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I Extracto:

EL presente trabajo, resultado de las investigaciones llevadas a cabo por dos
funcionarios de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social de Valencia, trata
de alcanzar soluciones précticas al problema de la tutela y proteccién eficaz
de los derechos de crédito de la Seguridad Social, representados fundamen-
talmente por las cotizaciones sociales.

Respaldados por la experiencia practica que el ejercicio y desarrollo de sus
cometidos especificos les concede, sostienen los autores, como tesis funda-
mental de su estudio, la insuficiente cobertura legal en la proteccién de las
cuotas sociales frente a la realidad insoslayable del fuerte incremento de la
morosidad y la extension de las practicas defraudatorias o vias de elusion de
la responsabilidad legal de cotizacién.

En efecto, si bien la reforma del Cédigo Penal ha supuesto un avance impor-
tante en este tema, al tipificar la figura de los «Delitos contra la Seguridad
Social», las limitaciones tanto cuantitativa (hasta 15.000.000 de ptas.) como
temporal (hasta 1 afio desde su comisién) que dicho Cédigo impone, dejan
fuera de su conocimiento la exaccién por esta via de dichas deudas o créditos
por importes inferiores, pudiéndose crear lo que se ha denominado como «zona
de impunidad juridica» respecto de dichas obligaciones a cuyo cumplimiento,
inexplicablemente, no contribuye de forma eficaz el Derecho Administrativo
Sancionador (lo que no sucede respecto de las obligaciones de caracter tribu-
tario, a pesar de ser tratadas ambas en parangén por el Cédigo Penal).

Advertidos de ello, los autores, con apoyo en la doctrina cientifica y en los
mads recientes pronunciamientos jurisprudenciales, tratan de incardinar ambas
de modo interdisciplinar, conformando un cuadro completo de las institucio-
nes, figuras o técnicas juridicas aplicables al régimen de responsabilidad por
los créditos o deudas contraidas con la Seguridad Social.
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I. INTRODUCCION

Ante las nuevas realidades nacidas de las transformaciones socio-econémicas y demogréficas
de los dltimos afios, a las que no podra sustraerse nuestro Sistema de Seguridad Social, han cobra-
do especial relevancia aquellas resultantes de los profundos cambios operados en la estructura del
mercado de trabajo, apreciandose hasta tal punto la estrecha interrelacion existente entre ambas que,
hoy mas que nunca, adquiere un especial énfasis la afirmacién vertida por el Consejo de Europa en
el sentido de quel@ Seguridad Social esta llamada a ser un complemento permanente y duradero
del mercado de trabajo

En este sentido, nadie pone en duda que alli donde se manifiesta con mayor fuerza este
vinculo es sobre todo en el plano financiero -al depender presupuestariamente en gran medida de
los ingresos por cotizaciones sociales-, pudiendo concluirse, segin informa el Consejo de Europa,
que las interacciones funcionales entre mercado de trabajo y Seguridad Social son de naturaleza
doble:

«— Por una parte, la capacidad financiera del Estado social esta esencialmente determina-
da, sobre la base de la renta del trabajo, por el sesgo del impuesto y, sobre todo, por el
de las contribuciones sociales.

— Por otra parte, el volumen de la demanda dirigida a la Seguridad Social esta en funcion
directa de las exigencias de renta que continGian insatisfechas en el mercado de trabajo

La paradigmatica reforma operada en nuestro ordenamiento social en 1994 -ampliada con la
gue ya se denomina «2.2 reforma laboral», de proxima plasmacion legislativa tras el principio de
acuerdo alcanzado por los agentes sociales-, paralela a otra no menos importante llevada a cabo desde
1989 en el ambito mercantil y en el derecho de sociedades como consecuencia de la necesaria adap-
tacion en esta materia a las Directivas Comunitarias, representa, a nuestro juicio, una clara respues-
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ta ante los nuevos retos planteados por la realidad socio-econémica de nuestro pais que, en el &mbi-
to especifico de la Seguridad Social y su gestion recaudatoria y financiera, hallan su maximo expo-
nente en el reciente Proyecto de Ley de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad
Social (BOCG de 26 de diciembre de 1996).

En efecto, partiendo de las recomendaciones del llamado «Pacto de Toledo», oido el Consejo
Econdmico y Social (Sesion extraordinaria del Pleno de 27 de noviembre de 1996, DICTAMEN 8/96),
la ley precitada aborda la necesidad de establecer un equilibrio financiero global del Sistema de la
Seguridad Social, articulando como medida fundamental su separacion financiera y la adecuacién
de las fuentes de financiacién de sus obligaciones a su naturaleza, de tal modo que todas las presta-
ciones de naturaleza no contributiva y de extensién universal pasan a ser financiadas a través de apor-
taciones del Estado, mientras que las prestaciones netamente contributivas se financian por cotiza-
ciones de empresas y trabajadores, Unico mecanismo, segun su Exposicion de Motivos, «que permitird
garantizar a las generaciones futuras la pervivencia de una Seguridad Social Publica de caracter con-
tributivo...».

Pues bien, a pesar de la trascendencia del problema, nuestro ordenamiento juridico-publico
de Seguridad Social sigue viéndose de tal modo vulnerado mediante la extrapolacién de normas
pertenecientes a otras materias del Derecho o por la utilizaciéon abusiva de la personalidad juridica
gue, en (ltima instancia, aherrojan o condicionan la eficacia de dichas previsiones, desvirtuandose
asi 0, cuando menos, recortandose la estricta eficacia del mandato constitucional contenido en el
articulo 41 CE y, consiguientemente, restringiendo el cumplimiento de sus fines, teleolégicamente
explicitados en el articulo 2 del Texto Refundido que articula su vigente ley reguladora.

Queremos referirnos con ello no tanto a la inveterada préactica de soslayo o disimulo en la obli-
gacion de cotizar por los salarios realmente percibidos (cuya cifra media anual, segin datos verti-
dos por el Ministerio de Economia y Hacienda, es notablemente superior a las bases tedricamente
cotizables, independientemente de los topes méaximos sobre los que ha incidido el reciente y ya men-
cionado Proyecto de Ley de Consolidacién y Racionalizacién del Sistema de Seguridad Social,
habiéndose estimado en cerca de tres billones de pesetas el montante total de retribuciones no coti-
zadas, razén por la cual este problema requeriria asimismo un estudio por separado), cuanto al preo-
cupante incremento de la morosidad y a la extension de conductas antisociales e insolidarias con-
ducentes, en (ltima instancia, a la elusion de responsabilidad por los créditos contraidos con la
Seguridad Social y que, lejos de maximalismos, pueden contribuir a agravar la situacion financiera
del Sistema.

Sin entrar en apodicticas disquisiciones doctrinales relativas a la naturaleza juridica de las cuo-
tas de Seguridad Social, concretamente sobre el caracter de «impuesto» atribuible a las mismas (tesis
hacia la que se habia ido inclinando la doctrina cientifica y cuyo posicionamiento ha sido ahora mas
gue nunca refrendado tras la publicacion del nuevo CP, si bien con las reservas vertidas en su
Exposicién de Motivos), frente a la teoria tradicional del «salario diferido», nos proponemos abor-
dar en el presente trabajo cuestion distinta y, sobre todo, eminentemente practica, cuyo enunciado
hemos convenido en titulat.a lesion del derecho de crédito de las cuotas socialesendiendo,
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mAas que a un tratamiento genérico y universalista del problema, que excederia en mucho a la pre-
tension inicial de estas paginas, a las distintas instituciones, técnicas juridicas o figuras doctrinales
de que dispone nuestro ordenamiento para dar cumplida respuesta a las conductas insolidarias y de
antisocial comportamiento sefialadas, fijando nuestra atencién sobre todo en aquellos supuestos no
contemplados expresamente en la norma y las soluciones alcanzadas jurisprudencialmente para dichas
hipétesis.

Considerando la cuestion planteada como de importante relevancia practica, hemos crei-
do oportuno elaborar un estudio de estas caracteristicas endizséaatores determinantes
de una parte, el fuerte incremento de la morosidad en la recaudacion de cuotas a la Seguridad
Social, gran parte de ella declarada «crédito incobrable» como resultado de la insolvencia de los
sujetos responsables, fendmeno de importantes consecuencias presupuestarias que, incontesta-
blemente, afecta en gran medida al conjunto del Sistema de Seguridad Social, cuya superviven-
cia, al menos en su concepcién actual, se ha puesto en tela de juicio por los operadores profe-
sionales; y, de otra parte, por la amplitud y trascendencia del acervo de normas aprobadas en los
ultimos afios, dando asi respuesta a los retos planteados por la realidad socio-econémica de nues-
tro pais.

Respecto a lo primero, baste recordar la creciente preocupacion mostrada por parte de los
poderes publicos en los Ultimos tiempos respecto de los desequilibrios financieros padecidos por
nuestro Sistema de Seguridad Social, asi como por los altos indices de defraudacion que aquél
soporta, fendmeno este Ultimo que ha querido ponerse en intima relacién, entre otros factores
estructurales de signo negativo, con el de la morosidad de los sujetos obligados a cotizacién, a
cuya inquietante magnitud contribuye no poco la deuda que, generada por empresas insolventes
0 desaparecidas, resulta ulteriormente declarada como «crédito incobrable» por el érgano recau-
dador. Ello, unido frecuentemente a un correlativo impago de créditos salariales que, en dltima
instancia, ha de asumir el FOGASA, sumado al abono por el INEM de las prestaciones de desem-
pleo en virtud del principio de automaticidad, coadyuva aln mas si cabe a incrementar la tras-
cendencia del problema.

Parece pues oportuno incidir sobre un trasunto de tan hondo calado y al que nuestro ordena-
miento juridico debe prestar toda su circunspeccion: ante la pérdida de los créditos de la Seguridad
Social y la vulneracion del caracter preferencial y privilegiado con que la ley ha disefiado el salario,
en conexion con el mandato constitucional de estabilidad en el empleo como principio rector de
nuestra politica socio-econémica, se hace necesario proteger dichos créditos frente a dichas con-
ductas que, en la practica, engarzan con estrategias empresariales de mayor alcance cuyo fin dltimo
persigue la elusion de su responsabilidad, para cuyo desentrafiamiento ya existen figuras juridicas o
jurisprudenciales que, no obstante ser distintas sustantiva y procesalmente, resultan limitrofes res-
pecto a los efectos juridico-materiales que de ésta pueden derivarse: léase el instituto juridico de
la «sucesion de empresa»al régimen de responsabilidad por contratas y subcontratas; Iéase
la figura del «grupo de empresas» o del «empresario Unicol¢asela doctrina del «levanta-
miento del velo de la personalidad juridica»; |éase, por Ultinlas acciones de responsabilidad
frente a los administradores de sociedades de capital.
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Respecto a lo segundo, advertir y subrayar las profundas transformaciones operadas en
nuestro ordenamiento juridico durante los ultimos afios, consecuencia del conjunto de normas
publicadas tanto en €@rden socio-laboral (Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores -1994-, Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral -1995-, Ley de Prevencién
de Riesgos Laborales -1995-), 8eguridad Social(Texto Refundido de la Ley General de
Seguridad Social -1994-, en cuya disposicion transitoria 13.2 se prevé la organizacién de un sis-
tema de recaudacion unificado para el Estado y la Seguridad Social; Reglamento General de
Recaudacién de Recursos del Sistema de Seguridad Social -1995-, Reglamento general sobre coti-
zacion y liquidacion de otros derechos de la Seguridad Social -1995-, Reglamento General sobre
inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y variaciones de datos de trabajadores en la
Seguridad Social -1996-); Administrativo-sancionaddgkey de Procedimiento Administrativo
-1992-; Reglamento para la imposicion de sanciones por infracciones en el Orden Social -1996-),
asi como en las esferlfercantil y juridico-societaria, donde, junto a normas de gran impor-
tancia, como la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada -1995- o el nuevo Reglamento
del Registro Mercantil -1996-, continuadoras del proceso de reforma de la legislacion mercantil
espafiola, cabe citar otros «intentos legislativos» que, revelando la necesidad de completar dicha
reforma, seran claves para el propésito de este estudio, debiendo citarse la Propuesta de Anteproyecto
de la Ley concursal de 1994, cuyas repercusiones en la posicién de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, respecto de sus derechos de crédito en los procedimientos concursales, podrian
resultar determinantes; asi como el Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1993, donde se regulaban temas tan relevantes para este trabajo, finalmente no inclui-
dos en la LSRL de 1995, como la «postergacion de créditos» o la «infracapitalizacion nominal»
de sociedades.

