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Resumen

El texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital,
ademas del régimen general de responsabilidad por dafios
de los administradores instaurado en su art. 236, impone
sobre estos en su articulo 367 un particular régimen de
responsabilidad solidaria derivada del incumplimiento de
los deberes que legalmente les corresponden cuando la
sociedad se encuentra incursa en causa legal o estatutaria
de disolucién o es insolvente. Como quiera que dicha
responsabilidad pesa sobre todo tipo de obligaciones
sociales nacidas con posterioridad a la causa de disolucion
de la sociedad, su ambito objetivo, en principio, es
comprensivo de las obligaciones de indole laboral asi como
las contraidas con la Seguridad Social. Por lo que,
concretamente, se refiere a la obligacion societaria de pago
de las cuotas de Seguridad Social de sus trabajadores, la
sustanciacion del mencionado régimen de responsabilidad
solidaria de los administradores exige la aplicacion
coordinada de preceptos societarios, concursales y de
Seguridad Social. Como es logico, la concurrencia de
normas de diversa naturaleza y origen suscita diversos
problemas interpretativos dificultando, asi, la labor del
operador juridico. La mas reciente jurisprudencia de la sala
tercera del Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre uno de ellos. La cuestion concierne a
los requisitos exigibles para el nacimiento de la
mencionada responsabilidad en los supuestos de
insolvencia de la sociedad. Se ha planteado si, para exigir la
responsabilidad solidaria de los administradores en dichos
supuestos, es suficiente constatar que han incumplido su
deber legal de instar el concurso o es preciso, ademas,
acreditar la existencia de una causa legal o estatutaria para
la disolucion de la sociedad. La jurisprudencia ha resuelto
dicha cuestion partiendo de una interpretacion literal del
art. 367 de la Ley de Sociedades de Capital que conduce a
una aplicacion claramente restrictiva de la responsabilidad
legal instaurada en la norma.
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Abstract

The revised text of the Capital Company Act, in
addition to the general regime of the administrators'
liability for damages established in article 236 therein,
imposes in article 367 a particular regime of joint and
several liability on these, derived from the breach of the
duties that legally correspond to them when the
company is involved in a legal or statutory process of
dissolution or is insolvent. As this responsibility weighs
on all types of social obligations arising after the
process of dissolving the company, its scope of
objectives in principle includes labour obligations as
well as those contracted with Social Security. Since it
specifically refers to the corporate obligation to pay its
workers'  Social ~ Security  contributions, the
substantiation of the aforementioned regime of the
administrators' joint and several liability requires the
coordinated application of corporate, bankruptcy and
Social Security provisions. Obviously, the existence of
standards with various natures and origins raises
various problems of interpretation, hindering the legal
operator's work. The most recent case heard by the third
chamber of the Supreme Court provided an opportunity
to rule on one of them. The issue concerns the
requirements for the creation of the aforementioned
liability in the event of the company's insolvency. It has
been raised whether, in order to demand joint and
several liability from the administrators in such cases, it
is sufficient to verify that they have not fulfilled their
legal obligation to initiate the contest or if it is
necessary, in addition, to prove the existence of a legal
or statutory reason for the dissolution of the society.
The case has resolved this question based on a literal
interpretation of article 367 of the Capital Company
Act, which leads to a clearly restrictive application of
the legal liability established in the regulation.
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1.EL PUNTO DE PARTIDA: DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES
SOCIETARIOS ANTE LA CONCURRENCIA DE CAUSA LEGAL O
ESTATUTARIA DE DISOLUCION DE LA SOCIEDAD

Como es sabido, el RDL 1/2010, de 2 de julio, que aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital (en adelante, TRLSC), instaura un régimen juridico para la
disolucion de las sociedades que parte de la distincion entre los supuestos de disolucion de
pleno derecho (art. 360) y los de disolucion por constatacion de la existencia de causa legal o
estatutaria (arts. 362 y siguientes). De entrada, se debe advertir que, por lo que, en particular,
se refiere a los intereses de los trabajadores y de la Seguridad Social, tanto en un caso como
en otro la concurrencia de causa legal de disolucion de la sociedad no determina
necesariamente la liquidacion de la empresa que venia explotando dicha sociedad que, como
es logico, puede ser objeto de transmision comportando no su liquidacion sino un cambio de
titularidad en la misma con los efectos del art. 44 ET. También debe advertirse que, mientras
la disolucion de pleno derecho opera ipso iure, esto es, actia automaticamente sin necesidad
de instar procedimiento alguno salvo la constatacion formal de dicha contingencia por el
registrador mercantil, la disolucién por concurrencia de causa legal o estatutaria actia ex
voluntate, esto es, exige un pronunciamiento expreso en tal sentido de la junta general de
accionistas o de la autoridad judicial con el objeto, precisamente, de constatar la
concurrencia de la causa de disolucion.

Es por esto mismo, y en este particular contexto, en el que se insertan determinados
deberes legales impuestos a los administradores de la sociedad con el fin de instrumentar la
disolucion de la sociedad, bien por acuerdo de la junta de accionistas, bien por resolucion
judicial. E1 TRLSC es suficientemente explicito y claro a la hora de establecer, en primer
lugar, el mandato de que la sociedad deba disolverse por la existencia de causa legal o
estatutaria de disolucion. En segundo lugar, que dicha causa deba de ser constatada por la
junta general o por una resolucion judicial (art. 362). Por ultimo, que corresponde a los
administradores el deber de convocar la junta para adoptar el acuerdo de disolucion o de
instar el concurso de acreedores si la sociedad fuese insolvente (art. 365) o, en ultimo
término, de instar la disolucion judicial de la sociedad cuando el acuerdo adoptado por la
junta fuese contrario a la disolucion o no hubiese podido ser logrado (art. 366.2).

El fundamento para la instauracion legal de los aludidos deberes de convocatoria de la
junta, solicitud de disolucion judicial o solicitud de concurso parece conectar, a su vez, con
los deberes de diligente administracion y de lealtad que imponen a los administradores,
respectivamente, los arts. 225 y 226 TRLSC y de los que se desprende su obligacion de
actuar con la diligencia de un ordenado empresario y de desempefiar su cargo con la lealtad
de un representante leal. Por lo que se refiere al deber de lealtad, éste obliga al administrador
a desempefiar su cargo anteponiendo a su propio interés el interés social, entendiéndose por
éste el comiin a todos los socios!. Y por lo que se refiere al deber de diligencia, al decir del
art. 225 TRLSC, ésta es la exigible a un “ordenado empresario”, parametro objetivo del que
se desprende el deber de los administradores no de cumplir con una concreta conducta sino
de desempefiar el cargo conforme a un determinado modelo de actuacién?. Ello no obstante,
la doctrina viene identificando como una de las obligaciones legales de los administradores

! Sentencias TS, sala 1%, 4 de marzo de 2000 (Rec. n° 1552/1995), Fund. Jco. 4° y 7 de diciembre de 2011 (Rec.
n°® 1857/2008), Fund. Jco 2°.33-36.
2 Sentencia TS, sala 1%, 23 de febrero de 2004 (Rec. n® 1041/1998), Fund. Jco. 2°.
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que se enmarcan en el deber general de diligencia, y cuyo incumplimiento puede comportar
su responsabilidad el deber de convocar la junta general o, en su caso, de solicitar la
disolucion judicial de la sociedad de concurrir causa legal para ello.

No se va a ahondar en las causas de disolucion contempladas por el art. 363 TRLSC
pero si es conveniente dejar claro que, a la vista de su importancia y de su proyeccion sobre
la propia vida de la sociedad, de los intereses de los socios y de terceros con los que la ésta
interactia en el trafico mercantil, su concurrencia no permitira a la sociedad permanecer
impasible ante las circunstancias concurrentes sino que debera adoptar los acuerdos
necesarios encaminados, bien a decidir su extincidon, bien a su continuidad adoptando las
medidas que fuesen necesarias para remover la causa de la disolucion®. Y ello es asi hasta tal
punto que la omision del acuerdo de la junta en un sentido u otro debera ser necesariamente
suplida por el pronunciamiento del juez.

Sin duda, el papel que deben desempefiar los administradores de la sociedad es crucial
a la hora de dar cumplimiento al mandato de disolucion legal que instaura el art. 363 TRLSC
ante la concurrencia de alguna de las causas previstas en el mismo o en los estatutos de la
sociedad. Su deber, como se ha adelantado, es el de instar a la junta, convocandola, para que
adopte el acuerdo de disolucion o de remocion de la causa que obliga a la misma y de no ser
ello posible (por no haberse celebrado la junta o no haber ésta adoptado el pertinente
acuerdo), han de instar la disolucion judicial de la sociedad.

