las PYMES:; v que las reclamaciones planteadas frente a estos directivos y
administradores serian encabezadas por accionistas y, en segundo lugar, empleados.

40 Vid. SAP de Barcelona num. 538/2017, de 11 de octubre [JUR 2017, 291880)] sefiala: «el pago de las cuotas
de la seguridad social, asi como el recargo por su pago tardio es una obligacidn legal que corresponde a la propia
sociedad y por extension, en este caso, al propio administrador. No puede confundirse una obligacién para con
la Seguridad Social con el concepto de indemnizacidn, sin que las cuantias reclamadas resulten de un dafio
derivado de la explotacion del negocio. Recapitulando todo lo anterior, el contrato de seguro que unia a las
partes no puede producir el efecto pretendido porla actora/apelante pues por causa a ella imputable a titulo de
responsabilidad objetiva dejaron de cumplirse obligaciones legales, lo que exonera a la aseguradora del pago
de la prestacion pretendida».