Ahora bien, coincide la doctrina en sefialar de forma unanime como hito normativo mas des-
tacado la aprobacién del nuevo CP donde, no sélo se formula una nueva disciplina en materia de
delitos societarios (delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social), sino que se
acogen numerosas disposiciones llamadas a modular el régimen de responsabilidad de los admi-
nistradores en ambitos limitrofes, como el de Seguridad Social o el Tributario. El tratamiento simi-
lar que otorga dicho Codigo a ambas materias, trazando y delimitando ambas conductas como per-
seguidas o perseguibles penalmente revela, a nuestro juicio, la respuesta del legislador al reto
lanzado por los operadores juridicos en favor de un mayor grado de transparencia, correccion y
responsabilidad en el ejercicio de las actividades econdmicas, incardinadas en la esfera juridica
socio-laboral.

Ciertamente, la penultima reforma del CP introdujo en su texto el articulo 349 bis, que regu-
16 los delitos contra la Seguridad Social, y que figura en el actual articulo 307 del CP (de contenido
y alcance practicamente similar al 305, donde se regulan los delitos contra la Hacienda Publica),
pudo considerar a la Seguridad Social formando parte de la Hacienda Publica, y a las cotizaciones
sociales como una categoria tributaria mas, si bien estas ultimas no aplican el principio de capaci-
dad econdmica con la extensidn o con el rigor que es exigible en los impuestos segun el articulo 31.1
de la CE. No hay mas que leer la Exposicion de Motivos de dicho Cédigo para apreciar el trata-
miento indistinto que dedica a ambas conductas delictivas.
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En efecto, los delitos contra la Seguridad Social quedaron fundamentados en la Exposicién
de Motivos del nuevo CP, por la «necesidad de proteger suficientemente el patrimonio de la Seguridad
Social, al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones institucionales, aconsejan la pro-
teccién de este bien juridico mediante la introduccién de una figura de gran similitud con el delito
fiscal, el delito contra la Seguridad Social. En efecto (continda), los delitos contra la Seguridad Social
son ciertamente equiparables, en principio, a los delitos contra la Hacienda Publica en el sentido de
que materialmente la defraudacion, cuando existe, esta también referida a recursos de titularidad
estatal en dltimo término. Mas la elusidn en el pago de las cuotas de la Seguridad Social (se afiade),
dentro de los delitos econémicos, constituye un especifico delito contra el patrimonio de la misma,
caracterizado, frente a otras modalidades de actuacion contra este patrimonio, porque tutela de mane-
ra singular la funcién recaudatoria de la Tesoreria de la Seguridad Social cuando se la deja en situa-
cién de desconocimiento de la existencia de los hechos que fundamentan el nacimiento y la cuantia
de la deuda...».

En suma, el parangén que establece nuestro CP respecto de las conductas punibles tanto en
materia tributaria como de Seguridad Social, representa, a nuestro juicio, una certera vision del pro-
blema cuya resolucién exige la busqueda de los intereses tutelados por el ordenamiento y la jerar-
quia entre aquellos que, de una forma u otra, resulten protegidos.

Mas no siendo éste el objeto de nuestro estudio, el de la responsabilidad penal por delitos
cometidos contra la Seguridad Social, nos limitaremos a dejar constancia de un hecho insoslayable,
abstraido a la luz de las magnitudes presupuestarias publicadas por el Ministerio de Hacienda y pues-
to en relacion con el cerca de un billon de pesetas en que se estima la morosidad en las cotizaciones
sociales: si, por una parte, la prevision de ingresos por cotizaciones sociales para 1997 es practica-
mente coincidente con el capitulo de gastos de la Seguridad Social en prestaciones de caracter con-
tributivo y, por otra parte, habida cuenta de que las aportaciones del Estado a la Seguridad Social
realizadas en 1996 son, asimismo, coincidentes con los gastos del Sistema en el apartado de Asistencia
Sanitaria, ello quiere decir que, probablemente, la prevista racionalizacién del Sistema de la Seguridad
Social pudiera afectar sobre todo a las prestaciones no contributivas y a los servicios sociales, lo que
hace resaltar ain més si cabe el problema planteado, sobre todo teniendo en cuenta el efecto per-
verso de cadena-cascada que provoca: a los créditos impagados o incobrables contraidos con la
Seguridad Social deben sumarse, en virtud del principio de automaticidad, los pagos realizados por
el FOGASA, las prestaciones por desempleo y reconversién abonadas por el INEM, etc., y, por ulti-
mo, el correlativo descenso en valor relativo del nimero de cotizantes que, si bien resulta extrapo-
lable al signo de una determinada coyuntura econdmica, no por ello puede no enervar las muestras
de eficacia de las politicas de empleo llevadas a cabo.

De esta forma, las conductas insolidarias y antisociales sefialadas, actuando como paran-
gon o arquetipo, dafian sobre todo la estructura misma del Sistema de la Seguridad Social, cuyo
régimen de caracter publico y proyeccion universalista, asi como sus principios protectores cons-
titucionalmente consagrados, propician, paraddjicamente, que la obligacién de contribuir a su sos-
tenimiento sea relegada por los sujetos responsables a un deber de segundo orden frente al cum-
plimiento de otras cuya perentoriedad o compromiso resultan mayormente protegidas por nuestro
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ordenamiento. Dafio de consecuencias ya no tan impredecibles desde el momento en que, tanto
nuestros poderes publicos como los operadores sociales y econdmicos, han fijado su atencion y
empefio en evitar.

En definitiva, el estudio que abordamos no tratara tanto de examinar en profundidad las figu-
ras o técnicas juridicas mencionadas (de las que existen abundantes e imprescindibles monografias),
cuanto de imbricar éstas planteando las soluciones alcanzadas por diferentes vias con el fin de, una
vez dotado de unidad el problema, incardinar aquéllas buscando su aplicacion practica por el Derecho
del Trabajo y de Seguridad Social, convencidos como estamos deltoS$pia de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia de 12 de abril de 1996 (RJ 6543/95
ha manifestado en el sentido de que se haya podido originar, «si no se ha cread@gaa de
impunidad juridica, incompatible con el principio de seguridad que tipifica el articulo 9 de nues-
tra Constitucion».

Il. PLANTEAMIENTO GENERAL: PROBLEMAS Y LINEAS BASICAS DE TRATAMIENTO

1. Advertencias y consideraciones previas.

Una vez enunciado el problema o supuesto genérico sobre el que versara estd rabajo (
lesion del derecho de crédito de las cuotas sociales), el punto de partida del mismo debe situarse,
necesariamente, éa configuracion juridica de la institucién de la responsabilidad de cotiza-
cion, determinando, en primer lugar, al sujeto de Derecho a quien la norma considera responsable
del cumplimiento de la obligacién de cotizar. En este sentido, si bien no ofrece dudas el principio
normativo que, en la relacion juridica de Seguridad Satidbuye exclusivamente al empresa-
rio la condicion de «sujeto responsablegarts. 104 TRLGSS y 15.2 RGCL), no sucede lo mismo
respecto de la identificacion juridica del mismo, cuya dificultad corre paralela o es alin mayor si cabe
en los supuestos que se plantearan respecto de aquellos otros en que se trate de determinar la figura
no siempre concordante del «xempleador» en la relacidn laboral. Las causas que dificultan la expre-
sada identificacion juridica del empresario hay que buscarlas, fundamentalmente, en los profundos
cambios que ha experimentado la organizacion y gestion empresarial, dando lugar a fendmenos de
«descentralizacién productiva», tanto externa (Contratas y subcontratas, asi como cesién legal de
trabajadores a través de Empresas de trabajo temporal, producto de la reforma laboral operada en
1994), como interna (Grupos de empresas), a los que hay que afadir la implantacién de singulares
procedimientos de transmision o cambio en la titularidad empresarial (Iéase «arrendamiento de empre-
sa»), no siempre interpretados por la jurisprudencia como comprendidos en el articulo 44 TRLET.

En segundo lugar, una vez configurada juridicamente la institucion de la responsabilidad de
cotizacion, hara falta distinguir entre uai@sponsabilidad simple», que recae Unicamente en la
persona del empresario desde el momento ereguege nace la obligacién de cotizar y, simulta-
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neamente surge, asimiswlege un derecho de crédito a favor de la Seguridad Social; yresa
ponsabilidad derivadax solidaria o subsidiaria, que se origina cuando, una vez que el pago de la
cotizacion no se produce o, utilizando una terminologia mas coherente con la denominacioén de este
trabajo, una vez que la deuda o crédito contraido con la Seguridad Social no se ha satisfecho en plazo,
la ley, en los términos que analizaremos, permite ampliar a otras personas la obligacion incumplida
por el sujeto responsable o deudor principal, declarando a éstas responsables solidarios o subsidia-
rios. Pues bien, es a esta Ultima responsabilidad o, mejor dicho, es en la practica de estos supuestos
del procedimiento recaudatorio donde centraremos nuestra atencion, fijandonos no tanto en los aspec-
tos sustantivos y procedimentales reglamentariamente desarrollados en la aplicacién de esta institu-
cion juridica como en las claves planteadas por la doctrina y, sobre todo, en los criterios técnicos-
juridicos y figuras elaboradas por la jurisprudencia frente a la elusion de dicha responsabilidad,
deteniéndonos con particular interés en el concepto de insolvencia, entendido como presupuesto
material de la lesion del derecho de crédito, asi como en la Propuesta de Anteproyecto de Ley
Concursal de 1994 y la posicion de la TGSS ante los procedimientos concursales.