De hallarse, sin embargo, la sociedad en estado de insolvencia, conforme al tenor
literal del art. 365.1 TRLSC, los administradores deberan convocar a la junta con el objeto de
que sea ésta la que inste el concurso. Se ha argumentado que la convocatoria previa de la
junta permitira no solamente someter a la misma la presentacion de la solicitud de la
declaracion del concurso, sino también la adopcion de medidas que permitiesen superar la
negativa situacion econdmica de la empresa’. Ello, ademads, pudiera parecer especialmente
plausible en los supuestos de insolvencia inminente a los que se refiere el art. 2.3 LC.

Notese, sin embargo, que la prevision legal del art. 365.1 TRLSC, en la medida en
que atribuye a la junta la legitimacion para instar el concurso, no guarda la concordancia
debida con el segundo parrafo del art. 3.1de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, del que
se infiere claramente que dicha solicitud compete meramente al 6érgano de administracion y
no a la junta, por lo que no parece que sea exigible el acuerdo de esta ultima en tales casos.
Para conjugar la aplicacion conjunta de ambos preceptos, el societario y el concursal, se ha
sugerido entender que cuando la sociedad estd en estado de insolvencia, los administradores
deben decidir si instan ellos directamente el concurso de acreedores o si convocan a la junta
general para que ésta resuelva la cuestion. Expresado en otros términos, la ley veda la
inaccion de los administradores instaurando un deber de instar el concurso que puede

3 GUERRA MARTIN, G. “La posicién juridica de los administradores de sociedades de capital”, en GUERRA
MARTIN, G. (Dir.) La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital. La Ley (Madrid),
2011, pag. 64.

4 En este sentido, BATALLER GRAU, J. “Articulo 362. Disolucién por constatacion de la existencia de causa legal
o estatutaria”, en Rojo Fernandez-Rio, A. y Beltran Sanchez, E. M. (Dirs.) Comentario a la ley de sociedades
de capital. Tomo II. Thomson Reuters (Cizur Menor), 2011, pags. 2544 y 2545.

> RONCERO SANCHEZ, A., “Comentario al articulo 3”, en Pulgar Ezquerra, J., Alonso Ledesma, C., Alonso Ureba,
A., Alcover Garau, G. (Dirs.), Comentarios a la legislacion concursal (Ley 22/2003 y 8/2003 para la Reforma
Concursal), T. 1, Dykinson (Madrid), 2004, pag. 182.
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verificarse por cualquiera de los caminos previstos por el legislador: bien el de convocar la
junta de accionistas para la adopcion de un acuerdo en tal sentido, bien el de solicitar el
concurso directamente al juez®.

Con todo, también se ha razonado, con buen criterio a mi juicio, que la atribucion de
la competencia al o6rgano de administracion para instar directamente la declaracion del
concurso no solamente evita las posibles demoras que podria generar la convocatoria y
celebracion de una junta general, sino también conjura el riesgo de que se deteriore mas la
situacion econdémica y financiera de la sociedad cuando se proceda a la publicidad de dicha
convocatoria. En este sentido, debe recordarse que la decision de solicitar la declaracion
judicial del concurso es una competencia organica y, como tal, pertenece al ambito de las
facultades de administracion de la sociedad con independencia de que su insolvencia sea real
y efectiva o solamente inminente. Resulta, por lo demas, plenamente coherente con ello el
hecho de que la responsabilidad personal y solidaria por deudas sociales que el art. 367
TRLSC hace recaer sobre los administradores por incumplir sus deberes legales dirigidos a la
consecucion de la disolucion de la sociedad, no podra ser exigible cuando aquellos hayan
procedido a solicitar en plazo la apertura del concurso’. Si la solicitud del procedimiento
concursal constituye un cumplimiento alternativo de los deberes establecidos en la ley para
promover la oportuna disolucion de la sociedad, del que se deriva la exoneracion de
responsabilidad de los administradores, resulta logico atribuir principalmente a estos la
competencia para solicitar al juez dicha solicitud. Ahora bien, como ya ha advertido la
doctrina mercantilista, la solicitud del concurso tnicamente es exigible a los administradores
cuando la insolvencia es actual mas no cuando es inminente pues “solo si el deudor se
encuentra en situacion de insolvencia actual existe como tal el deber de solicitar del juez la
declaracion del concurso”. En caso de insolvencia inminente la solicitud del concurso se
configura no como un deber sino como una mera facultad del 6rgano de administracion para
anticiparse a éste®. En consecuencia, en los supuestos de insolvencia no actual sino
inminente, es cuando mas evidente resulta la facultad que asiste al 6rgano de administracion
de bien convocar la junta general con el objeto alcanzar un acuerdo para remover la causa de
la insolvencia o disolver la sociedad si concurre causa legal para ello, bien solicitar
directamente al juez el concurso cuando dicho érgano juzgue completamente inevitable la
situacion de insolvencia®.

Llegados a este punto, conviene adelantar que, junto a los deberes de convocatoria de
la junta o de instar la disolucion de la sociedad cuando concurra alguna de las causas de
disolucion del art. 363 TRLS, y de instar el concurso de acreedores cuando la sociedad

¢ BATALLER GRAU, J. “Articulo 362. Deber de convocatoria”, en Rojo Ferndndez-Rio, A. y Beltran Sanchez, E. M.
(Dirs) Comentario a la ley de sociedades de capital. Tomo 11. Thomson Reuters (Cizur Menor), 2011, pag. 2565.

7 En esta linea, ROJO FERNANDEZ-RI{0, A. “Articulo 3.Legitimacién”, en Rojo Fernandez-Rio, A. y Beltran Sénchez,
E. M. (Dirs) Comentario de la ley concursal. Tomo 1. Thomson Civitas (Madrid), 2004, pags. 201 a 203.

8 MORILLAS JARILLO, M?. J. “Articulo 5. Deber de solicitar la declaracion de concurso”, en Rojo Ferndndez-Rio,
A. y Beltran Sanchez, E. M. (Dirs) Comentario de la ley concursal. Tomo 1. Thomson Civitas (Madrid), 2004,
pag. 238. En el mismo sentido, ROJO FERNANDEZ-RiO, A. “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, en Rojo
Fernandez-Rio, A. y Beltran Sanchez, E. M. (Dirs) Comentario de la ley concursal. Tomo 1. Thomson Civitas
(Madrid), 2004, pags. 178 y 179.

® Hay quien entiende, sin embargo, que cuando concurre causa de disoluciéon con un estado de insolvencia
inminente, la alternativa al acuerdo de disolucion (la solicitud de concurso) exige el acuerdo de la junta general.
Cfr. SACRISTAN BERGIA, F. “La responsabilidad de los administradores por no promover la disolucion en las
sociedades de capital”, en Guerra Martin, G. (Dir.). La responsabilidad de los administradores de sociedades de
capital. La Ley (Madrid), 2011, pags. 227 y 228.
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presenta una insolvencia actual, el art. 367 TRLSC instaura un severo régimen de
responsabilidad con el objeto de compeler a los administradores al cumplimiento puntual de
los aludidos deberes. Para ello, el precepto instaura la sancion consistente en hacerles
responsables solidarios de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa
legal de disolucion'®. Mas adelante se volvera sobre este régimen legal de responsabilidad y
sus condicionantes por cuanto ha suscitado una acusada litigiosidad en sede judicial y
jurisprudencial. En concreto, particularmente espinosa resulta la cuestion del nacimiento o no
de esta responsabilidad en los supuestos en los que la sociedad, pese a hallarse en situacion
de insolvencia y no haber procedido los administradores a la pertinente solicitud del
concurso de acreedores, no resulta acreditada la concurrencia de alguna de las causas de
disolucion de la sociedad del art. 363 TRLSC. Como se vera a continuacion, si bien es
frecuente en el trafico mercantil que una sociedad que atraviese una situacion de pérdidas
cualificadas (causa de disolucion ex art. Art. 363. 1e) TRLSC) presente, al tiempo, una falta
de liquidez determinante de una insolvencia actual, ambas vicisitudes no tienen por qué
coincidir necesariamente.

2. INSOLVENCIA Y DEBER DE LOS ADMINISTRADORES DE SOLICITAR EL
CONCURSO DE ACREEDORES

Como es sabido, para los supuestos de insolvencia del deudor comun, la ley asocia el
efecto de la declaracion del concurso de acreedores (art. 2.1 LC). El estado de insolvencia
viene definido como aquel en que “el deudor no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles” (art. 2.2 LC). Por otra parte, dicho estado de insolvencia puede ser
actual o inminente (art. 2.3 LC). Conforme a este ultimo precepto, la inminente se produce
cuando “el deudor prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”
mas, como antes se expuso, solamente la insolvencia actual determina en puridad el
nacimiento del deber de los administradores de solicitar el concurso al juez de lo mercantil.

