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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar las posibles responsabilidades por créditos laborales
y de seguridad social que pueden reclamarse a administradores y directivos como consecuencia
de la crisis econémica del coronavirus. Se traza el estado de esta cuestion tras las previsiones
establecidas para empresas en situacion de insolvencia, en particular a partir de la no obligacion
de declararse en concurso, convocar la junta general cuando exista causa de disolucion o la
suspension temporal de la obligacion de disolucién de pérdidas.

ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the possible responsibilities for labor and social se-
curity credits that can be claimed from administrators and executives as a result of the economic
crisis of the coronavirus. The status of this issue is traced after the provisions established for
companies in insolvency, in particular from the non-obligation to file for bankruptcy, to convene
the general meeting when there is cause for dissolution or the temporary suspension of the loss
dissolution obligation.
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1. RESPONSABILIDADES Y MEDIDAS DE PROTECCION DE LOS ADMINISTRADORES

Desde la declaracién en Espana del primer estado alarma por la pandemia decretado el 14
de marzo de 2020 se han aprobado una serie de normas con la finalidad de tratar de evitar una
destruccion sin precedentes del tejido productivo y proteger el patrimonio de los administradores
societarios. Estas normas han alterado las reglas generales contenidas en normas mercantiles
ante situaciones de insolvencia empresarial. Tanto el Texto Refundido de la Ley Concursal, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, en adelante TRLC), como en el Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital (en adelante, LSC) se ha tendido a proteger el interés de los acreedores
y del mercado, estableciendo medidas de gestion leal de los administradores y, en caso de in-
cumplimiento, con posible afectacion de su patrimonio empresarial. Se trataria esencialmente
de instar temporaneamente el concurso, o la disolucién, buscando hacer desaparecer por los
cauces legales a las empresas insolventes, para no llamar a engafio a terceros de buena fe.
Sin embargo, desde el 2020 la acciones para responsabilizar a los administradores se habrian
rebajado por la via de desactivar alguno de los presupuestos que permitiria utilizarlas.

En otros paises europeos también se han introducido medidas similares, con la misma l6gica
de dar flexibilidad a las sociedades y sus administradores en las dificiles circunstancias de la
crisis econémica provocada por el COVID-19'. En Espania, los concursos instados por un deudor
podrian solicitarse, si bien, no existia la obligacién de presentarlos, pero se ha impedido a los
acreedores presentar concursos necesarios. La moratoria en la obligacién de solicitar un con-
curso habria provocado un efecto curioso, al que los medios de comunicacion denominarian
como el espejismo en los concursos, al solicitarse un 15% menos que en el afio 2019. Ello im-
plica que las medidas de contencidn o congelacién de los concursos han resultado exitosas, al
menos desde la perspectiva estadistica. Pero al mismo tiempo, la otra cara de la moneda es
que se puede producir una descongelacién violenta de todos los concursos no solicitados du-
rante el primer ano de la pandemia, que simplemente retrase el hundimiento de un buen nimero
de empresas. Y es que el anadlisis de los procedimientos concursales evidencia que, pese a
todos los intentos del legislador, suelen acabar en la liquidacion de las sociedades.