En tercer lugar, resulta obligado advertir que, si bien las técnicas juridicas o figuras doctrina-
les que se explicitaran consienten o permiten, con cagaatepcionaglla imputacién o derivacion
de responsabilidad por los créditos que venimos analizando, éstas resultan aplicables a situaciones
que, ora exceden a las previsiones contempladas expresamente en las normas de Seguridad Social,
ora son de dificil aplicacion aunque éstas las contemple de modo impreciso o disperso y en inter-
pretacion forzada, pero en cualquier caso de modo insuficiente e incapaz de dar respuesta a las mul-
tiples cuestiones que se suscitan en la practica.

En efecto, aunque debe subrayarse la importancia de las novedades introducidas en nuestro
ordenamiento referidas a esta materia, asi como el perfeccionamiento de otras cuyas carencias ante-
riores frente a las conductas que analizaremos, se ha encargado de «cubrir» la jurisprudencia con sus
pronunciamientos y cuya doctrina consolidada se ha incorporado a éste -sobre todo en lo que res-
pecta a la derivacién de responsabilidad solidaria por via de aplicacion del instituto juridico de la
«sucesion de empresa» regulado en el art. 44 TRLET-, dichas insuficiencias son todavia notables
por lo que, mayoritariamente, las soluciones a las hipétesis que se viertan tendran su apoyatura, bien
en construcciones teérico-practicas disefiadas por la doctrina cientifica, con sede tanto en recientes,
aunque fallidas, intervenciones legislativas (la postergacion de créditos en el Anteproyecto de Ley
de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1993, relacionada con la «infracapitalizacién nomi-
nal» de sociedades), como en la reconduccion de normas juridico-societarias a su interpretacion fina-
lista o jurisprudencial («infracapitalizacion material» de sociedades y aplicacion del régimen de res-
ponsabilidad previsto en el art. 262.5 TRLSA y 105 LSRL por no disolucién al concurrir la causa
prevista en los nimeros 260.1.3.° TRLSAY 104.1.c de la LSRL, por «imposibilidad manifiesta de
realizar el fin social»), bien en la doctrina elaborada por la jurisprudencia (doctrina del «levanta-
miento del velo» de la personalidad juridica o del «grupo de empresas» 0 «empresario Unico»), excep-
cion hecha de aquellas relativas a las acciones de responsabilidad frente a los administradores de
sociedades de capital en las que, si bien existe una abundante doctrina en el orden civil, atn no exis-
te ningln pronunciamiento del Alto Tribunal de la Sala de lo Social, no obstante los criterios inter-
pretativos, adn indirectos, explicitados por las correspondientes Salas de lo Social de nuestros
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Tribunales Superiores de Justi@in declarando la competencia del Orden Jurisdiccional de lo Social

para conocer de las demandas en las que los trabajadores, separada o acumuladamente y sin perjui-
cio del resultado emitido en cada caso, actlian acciones de responsabilidad frente a quienes apare-

cen como administradores, Unicos o colegiados, de sociedades mercantiles, anénimas o de respon-

sabilidad limitada, por débitos laborales contra éstas.

Aunque el hecho de incluir en este trabajo las acciones de responsabilidad frente a los admi-
nistradores (con especial interés en el régimen legal de responsabilidad regulado en los arts. 262.1.5
TRLSAY 105 LSRL, por no disoluciéon de la sociedad), no obedezca exclusivamente a esta nove-
dosa perspectiva procesal (la consideracion de que los débitos ejercitados por los trabajadores no
pierden su naturaleza laboral por reclamar la responsabilidad de los administradores prevista en los
arts. 133, 134, 135, 262.5 TRLSA, y en los nimeros 69 y 105 LSRL), si ha de admitirse que ha
coadyuvado a ello pues, si bien nos parece perfectamente posible -con las reservas, en los térmi-
nos y supuestos tasados que expondremos-, que por parte de la TGSS, como acreedor legal, pueda
accionarse por esta via la reclamacion de sus derechos de crédito, no nos parece afortunada la rele-
gacién a norma reglamentaria de esta accion de responsabilidad, implicitamente contenida en la
segunda parte del articulo 10.5 del RGR, de cuya lectura deducimos su remision a dicha discipli-
na legal.

En cuarto lugar, teniendo en cuenta el sentido eminentemente practico con que pretendemos
abordar este trabajo, al tiempo de exponerse los supuestos, técnicas juridicas o figuras de que dis-
pone nuestro ordenamiento para proteger de manera efectiva la lesién de los derechos de crédito de
las cuotas sociales, nos interesara sobre todo, mas que su conceptualizacién o exégesis, las solucio-
nes jurisprudenciales alcanzadas, aspirando con ello a configurar un cuadro destinado a servir nece-
sidades practicas y a facilitar la tarea de los operadores profesionales del Derecho.

Por dltimo cabe advertir, como premisa basica de este estudio, su caracter interdisciplinar, lo
que exige acudir a conceptos procedentes de otras ramas del Derecho, como el Civil, Mercantil,
Tributario o Financiero, pero también el Administrativo, Laboral e incluso Penal. En efecto, los
supuestos que se examinaran van unidos o se producen frecuentemente en el marco de estrategias
empresariales econdmico-financieras de mayor alcance, cuya fenomenologia trasciende el marco
juridico estrictamente socio-laboral. Ello puede producir la nada deseable contraposicion entre el
Derecho y la realidad socio-econémica, haciendo necesario, a nuestro juicio, y en orden a proteger
adecuadamente los Derechos mencionados, la instrumentacion de criterios técnico-juridicos que pro-
vean a la solucion de los problemas expuestos.

Finalmente concluir diciendo que, en Ultima instancia, el caracter interdisciplinar menciona-
do comporta su remisién a la integracién del Derecho del Trabajo y de Seguridad Social, dando cuen-
ta de la efectiva participacion de esta Ultima «en la tarea creadora del Derecho, su incidencia en ins-

(1) Portodas, sefalar las de Catalufia (Ss. de 26 de noviembre de 1994; 7 y 20 de septiembre de 1995); Aragon (28 de sep-
tiembre de 1994); Cantabria (27 de enero de 1992); Madrid (4 de diciembre de 1995, 21 de marzoy 12 de abril de 1996);
y Castilla-La Mancha (18 de abril de 1996).
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tituciones juridicas tradicionales, asi como el nexo que mantiene con otras materias (GALAVALLE-
JO) o, en palabras de ALONSO OLEA, «no existe ninguna otra rama dentro de nuestro ordenamiento
positivo, en el que la coparticipacion en la tarea creadora del Derecho sea mas efectiva y fructuosa.
En la teoria plural del descubrimiento de la norma juridica aplicable, pocos ejemplos hay de copar-
ticipacion mas efectiva en la busqueda y en el hallazgo como el de la Seguridad Social».

2. La configuracion juridica del derecho de crédito de las cuotas sociales.

Nuestro vigente ordenamiento juridico-publico de Seguridad Social, como acertadamente se
ha sefialado, «completo, preciso y cerrado en si mismo» (CONDE DE HIJAS), se halla regulado
fundamentalmente en &xto Refundido de la Ley General de la Seguridad Soci@lflRLGSS),
aprobado poRD Leg. 1/1994, de 20 de juniacon las importantes reformas introducidas por la
Ley 42/1994, de 30 de diciembre, y la reciente Ley 13/1996, de 30 de diciembre, ambas de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social.

Como normas de desarrollo del TRLGSS, dicho ordenamiento cuenta con tres importantes
Reglamentos:

1. El Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de Seguridad
Social(RGR), aprobado pdRD 1637/1995, de 6 de octubre su Orden de desarrollo
de 22 de febrero de 1996

2. El Reglamento General sobre cotizacion y liquidacién de otros derechos de la Seguridad
Social aprobado por RD 2064/1995, de 22 de diciem{®&CL); y

3. ElReglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacion, altas, bajas y varia-
ciones de datos de trabajadores en la Seguridad Soc{&GIA), aprobado poRD
84/1996, de 26 de enero.

Correlativamente a dichas normas que, en virtud deya30/1992, de 26 de noviembre,
del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAPC), y asimismo de las distintas normiasy-22/1993, de 29 de diciembrd.ey
14/1994, de 1 de junio, TRLET, RD Leg. 7/1996, de 7 de junioy Ley 13/1996, de 30 de diciem-
bre- que modifican sustancialmente la Ley 8/1988, de 7 de atgilnfracciones y Sanciones en
el Orden Social (LISOS), también se ha producido un importante cambio en la normativa de orden
social relativa al Derecho administrativo sancionador, debiendo citarse en este sBetifianeénto
del Procedimiento Sancionador por la infraccién de leyes en el orden soc{&PS), aprobado
porRD 396/1996, de 1 de marzeuyo fin Gltimo, segun su Exposicion de Motivos, es el de «uni-
ficar e integrar en un solo texto esta regulacion, permitiendo un tratamiento homogéneo que ha de
redundar en una mayor seguridad juridica en el ejercicio de la potestad sancionadora y liquidato-
ria de la Administracion».
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Junto a este acervo normativo, y teniendo como telén de fondo las directrices del Derecho
Comunitario, sera preciso acudir, como ya ha sido advertido, a normas pertenecientes a otras disci-
plinas juridicas a las que, bien por remision expresa o implicita de la norma concreta de Seguridad
Social que la integra, con sede en el articulo 4.3 del CC, bien como referente interpretativo o con-
ceptual ante un determinado supuesto planteado.

2.1. La obligacién de cotizacién: la cuota como categoria tributaria.

Partiendo de la clasica conceptualizacion de la cuota eomdributo con un régimen juri-
dico especifico y completostue podria ser definida en nuestro Derecho positivo ctarresta-
cién pecuniaria debida, en virtud de una obligacion legal de caracter tributario, a un ente de pre-
vision social, para subvenir a sus necesidades econdmicas, por ciertas personas, directa o
indirectamente interesadas en sus servie{lORRAJO), podemos configurar la obligacién de coti-
zacion subrayando sus notas basicas: su caracter «vinculum suisaturalezaex legex{la ley
como fuente del derecho de crédito) y, por ultimo, su consideraciérkatigacion de dar»(art.
1.088 CCy ss.), que tiene su fuerga «in presupuesto que la ley toma en consideracion con abso-
luta independencia de la actuacion de las partes interesadas, y que se constituye automaticamente,
sin necesidad de previa declaracion o solicitud de dichas partes

Ala luz de esta doctrina, frente a la teoria unitaria de la relacién juridica del seguro social, la
teoria escisionista (ALONSO OLEAy PEREZ BOTIJA) sostiene que hay dos relaciones juridicas
auténomas: una de cotizar, que seria una obligacion fiscal, de pagar un impuesto; y otra, la de pro-
teccién social, que sera la prestacion de un servicio publico. Este derecho-deber es auténomo, inde-
pendiente del pago de las cuotas como obligacion fiscal que nace a favor del ente gestor, no en corres-
pondencia a su obligacion de satisfacer las prestaciones de prevision, sino al verificarse el presupuesto
previsto por el legislador como idéneo a tal efecto contributi@odicho en otros términos: en el
llamado seguro social hay, en realidad, un servicio publico financiado con cuotas de naturaleza tri-
butaria» (BORRAJO).