La aludida incapacidad del deudor para el cumplimiento de sus obligaciones,
constitutiva de su insolvencia, puede desencadenarse bien por una situaciéon de deficiencia
patrimonial, esto es, que el pasivo supere al activo, bien por una falta de liquidez. Tanto en
un caso como en otro, la incapacidad del deudor para atender a sus obligaciones econémicas
debe ser duradera y cronica'l. Por otra parte, materialmente parece ser indiferente para el
nacimiento del estado de insolvencia cudl sea la naturaleza de las obligaciones incumplidas,
contractuales o extracontractuales, civiles, mercantiles o laborales. Cuantitativamente
también parece ser irrelevante que la incapacidad para el cumplimiento afecte a todas las
obligaciones del deudor, a algunas o solamente a una de ellas pues el tenor literal del art. 2.2
LC, al identificar genéricamente la insolvencia con el incumplimiento de las “obligaciones

10" Adviértase que, con anterioridad a la entrada en vigor del RDL 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, dicho régimen de responsabilidad solidaria era regulado,
con idéntica diccion a la del art. 367 TRLSC, por el art. 262.5 del RDL 1564/1989, de 22 de diciembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas y el art. 105.5 de la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. Ambas disposiciones legales fueron derogadas por el
TRLSC que refundi6 su regulacion en un tinico texto legal. Algunos de los pronunciamientos judiciales citados
en el presente estudio parten de la regulacion contenida en aquellas normas ahora derogadas.

"' MOYA BALLESTER, J. La responsabilidad de los administradores de sociedades en empresas en crisis. La Ley
(Madrid), 2010, pag. 123.
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exigibles”, solo permite excluir dicho estado cuando el deudor cumple regularmente con
todas ellas'?.

Dado que la situacion de insolvencia puede acompafar a alguna de las causas de
disolucion del art. 363.1 TRLSC, singularmente la prevista en su apartado d), y que el
incumplimiento del deber de los administradores de solicitar el concurso puede llevar
aparejado el nacimiento de la responsabilidad solidaria a la que se refiere el art. 367 TRLSC
es conveniente detenerse, si quiera sucintamente, en los presupuestos legales para la
constatacion de la insolvencia y en la respuesta que deba darse a la situaciéon de concurrencia
de pérdidas cualificadas, como causa de disolucion de la sociedad con el estado de
insolvencia. Ambos extremos permitiran perfilar con mayor precision el alcance del régimen
de responsabilidad instaurado por la citada norma mercantil.

2.1. El presupuesto: la imposibilidad del cumplimiento regular de las obligaciones
exigibles

Del art. 2.2 LC se desprende claramente que la situacion de insolvencia exige
inexcusablemente dos presupuestos. Por una parte, la irregularidad en el cumplimiento de las
obligaciones del deudor y, por otra, la exigibilidad de las mismas.

Por lo que concierne al primer presupuesto la doctrina ha venido identificandolo con el
medio de pago, esto es, no cumplira regularmente con sus obligaciones el deudor que, para dicho
cumplimiento, recurra a medios anormales de pago. Se ha puesto como ejemplo de ello el del
deudor que procede al cumplimiento recurriendo a fondos derivados de la venta de activos
imprescindibles para la ejecucion de la actividad empresarial. En estos casos, el cumplimiento es
claramente irregular ya que el deudor se ha colocado en un estado que le imposibilita cumplir
con el resto de las obligaciones que tenga contraidas. Existird, pues, insolvencia ya que “e/
cumplimiento (irregular) actual se hace a costa del cumplimiento (regular)”'3.

En cuanto a la exigibilidad de las obligaciones, la norma plantea la cuestion del
momento en que nace dicha exigibilidad. Todo apunta, sin embargo, a que la obligacion deba
considerarse exigible desde el instante en que pueda ser coercitivamente reclamado su
cumplimiento, esto es, a partir del momento en que puedan ser objeto de reclamacion
judicial. Es evidente que, en tales contextos, habra que estar al tipo de obligacion pues su
exigibilidad juridica variara segun se trate de obligaciones puras, sometidas a término o
sujetas a condicion (arts. 1113 y 1125 CC).

También se plantea el problema de distinguir la insolvencia de la imposibilidad
puntual para el cumplimiento por falta transitoria de liquidez. Como ha sefialado la doctrina,
el deudor que cumple reiteradamente y de forma sistematica con retraso es insolvente pues se
halla en estado de iliquidez, més no lo es aquel que incurre puntualmente en un retraso en el
incumplimiento y que, por tanto, presenta un momento de iliquidez. Dado que aqui no hay

12 Constatando ambos extremos, ROJO FERNANDEZ-RfO, A. “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, en Rojo
Fernandez-Rio, A. y Beltran Sanchez, E. M. (Dirs) Comentario de la ley concursal. Tomo 1. Thomson Civitas
(Madrid), 2004, pag. 171.

13 Moya Ballester, J. La responsabilidad de los administradores, pag. 127. Rojo Fernandez-Rio, A. “Articulo 2.
Presupuesto objetivo”, op. cit., pag. 172.
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regla matematica que permita diferenciar con absoluta nitidez un estado de otro, habra que
estar, en cada caso, a la oportuna valoracién del juzgador'.

2.2. Insolvencia y pérdidas cualificadas

Como se ha adelantado, es relativamente frecuente que la situacion de crisis por la
que atraviese la sociedad se componga de la simultanea concurrencia de dos elementos. Por
una parte, la existencia de una causa legal para su disolucion, como es la situacion de
pérdidas cualificadas (art. 363.1 ¢) TRLSC) y, por otra, su insolvencia actual o inminente
conducente a la declaracion de la misma en concurso de acreedores (art. 2.1 LC)'>. Con todo,
el ordenamiento juridico societario parece pretender separar nitidamente el régimen legal y
efectos de ambas situaciones.

Adviértase, en este sentido, que, de entre las causas de disolucion de la sociedad de
pleno derecho y por constatacion de causa legal o estatutaria contemplados en los arts. 360 y
363 TRLSC no se contempla la insolvencia ni el concurso de la sociedad deudora. Para
despejar cualquier duda al respecto, el art. 361.1 TRLSC dispone expresamente que “la
declaracion de concurso de la sociedad de capital no constituira por si sola, causa de
disolucion”, 1o que no excluye que ésta pueda producirse por simultanea concurrencia de
alguno de los motivos de los arts. 360 y 363 TRLSC o por la apertura de la fase de
liquidacién en el concurso respecto a la que el art. 361.2 TRLSC asocia necesariamente la
disolucion de pleno derecho de la sociedad.

Redunda en dicha idea matriz (la disociacion legal entre el estado de insolvencia y la
disolucion de la sociedad) el art. 363.1 e) TRLSC que a la hora de referirse a las pérdidas
cualificadas (aquellas que dejen reducido el patrimonio neto de la sociedad a una cantidad
inferior a la mitad del capital social), como una de las causas tipicas de la disolucion social,
condiciona su virtualidad disolutoria a “que no sea procedente solicitar la declaracion de
concurso”. Ello comporta que cuando la sociedad sea insolvente y, por consiguiente, proceda
solicitar el concurso, las pérdidas cualificadas dejaran de constituir una causa de disolucion y
debera estarse a las normas de la Ley Concursal, disociandose asi los efectos de la
declaracion del concurso de la disolucion de la sociedad. Como ha advertido la doctrina,
dicha prevision legal no esta exenta de logica pues si la sociedad se encuentra en estado de
insolvencia, no tiene sentido activar una causa de disolucion con el objeto, precisamente, de
evitar esa insolvencia a través de una liquidacion voluntaria o una medida alternativa'®.

Y es que, si bien se mira, si bien es relativamente frecuente la concurrencia de las
situaciones de insolvencia y pérdidas cualificadas, se trata de conceptos netamente distintos

14 RoJO FERNANDEZ-RI0, A. “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, op. cit., pag. 172, sugiere, para distinguir el retraso
sistematico, generador de la insolvencia, frente al puntual y momentaneo, acudir analdgicamente al plazo de tres
meses que es el utilizado por el art. 2.4.4 LC para entender que existe un incumplimiento generalizado de las
obligaciones tributarias, de cuotas de Seguridad Social, salarios, indemnizaciones y demas retribuciones derivadas
de las relaciones de trabajo, que permitira al acreedor solicitar la declaracion del concurso.