Otro elemento que hace interesante analizar el clasico tema de la responsabilidad de los
administradores societarios es que las medidas para protegerlos, pueden tener un efecto boo-
merang. Partamos de un ejemplo de una empresa prototipica en nuestro pais, que seria segu-
ramente, una sociedad de responsabilidad limitada. Esta ha sido la forma juridica méas habitual
a la que han recurrido muchos empresarios autbnomos para no tener que responder de las deu-
das que contraiga la empresa con su patrimonio personal y generalmente con el capital minimo
de 3.000 euros. Si la sociedad ha recibido ayudas durante el COVID, por ejemplo, préstamos
del Instituto de Crédito Oficial, ayudas a las cotizaciones sociales por expedientes de regulacion
temporal de empleo (en adelante, ERTE), etc., una tentacion ante una situacién de viabilidad
amenazada es la de cerrar. Cualquier administrador sabe que ello es mucho mas dificil que
crear una empresa, por lo que muchos puedan sentir la tentacién de dar un persianazo y des-
aparecer. Ello dejaria en tierra de nadie a la Tesoreria General de Seguridad Social, al Instituto
de Crédito Oficial, a los bancos que hayan tramitado estos préstamos y a los trabajadores, que,
aunque podrian acudir al FOGASA, no cobrarian toda su deuda. Tradicionalmente el freno para
evitar estos cierres facticos ha sido que cuando un administrador actuaba de esta forma, cabia
la posibilidad de derivarle responsabilidades societarias por incumplimiento de sus deberes de
gestion leal.

Un elenco de estas medidas puede verse en GURREA-MARTINEZ, A., Insolvency Law in Times of Covid. Instituto
Iberoamericano de Derecho y Finanzas, 2020. Recuperable en:
file:///C:/Users/USER/Downloads/SSRN-id3562685.pdf
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Sin embargo, precisamente durante la pandemia, estos frenos se han levantado parcial-
mente para intentar aliviar la preocupacion de muchos administradores por su propio patrimonio
personal en una situacion de viabilidad empresarial amenazada y motivada por causas exdge-
nas y extraordinarias. Si bien ello es perfectamente razonable, introduce un elemento de preo-
cupacion desde la perspectiva de la recuperacion de créditos laborales y ayudas publicas, en
particular de Seguridad Social.

El presente articulo pretende analizar las medidas de hibernacion de la responsabilidad de
los administradores societarios. En otros trabajos me he ocupado de estas medidas decretadas
hasta el verano de 20202, pero cabe tener en cuenta que en la legislaciéon aluvional propia de
un estado de incertidumbre, se ha ido aprobando en meses sucesivos ha alterado alguna de
las normas e introducido nuevos instrumentos y, en este caso, pretendo reflexionar sobre las
consecuencias de los escudos para proteger a los administradores respecto a las deudas labo-
rales y de Seguridad Social. En su ordenacion sistematica, el articulo traza brevemente las vias
mas usuales desde la perspectiva de una iuslaboralista para derivar responsabilidades a los
administradores societarios. A continuacion, se analizan los escudos introducidos en la legisla-
cién mercantil y concursal hasta diciembre de 2020 para favorecer la continuidad de las empre-
sas. Finalmente, se realizan algunas breves reflexiones sobre el panorama resultante.

2. VIAS MAS USUALES PARA DERIVAR RESPONSABILIDADES A LOS ADMINISTRADO-
RES POR DEUDAS LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL

El cargo de administrador societario conlleva determinados deberes, regulados, | en el art.
236 de la LSC. El incumplimiento de estos deberes y la consiguiente responsabilidad de los ad-
ministradores puede derivarse de distintas acciones de que disponen los socios y acreedores,
pero las méas importantes desde la perspectiva de las deudas laborales y de seguridad social,
son la accién de responsabilidad por deudas sociales en caso no promover la disolucidén o con-
curso (art. 367 LSC) y la posible extensién de responsabilidad en caso de declaracién de con-
curso culpable.

2.1. La accidn por deudas sociales posteriores a una causa de disolucién

La accion prevista en el articulo 367 LSC puede ser utilizada por cualquier acreedor y, de
hecho, frecuentemente es manejada por la Tesoreria General de la Seguridad Social y la Ins-
peccion de Trabajo, en el correspondiente procedimiento recaudatorio o de liquidacion de cuotas
de Seguridad Social posteriores al acaecimiento de la causa de disolucion®. Los procedimientos
de derivacion de responsabilidades se prevén en los arts. 34 y 35 LGSS-2015 y permiten iden-
tificar al sujeto responsable y exigirle el pago bien mediante la reclamacion de deuda, bien me-
diante un acta de liquidacion cuando concurran las causas de responsabilidad previstas en la
ley, sin necesidad de acudir a la jurisdiccion civil*. Se basan en que la Administracién al defender
intereses generales necesita como elemento imprescindible para una gestion eficaz, la ejecuti-
vidad inmediata de sus actos.