En este sentido, la vigencia de las tesis juridico-publicas respecto de la naturaleza juridica de
la cuota(2), bien como «impuesto afectado o con destino especial», como «contribucion especial»,
«tipo tributario autbnomo» 0 como «exaccion parafiscal» (tesis mantenida por BORRAJO), ha cobra-
do una especial relevancia tras la promulgacion del CP, imponiéndose la consideracion de las coti-
zaciones sociales como una categoria tributaria mas.

(2) Respecto de la equiparacion entre «impuestos» y «cotizaciones», resulta esclarecedor el trabajo SCHULTE, Bernd, «La
financiacion de los Sistemas de proteccion social en la Europa comunitaria», en AA.0g\sistemas de Seguridad
Social y las nuevas realidades socialdg¥SS, coleccion Seguridad Social, nim. 7, pags. 52-53, Madrid, 1992, quien
considera «un mito la separacion entre un sistema de seguro contributivo y el sistema impositivo». Adangmo,
trabajo de JACOB, Ralf (Comision CEE), «La evolucién de los gastos sociales en Europa: ¢ existen limites?», en AA. VV.:
«Los sistemas de Seguridad Social y el Mercado Unico EurpMESS, coleccién Seguridad Social, nam. 10, Madrid,
1993, pag. 233, sostiene que «las cotizaciones sociales forman parte de las deducciones obligatorias con el mismo carac-
ter que los impuestos». Por otra parte, resultan de indudable interés los estudios contenidos en esta Ultima obra de VIA-
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En efecto, en la Exposicion de Motivos de dicho cuerpo legislativo, se fundamentan los deli-
tos contra la Seguridad Social por la «necesidad de proteger suficientemente el patrimonio de la
Seguridad Social, al objeto de posibilitar el cumplimiento de sus funciones institucionales», equi-
parando éstos con los delitos contra la Hacienda Publica en el sentido de que materialmente la defrau-
dacidn, cuando existe, estd también referida a recursos de titularidad estatal en dltimo término.

Reforzando esta argumentacion, resulta obligado acudiBan#sncias del Tribunal Supremo
de 10, 11y 12 de julio de 1996 (Sala 3.2, Seccidn tittadas en Casacion en interés de (Bgy
estableciendo como doctrina legal gli®s actos dictados por la Tesoreria General de la Seguridad
Social, consistentes en requerimientos de cuotas a la Seguridad Social, son impugnables, en cuan-
to actos administrativos de gestidn recaudatoria, en la via econémico-administrativa, cualquiera
que sea la naturaleza o caracter de las alegaciones en que se funde la reclanfgaitd> ade-
mas los siguientes criterios interpretativos: la global caracterizacion juridico-publica del sistema de
la Seguridad Social, utilizada en el fundamento de derechof8, como clave de la atribucion
del control judicial de los actos de gestién recaudatoria (referidos a cuotas) al orden contencioso-
administrativo (fundamento de derecho 6.°); y, por otra parte, el significado administrativo en si
mismo de la gestion recaudatoria de la Seguridad Social, y el sentido que en esa caracterizacién tiene

NES, A.: «Perspectivas para la financiacién de la Seguridad Social y el gran Mercado Europeo», pags. 287-290 y 293-
303, y CHAMARD, 1.: «<El Mercado Unico y el desarrollo de los Sistemas de Seguridad Social», pags. 266-269 y 279-
282, en los que, frente a los problemas financieros de los Sistemas de Seguridad Social de los paises comunitarios, ana-
lizan los efectos que podrian tener la adopciéon de medidas impositivas o de aumento o reduccién de las cotizaciones
sociales, sintetizando en dos contrapuestas las posturas tomadas en este sentido: de una parte, ante la practica inviabi-
lidad de la denominada «armonizacion de los Sistemas de Seguridad Social» y los recelos que suscita la teoria de la
«serpiente social europea», se argumenta la necesidad de reduccién de los costes sociales en aras de lograr un plus de
competitividad empresarial; de otra parte, los detractores de estas tesis aleccionan sobre el peligro de utilizar la Seguridad
Social (factor de cohesién social) como vehiculo de politica econémica, sosteniendo que la adopcién de dichas medi-
das tendria efectos sociales negativos (dualizacion, devaluaaitimpiqgsocial»).

3

~

Corresponden a distintos recursos (niUmeros 8286, 4425, 4426, 4013, 5434, 4222, 5029 y 4564/1994; RJ 1996, 6024 A
6031), promovidos por la TGSS contra otras tantas Sentencias dictas por varios TTSSJ sobre devolucién de cotizacio-
nes, declarando «haber lugar a los mismos». Publicaéla @8 de diciembre de 1996, nim. 45, Marginal 1782, corres-
pondiente al nim. 4013/1994 (Sentencias con nota especial), es comentada por CONDE MARTIN DE HIJAS, V., quien,
recordando el cambio de criterio respecto a las Sentencias de 3 de febrero de 1995, publicai98ry la de 15 de

abril de 1996, publicada i, 1996, nim. 34, si bien mantiene el recogido en la sentencia comentada de que la Seguridad
Social es en su globalidad un sistema de Derecho publico, critica la atribucién de partes de este sistema a la jurisdic-
cién del orden social y otras a las del orden contencioso-administrativo, sobre todo cuando normas de caracter regla-
mentario (RGR) puedan establecer ulteriores «distingos» no precisados en la ley habilitante, criticando asimismo la pro-
clamacion apodictica del aspecto predominante juridico-administrativo (jurisdiccién contencioso-administrativa) en la
gestion recaudatoria (cuotas) en relacién con el contenido prestacional del sistema (jurisdiccion social). Criterios que
resultaran extensibles y perfectamente validos cuando tratemos determinados aspectos de nuestro trabajo, sobre todo a
la hora de analizar la normativa existente en la materia que estudiamos, donde aspectos tan fundamentales como deter-
minados supuestos de derivacién de responsabilidad solidaria (RGR) se desarrollan reglamentariamente sin hallarse
expresamente contemplados en la ley (TRLGSS): léase la segunda parte del articulo 10.5 RGR cuyo tenor literal («Se
originara asimismo responsabilidad solidaria en el pago de las deudas con la Seguridad Sogjeheral, por el

hecho de estar incurso el responsable en los demés supuestos en los que, por pacto o norma, se imponga expresamen-
te tal tipo de responsabilidagl, entendemos pueda hacer referencia a la responsabilidad de los administradores de las
sociedades de capital (arts. 133, 134, 135, 262.5 y disposicion transitoria 3.2 TRLSA,y 69 y 105 LSRL).
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el RGR, que segun la sentencia, no es el de «administrativizar» el régimen de los actos de la gestién
recaudatoria, sino el de insertar tales actos «en un sistema que es en su globalidad juridico-admi-
nistrativo» y que «el plus de singularidad que afiade es el de parificarlos, en su tratamiento impug-
natorio, con los actos de naturaleza tribut@gaiparando las cuotas, en cuantegtaciones patii

moniales publicas, a las exacciones fiscales(fundamentos de derecho 3.°y 4.9; el subrayado es
nuestro).

Junto a estos apuntes doctrinales y jurisprudenciales acerca de la consideracién de la cuota
como «categoria tributaria», ademas de la regulacion del CP que sitla en parangén y equipara los
delitos tributarios con los de Seguridad Social, encontramos distintas referencias en las normas espe-
cificas de Seguridad Social relativas a esta tendencia o tratamiento de la cuota, pudiendo destacar
las siguientes:

En la disposicién transitoria 13.2 delTRLGSS: donde se prevé la organizacion de un siste-

ma de recaudacion unificado para el Estado y la Seguridad @pci@ndencia unificadora

en el procedimiento recaudatorio del Estado que se aprecia fundamentalmente en el procedi-
miento de apremio, regulado en el Titulo 11l del RGR, asi como en otras manifestaciones, cual
es la utilizacion del términgfallidos», a semejanza del Reglamento de Recaudacion del
Estado, regulados en el articulo 171 del RGR, en relacion con los «créditos incobrables», una
vez acreditada la inexistencia de bienes embargables y, en su caso, el paradero desconocido
del obligado al pago y de los responsables solidarios, si los hubiere. (Del mismo modo que
aparece regulado en el régimen juridico de los responsables tributarios, cuando la responsa-
bilidad es subsidiaria: la Administracién anicamente podra exigir el pago de la deuda tributa-
ria al responsable subsidiario una vez se haya ultimado con la declardeilidaléa via de

apremio respecto del deudor principal).

En el articulo 3.2 del RGCL: cuyo tenor literal establece que: «Tendran caracter supletorio
las disposiciones generales del Derecho Administrativo, Tributario, Laboral o Comun que sean
aplicables en funcion de la naturaleza de los actos de liquidacion de que se trate».

Por dltimo, cabe referenciar el delito de defraudacién a la Seguridad Social, regulado en el
articulo 307 del nuevo CP, cuya exégesis y tratamiento no se ha hecho esperar por Igxloctrina

(4) En consonancia con el principio de unidad presupuestaria de la Seguridad Social, «(...) lo que significa la unidad de titu-
laridad y, por lo mismo, la titularidad estatal de todos sus fondogid. > TC 124/89, del Pleno del TC, de 7 de julio,
recogida en GARCIANINET, |.:ka doctrina del Tribunal Constitucional en materia de Seguridad Social (1981-1995)»
CISS, Valencia, 1996. En este sentido, expertos comunitarios en materia de Seguridad Social venian anunciando ya desde
1991, la necesidad de promover varios instrumentos en la financiacién de la proteccion social, entre los que, junto a la
constitucion de reservas con el excedente de ingresos de los sistemas de reparto, se halla la articulacion de una «base tri-
butaria de las cotizaciones sociales que englobe los ingresos del patrirdich/bANES, A. op. cit, pag. 296.

5

~

Resulta interesante contrastar en este sentido los trabajos recientemente aparecidos de ESCOBAR JIMENEZ, R.: «El
delito de defraudacion a la Seguridad Social (art. 307 CRAemim. 281, 13-2-1997; y el de SERRANO GONZALEZ
DE MURILLO, J.L.: «Levantamiento del velo y delito fiscal (Sentencia del STS, Sala 2.2, de 20 de mayo de 1996)», en
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2.2. Lainstitucion de la responsabilidad de cotizacion: problemas planteados.

En nuestro ordenamiento juridico, la responsabilidad de cotizacién se configura como un ins-
trumento que tiene por objeto reforzar y garantizar el pago de las cotizaciones sociales por el suje-
to responsable quex legees quien esta inicialmente obligado a realizarlo, o, cuando éste no se pro-
duce, la ley, concurriendo determinadas circunstancias, permite extender dicha obligacion hacia otras
personas denominadesponsables solidarios o subsidiarios

El régimen juridico de la responsabilidad de cotizacién se encuentra regulado en los articu-
los104 y 127 del TRLGSS, con remision expresa o implicita attisulos 42, 43y 44 del TRLET
asi como en sus normas de desarrollo: RGR, RGCL y RGIA, todo ello sin perjuicio de otros supues-
tos especificos en los que se originara responsabilidad solidaria, «en general, por el hecho de estar
incurso el responsable en los deméas supuestos en los que, por pacto 0 norma, se imponga expresa-
mente tal tipo de responsabilidathrt. 10.5 RGR), o subsidiaria, «en los demas supuestos en que,
por pacto o norma se prevea, general o especificamente, tal tipo de responsatalidd®:3 RGR).