15 Sobre dichas situaciones, vid in extenso SEQUEIRA MARTIN, A. J, SACRISTAN BERGIA, F. MUNOZ GARCIA, A.
“La relacion entre el concurso y la situacion de pérdidas patrimoniales graves como causa disolutoria en la
sociedad andénima”, en Aleman Lain, P. (Dir.) Estudios de derecho de sociedades y derecho concursal. Libro
homenaje al profesor Rafael Garcia Villaverde. Marcial Pons (Madrid), 2007, pags. 2185 y ss.

! BELTRAN SANCHEZ, E. M. “La responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales”, en ROJO
FERNANDEZ, A. J. y BELTRAN SANCHEZ, E. M. La responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles. Tirant lo Blanch (Valencia), 5% edic., 2013, pags. 263 y 264.
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que describen realidades economicas diferentes. Las pérdidas cualificadas constituyen un
concepto estatico que se asocia en la situacion de deterioro patrimonial en el que se halla la
sociedad (la disminuciéon del capital social por debajo de su mitad). La insolvencia, en
cambio, es un concepto dindmico vinculado al deterioro de la situacién financiera de aquella,
cuando sus activos no son realizables y no tiene acceso al crédito. Deterioro patrimonial e
insuficiencia financiera son, con mucha frecuencia, compafieras inseparables de viaje pero
constituyen realidades conceptualmente diferentes!’.

Dicha circunstancia, tampoco ha pasado desapercibida por la jurisprudencia tanto de
la sala primera como de la tercera que han puesto de manifiesto que, en la practica, la
sociedad puede presentar causa de disolucion por pérdidas patrimoniales que reduzcan el
patrimonio de la sociedad a menos de la mitad del capital social y no por ello estar incursa en
causa de concurso, supuesto en el que opera con normalidad el deber de promover la
disolucion de la sociedad que impone el art. 365 TRLSC. Y, a la inversa, la sociedad puede
hallarse en estado de insolvencia sin que concurra causa de disolucion legal, supuesto que
exige la apertura del concurso mas sin que dicha apertura suponga por si sola la disolucion
de la sociedad sin perjuicio de que la junta de socios pueda declararla durante su tramitacion
con ocasion de la apertura de la fase de liquidacion'®.

Pues bien, es muy importante tener en cuenta esta constatacion efectuada por la
doctrina cientifica y jurisprudencial pues, como se va ver a continuacion, va a resultar
decisiva a la hora de precisar el alcance de la responsabilidad solidaria de los
administradores por deudas sociales establecida en el art. 367 TRLSC en los supuestos
particulares en los que la sociedad se halla en estado de insolvencia mas no haya sido
acreditado que, al tiempo, incurra en causa legal alguna de disolucion.

3. LA CONSECUENCIA JURIDICA APAREJADA AL INCUMPLIMIENTO DE LOS
ANTERIORES DEBERES: LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DEL ART. 367
TRLSC

Como ya se ha adelantado aqui, junto a los deberes de reaccion juridica que impone el
TRLSC a los administradores de la sociedad de capital ante la concurrencia de una causa de
disolucion o de una situacion de insolvencia, el art. 367 del mismo texto legal, con el objeto
de compelerles al cumplimiento de los deberes aludidos, les sujeta a un particular régimen de
responsabilidad. De acuerdo con dicha norma, los administradores que incumplan su
obligacion de convocar la junta general o de solicitar la disolucion judicial de la sociedad o,
si procediere, el concurso de acreedores, responderan solidariamente con ésta de las
obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucién'.

17 MOYA BALLESTER, J. La responsabilidad de los administradores de sociedades..., op. cit., pags. 172 y 173.

18 Sentencia TS, sala 1%, 15 de octubre de 2013 (Rec. n® 1268/2011), Fund. Jco. 7°. Sentencia TS, sala 3%, 24 de
junio de 2019 (Rec. n°® 2765/2018), Fund. Jco. 5°.

19 No asi de las anteriores, cuyo caracter precedente en el tiempo debera ser acreditado por los administradores por
cuanto el art. 367.2 TRLSC presume, iuris tantum, que las obligaciones sociales reclamadas son de fecha
posterior a la causa de disolucion. Adviértase que la Ley 9/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad
anonima europea domiciliada en Espaiia, que modifico los arts. 262.5 LSA y 105.2 LSRL, vino a restringir el
alcance del régimen de responsabilidad solidaria por deudas establecido por dichos preceptos (establecido ahora
en el vigente art. 367 TRLSC) pues, con anterioridad a su entrada en vigor, dicho régimen de responsabilidad
no se circunscribia a las deudas posteriores a la causa de disolucion sino a todas (anteriores y posteriores).
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3.1. Naturaleza juridica y fundamentacion de la responsabilidad del art. 367 TRLSC

Antes de abordar cuales son los presupuestos que determinan el nacimiento de la
responsabilidad solidaria establecida en el art. 367 TRLSC es preciso referirse a la
caracterizacion juridica de la misma pues, en un primer acercamiento, no resulta del todo
claro si su naturaleza juridica es indemnizatoria como la responsabilidad por dafios
establecida en el art. 236 TRLSC o, en cambio, se trata de una responsabilidad de caracter
sancionador.

Como ha advertido la doctrina, de atribuirsele naturaleza indemnizatoria, serian
exigibles los requisitos que el art. 236.1 TRLSC establece para el régimen general de la
responsabilidad de los administradores, esto, es una actuacion negligente o contraria a la ley
o a los estatutos sociales, la existencia de un dafio y una relacion causa-efecto entre la
actuacion y el dafio. Si, en cambio, se entiende que se trata de una sancién establecida por la
ley, seria suficiente para el nacimiento de la responsabilidad el incumplimiento en plazo de
los deberes de los administradores de convocar la junta o de instar la disolucion de la
sociedad o, en su caso, el concurso de acreedores®. Por consiguiente, en este segundo caso,
aun entendiendo, como se va a ver, que la responsabilidad ex art. 367 TRLSC no es
estrictamente objetiva sino que exige culpa en la conducta omisiva del administrador, el iter
probatorio sera mucho mas sencillo pues seria suficiente con acreditar la realidad del
incumplimiento imputable a los administradores.

Pues bien, la doctrina mercantilista, de forma practicamente unanime, viene
entendiendo que la responsabilidad establecida en el art. 367 TRLSC responde a los
parametros propios de una “responsabilidad-sancion™', una “responsabilidad-garantia™? o
una sancién civil aparejada al incumplimiento de un deber legal®, pues no se trata de
responsabilizar a los administradores por los dafos derivados de su incumplimiento sino de
establecer un nuevo responsable de las obligaciones sociales**. Por otra parte, la atribuciéon
de dicha caracterizacion juridica resulta logica pues, de otro modo, no tendria sentido

20 SACRISTAN BERGIA, F. “La responsabilidad de los administradores por no promover...”, op. cit., pag. 247.

2 GALLEGO SANCHEZ, E. “Responsabilidad de los administradores”, en Beltrdn Sanchez, E. M. y Garcia-Cruces
Gonzalez, J.A (Dirs) Enciclopedia de Derecho Concursal. Tomo 1, Aranzadi (Cizur Menor), 2012, pag. 2645.
CERDA ALBERO, F. “Responsabilidad civil de los administradores sociales: jsolos ante el peligro? Un analisis
jurisprudencial (1999-2000). Indret n® 12001, pags. 13 y 14.

22 BSTEBAN VELASCO, G. “La accion individual de responsabilidad”, en Rojo Fernandez-Rio, A. y Beltran
Sanchez, E. M.(Dirs) La responsabilidad de los administradores de las sociedades mercantiles. Tirant lo
Blanch (Valencia), 5* edic., 2013, pags. 241 y 242. BELTRAN SANCHEZ, E. M. “La responsabilidad de los
administradores...”, op. cit., pag. 278.

2 BATALLER GRAU, J. “Articulo 367. Responsabilidad solidaria de los administradores”, en Rojo Fernandez-Rio,
A. y Beltran Sanchez, E. M. (Dirs) Comentario a la ley de sociedades de capital. Tomo II. Thomson Reuters
(Cizur Menor), 2011, pag. 2575.