2ESTEVE SEGARRA, A., “Responsabilidad de los administradores y directivos de las empresas por deudas la-
borales y de seguridad social por la crisis econémica del coronavirus”, Revista de Derecho Social, n.° 90, 2020,
pp. 71-90.

3 Vid. MERCADER UGINA, J. R. y SUAREZ CORUJO, B., “La responsabilidad laboral y de Seguridad Social de
los Administradores”, en AA.VV. (Dir. E. Rojo y E. Beltran), La responsabilidad de los administradores de las so-
ciedades mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 486 y ss., quien cita en apoyo la respuesta a la consulta
de la TGSS al exp. 1605/2006.

4 Entre las monografias de la doctrina laboralistas en la materia, vid. DESDENTADO BONETE, A. y DESDENTADO
DAROCA, E., Administradores sociales, altos directivos y socios trabajadores: calificacion y concurrencia de re-
laciones profesionales, responsabilidad laboral y encuadramiento de Seguridad Social. Lex Nova, Valladolid, 2000.
GALA DURAN, C., La responsabilidad laboral y de seguridad social de los administradores de las sociedades,
Bosch, Barcelona, 2007. MERCADER UGINA, J. R. y SUAREZ CORUJO, B., “La responsabilidad laboral y de
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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 disolucién en los supuestos
legalmente previstos. En este sentido, se la ha descrito como una responsabilidad “objetiva o
cuasi objetiva™ o, con una descripcion mas eufemistica, de un caracter marcadamente objetivo®,
por el simple incumplimiento de determinadas obligaciones legales, las de convocar la junta ge-
neral o la de disolver judicialmente la sociedad. Con esta calificacion, se trata de diferenciarla
claramente de la accion individual que si que va a exigir una acreditacion de la negligencia en
la accion u omision del administrador, del dafio ocasionado a los acreedores reclamantes y de
la relacion de causalidad. Sin embargo, el caracter 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 ad-
ministradores. 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 administra-
dores entre si y con la sociedad). No se trata de una responsabilidad subsidiaria, para el caso
de insuficiencia o insolvencia de la sociedad, sino de una corresponsabilidad de los administra-
dores y éstos responden con todo su patrimonio, con la salvedad de lo dispuesto en los arts.
605y 606 LEC.

Seguridad Social de los Administradores”, en AA.VV. (Dir. E. Rojo y E. Beltran). La responsabilidad de los admi-
nistradores de las sociedades mercantiles, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 455-494.