Segun dicha normativa, la obligacion de cotizacidnclum iuris) surgeex lege(art. 15.1
TRLGSS, al que se remite el art. 6 RGCL), con presuncién de legalidad de los actos de liquidacién y
actividad reglada, impugnables por tanto en via administrativa y jurisdiccional (arts. 5y 91 RGCL),

y nace, con caracter genérico en el Sistema de Seguridad Sqeidiesde el momento de iniciacion

de la actividad correspondierfte.)» (art. 15.2 TRLGSS), «... 0 de la situacion relacionada con la
actividad de las personas incluidas en el campo de aplicacion de los diferentes Regimenes del Sistema
de la Seguridad Social» (art. 12.1 RGCL), surtiendo idéntico efecto la mera solicitud de afiliacion y/o
alta en Seguridad Social (arts. 100 y 106 del TRLGSS y 12 RGCL), presumiéndose iniciada la acti-
vidad o producida la situacion desde la fecha de efectos indicada en dicha solicitud que, en su caso,
podré ser desestimada mediante resolucion motivada (art. 12.1 RGi@ldue la ho presentacion

de dicha solicitud impida el nacimiento de la obligacién de cotigat» 12.2 RGCL), «mantenién-

dose por todo el periodo en que el trabajador o asimilado, comprendido en los distintos regimenes
del Sistema de la Seguridad Social, desarrolle su actividad, preste los servicios determinantes de su
inclusién en los mismos, 0 se encuentre en situacion juridica conexa con dicha actividad o servicios
(...)» (art. 13 RGCL), que en el caso del RGSS, naceoé el mismo comienzo de la prestacion de
trabajo, incluido el periodo de pruebéarts. 100 y 106, en relacion con el 13 TRLGSS).

Por su parte, en el Régimen General de la Seguridad Samparecen claramente perfiladas
las personas que mantienen una relacion juridica con la Seguridad Social. Si bien el articulo 103.1
TRLGSS sefiala: «Estaran sujetos a la obligacién de cotizar a este régimen general los trabajado-

AA, nim. 264, 10-96. Por otra parte, en el primero de los trabajos mencionados se recoge la tendencia jurisprudencial,
de indudable trascendencia a efectos de la cotizacién, que considera como excepcién al delito de apropiacion indebida
por retencion de la cuota obrera por parte del empresario (por todas las SSTS de 4-7-1994, RJ 924, 1994; y 25-4-1995,
RJ 2874, 1995), «en aquellos casos acreditados en que la empresa, por absoluta falta de liquidez, se desenvuelve con
una carencia de capacidad econémica. Las retenciones son entonces ficticias. Cuando no hay dinero es obvio que éste
no puede distraerse o apropiarse indebidamente».
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res y asimilados comprendidos en su campo de aplicacién y los empresarios por cuya cuenta tra-
bajen», deviene fundamental el articulo 104 TRLGSS en sus apartadosBleRipresario es el

sujeto responsable del cumplimiento de la obligacion de cotizacion e ingresara las aportaciones
propias y las de sus trabajadores, en su totalidad (...)».

En sumagl cumplimiento de la obligacién de cotizar sélo incumbe al empresario, hasta
el punto de que el articulo 105 TRLGSS declara nulo todo pacto individual o colectivo por el que el
trabajador asuma la obligacién de pagar total o parcialmente la prima o parte de cuota a cargo del
empresario. Asimismo, desde el nacimiento mismo de la obligacién,esulgge un derecho de
crédito a favor de la Seguridad Social, de cuya satisfaccion responde el empressporisabi
lidad simple», mencionada en el art. 15.2 RGCL).

Por otra parte, en caso de que dichos créditos no se satisfagan en el plazo legalmente previs-
to, la ley posibilita que, junto al deudor principal obligado al pago (apartados 1 del art. 104,y 1y 2
del art. 127 TRLGSS; y los numeros 8, 10, 11, 12 y 13 del RGR), la responsabilidad por los mismos
pueda dirigirse, en determinados supuestos tasados y concurriendo una serie de requisitos, hacia
otras personas (esponsabilidad derivaday, declarados responsables solidarios o subsidiarios.

Ahora bien, no obstante la aparente claridad y precision de este esquema bésico de la respon-
sabilidad de cotizacidn, su aplicabilidad entrafia una serie de problemas que, paralelamente a la expli-
citacion de los supuestos en que ésta resulta procedente, examinaremos en los siguientes apartados.

2.2.1. De la identificacion juridica del empresario como sujeto responsable de la obligacion
de cotizar.

Asi como en la relacion laboral ha sido puesto de manifiesto por la doctrina la dificultad que
existe en la identificacion juridica de la figura del «emplea@aren la relacion juridica de Seguridad
Social resulta otro tanto problematica la determinacién del empresario responsable de la obligacion
de cotizar, sobre todo en supuestos de derivacion de dicha responsabilidad.

Las causas de dicha dificultad obedecen a distintos factores, entre los que se sefialan como
determinantes, aquellos derivados de las transformaciones operadas en la estructura del mercado de
trabajo, con los profundos cambios subsiguientes en la gestion y organizacién empresarial, mate-
rializados fundamentalmente en los fendmenos ya mencionados de «descentralizacion productiva»
0 de cambio en la titularidad juridica de la empresa.

(6) MOLERO MANGLANO, C., en su trabajo «Una configuracion actualizada de la nocién de empleador y sus problemas
basicos», publicado &, nim. 27, julio 1996, pag. 505, entiende por empleador «aquel sujeto de derecho a quien debe
atribuirse juridicamente en un momento dado la recepcién de servicios laborales», debiendo tenerse por receptor no a
quien lo parezca o aparezca como tal, sino aquel que efectivamente recibe servicios prestados en régimen de ajenidad,
dependencia y remunerabilidad.
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En el &mbito especifico que ahora nos interesa, dichos cambios han incidido sobre el concepto
tradicional de empresario o empleag®mue, si bien sera el receptor «beneficiario de la ajenidad»
y «titular del circulo rector donde se produce la relacién laboral», debera no obstante distinguirse,
por una parte, entreceptor material receptor juridicode servicios laborales, no sélo no siempre
coincidente sino, frecuentemente distinto, de tal suerte que quien contrata inicialmente puede no ser
guien pasa a recibir en un momento posterior dichos servicios, adquiriendo sobrevenidamente la
condicién empleadora; y por otra parte, habra que determinarse al receptor de dichos servicios en
funcién del momento en que se produce la atribucion juridica de los mismos, siendo empleador el
gue lo es de formanediata ni inmediata ni GItim&8).

Junto a esta dificultad, hay que sefalar otra de no menor relevancia consistente en la «locali-
zacion juridica del verdadero receptor de dichos servicios», debiéndose antes dejar claramente con-
ceptualizada la persona a la que nuestro ordenamiento juridico socio-laboral atribuye la condicion
de «empresario» 0 «empleador». En este sentido diremos, en principio que, si bien en la relacion
laboral se utiliza indistintamente el término «empresario» o «empleador» (art. 1.1 TRLET), en las
normas reguladoras de la relacion juridica de Seguridad Social inicamente aparece el de «<empresa-
rio» (9), concepto vertido en el articulo 10 RGIA -construido a partir de los nimeros 7.a, 97 y 99.3
del TRLGSS- como «toda persona fisica o juridica, publica o privada (aunque su actividad no esté
motivada por animo de lucro), a la que presten sus servicios con la consideracion de trabajadores
por cuenta ajena o asimilados, las personas comprendidas en el campo de aplicacion de cualquier
Régimen de los que integran el Sistema de Seguridad samatandose aquellas incluidas en el
RGSS al ponerse en relacion con el amplio conceptiaboralista contenido en el articulo 1.2
TRLET («Personas fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacién de ser-
vicios(...), o de las contratadas para ser cedidas a empresas de trabajo temporal»).

Queremos referirnos con ello, fundamentalmente,enkes sin personalidad, cuyo paradigma se
localiza, sin lugar a dudas, en los «grupos de empresa», si bien la doctrina jurisprudencial ha resuelto el
problema considerando a éstos, tanto a los efectos de su responsabilidad frente a terceras personas como
frente a sus propios trabajadores, como «una modalidad del concEpimuigidad de Bienegx0).

(7) Vid. MOLINA NAVARRETE, C. - OLARTE ENCABO, S., en «Los nuevos escenarios de la "flexibilidad" en el sistema
de relaciones laborales. El "grupo" como nivel especifico de negociacion de enfpfesasim. 10, junio 1993, pags.
7-63. En las péags. 11-12 se sefiala que «la progresiva flexibilizacién y creciente despersonalizacion de los conceptos de
empresa y de empresarios-empleador (...) acentian todavia mas el proceso de gradual desaparicion del empleador nor-
mal (...) efecto paralelo al proceso de evanescencia de la persona juridica que, en cuanto viene desplazada por una "red"
de relaciones que vinculan al trabajador a una diversidad de sujetos que, de hecho, utilizan la prestacion de trabajo, con-
lleva efectos convulsivos sobre los tradicionales criterios de imputacién juridica de las relaciones individuales y colecti-
vas de trabajo. Con lo que pierden, en modo particularmente sensible, su estabilidad y certeza juridicas».

8

~

MOLERO MANGLANO, C.,op. cit.,pag. 508, sefiala como casos tipicos de receptores de servicios laborales que no
son auténticos empleadores, de forma inmediata, la empresa usuaria en el caso de las empresas de trabajo temporal o la
receptora de la prestacién de servicios, o de forma Ultima, la erhpidsaydel grupo de empresas.

©

~

Mientras la primera expresa el caracter «derivativo» o «traslativo» de la nocion de empresario con respecto al trabaja-
dor, «concepto reflejo de empresario» seg®ila de 19-12-95, dictada en Unificacién de Doctrilal76/95, en la

segunda alude al sujeto responsable de la cotizacion de trabajador y empresario, sujetos obligados desde el mismo
momento en que la relacién laboral nace.

(10) Vid. Infra., CAPITULO I, cita nam. 37.
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En definitiva, siguiendo las pautas expresadas, podemos configurar un cuadro genérico que
conteniendo las distintas hipétesis posibles sugeridas en funcién de la dificultad en la identifica-
cion del sujeto responsable de cotizacidn, nos haya de servir después, cuando relacionemos los
supuestos de derivacion de dicha responsabilidad. A este fin, ora por la concurrencia simultanea
ylo sucesiva de mas de un sujeto de Derecho al que parece inicialmente atribuible la recepcion juri-
dica de servicios laborales, ora por dificultades especiales en la localizacién juridica del verdade-
ro, esto esmediatg receptor de dichos servicios, podremos hallarnos frente a los siguientes gru-
pos de casos:

a) De concurrencia simultdnese daréd en supuestos tan diversos como el que originan las
contratas y subcontratas (art. 42 TRLET), dentro del fenomeno denominado de «descen-
tralizacion productiva», la cesion de trabajadores, tanto ordinaria (art. 43 TRLET) como
por intervencion de empresa de trabajo temporal (Ley 14/1994, de 1 de junio), las comi-
siones de servicio o las funciones directivas con integracion en Consejos de Administracion
de sociedades filiales.

b) De concurrencia sucesivseran aquellas que vengan producidas como consecuencia de
las distintas modalidades de transmision o cambio en la titularidad empresarial a que se
refiere el articulo 44 del TRLET.

c) Supuestos de dificultad para la localizacion juridica del receptor mediato de servicios
surge en todos aquellos casos en los que concurre una partpaeidad contractual».
Podemos mencionar entre éstos elugs sin personalidagjrupos de empresa o trans-
formaciones de empresas individuales en sociedades de capital-.