24 Como ha advertido, con acierto, la sentencia TS, sala 1%, 15 de octubre de 2013 (Rec. n° 1268/2011), Fund. Jco.
4°, la responsabilidad del art. 367 TRLSC carece de los rasgos propios de una sancioén de indole penal pues su
instauracion no responde verdaderamente al ejercicio del ius puniendi del Estado. De su finalidad disuasoria de
determinadas conductas no puede derivarse necesariamente su caracter puramente sancionador. En la misma
linea, cfr. las sentencias TS, sala 1%, 26 de septiembre de 2007 (Rec. n® 3528/2000), Fund. Jco. 4° y 27 de
septiembre de 2010 (Rec. n® 2194/2006), Fund. Jco. 2°.2.24.
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establecer en el art. 367 TRLSC una innecesaria reiteracion del régimen general de
responsabilidad de los arts. 236 y siguientes del TRLSC?.

Y es que, a diferencia de dicho régimen general de responsabilidad, lo unico que se
requiere para ejercitar con éxito la accion de responsabilidad de los administradores ex art.
367 TRLSC es que estos hayan incumplido su deber de promover la disolucion (o, en su
caso, de instar el concurso) concurriendo una causa legal o estatutaria de disoluciéon®®. En
consecuencia, a diferencia también del aludido régimen general de responsabilidad, tampoco
puede exigirse que exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento de las
obligaciones de los administradores y la insuficiencia patrimonial o el impago de la deuda?’.

Empero, y a pesar de que algin pronunciamiento haya predicado, obiter dicta, su
caricter objetivo®®, no se trata de una responsabilidad objetiva o cuasi objetiva pues el
incumplimiento debe ser imputable a los administradores®®.Alguna posicion doctrinal ha
deducido dicho presupuesto de culpabilidad del art. 237 TRLSC que instaura la
responsabilidad solidaria de todos los miembros del 6rgano de administracion que haya
realizado un acto o adoptado un acuerdo lesivo salvo “los que prueben que, no habiendo
intervenido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron
todo lo conveniente para evitar el daiio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél”.
Con todo, desde mi punto de vista, dicho precepto no resulta invocable con semejante
propdsito pues, si bien se mira, la norma se refiere claramente a la responsabilidad por dafios
que instaura el art. 236.1 TRLSC, no siendo, por tanto, extrapolable a la responsabilidad por
deudas que establece el art. 367 TRLSC.

Lo que esta fuera de discusion es que el régimen de responsabilidad por deudas del
citado precepto legal no opera de forma absolutamente objetiva, abstraccion hecha de cuales
hayan sido las circunstancias que hayan determinado la inobservancia por los
administradores de su deber legal. Buena prueba de ello es que, para la jurisprudencia,
especiales y extraordinarias circunstancias que consten acreditadas pueden justificar la
exoneracion de responsabilidad de los administradores. Por ejemplo, no responderan cuando
hayan efectuado todo lo conveniente para cumplir con el deber legal y aquellos que
expresamente se opusieron al acuerdo del 6rgano de administracion de no convocar la junta
general para la disolucion o de no solicitar la disolucion judicial o el concurso de

2 BELTRAN SANCHEZ, E. M. “La responsabilidad por las deudas sociales de administradores de sociedades
anénimas y limitadas incursas en causa de disolucion”, en BOLAS ALFONSO, J. La responsabilidad de los
administradores de sociedades de capital. Cuadernos de Derecho Judicial (Madrid), 1999, pag. 140.
SACRISTAN BERGIA, F. “La responsabilidad de los administradores por no promover...”, op. cit., pag. 252.

26 En este sentido, cft. las sentencias TS, sala 1%, 14 de octubre de 2013 (Rec. n® 1192/2011), 2 de diciembre de
2013 (Rec. n° 1444/2011) y 3 de diciembre de 2013 (Rec. n® 1444/2011).

%7 Sentencias TS, sala 1%, 18 de junio de 2012 (Rec. n° 1852/2012), 13 de junio de 2012 (Rec. n° 1654/2009), 11 de
julio de 2008 (Rec. n° 3675/2001), 12 de febrero de 2009 (Rec. n® 2886/2003), 30 de junio de 2010 (Rec. n°
1337/2006) y 14 de julio de 2010 (Rec. n® 1337/2006).

28 Sentencia TS, sala 17, 23 de febrero de 2004 (Rec. n° 1041/1998), Fund. Jco. 1°.

2 BATALLER GRAU, J. “Articulo 367. Responsabilidad solidaria de los administradores”, op. cit., pag. 2575.
BELTRAN SANCHEZ, E. M. “La responsabilidad de los administradores...”, op. cit., pag. 282.

3 MERCADER UGUINA, J.R. y SUAREZ CORUJO, B. “La responsabilidad laboral y de Seguridad Social de los
administradores sociales”, en ROJO FERNANDEZ, A.J y BELTRAN SANCHEZ, E.M. La responsabilidad de los
administradores de las sociedades mercantiles. Tirant lo Blanch (Valencia), 5* edic., 2013, pag. 577.
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acreedores’!. En otras palabras, la inactividad del 6rgano de administracion se presume
imputable-reprochable “salvo que acredite una causa razonable que justifique o explique
adecuadamente el no hacer?, lo que exige valorar, en cada caso, como actuaron los
administradores ante la negativa vicisitud patrimonial o financiera atravesada por la
sociedad.

El fundamento y finalidad, a todas luces, de la norma es el de hacer responder a los
administradores por una deuda ajena, convirtiéndolos en garantes solidarios de las deudas
sociales que nazcan con posterioridad a la causa de disolucion. El legislador pretende, de esta
forma, tutelar los intereses generales y la seguridad del trafico econdmico, propiciando que
las sociedades incursas en causas legales o estatutarias de disoluciéon no permanezcan mas
tiempo sin solventar dicha situacion o disolverse. Al tiempo, pretende tutelar los intereses de
los acreedores societarios ampliando sus posibilidades de cobro mediante un incremento del
niamero de sus deudores “ante el peligro que representa para sus créditos el que una
sociedad que esta sometida a la regla de limitacion de responsabilidad subsista sin
disolverse (y liquidarse) cuando ello era lo procedente™.

En suma, la norma asegura que los administradores, una vez se materialice la causa de
disolucion, se vean compelidos a actuar con el canon de diligencia que se deriva del
cumplimiento de los deberes antes citados. La responsabilidad solidaria que instaura el art.
367 TRLSC se configura como “una penalizacion por falta de diligencia en el cumplimiento
de las obligaciones de los administradores cuya pasividad lleva a que opere en el trafico
mercantil una sociedad en pérdidas, descapitalizada, con posible perjuicio para los
acreedores o para la propia sociedad. Nace del hecho de incumplir esas obligaciones, no es
una responsabilidad por darios y viene a reforzar los derechos de los acreedores sin que
tengan que probar un daiio ni la relacién de causalidad” 3*

Ahora bien, como ha advertido la doctrina no conviene olvidar que “/a sociedad sera
la unica deudora pero no serad la unica responsable. Sin ser deudores y sin que la sociedad
pierda la responsabilidad por deuda propia, los administradores de la sociedad que
incumplan los deberes legalmente impuestos se convierten en responsables de obligaciones
sociales”®. El hecho de que los administradores se conviertan en responsables de deuda
ajena, no comporta que sean, al tiempo, deudores por cuanto su imputacion no determina la
extincion de la responsabilidad de la sociedad por deuda propia*®.Ello comporta que, una vez
que los administradores hayan hecho efectiva su responsabilidad frente a los acreedores,
estos ostentan una accion de regreso frente a la sociedad, como obligada principal de las
deudas sociales®’.

3! Sentencias TS, sala 1%, 1 de diciembre de 2008 (Rec. n° 80/2001), Fund. Jco 9°, 2 de diciembre de 2008 (Rec. n®
3713/2001), Fund. Jco. 7° D y 28 de abril de 2006 (Rec. n® 4187/2000), Fund. Jco. 4°.

32 Sentencias TS, sala 1%, 15 de julio de 2019 (Rec. n® 3654/2016), Fund. Jco. 3°.3; 29 de noviembre de 2017 (Rec.
n°® 1418/2015), Fund. Jco. 3°.2.

3 Sentencias TS, sala 1%, 26 de septiembre de 2007 (Rec. n® 3528/2000), Fund. Jco. 4% 30 de junio de 2010 (Rec.
n°® 458/2010), Fund. Jco. 3°.2.37; 27 de septiembre de 2010 (Rec. n® 2194/2006), Fund. Jco. 2°2.24. En
parecidos términos, SACRISTAN BERGIA, F. “La responsabilidad de los administradores por no
promover...”, op. cit., pag. 254.