5 STS, Civil, 3 abril 1998, rec. cas. 176/1994.

6 STS, Civil, 124/2010, 11 de marzo, rec. cas. 1435/2010.

7 Este caracter objetivo, tendria matizaciones relacionadas con la razén de ser del precepto. Asi, en la STS 3 oc-
tubre 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, que creyendo en una situaciéon normal desde un punto de vista econémico y financiero de la sociedad, ha
realizado operaciones mercantiles con él, llevandose con el transcurso del tiempo una desagradable sorpresa
que afecta gravemente a su posicion patrimonial por mor de dicha contratacion”. Posteriores sentencias estiraron
del hilo argumental, sefalando: “Este sistema de responsabilidad, que deriva de los arts. 262.5 TRLSAy 105 LSR
considerado extremado por algiin sector de la doctrina, no exige relacion causal con el resultado producido 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 posibilidad de aplicar a esta responsabilidad la clausula de
exoneracion del art. 133 TRLSA, adaptado a las caracteristicas del supuesto, aproximandolo de este modo a la
aplicacion de las reglas generales de imputabilidad y, 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 acre-
edor, en el momento de concertar la deuda, conoce la situacion econémicamente precaria o en bancarrota de la
sociedad ”. En aplicacién de esta idea, se habria admitido una causa de exoneracién, cuando el acreedor en el
momento de concertar la deuda conoce la condicion econémica 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 dandose 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 reparacion de un dafo, ni hay que establecer la relacion
de causalidad entre comportamiento y dafo (Sentencias de 20 y 23 de febrero de 2004), pero no es menos cierto
que gran nimero de sentencias han tratado de modular o de templar la responsabilidad de los administradores
acudiendo a diversos expedientes, tales como la valoracion de la buena fe en el ejercicio de la accion o el cono-
cimiento de la situacion (sociedad incursa en causa de disolucion) por parte del reclamante en el momento de la
operacion 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 la sociedad, y una conexién con la actuacién (o la omision) de los administra-
dores».
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2.2. La responsabilidad por la existencia de un concurso culpable

El administrador o algunos administradores, liquidadores, de derecho o de hecho o apode-
rados generales de una persona juridica concursada, es decir, directores generales, incluidos
las personas que hubieran tenido cualquiera de estas condiciones en los dos anos anteriores a
la declaracion de concurso, pueden quedar condenados a cubrir total o parcialmente el déficit
concursal conforme al art. 456 del Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante, TRLC).
La responsabilidad de estos administradores respecto de la cobertura del déficit estara en fun-
cién de su participacion en determinadas conductas como pagos injustificados y retraso en la
solicitud de concurso. A estos efectos, la condena prevista en el ordenamiento concursal no
nace simplemente de la mera calificacién de un concurso culpable, sino de determinadas con-
ductas que contribuyan a minorar el activo y agravar la situacion de insolvencia, y a provocar la
insatisfaccion total o parcial de los créditos.

3. LA CONGELACION PARCIAL DE LAS RESPONSABILIDADES DE LOS ADMINISTRA-
DORES DURANTE LA PANDEMIA

Es importante destacar que, durante el 2020 se ha aprobado una bateria de medidas que
pueden incidir en las responsabilidades de los administradores societarios. Tres son las carac-
teristicas 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 adminis-
tradores.

Segundo, las medidas se han establecido dentro de una legislacion aluvional propia de este
estado constitucional con método que se aproxima al del ensayo y 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 responsabilidad de los administradores parecen
razonables pues tradicionalmente los supuestos de responsabilidad de los administradores y
directivos se vinculaban a un supuesto de fracaso en la gestion del negocio, pero ahora las cau-
sas son externas, vinculadas a la dificil situacién econémica de la pandemia. Por consiguiente,
las acciones contra los administradores por un comportamiento contrario a los deberes de ges-
tion, lo que en la legislacion anglosajona se conoceria como wrongful frading, deberian ser ob-
jeto de relajacion.

Otra medida que cabe enunciar esta relacionada con la proteccion del entorno del adminis-
trador. En la Ley 3/2020, se prevé la calificacion como ordinarios de los créditos de las personas
especialmente vinculadas con el deudor, en los concursos que pudieran declararse en el plazo
de dos afios a la primera declaracion del estado de alarma (art. 7 Ley 3/2020). Y es que muchos
deudores habrian recurrido a créditos de conyuge o pareja, ascendientes o descendientes o
empresarios del mismo grupo. En el TRLC en el art. 281 LC, eran originariamente créditos sub-
ordinados, que eran los que menos preferencia tenian para cobrar. Tras la modificacion, que-
darian amparadas como créditos ordinarios, al mismo nivel que los créditos de proveedores,
tarjetas, créditos personales. Dicha medida que buscaria también facilitar la financiacion de las
sociedades junto con otras®, tampoco seria exclusiva de nuestro pais, sino que se habria adop-
tado en legislaciones comparadas, como la italiana®.