2.2.2. De la derivacion de responsabilidad: la insolvencia.

Frente a la lesién del derecho de crédito de las cuotas sociales, nuestro ordenamiento ha pre-
visto mecanismos especificos de tutela del mismo mediante la configuracion de un régimen legal de
responsabilidad atribuible a determinadas personas en supuestos concretos contemplados por la ley
y sus normas de desarrollo. Dicho régimen se halla contenido, de una parteriéculos 42, 43,

y 44 del TRLET,; y, de otra, en los numerb84.1, 113y 127 del TRLGSSsi como en loarticu-
los 10y 11 RGR«Responsables solidariog»y 12 RGR(«Responsables subsidiarigs»

Con sede en las normas comunes que regulan esta institucion de responsabilidad, habra que
distinguir entre<Responsabilidad solidariagen la que el acreedor, segin autoriza el art. 1.144 CC,
puede dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios y no tiene que justificar la previa insol-
vencia de la sociedad), pudiendo de este modo la TGSS dirigir simultdneamente la accion de cobro
contra cualquiera de los responsables solidarios «en cualquier momento del procedimiento recau-
datorio» (art. 11.1 RGR); ¥Responsabilidad subsidiariaxen la que la TGSS Unicamente podra
exigir el pago de la deuda una vez se haya declamadiventeal deudor principal.
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Desde la perspectiva de nuestro trabajo nos interesara ahora, sobre todo, mas que proceder a
la enumeracion de los supuestos contemplados por la norma a los que resulta aplicable uno u otro
régimen de responsabilidad (algunos de los cuales, no obstante, se analizaran en profundidad en los
capitulos siguientes: |éase la responsabilidad por contratas y subcontratas, o la accién de responsa-
bilidad frente a los administradores, regulada en los arts. 133 a 135y 262.5 TRLSA, y 69 y 105 de
la LSRL, a la que, entendemos, se remite de manera implicita el art. 10.5 RGR), detenernos en la
significacién de la insolvencia respecto del derecho de crédito de las cuotas sociales.

Partiendo del concepto desolvenciacomo «un modo de lesién del derecho de creditp),
ésta se proyectard, entre otras, sobre el vencimiento anticipado (insolvencia sobrevenida y pérdida
de lo que el CC llama «pérdida del beneficio del plazo»). Es éste el sentido que se desprende de la
lectura del articulo 61 RGR, donde se regula la insolvencia como forma extintiva de las deudas que,
no habiende... podido hacerse efectivas por insolvencia del obligado al pago y demas responsa-
bles se declararan provisionalmente extinguidas en la cuantia procedente, en tanto no se rehabili-
ten dentro del plazo de prescripcién».

De ahi que una de las novedades mas importantes que introduce el RGR, junto al concepto de
«fallidos»(171 RGR), sea la improcedencia de la declaracion de insolvencia en tanto el sujeto obli-
gado al pago ejerza una actividad y/o tenga trabajadores de alta en su enprgea ha de ser
puesto en relacidn con las normas sobre «extincion de la empresa y cese en la actividais-
tro de empresarios»(arts. 16 a 20 RGIA), asi como de la conceptualizaciéraeéidisos inco-
brables»(168-172 RGR y 125-127 de su Orden de desarrollo de 22-2-1996), donde estos Ultimos
se definen comoaquellos que no pueden hacerse efectivos en el procedimiento administrativo de
recaudacion por insolvencia y, en su caso, por desconocerse el paradero de los obligados al pago
y de los demas responsables, si los hubiéset. 168 RGR), con posible revisién de su declaracién
como incobrables (art. 127 OM 22-2-1996).

En definitiva, la insolvencia, ya contesién consumada&n el derecho de crédito (la pérdida
de su efectividad o de su valor de realizacién en cuanto exponente de un contenido patrimonial inhe-
rente a la propia realidad del derecho de crédito), ya &esitn potencialdel derecho de crédito
(para cuya evitacion es preciso «comunicar» el riesgo y la cobertura a los demas obligados), ha de
contemplarse como urestado» del deudor que no siempre ha de traducirse en un procedimiento
concursal.

2.2.3. La Tesoreria General de la Seguridad Social en los procedimientos concursales: reac-
cion doctrinal ante la propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal.

En los articulos 24 TRLGSS y 60 RGR se regula el ejercicio de los derechos de la TGSS en
procesos concursales previstos en la LEC y LSP, estableciéndose:

(11) Vid. ORDUNA MORENO, F.JLa Insolvencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1994, pag. 15y ss.
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a) La personacién de la TGSS en el procedimiento concursal ante el 6rgano judicial corres-
pondiente, justificando los créditos de la Seguridad Social mediante la certificacién expe-
dida por el 6rgano competente; y

b) El no cobmputo en la masa de acreedores de las cantidades que el sujeto de un procedi-
miento concursal hubiera retenido en concepto de aportacion del trabajador a la Seguridad
Social, a cuyo favor tendran la consideracién de depésitos. Y ello, sin perjuicio de los dere-
chos de prelacion y demas garantias que afecten a los créditos de la Seguridad Social (arts.
22 TRLGSS y 29-31 RGR).

Este régimen, junto a los supuestos de «Infracapitalizacién nominal de sociedades», que exa-
minaremos mas adelariiR), puede verse afectado tras la publicacion Bedpuesta de Anteproyecto
de Ley Concursatjue, si bien con caracter general ha merecido una critica positiva por parte de la
doctrina, ésta se ha mostrado reticente en lo que respecta a los derechos de los trabajadores en situa-
ciones de crisis empresar{aB), con las consiguientes modificaciones que ello comportaria en el
TRLPL Yy en las acciones por subrogacion del FOGASA (arts. 33 TRLET y 30-33 del RD 505/1986,
de 6 de marzo).

En relacién con los derechos de crédito de la Seguridad Social, resultan especialmente rele-
vantedos procedimientogque regula, el establecimientolds presunciones de insolvendequie-
bra del sistema vigente de separacién de 6rdenes jurisdicciongsracticanaplicabilidad del
instituto de la ejecucion separadaste Ultimo con particular incidencia en el articulo 60 RGR.

Teniendo com@ostulados basicosanto LA UNIDAD DE DISCIPLINA (con superacion de
la diversidad del régimen juridico asentada en el caracter civil o mercantil del deudor), como LA
UNIDAD LEGAL (se regularian en una sola ley los aspectos materiales y formales del fenémeno
concursal), se mantienéos procedimientodiferenciados:

1. PROCEDIMIENTO GENERAL DE CONCURSO DE ACREEDORE®0cedera en caso de
insolvencia del deudor comun, entendida ésta, en sentido amplio, como la situacién del
deudor que, por insuficiencia de bienes propios o por falta de crédito, no puede cumplir
puntualmente sus obligaciones, estableciéndose dos presunciones de insolvencia, una que
presume insuficiencia de medios propios en el caso de embargos por ejecuciones pen-
dientes que afecten a la totalidad o a la mayor parte del patrimonio del deudor; y otra, pre-
sumiéndose la falta de crédito en caso de titularidad de uno o mas créditos que hubieran
vencido, al menos, tres meses antes de la presentacion de la solicitud de concurso.

(12) Vid. Infra. CAPITULO IV, ap. 2.1y 3, sobrka postergacion de créditos en el Anteproyecto de la LSRL de EA93
sintesis, dicho intento de regulacion positiva de la infracapitalizacién nominal «postergaba» los créditos aportados por
los propios socios a la sociedad como fuente de financiacion externa, evitando su posicion privilegiada respecto de otros
acreedores en un eventual procedimiento concursal.

(13) Sobre la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal, véanse los trabajos de LOUSADAAROCHENA, J.F.: «La pro-
puesta de anteproyecto de ley concursal y los derechos de los trabajadores en la crisis de la enresam, @8,
23-29 diciembre de 1996; y BELTRAN E.: «Una nueva propuesta de ley concursah, mim. 237, marzo, 1996.
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2. PROCEDIMIENTO ESPECIAL DE SUSPENSION DE PAGOse exige, de un lado, que el
activo real sea manifiestamente superior al pasivo exigible con el minimo de un tercio
superior al valor de éste; y, de otro, que el deudor comun no tenga obligaciones vencidas
0, caso de tenerlas, que las vencidas no superen el cinco por ciento del total del pasivo y
gue, en ningun caso, el vencimiento sea anterior en mas de tres meses.

Por otra parte, segun el articulo 4.1 de la Propuesta «para solicitar la declaracion judicial del
concurso, estan legitimados el deudor y cualquiera de sus acreedores». Asimismo, se sustrae al cono-
cimiento separado de la jurisdiccidn social las cuestiones litigiosas en materia de créditos salariales,
por cuanto el articulo 61 de la Propuesta establece que «los acreedores del deudor anteriores a la
declaracion de concurso no podran interponer demanda de juicio declarativo o ejecutivo ante Jueces
o Tribunales del orden civil o del orden social, asi como tampoco formular demanda ante arbitro o

Corte de arbitraje...».

Finalmente, a tenor de la redaccion dada a los articulos 64 a 66 de la Propuesta, se llega a la
conclusién de que el privilegio de ejecucion separada, a excepcion del expediente de suspension de

pagos, desaparece.

En efecto, el articulo 64 establece qii# duez del concurso es el Gnico competente para
acordar ejecuciones y embargos de cualquier clase sobre bienes y derechos integrados en la masa

activa».

Por su parte, el articulo 65 dice:

«1. Declarado el concurso, ningun acreedor podra iniciar ejecuciones por deudas ante-
riores.

2. Las ejecuciones judiciales o extrajudiciales, hayan sido o no acumuladas, y los
apremios administrativos iniciados antes de la declaracion del concurso, asi como
los embargos que se hubieran practicado, quedaran en suspenso desde la fecha de
esta declaracion, sin perjuicio del privilegio que puedan tener dentro del concur-
so los créditos correspondientes».