3 Sentencia TS, sala 1°, 24 de junio de 2019 (Rec. n® 2902/2018), Fund. Jco. 7°.

35 BELTRAN SANCHEZ, E. M. “La responsabilidad de los administradores...”, op. cit., pag. 275.

3 GALLEGO SANCHEZ, E. “Responsabilidad de los administradores”, op. cit., pag. 2645.

37 Tal y como subraya la sentencia TS, sala 1%, 30 de junio de 2010 (Rec. n°. 1337/2006), Fund. Jco. 3°.33 b).
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3.2. La responsabilidad solidaria de los administradores por cuotas de Seguridad Social
impagadas por la sociedad. La extension de la responsabilidad

Es evidente que de entre las “obligaciones sociales” a las que se refiere el art. 367
TRLSC y que, por tanto, pueden ser objeto de la responsabilidad solidaria de los
administradores que establece dicha norma, se encuentran las cotizaciones a la Seguridad
Social debidas por la sociedad. Aunque el régimen de solidaridad instaurado por la misma no
exige que la sociedad se halle en estado de insolvencia, pues, conforme a su tenor literal, el
pago podria ser exigible cuando se cumplieran los presupuestos establecidos por la norma
mercantil (fundamentalmente, la concurrencia de una causa de disolucion, que puede no
venir acompailada de insolvencia, y que los administradores hayan incumplido el deber de
convocar en plazo la junta general o, en su caso, de instar la disolucion judicial de la
sociedad), tratandose de obligaciones de Seguridad Social pendientes de ingreso, la Tesoreria
General de la Seguridad Social deberd exigir el pago, al responsable principal de la
obligacion y, en su caso, instar el correspondiente procedimiento de derivacion de
responsabilidad contra los responsables solidarios (art. 33.2 a) LGSS). Dado que, como ya se
ha dicho, “se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir
regularmente con sus obligaciones exigibles” (art. 2.2 LC), el incumplimiento generalizado
por la sociedad del impago de cuotas a la Seguridad Social y demas conceptos de
recaudacion conjunta puede integrar el aludido estado de insolvencia. No es casualidad, en
este sentido, que el art. 2.4.4° LC considere titulo que permita a cualquier acreedor instar el
concurso el incumplimiento de la obligacion de pago de cuotas de Seguridad Social y demas
conceptos de recaudacion conjunta durante los tres meses anteriores a la solicitud del
CONCUrso.

Conviene tener ello muy presente de cara a la materializacion de la responsabilidad
solidaria de los administradores por cotizaciones de Seguridad Social. Y es que el art. 5 LC
sefiala, por una parte, que el deudor debe solicitar la declaracion de concurso en el plazo de
los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de
insolvencia (art. 5.1 LC). Por otra, que se presume que el deudor ha conocido su estado de
insolvencia cuando la sociedad haya incumplido su obligacion de pago periddico de cuotas a
la Seguridad Social durante tres o mas meses (art. 5.2 LC). De dichos preceptos se colige,
necesariamente, que basta constatar el impago de cuotas de Seguridad Social durante tres
meses para considerar que la sociedad se halla en estado de insolvencia y, en consecuencia,
obligada a solicitar el concurso. La inobservancia de dicha obligacion puede, por hipotesis,
hacer nacer la responsabilidad solidaria de los administradores del art. 367 TRSLC cuando se
den el resto de presupuestos exigidos por la norma para ello.

A la vista estd, pues, que la materializacion del sefialado régimen de responsabilidad
exige la debida concordancia entre los preceptos mercantiles y concursales del TRLSC y la
LC con las normas de Seguridad Social establecidas en la LGSS. Por lo que concierne a estas
ultimas, conviene recordar que el art. 18.3 del vigente texto refundido de la LGSS (RDL
8/2015, de 30 de octubre) instaura, fundamentalmente, dos mandatos normativos. Por una
parte, declara sujetos responsables de la obligacion de pago de las cotizaciones a la
Seguridad Social no solamente a las personas fisicas, juridicas o entidades sin personalidad
sujetas directamente por la obligacion de ingreso de las mismas, sino también a los “que
resulten responsables solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa de aquellos, por
concurriv hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen esas
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responsabilidades, en aplicacion de cualquier norma con rango de ley que se refiera o no
excluya expresamente las obligaciones de Seguridad Social”. Por otra parte, para declarar y
exigir dicha responsabilidad solidaria, subsidiaria o mortis causa remite al “procedimiento
recaudatorio establecido en esta ley y en su normativa de desarrollo”.

Por consiguiente, para exigir a los administradores la responsabilidad por cotizaciones
sociales de la sociedad a la que representan, debera estarse al art. 33.2 a) LGSS que permite a
la Tesoreria General de la Seguridad Social dirigirse contra los responsables solidarios para
reclamar la deuda comprensiva del principal, los recargos, intereses y costas devengados
hasta el momento en que se emita dicha reclamacién. En desarrollo de dicha prevision, habra
que estar, asimismo, a los arts. 12 y 13 del RD 1415/2004, de 11 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social. Como es sabido,
estos preceptos reglamentarios desarrollan dichas previsiones legales permitiendo la
declaracion de los administradores de la sociedad como responsables solidarios de las cuotas
de Seguridad Social pendientes de pago y, previo acuerdo de iniciacion de expediente de
“reclamacion de deuda por derivacion”, exigirles el pago a través del pertinente
procedimiento administrativo desarrollado por los arts. 62 a 65 RGR.

Adviértase que la resolucion de la Tesoreria por la que se efectie la reclamacion a los
administradores debe contener, entre otros clementos, todos los datos necesarios para la
determinacion de la deuda con indicacion del importe reclamado, asi como de la cuantia del
recargo aplicado, y con expresion, en su caso, del nimero de trabajadores a que se refiere la
reclamacion y de las bases y tipos de cotizacion aplicados (arts. 13.4 y 63 ¢) RGR). Ello
evidencia que la Tesoreria, para imputar la responsabilidad a los deudores solidarios, no
puede limitarse a reproducir la declaracion de responsabilidad que sobre los mismos
proyectan los arts. 18.3 y 33.2 a) LGSS, sino que debe determinar con precision los
principales parametros configuradores de la deuda en cuanto al sujeto responsable de su
abono, naturaleza, cuantia y periodo del descubierto e importe del recargo correspondiente al
mismo. En cualquier caso, contra el acuerdo de reclamacion deuda por derivacion, el
obligado solidario podra interponer recurso de alzada ante el Director Provincial de la
Tesoreria de la Seguridad Social en el plazo de un mes contado desde el dia siguiente a su
notificacion (art. 46 RGR y art. 122.2 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas).

Se ha planteado si es posible, en los casos en que se haya presentado ya la solicitud de
concurso de la sociedad, la instrumentacion por la Tesoreria de la Seguridad Social de un
expediente de derivacion de responsabilidad de sus administradores con fundamento en el
art. 367 TRLSC. A mi modo de ver, la respuesta afirmativa o negativa a dicha cuestion va a
depender del hecho de que la solicitud de concurso se haya presentado en el plazo de dos
meses a la fecha en que los administradores hubieran conocido o debido conocer la situacion
de insolvencia (art. 5.1 LC) o hubiesen cumplido extemporaneamente con dicho deber. En el
primer caso, parece evidente que no podra nacer su responsabilidad solidaria y, por tanto,
instruirse el acuerdo de derivacion de responsabilidad por cuanto no se ha cumplido uno de
los presupuestos que exige el art. 367 TRLSC para ello, cual es la no solicitud en plazo del
concurso cuando la sociedad se halla en situacion de insolvencia3®. En cambio, por analoga

3% La sentencia TSJ Catalufia, sala de lo contencioso administrativo, 4 de abril de 2019 (Rec. n® 370/2017) exonerd
de responsabilidad al administrador por quedar acreditado el cumplimiento en plazo de su deber de solicitar el
concurso.
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consideracion, habra que dar una respuesta distinta, proclive al acuerdo de derivacion de
responsabilidad, cuando la solicitud de concurso se produzca tarde, esto es, mas alla de los
dos meses siguientes al transcurso de un periodo continuado de tres meses de impago de
cuotas, que es el que permite presumir, ex art. 5.2 LC, que los administradores conocian la
situacion de insolvencia®.