8Para facilitar el acceso de las empresas a financiacion o liquidez, con la Ley 3/2020, se estableci6 que los créditos
derivados de compromisos de financiacion o prestacion de garantias a cargo de terceros se califican como créditos
contra la masa.

° En este sentido, GURREA MARTINEZ, A. (b).
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3.1. La no obligacién de solicitar el concurso

En nuestro pais, al igual que en otros paises de la Europa continental, ha existido un deber
del deudor de solicitar el concurso. Pues bien, una linea de defensa para los administradores
durante la pandemia ha suspendido la obligacion que tienen los administradores de las empre-
sas insolventes de solicitar su concurso o iniciar una negociacion para llegar a un acuerdo con
sus acreedores. Inicialmente, el art. 43 del RD-L 8/2020, de 17 de marzo, interrumpid el plazo
para que un deudor en estado de insolvencia debiera solicitar un concurso, ante la previsible
insolvencia de la empresa. Ademas, tampoco los acreedores podrian actuar contra las compa-
fias deudoras. La medida de suspension del inicio del procedimiento concursal fue adoptada
por otras legislaciones comparadas, siguiendo las recomendaciones de expertos en insolvencias
empresariales, para evitar que una empresa que, en ausencia de la pandemia, fuera solvente
se viera abocada a declararse en concurso y con la finalidad de reducir la cantidad de concursos
provocados por el COVID-19, lo que también podria ayudar a evitar un colapso del sistema ju-
dicial'®. Sin embargo, la moratoria fue alargada inicialmente por el RD-Ley 16/2020, de 28 de
abril, en concreto en el art. 11, hasta final de afio.

La Ley 3/2020, de 18 de septiembre, en su disposicion derogatoria Unica derog6 la Ley
16/2020 y en su art. 6 reguld, de forma similar la no obligacion de solicitar el concurso recogiendo
el contenido antes establecido en el art. 11 del RDL 16/2020. Sin embargo, el precepto fue ra-
pidamente modificado por el RD-L 34/2020, de 17 de diciembre, por estimarse que se habia
quedado nuevamente corto el plazo, de modo que, conforme a la redaccion vigente al cierre de
este articulo, la obligacién de solicitar la declaracion de concurso si la sociedad esta en estado
de insolvencia se suspende hasta el 14-3-2021. Igualmente se prevé que los juzgados no tra-
mitaran las solicitudes de concurso necesario. En cristiano, eso significa que los acreedores no
las podran pedir. En muchos foros mercantilistas, ello se criticd sobre la base de considerar
que, aunque se habia alargado el plazo, se decia que, en realidad, dicha ayuda a las empresas
era una medida para evitar el colapso de los juzgados de lo mercantil. Ademas, se decia que la
moratoria podia ser de ayuda para empresas saneadas a las que les podia dar un respiro, pero
que no impedia a los acreedores reclamar contra el patrimonio de la empresa. Por lo que, en
compafias insolventes, se recomendaba a los administradores no agravar el estado de insol-
vencia y plantear un concurso 0 un preconcurso.

En este Gltimo sentido, se introdujo la prevision de que, si se solicitaba el preconcurso regu-
lado en el art. 583 del TRLC, antes de 31 de diciembre de 2020, en este caso, el deudor no ten-
dria la obligacién de solicitar el concurso hasta que transcurrieran 6 meses desde la
comunicacioén. Esta medida daba unos meses mas a las empresas y a los administradores para
sanear las cuentas y evitar declaraciones de concurso, que estadisticamente suelen acabar en
la liquidaciéon de una empresa. El dar tiempo a las companias para recuperarse econémicamente
mediante la evitacion de un concurso permitiria sortear los costes econémicos y de reputacion
empresarial vinculados al estigma de que la empresa hubiera entrado en esta situacion. Se tra-
taria también de una medida que protegeria a los administradores frente a eventuales reclama-
ciones 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 con-
curso 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 hu-
bieran generado o agravado por esta causa.