Finalmente, el articulo 66 sefiala:

«1. Las ejecuciones pendientes de las que en el momento de la declaracion estén cono-
ciendo Jueces o Tribunales del orden civil o del orden social seran acumuladas al
concurso, salvo que se hubiese celebrado ya la subasta y adjudicado el bien o el
derecho al rematante».
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En conclusién, la ejecucién laboral, de prevalecer sobre la civil, pasara a ocupar un rango sub-
sidiario y, Unicamente en crisis de empresa, mientras no se inicie el concurso de acreedores, se tra-
mitara la ejecucion laboral.

lIl. LATUTELA DEL DERECHO DE CREDITO DE LAS CUOTAS SOCIALES EN SUPUES-
TOS DE DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA

1. Consideraciones previas y problemas planteados.

Si el problema de la «flexibilidad» o «desregulacion» del actual sistema de relaciones labo-
rales ha venido siendo objeto en los Ultimos afios de uno de los mas intensos debates en los ambitos
econdmico, politico y juridico de nuestro pais, con particular proyeccion en el Derecho del Trabajo,
ello no hace sino constatar la practica generalizacion de los cambios operados en las formas orga-
nizativas de empresa basadas en la «descentralizacion productiva», férmula econémica a la que, no
obstante, la reforma laboral operada en 1994, sigue sin adaptarse el modelo legal.

En principio,la descentralizacion productiveonsistiria en «una forma de organizacion del
proceso de elaboracion de bienes o de prestacion de servicios para el mercado final de consumo en
virtud de la cual una empresa -que denominareangzesa principal- decide no realizar directa-
mente a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades precisas para alcan-
zar el bien final de consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas o personas indi-
viduales -que llamarema=mpresas auxiliarescon quienes establece a tal efecto acuerdos de
cooperacion de muy diverso tip(b#).

Por esta via, la empresa descentraliza parte del producto que elabora o del servicio que ofre-
ce para que la lleven a cabo otras empresas o profesionales que, a su vez, en una cadena sucesiva
de descentralizaciones, puedan reproducir dicho mecanismo legal hasta darse el caso, no infre-
cuente, de empresas de servicios que en si mismas no realizan ninguna actividad productiva direc-
ta, toda vez que su objeto social es precisamente el de contratar con otras empresas la realizacion
de cada una de las parcelas en las que se descompone la fabricacion de un producto o prestacion
de un servicio.

(14) CRUZ VILLALON, J.: «Descentralizacion productiyasistema de relaciones laborales»Rai8, nam. 13, marzo,
1994, pag. 8. Del mismo autor, «Descentralizacion productiva y responsabilidad laboral por contratas y subcontratas»,
RL, I, 1992, pag. 114 y ss. Asimismo, BLAT GIMENO, Régimen juridico-laboral de la descentralizacion produc-
tiva», Tesis, Valencia, 1989; y MARTIN VALVERDE, A.: «Responsabilidad empresarial en caso de contrata y subcon-
trata de obras y servicios», en AA. VV.: «Comentarios a las leyes labo(diesBORRAJO DACRUZ, E.), 2.2 edic.,
Madrid, 1988, pag. 213y ss.
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Junto a este fendmeno de externacion de la produccién -denomhasagatralizacion exter-
na o del «trabajo asalariado»-, se ha desarrollado paralelamente un proceso de flexibilizacién en el
interior de las empresas unitaridsscentralizacion intern@ «empresarial»-, mediante la adquisi-
cion de independencia juridica y de un cierto grado de autonomia organizativa y de gestién de las
distintas areas o fases de produccién que antes desarrollaba exclusivamente la empresa unitaria.

Pues bien, partiendo de la estrecha interdependencia entre las distintas formas de descentraliza-
cién, sean éstas internas o externas, si resulta indudable que el fenotaetesdentralizacion pro-
ductivaha ido produciendo diversos efectos en las instituciones juridico-laborales y de Seguridad Social,
desde el punto de vista de nuestro trabajo nos interesara sobre todo destacar, de un lado, su incidencia en
el régimen de atribucion de la responsabilidad de cotizacion, por via derivada o de exdega&ib),
alempresario principalespecto de laampresas auxiliaresontratistas o subcontratistas, por los incum-
plimientos de estas Ultimas en su obligacion legal de cotizacién; y, de otro lado, las consecuencias que
de este orden puedan derivarse en funcién de los vinculos establecidos ajenos, en principio, a los de
caracter laboral) o, dicho de otro modo, «la responsabilidad del gu@per los créditos que, even-
tualmente, cualquiera de las empresas vinculadas al mismo pueda contraer con la Seguridad Social.

Dos factores, a nuestro juicio, contribuyen a dotar de relevancia este fenémeno en relacion
con el objeto de este trabajo:

Por una parte, la actual regulacion del régimen de responsabilidades impuestas al empresa-
rio principal en supuestos de contratas y subcontratas -concretada no solo respecto del cum-
plimiento de las obligaciones salariales y de Seguridad Social, incluida la responsabilidad en
orden a las prestaciones, sino asimismo en materia de prevencion de riesgos laborales y de
corresponsabilidad administrativa en materia de prestaciones, incluida la de desempleo-, no
s6lo no responde adecuadamente a la nueva realidad del sistema de relaciones laborales sino
que, en un perceptible deseo ultimo del legislador de «prevenir» todas las posibles patologias
del fenémeno descentralizador, parece no haber tenido en cuenta las dificultades, a veces insu-
perables, para la aplicacion practica del citado modelo legal de responsabilidad, sobre todo en
los aspectos referentada delimitacion de los d&mbitos subjetivo y temporal de la misma,
echandose de menuos procedimientoque articule el mismo en aras de los principios cons-
titucionales de seguridad juridica y de presuncién de inocencia que, en cualquier caso, debe-
ran prevalecer sobre la inopinada «presuncion de auhagilando> que dicho régimen ha
desplazado hacia el empresario principal

(15) MONEREO PEREZ, J.L., en.as relaciones de trabajo en la transmisién de emprdd@sS, Madrid, 1987, pag. 526,
sefiala que por accesion legal en la responsabilidad se entiende «aquel fenémeno por el que la ley deja subsistir como
relacion de solidaridad o subsidiariedad el débito preexistente».

(16) Aunque tradicionalmente la figura del «grupo» se asocie a un fenémeno de concentracion emipoeEiagaly( si
bien la enorme complejidad del régimen juridico-laboral de los grupos de empresa «no se stlatmsansicon
un modelo descentralizador, toda vez que son muy variadas las causas econdmicas, sociales o juridicas que determinan
su desarrollo en el trafico mercantil, la via organizativa de los grupos puede ser utilizada como medio de estructuracion
de un modelo descentralizado, de tal suerte que se decida fragmentar el proceso productivo en distintas fases, asignan-
do a cada una de ellas a diferentes filiales del grupo»; CRUZ VILLALON, J.: «Descentralizacién productiva y siste-
ma...», op. cit.pag. 10.
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En efecto, la extensiéon del modelo de economia descentralizada puede repercutir negativa-
mente en la eficacia del régimen de responsabilidad que analizamos teniendo en cuenta que,
como sefiala la doctrina, el referente legal tipico del articulo 42 TRLET, circunscrito a un
modelo de subcontratacién dependiente y situado en el sector industrial, ha ido cediendo su
preeminencia en favor del surgimiento de una serie de empresas auxiliares que, junto al des-
plazamiento hacia el exterior por parte de la empresa principal de ciertos riesgos vinculados
al ciclo productivo, ya no se hallan sometidas exclusivamente al «encargo» de esta Ultima, por
lo que resulta mas dificil la delimitacion del &mbito material y temporal de la responsabilidad
legalmente prevista, es decir, la identificacién de los trabajadores que ejecutan una determi-
nada contrata y el tiempo dedicado a la misma. Ahora bien, no obstante la cierta autonomia
de estas empresas auxiliares, la mayor debilidad en su estructura econémica y patrimonial,
entre otras razones, hace que sean frecuentes sus incumplimientos frente a la Seguridad Social,
cuando no propenden a engrosar los focos de la economia sumergida, no sélo en determina-
dos momentos de dificil coyuntura econdmica, sino por mor de la sencilla regla econémica
de ajuste en la curva de precios y salarios.

A su vez, respecto de los grupos de empresa considerados desde esta perspectiva de descen-
tralizacion, si bien la mayor o menor flexibilidad que adopte el modelo legal de relaciones
laborales determinara, respectivamente, en buena medida, la disminucién o incremento de
las necesidades empresariales de descentralizacion productiva, la realidad en la implantacion
de esta férmula econémica y organizativa incidira de forma invariable en la practica de impu-
tacién de responsabilidad que analizaremos, sobre todo cuando aquélla venga acompafiada
por fenédmenos de transmision o cambio en la titularidad empresarial encuadrables en el articu-
lo 44 TRLET.

En este sentido y, consecuentemente con el fin practico de este trabajo, plantearemos dos hip6-
tesis: de un ladda consideracion del grupo como sujeto Unico a efectos juridico-laborales

y de Seguridad Social y la posible derivacién de responsabilidad a las sociedades que lo inte-
gran por las deudas contraidas con esta Ultinyade otro ladola idoneidad en la aplica-

cion de la doctrina del «grupo de empresas» o del «empresario Unico» ante determinados
supuestos de transmisién y cambio en la titularidad empresariad, tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, son considerados como no encuadrables en el régimen que contempla
el articulo 44 TRLET.

Por otra parte, el propio desarrollo reglamentario que hace el RGR del texto legal en mate-
ria de responsabilidad por contratas y subcontratas, concretamente su articulo 12.1 -del
que ha sefialado la doctrina su insuficiente cobertura (€gjal junto a la doctrina esta-
blecida por ellribunal Supremoen su Sentencia de 18 de enero de 1@251995, 514),
dictada erUnificacion de Doctrina-doctrina interpretada posteriormente por el Alto
Tribunal en siBentencia de 15 de julio de 19988), y otras de 27 de septiembre y 18 de

(17) CAMPS RUIZ, L.M.: «El nuevo Reglamento General de Recaudacion de los Recursos del Sistema de Seguridad Social
y el Régimen Juridico de la contrata y subcontrata de obras y servicsp&+SS, octubre 1995, pag. 9y ss.

(18) AL, nam. 45, diciembre de 1996.
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noviembre de 199619), suponen de un lado, tanto una restriccién especifica de la genérica
responsabilidad subsidiaria establecida en el TRLGSS (art. 12.1 RGR), como una interpreta-
cién extensiva de la norma legal respecto de la exoneracion de responsabilidad mediante la
certificacién negativa por descubiertos entregada al empresario principal (art. 10.3.b RGR);
y, de otro lado, por via jurisprudencial, la exclusion del ambito de responsabilidad solidaria
respecto de aquellas contratas dedicadas a actividades que podemos denominar «comple-
mentarias» y que, aun siendo «indispensables» para lograr el fin empresarial, no forman parte
del ciclo productivo propiamente dicho del comitente o empresario principal, por lo que no
han de considerarse por tanto como pertenecientes a la «propia actividad» de este Gltimo.

Todo ello, entendemos, puede incidir negativamente en la tutela efectiva de los derechos de
crédito de las cuotas sociales toda vez que, segln lo que acaba de exponerse, junto a una posible
limitacién de la eficacia en la aplicacién del precepto, se da la circunstancia de que son precisamente
aquellas empresas dedicadas a actividades «auxiliares» 0 «complementarias» las que, a la luz de los
supuestos mas frecuentes resueltos por la jurisprudencia en los ultimos afios, con mayor frecuencia
incumplen sus obligaciones laborales y de cotizacion: Ehegemplumempresas de limpieza, de
seguridad y vigilancia o de mantenimie(go).