Llegados a este punto, y a modo de recapitulacion, conviene insistir en la idea de que
la responsabilidad solidaria de los administradores de una sociedad de capital por
descubiertos en la Seguridad Social determinantes de su insolvencia solamente resultard
exigible, conforme al art. 367 TRLSC, cuando los administradores no hayan cumplido o no
lo hayan hecho en plazo, su deber legal de instar el concurso de la sociedad, toda vez que
nuestra legislacion permite que dicho deber pueda ser observado por estas tanto convocando
a la junta general para que adopte el pertinente acuerdo (art. 365.1 TRLSC) como
solicitandolo directamente como sujetos legitimados para ello (segundo parrafo del art. 3.1
LC). Ahora bien, no esta claro si el art. 367 TRLSC exige, ademas, para hacer efectiva la
responsabilidad solidaria que instaura, algin requisito adicional, cual es singularmente, la
concurrencia de alguna de las causas legales o estatutarias de disolucion de la sociedad
conforme al art. 363 TRLSC. Como se va ver aqui, la jurisprudencia de la sala primera y
tercera del Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre esta cuestion,
sentando una interesante corriente interpretativa fundamentada en el tenor literal de la norma
societaria.

3.3. Presupuestos para la responsabilidad solidaria de los administradores ex art. 367
TRLSC: Doctrina jurisprudencial en torno a los supuestos de insolvencia sin
concurrencia de causa legal para la disolucién de la sociedad

En efecto, un reciente pronunciamiento de la sala tercera del Tribunal Supremo,
resuelve una interesante cuestion de interés casacional objetivo para la formacion de
jurisprudencia, planteada conforme a lo previsto en el art. 88 de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa®. Dicha cuestién concierne
a los requisitos sustantivos que deben concurrir para que la Tesoreria General de la
Seguridad Social pueda acordar administrativamente la derivacion de responsabilidad de los
administradores de una sociedad por cuotas de Seguridad Social pendientes de pago por ésta,
con fundamento en el art. 367 TRLSC*'. Mas concretamente, la cuestion que reviste interés
casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia es la de determinar si, para el
nacimiento de la mencionada responsabilidad, resulta necesario constatar no solamente que,
hallandose la sociedad en situacion de insolvencia, los administradores no cumplieron con

3 Sugieren esta segunda respuesta, con apoyo en la consulta de la subdireccion general de la Seguridad Social, de
12 de marzo de 2007 (Expediente 1646/2006) MERCADER UGUINA, J.R. y SUAREZ CORUJO, B. “La
responsabilidad laboral y de Seguridad Social de los administradores sociales, op. cit., pag. 595.

40 Como es sabido, dicho importante motivo para la admision del recurso de casacion en el orden contencioso
administrativo fue introducido en nuestro ordenamiento juridico por el apartado uno de la disposicion final
tercera de la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial.

41 Sentencia TS, sala 3?, 24 de junio de 2019 (Rec. n°® 2765/2018).
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los deberes legales que impone el citado precepto societario sino también que concurria
causa legal o estatutaria para la disolucion de la sociedad*?.

El supuesto de hecho sobre el que se pronuncié esta importante sentencia era el
siguiente. En el marco de un expediente de derivacion de responsabilidad contra el
administrador de una sociedad limitada, por cuotas de Seguridad Social impagadas
correspondientes a los periodos comprendidos entre diciembre de 2008 y junio de 2012, la
TGSS dictd una resolucion por la que se declaraba responsable solidario de dicha deuda al
citado administrador, con fundamento en el hecho de que éste habia incumplido su deber
legal de solicitar el concurso de acreedores. Interpuesto recurso de alzada frente a dicha
resolucion administrativa, éste fue desestimado por la Direccion Provincial de la Tesoreria de
la Seguridad Social de Toledo que, ante la alegacioén de que la sociedad no estaba incursa en
causa legal de disolucion, razoné que la responsabilidad solidaria del art. 367 TRLSC no
exige, para su nacimiento, que la sociedad atraviese dicha vicisitud sino que es suficiente con
constatar el incumplimiento del deudor de su deber de solicitar el correspondiente concurso
de acreedores. Igual fundamentacion, entre otras consideraciones, efectud la sentencia TSJ
Castilla la Mancha, sala de lo contencioso administrativo, de 5 de febrero de 2018 (Rec. n°
255/2016). Dicho pronunciamiento juzgéd que la deuda por cotizaciones sociales generada
por la sociedad desde diciembre de 2008 a julio de 2012 colocaba a ésta claramente en
situacion de insolvencia, de la que se derivaba la obligacion del deudor de solicitar el
concurso de acreedores dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que se gener6 dicha
insolvencia. El incumplimiento del deber de reaccion juridica (convocar la junta general para
adoptar el acuerdo de solicitar el concurso o, en su caso, solicitarlo directamente) que
impone la ley, en tales contextos, al érgano de administracion, determiné el nacimiento de su
responsabilidad ex art. 367 TRLSC.

Interpuesto por el administrador el pertinente recurso de casacion, la sala de lo
contencioso administrativo del Tribunal Supremo decide admitirlo a tramite por juzgarlo de
interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia. El thema decidendi, sobre el
que se pronuncio la sala, y sobre el que se han llegado a dictar hasta tres pronunciamientos
coetdneos mas con la misma doctrina®’, es el de si para declarar la derivacion de

42 Hasta entonces, la doctrina judicial de las salas de lo contencioso-administrativo se ha encontrado dividida. Han
dado una respuesta afirmativa a dicha cuestion las sentencias TSJ Andalucia 15 de febrero de 2018 (Rec. n°
3689), TSJ Cataluia 24 de noviembre de 2017 (Rec. n° 97/2012) y TSJ Canarias 20 de enero de 2017 (Rec. n°
139/2016). En cambio, se ha inclinado por el criterio contrario la sentencia TSJ Castilla la Mancha 5 de febrero
de 2018 (Rec. n® 255/2016).
Sentencias TS, sala 3?, 26 de junio de 2019 (Rec. n° 2165/2017), 24 de junio de 2019 (Rec. n® 2902/2018) y 25
de junio de 2019 (Rec. n° 3689/2018). No obstante, el fallo de los dos tultimos es de signo diverso pues
confirmaron la responsabilidad solidaria del administrador, exigida por la Tesoreria General de la Seguridad
Social, en tanto se habia acreditado la concurrencia de una causa legal de disolucion y de insolvencia de la
sociedad sin que aquel hubiese cumplido con los deberes del art. 365 TRLSC de instar el acuerdo de disolucion
ni el concurso de acreedores.
Algunos pronunciamientos judiciales ya se han hecho eco de esta doctrina jurisprudencial, corrigiendo su propia
doctrina. Cft., por ejemplo, la sentencia TSJ La Rioja, sala de lo contencioso administrativo, 11 de julio de 2019
(Rec. n°® 54/2018), Fund. Jco. 4°.Y es que dicha sentencia, se aparta claramente del criterio sentado por la
anterior sentencia de la sala, de 13 de septiembre de 2018 (Rec. n® 127/2017), Fund. Jco. 4° A), que entendid
que eran suficientes la situacion de insolvencia y el incumplimiento del deber de instar el concurso para el
nacimiento de la responsabilidad del administrador. Este pronunciamiento juzgd, ademas, inaplicable el criterio
técnico no 89/2011 de la Inspeccioén de Trabajo razonando que no es vinculante para los tribunales de justicia.
Cfr., asimismo, la sentencia TSJ, sala de lo contencioso administrativo, 2 de julio de 2019 (Rec. n°® 47/2019)
que, sin cita expresa de la anterior doctrina jurisprudencial, pondera que la sociedad se hallaba incursa en causa
()
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responsabilidad del administrador societario es preciso o no constatar no solamente una
situacion de insolvencia y que el administrador no haya cumplido su deber de instar el
concurso, sino también que la sociedad incurre en una causa legal de disoluciéon en los
términos del art. 363 TRLSC.

La citada sentencia dela sala 3? del Tribunal Supremo, de 24 de junio de 2019 (Rec. n°
2765/2018), en linea con la doctrina contenida en el resto de pronunciamientos de la sala
aqui citados, sostuvo una respuesta afirmativa, esto es, la exigencia para el acreedor de
acreditar la presencia cumulativa de los requisitos legales(la situacion de insolvencia y la
concurrencia de causa legal de disolucidn), aparte de la constatacion de la inaccion del
administrador con respecto a sus deberes legales en semejantes contextos.