3.2. La no obligacion de convocar la junta general durante el estado de alarma

Entre las obligaciones de los administradores cuando una sociedad esta incursa en una de
las causas de disolucion previstas en el articulo 363.1 LSC esta la de convocar la junta general

19En este sentido, GURREA MARTINEZ, A. (2020,b) expone que entre los paises que adoptarian una medida si-
milar se encontrarian Alemania, Republica Checa, Luxemburgo, Portugal y Francia.
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en el plazo de dos meses para que se adopte el acuerdo de disolucién o, si la sociedad fuera
insolvente, se inste el concurso. Silos administradores incumplen esta obligacion de disolver la
sociedad pueden ver afectado gravemente su patrimonio personal. No en balde, el articulo 367.1
LSC establece que “responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al
acaecimiento de la causa legal de disolucién”. El fundamento de esta responsabilidad personal
de los administradores es la existencia de una causa legal de disolucién no atendida, y que,
como consecuencia de ello, se genere una obligacion o deuda para la sociedad posterior a la
existencia de dicha causa de disolucion. Es decir, se asienta en el orden publico societario o
econdémico, que estableceria esta responsabilidad para atender al objetivo de eliminar del trafico
aquellas sociedades en las que concurre causa legal de disolucién con el fin de garantizar la
seguridad del mercado y los intereses de accionistas o terceros acreedores. Se trataria de evitar
que los administradores induzcan a error a terceros contratantes con el ente social, que pudieran
creer que la sociedad se encuentra en una situacion normal desde el punto de vista econémico
y ésta vaya contrayendo obligaciones creando una situacion de riesgo frente otros acreedores.

Sin embargo, con la pandemia se ha introducido un segundo escudo para evitar la respon-
sabilidad de los administradores. La prevision aparecié durante el primer estado de alarma vy,
concretamente, se contiene en el articulo 40.11 del RD-L 8/2020, que suspende, hasta que fi-
nalice 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 disolucion. Dicha medida
parecia del todo légica, por la imposibilidad de los administradores sociales durante el primer
estado de alarma, caracterizado por el confinamiento de la poblacion, tanto para celebrar juntas
generales, como para preparar e instar procedimientos judiciales de disolucién o concurso de
acreedores. Ahora bien, debe llamarse la atencién sobre que el plazo no era coincidente con el
de la suspension de la obligacion de presentar el concurso.

Un problema interpretativo deriva de si ha renacido este articulo con el nuevo estado de
alarma general declarado por el RD 926/2020, de 25 de octubre, o se refiere al primer estado
de alarma declarado en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. El gobierno deberia aclarar
si este articulo continta vigente o no, porque hay dos posibilidades hermenéuticas.

La primera es considerarlo en vigor, y, por tanto, ello implicaria una hibernacion de la res-
ponsabilidad de los administradores por la via del art 367 TRLSC. Un argumento a favor de su
vigencia continuada es que el art. 40.11 del RDL 8/2020 no ha sido derogado.

La segunda interpretacion es entender que el tenor literal del art. 40.11 del RD-L 8/2020 se
referiria al primer estado de alarma que finaliz el 21 de junio de 2020. Ello impondria a los ad-
ministradores la obligacién de hacer desaparecer empresas, por el riesgo de mantener empre-
sas zombis en el mercado. Y es que utilizando una metafora distépica, las empresas zombis o
que deberian estar disueltas suelen atacar patrimonialmente a las sanas (por ejemplo, con im-
pagos a proveedores) y extienden el veneno de la crisis. Esta segunda postura se apoyaria en
la l6gica de que no se puede mantener la hibernacion de la obligacion de disolucién de empresas
que deberian desaparecer por un tiempo prolongado.