Subraya, en primer lugar, este pronunciamiento que la diccion literal del art. 367
TRLSC, si bien asocia claramente la responsabilidad que regula a la presencia de alguna de
las causas legales de disolucion de la sociedad, no hace lo propio con respecto a las
situaciones de insolvencia o, cuanto menos, no lo hace tan claramente. Como antes fue
sefialado, aunque insolvencia y concurrencia de causa legal de disolucion constituyen
realidades habitualmente paralelas no se trata de vicisitudes necesariamente convergentes.
Los asertos legales de que la declaracion del concurso no constituye causa de disolucion (art.
361.1 TRLSC) y que ésta se producira, en su caso, por la apertura de la fase de liquidacion
del concurso (arts. 145.3 LC y 361.2 TRLSC) son buena prueba de ello. En este sentido, la
sala tercera del Tribunal Supremo, ha hecho suya la doctrina contenida en un
pronunciamiento anterior de la sala primera** que no solo subrayd lo evidente aqui ya
sefialado (que la insolvencia no supone por si misma una causa de disolucion de la sociedad).
También cuales son los requisitos que determinan el nacimiento de la responsabilidad
solidaria de los administradores societarios ex art. 367 TRLSC. En primer lugar, la existencia
de alguna de las causas de disolucion de la sociedad previstas en el art. 363 TRLSC. En
segundo lugar, el incumplimiento por los administradores de su deber de convocar la junta
general en el plazo de dos meses a la concurrencia de la causa de disolucion para adoptar el
pertinente acuerdo o, de instar la disolucion judicial o, en su caso, el concurso en igual plazo.
Y, por ultimo, la imputabilidad al administrador de su conducta omisiva.

Pues bien, a los efectos que aqui interesan, debe subrayarse que el pronunciamiento
de la sala de lo contencioso-administrativo antes citado, resulta absolutamente coherente con
la doctrina jurisprudencial erigida en torno a esta cuestion en el orden civil, que viene
insistiendo, en una uniforme linea interpretativa, que el nacimiento de la responsabilidad
solidaria de los administradores que disciplina el art. 367 TRLSC exige inexcusablemente,
entre otros presupuestos, la concurrencia de una causa legal o estatutaria para la disolucion
de la sociedad®. La sala tercera, partiendo de una interpretacion literal del art. 367 TRLSC,
insiste en dicho presupuesto pues el art. 367 TRLSC anuda la responsabilidad solidaria del
administrador con “las obligaciones sociales posteriores al nacimiento de la causa legal de

de disolucion (Fund. Jco. 1°). No obstante, le exonera de responsabilidad por acreditar haber cesado en el cargo
con anterioridad a dicha contingencia (Fund. Jco. 6°).

4 Sentencia TS, sala 1%, 15 de octubre de 2013 (Rec. n° 1268/2011), que se pronuncia sobre la responsabilidad, ex
art. 367 TRLSC, de la herencia yacente correspondiente al administrador fallecido de una sociedad.

45 Sentencias TS, sala 1, 15 de julio de 2019 (Rec. n® 3654/2016), Fund. Jco. 3°.2, 14 de octubre de 2013 (Rec. n°
1192/2011), Fund. Jco. 8% 2 de diciembre de 2013 (Rec. n® 1444/2011), Fund. Jco. 4°% 3 de diciembre de 2013
(Rec. n° 1555/2011), Fund. Jco. 12°% 29 de diciembre de 2011 (Rec. n® 1725/2008), Fund. Jco. 4°.2.2, y 18 de
junio de 2012 (Rec. n° 1852/2009), Fund. Jco. 2.2.1.

78



Estudios Doctrinales

disolucion”. A juicio del Tribunal Supremo, dicha dicciéon no solamente expresa un limite
temporal de la responsabilidad, sino también un verdadero presupuesto sustantivo para su
nacimiento.

Pondera, asimismo, el alto tribunal que la interpretacion aludida es coherente con el
criterio técnico n° 89/2011, de la Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y de
Seguridad Social. Dicho criterio técnico sefiala que la referencia del art. 367 TRLSC al
concurso de la sociedad debe interpretarse coherentemente con el art. 363.1 e) TRLSC. De
esta forma, en los casos en que, concurriendo una causa de disolucion de la sociedad como es
la existencia de pérdidas cualificadas, la misma se halla en estado de insolvencia, la solicitud
del concurso tiene preferencia sobre la disolucidén de la sociedad con el objeto de amparar
debidamente los intereses de los trabajadores. Sin embargo, no por ello se puede colegir que
la falta de pago de cotizaciones de Seguridad Social durante tres 0 mas meses constitutiva de
insolvencia (art. 2.4.4 LC) autorice, por si misma, la derivacion de responsabilidad hacia los
administradores pues dicha contingencia no puede identificarse con una causa de disolucion
de la sociedad. Por consiguiente, el incumplimiento por los administradores de su deber de
solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que
hubiesen conocido o debido conocer el estado de insolvencia de la sociedad, dispuesta por el
art. 5 LC, no determina el nacimiento de su responsabilidad solidaria si no se aprecia la
concurrencia de una causa legal o estatutaria para la disolucion de la sociedad.

4. CONCLUSION

A la vista de lo hasta ahora expuesto, cabe formular dos posibles interpretaciones del
art. 367 TRLSC de las que se derivan consecuencias bien diferentes en cuanto al régimen de
responsabilidad solidaria de los administradores societarios por deudas sociales en los
supuestos de insolvencia de la sociedad. Una primera interpretacion, fiel a la literalidad de la
norma, entiende que el nacimiento de la responsabilidad de los administradores exige, en
todo caso, la concurrencia de una causa para la disolucion de la sociedad. Conforme a dicha
interpretacion, en los supuestos de insolvencia, no podra nacer la citada responsabilidad de
los administradores aunque hayan incumplido con su obligacion de instar en plazo el
concurso de la sociedad, si el acreedor no acredita, al tiempo, que la misma incurre en alguna
de las causas legales o estatutarias para su disolucion a las que se refiere el art. 363 TRLSC.

Una segunda interpretacion posible, de indole finalista o teleoldgica, exige ponderar
el hecho de que, en los casos de insolvencia, el deber legal del 6rgano de administracion no
es el de promover la disolucion de la sociedad, sino un deber distinto: el de instar el concurso
(arts. 5.1 LC y 363.1 e) TRLSC), ya sea convocando, para ello, la junta general o
solicitandolo directamente al juez en el plazo de dos meses sefialado por el art. 5.1 LC. Dado
que, como se ha visto aqui, el precepto persigue propiciar la reaccion de los administradores
ante la contingencia de dicha situacion de insolvencia, adversa para los intereses de los
acreedores, el mero incumplimiento en plazo por los administradores de su deber de instar el
concurso, debe determinar el nacimiento de su responsabilidad por deudas.

Como se ha visto aqui, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha inclinado por la
primera de las interpretaciones posibles corrigiendo, de esta manera, la actuacion de las
Direcciones Provinciales de la Tesoreria General de la Seguridad Social en los expedientes
administrativos de derivacion de responsabilidad por deudas de Seguridad Social. Ello no
obstante, a mi modo de ver, dicha lectura de la norma plantea dos inconvenientes aplicativos
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de relieve. Por una parte, la aludida interpretacion determina que en los supuestos en que la
Tesoreria no haya podido acreditar la concurrencia formal de una causa de disolucion, la
deuda con la Seguridad Social devendra incobrable pese a haberse constatado tanto la
insolvencia de la sociedad como la falta de diligencia del administrador que no insté el
concurso o no lo hizo en plazo. Por otra parte, la interpretacion podria propiciar actuaciones
torticeras del 6rgano de administracion para eludir la responsabilidad solidaria establecida en
la norma. Con tal objeto, podrian dejar de contabilizar las deudas con la Seguridad Social en
las cuentas anuales de forma que el balance de situacion, que no reflejaria el estado
patrimonial real de la sociedad, no permitiria deducir la existencia de pérdidas cualificadas y,
por tanto, la existencia de una causa legal de disolucion.

Con independencia de los dos inconvenientes aludidos, a mi modo de ver, la posicion
interpretativa de la jurisprudencia, si bien se ajusta estrictamente a la literalidad de la norma
no termina de sintonizar muy bien con la finalidad que inspir6 al legislador para su
instauracion. Como antes se expuso, dicho propdsito es tanto el de compeler a los
administradores a promover en junta o, en su caso, judicialmente la disolucion de la sociedad
cuando concurre causa legal para ello cuanto el de conminarles a instar el concurso cuando la
sociedad se halle en estado de insolvencia. Y todo ello con el objetivo de tutelar los intereses
generales del trafico mercantil y, particularmente, los de los acreedores para la realizacion de
sus derechos de crédito. Es por ello por lo que, a mi juicio, la norma deberia ser reformada
con objeto de propiciar una aplicaciéon mas coherente con dicha finalidad, lo que pasaria por
asociar mas claramente el nacimiento de la responsabilidad al mero incumplimiento del
deber de solicitar en plazo en concurso. Dicha propuesta de lege ferenda, de llevarse a
efecto, propiciaria una mas eficaz proteccion de los derechos de crédito, del patrimonio
financiero de la Seguridad Social y, con ello, del interés publico.
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