En todo caso, la falta de un criterio claro puede frustrar judicialmente una accién para ex-
tender responsabilidades a un administrador por la via mas utilizada para la reclamacion de
deudas laborales y de Seguridad Social, la del art. 367 LSC. Los tribunales clasicamente han
aplicado estrictamente esta responsabilidad que toca la clave de la béveda de nuestro sistema
econdémico, 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 re-
querimientos para que pueda derivarse esta responsabilidad personal, entre ellos, la existencia
de alguna de causa de disolucion prevista legalmente en el articulo 363, el transcurso del plazo
de dos meses sin convocar a los socios o0 que, constituidos en junta, no se adoptara el acuerdo
de disolucion ni se instara el concurso.
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La existencia de dudas sobre el presupuesto enumerado en segundo lugar motivara que se-
guramente los tribunales vayan a ser cautelosos para admitir una derivaciéon de responsabilida-
des a un administrador, maxime cuando otras medidas aprobadas por el legislador apuntalarian
la hibernacién de responsabilidades de los administradores, como las expuestas a continuacion.

3.3. La responsabilidad por deudas contraidas durante el estado de alarma y la sus-
pensién temporal de la causa de disolucién por pérdidas

Durante el estado de alarma han existido propuestas ambiciosas para excluir que los admi-
nistradores puedan ser directamente declarados responsables de sus actuaciones para salvar
la empresa en esta situacion excepcional. Sin embargo, pese a que esta medida no ha sido to-
mada por el legislador espafiol, si se adoptaria un tercer escudo muy relevante. Se trata de la
exoneracion de causa de responsabilidad prevista inicialmente 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 disolucion hubiera acaecido durante la vigencia del estado de alarma, los admi-
nistradores no responderan de las deudas sociales contraidas en ese periodo». Ello implicaba
que, para las deudas sociales surgidas a partir del 14 de marzo de 2020 hasta el cese del primer
estado de alarma por la pandemia, los administradores no responderian solidariamente de las
deudas por la via del art. 367 LSC. Sin embargo, en determinados foros mercantilistas se habia
criticado que dicho precepto no era suficiente, pues no era un mecanismo de proteccion fuera
del estado de alarma, al liberar Unicamente administrador de las deudas sociales correspon-
dientes a este periodo, pero no de las posteriores, y ello pese a que las mismas serian una con-
secuencia o secuela de la situacion de crisis causada por la pandemia. Por ello, no pocos
despachos mercantiles publicaban en sus blogs que ante la frecuente cuestién de como 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 disolucion para evitar incurrir en responsabilidades.

Por esta razdn, el art. 18 del RD-L 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organi-
zativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, establecio
la suspension legal de la causa legal de disolucion por pérdidas —prevista en el art. 363.1.¢)
LSC- hasta el 2022. Esta norma segun expresa el preambulo del mencionado Real Decreto ley
iba dirigida a que las empresas pudiesen “ganar tiempo para poder reestructurar su deuda, con-
seguir liquidez y compensar pérdidas, ya sea por la recuperacion de su actividad ordinaria o
por el acceso al crédito o a las ayudas publicas”. La norma tenia dos partes, por una parte, no
se tendrian en cuenta las pérdidas del ejercicio 2020 a efectos de la 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 pér-
didas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social,
debera convocarse por los administradores o podra 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
celebracién de Junta para proceder a la disolucion de la sociedad, a no ser que se aumente o
reduzca el capital en la medida suficiente».

La norma se derog0, pero la prevision se mantiene en el art. 13 de la Ley 3/2020, de 8 de
septiembre, que vino a recoger el contenido del RD-L 16/2020, con alguna modificaciéon. Por
ejemplo, se afadi6 “sin perjuicio de solicitar la declaracién de concurso de acuerdo con lo es-
tablecido en la presente ley”. El objetivo de la norma era mantener la suspension temporal de
la obligacion de los socios de hacer desaparecer sociedades si no disponian de activos sufi-
cientes para recapitalizarlas.

En todo caso, la norma de suspender hasta principios del 2022 la regla de “recapitalizar o
disolver las sociedades” cuando en una sociedad se habria reducido el patrimonio neto a la
mitad del capital social, habria suscitado criticas por entenderla demasiado tibia para proteger
a los administradores. Asi se sefiala: «la suspension de esta regla resulta todavia mas necesaria
en Espana, ya que, a diferencia de lo que ocurre en otros paises de nuestro entorno, los admi-

Doc. Labor., nam. 121-Afio 2020-Vol. Ill. ISSN: 0211-8556. La hibernacion de las..., pags. 49 a 57



DL Amparo Esteve-Segarra 57

nistradores de las sociedades espafiolas pueden responder de manera personal y solidaria por
todas las deudas contraidas por la sociedad desde la concurrencia de la causa legal de disolu-
cion y la pasividad de los administradores para promover, en el plazo de dos meses, la disolu-
cion, el restablecimiento del equilibrio patrimonial o, si procediere, el concurso»1.

4. CONCLUSIONES

Durante el 2020 se ha tratado de construir un muro de contencién para proteger a las em-
presas, relajando medidas de derecho societario y concursal. No en balde, los administradores
y administradoras de muchas sociedades tienen aun frescas las consecuencias de la crisis eco-
némica del 2008, donde muchas empresas siguieron una estrategia de endeudamiento con in-
tereses cada vez mas caros, que resultdé no solo en la desaparicidon de muchas empresas, que
se vieron abocadas a cerrar, sino también en derivacion de responsabilidad de administradores
si no habian procedido a solicitar el concurso para posibilitar una liquidacién ordenada de la
empresa. Se produjo en los afos posteriores una gran litigiosidad consecuencia logica de que,
para muchos acreedores, la Unica via para intentar recuperar sus créditos, fue la de dirigir las
reclamaciones, entre ellas por deudas laborales y de seguridad social, contra el patrimonio per-
sonal de los administradores.

Sin embargo, las medidas en materia concursal y societaria aprobadas desde el estallido
de la pandemia han ido en un sentido contrario, tratando de proteger a los administradores de
las acciones de derivacion de responsabilidad. Las normas mas importantes aprobadas son las
de moratoria de la obligacién de solicitar un concurso voluntario, la suspension temporal de los
concursos necesarios, la congelacion temporal de la obligacién de convocar juntas generales
para disolver una sociedad y la relajacion de la regla de “recapitalizacion o disolucion”. Todas
ellas van en la linea de proteger a los administradores. Ello puede ser perfectamente razonable,
con la finalidad de ayudar a la dificil situaciéon de las sociedades y de sus administradores; pero
como ocurre siempre, estas medidas pueden provocar efectos colaterales. Muchos acreedores
publicos (ICO, TGSS, FOGASA) y privados, entre ellos los trabajadores, pueden quedarse sin
cobrar e incumplirse el objetivo primario de las medidas de contencién para garantizar la viabi-
lidad de las empresas, de no destruir tejido productivo y mantener el empleo. Por si ello no fuera
suficiente, el Banco de Espafna ha advertido que puede producirse una tormenta perfecta, con
una crisis que primero fue sanitaria, después econémica y por ultimo, financiera'®. Y desde la
crisis financiera global de 2008 sabemos lo duras que son éstas y sus efectos devastadores en
las cifras de paro y en las cuentas de seguridad social, en particular en nuestro pais con un
mercado de trabajo asentado en la contratacién temporal, donde la jubilacién anticipada ha sido
un remedio para trabajadores mayores en desempleo, y donde los mecanismos de insercion
de los parados son muy mejorables.

" GURREA-MARTINEZ, A. (b).
2 Vid. Informe del Banco de Espafa sobre el afio 2019, presentado en junio de 2020, pp. 236 y ss. Recuperable
en: file:///C:/Users/USER/Downloads/InfAnual_2019.pdf
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