2. La descentralizacion productiva y el régimen legal de responsabilidad por contratas y sub-
contratas en materia de cotizacion a la Seguridad Social.

2.1. Posiciones doctrinales y jurisprudenciales en torno al concepto de «propia actividad»:
su incidencia en el derecho de crédito de las cuotas sociales.

La normativa béasica que regula, en materia de cotizacién a la Seguridad Social, el régimen
legal de responsabilidad impuesto al empresario -comprendido en el arsfdiooralista del art.
1.1 TRLET-, por la contratacion y/o subcontratacion de obras y servicios, est4 contenida, de un lado,
en elarticulo 42 delTRLET; y de otro, en losarticulos 104.1 y 127.Hel TRLGSS y normas de
desarrollo (arts. 10, 1¥ 12 RGR, y 15.2 RGCL), sin perjuicio de otras normas sobre responsabi-
lidad en orden a las prestaciones de Seguridad Social (127 TRLGSS), donde la doctrina mayorita-
riamente afirma la subsistencia de los articulos 66 y 98 del anterior TRLGSS, asi como en los articu-
los 24,41y 42 de la LPRL, y de corresponsabilidad en el plano administrativo, desde la Ley 22/1993,
-arts. 15.7 y 29.3.5 LISOS- (art. 41 RPS).

(19) AL, nim. 7, febrero de 1997.

(20) CAIROS BARRETO, D.M.: «La subrogacion de servicios en las empresas de limpieza y en las de vigilancia y de segu-
ridad»,AL, nim. 11, marzo de 1996.
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Dicha legislacién impone ampresario principal (21) unaresponsabilidad solidaria o sub-
sidiaria, segun los casos, respecto del cumplimiento de las obligaciones contraidasmppréas
sas auxiliarescon sus trabajadores y con la propia Seguridad Social, debiendo recordattse que
condicién de empresario que se recoge en el articulo 42 TRLET no se refiere exclusivamente a quien
tiene la condicion de titular de una organizacion econémica empresarial (sino que), cuando se habla
de contratas y subcontratas no se debe limitar al &mbito de la actividad privada sino que abarca la
esfera publicq...).» (STS de 15 de julio de 199& citada).

En el ambito especifico de las obligaciones de cotizacion, el empresario presuaide-
ra solidariamente frente a la TGSS, salvo exoneraci#2.1 TRLET), de todos los descubiertos
derivados del incumplimiento de las empresas auxiliares en materia de cotizacién:

a) por los trabajadores destinados a la ejecucién de la contrata

b) por elperiodo de vigencia de la misyr@endo exigible dicha responsabilidadante el
afio siguiente a la terminacion de su encargo

¢) conel limitede lo que corresponderia si se hubiese tratado de su personal fijo en la misma
categoria o puestos de trabajo (42.2 TRLET): ello quiere decir que las bases de cotizacién
por las que se responda no podran ser superiores a las que tienen los trabajadores fijos en
la principal, aunque el limite de las percepciones salariales, l6gicamente, no vendra fija-
do por la retribucion legal o convencional, sino la efectivamente percibida de ser superior
a aquélla (art. 109 TRLGSS, con las modificaciones introducidas por el art. 82 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre), incluyéndose los incentivos, pluses, partes proporcionales
de pagas extraordinarias y compensacion econémica por vacaciones no disfrutadas (STSJ
de Castilla-La Mancha, de 27 de enero de 1994, RJ 342), aplicAndose en cualquier caso
las reglas previstas en el 85.2 RGR.

Por su parte, de la lectura de los articulos 104.1 y 127.1 TRLGSS se despraedpama
sabilidad subsidiaria para el empresario principal, en el supuesto delgumrrespondiente obra
o0 industria estuviera contratagdacon la Unica exclusién expreda «las reparaciones que pueda
contratar un amo de casa respecto a su viviendaspondiendo de las obligaciones del empresario
si el mismo fuera declaradiosolvente

Respecto al &mbito de aplicacién de esta Ultima responsabilidad se ha sefialado que, si bien
las normas laborales restringen para las contratas referidaprajéa actividad» del empresario
principal, los preceptos del TRLGS@8limitan su ambito de aplicacion con mayor extenges

(21) PARAMO, P.: &as responsabilidades empresariales en el ambito laboral y de Seguridad SGi&$;,1996,
pag.145y ss. Ante la indefinicion legal de dicho concepto, este autor lo hace coincidir con el de «propietario de la obra
o industria», remitiéndose al articulo 2 de la Directiva 92/57/CEE, de 24 de junio de 1992. Asimismo condeptualiza
contrata de obras o serviciogsomo el negocio juridico a través del cual el empresario principal cede una fase produc-
tiva a una empresa auxiliar.
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lo refieren aodas las contratagjue no se hubieran concertado por un amo de casa para atender las
reparaciones de su vivienda, con independencia de que correspondan o no a la propia actividad de
la empresa principal.

Sin embargo, el articulo 12.1.1.° del RGR, donde se sefrale tas contratas o subcontra-
tas de obras y servicios correspondientes a tipiar actividaddel empresario contratante, el pro-
pietario de la obra o de la industria contratada y por el periodo de vigencia de la contrata o sub-
contrata, respondera de la obligacién de cotizar respecto de los trabajadores por cuenta ajena, asi
como del pago de prestaciones cuando el empresario haya sido responsable, en todo o en parte, de
las mismas, a tenor de lo previsto en los articulos 104.1 y 127.1 de la Ley General de la Seguridad
Social, siempre que dicho empresario fuese declarado insolvgaigsia carecer de la suficiente
cobertura legal, por cuanto «supondria convertir en especifica la genérica responsabilidad subsidia-
ria establecida en el TRLGSS, limitandola, al igual que la solidaria derivada del TRLET, a las con-
tratas relativas a la "propia actividad" del empresario princiga)»

En efecto, si la diccién legal del articulo 42 del TRLET manifiesta una voluntad de generali-
zacion, toda vez que a diferencia de la responsabilidad en materia laboral, reconducida a lo estric-
tamente salarial, en materia de Seguridad Social no establece matices ni excepciones, de forma que
abarca de forma omnicomprensiva toda obligacion de la empresa auxiliar en esta materia (cotiza-
cién, responsabilidad especial en orden a las prestaciones, incluyendo el pago de las mejoras volun-
tarias), la referencia a dicho precepto que hace el articulo 127.1 del TRLES$dKuicio de lo
dispuesto en el dculo 42 del Estatuto de losabajadoes..»), no puede sino remitir a dicha volun-
tad generalizadora, de la que no puede sustraerse en materia de cotizacion el limite especifico intro-
ducido por el articulo 12.1 RGR respecto de la mencionada responsabilidad subsidiaria.

Es precisamente en este aspdeatactividad objeto de la contrata o subcontraten rela-
cion con la desarrollada por la empresa principal, donde tradicionalmente se han suscitado mayores
controversias, hallando en ella la doctrina una de las claves fundamentales del precepto. Y no podia
ser de otro modo por cuanto, de manera obvia, si la contrata no se considera como perteneciente o
circunscribible a lapropia actividad» de la empresa principal, no nacera la responsabilidad que
estudiamos.

Considerada como poco agraciada la expresion legal desde una perspectiva econémica de
estructuracion del proceso productivo, el término «propia actividad», que no cabe confundir con
«misma actividad¥23), aludiria de forma genéricaaguella que, formando parte de su ciclo pro-
ductivo, fuese indispensable para la explotacién empresariguiendo la doctrina mas autoriza-
da, a una correspondencia en la actividad cuando las obras o servicios objeto de la contrata, de no

(22) CAMPS RUIZ,0p. cit.,pag. 11.

(23) Lajurisprudencia ha venido rechazando esta identificacion entendiendo que ello haria practicamente inaplicable el pre-
cepto (STCT de 11-5-1988, RJ 1988, 3480). No obstante, hasta su derogacion por la LPRL, en el parrafo 2.° del articu-
lo 40 de la LISOS todavia se utilizaba la expresion «misma actividad».
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concertarse ésta, tendrian que ser realizadas por el empresario principal, empleando su propio per-
sonal, ya que, de no tener ejecucion, no resultaria adecuadamente cumplida su especifica actividad
empresaria{24). En este sentido se pronunci@laS de 2 de diciembre de 198ala 3.2, RJ 1987,

9274, extendiendo la «propia actividad» a toda contrata en la gredsegtible una conexién direc-

ta o indirecta con el proceso productivo de la empresa principareste criterio «extensivo», tam-

bién se ha sefialado que la limitacién a la propia actividad no tiene sentido, pues «todas las obras y
servicios que contrata como tal un empresario son de su propia acti@sad»

Por su parte, éste era también el criterio mantenido en la mayoria de los casos por el extinto
TCT que, en general, consideraba ajenas a la propia actividad del comitente Unicamente aquellas
obras o servicios desprovistos de finalidad productiva y/o desconectados de las actividades acceso-
rias normales de la empre@a). También ésta fue la posicién tomada pdsdda 3.2 del Tribunal
Supremdpor todas, SSTS de 2-12-87, RJ 1987, 9274; 27-6-1991, RJ 1991, 66 11nifickcion
de Doctrina,de 18-4-92, RJ 1992, 4849), y por buena parte de los Tribunales Superiores de Justicia
(por todas STSJ de Catalufia, de 5-3-1993, RJ 1505; y de Andalucia, de 18-3-1993, RJ 1340).

No obstantela STS de 18 de enero de 19@hctada erJnificacion de Doctrina(RJ, 1995,
514), variando el criterio general, ha delimitado el concepto de «propia actividad» excluyendo las
realizadas por aquellas que hemos denominado «complementarias».

Referida a una contrata que servia la vigilancia y seguridad de los edificios de la Junta de
Castilla y Leon, la sentencia impugnada en el recurso, dictada por el TSJ de Castillay Leoén, de 23
de noviembre de 1993, razonaba, refiriéndose a la propia actividad, qeélpueden conside-
rarse ajenas a ella las obras o servicios desprovistos de finalidad productiva y desconectados de las
actividades accesorias normales de la empresa, entre las que no cabe incluir la actividad de vigi-
lancia de los edificios e instalaciones de la Junta de Castilla y Le6n, pues éstas son, sin duda, acti-
vidades accesorias de la principal y coadyuvantes a la prestacién de servicios administrativos pro-
pios de la Junta».

En primer lugar, hay que decir que esta sentencia origen del pronunciamiento del Supremo,
se inscribe dentro de una serie de fallos de distintos TTSSJ con interpretacion «extensiva» del con-
cepto de «propia actividad», pudiendo sefialarse, entre otros, el del TSJ de Andalucia, 18-3-1993,

(24) Se trata de la idea de la potencial «sustituibilidad» por la empresa principal de la actividad desarrollada por la empresa
auxiliar.Vid. MARTINEZ EMPERADOR, R.: «El Estatuto de los Trabajadores y la responsabilidad empresarial en caso
de subcontrata de obras y servicid®g, Madrid, 1980, pag. 6 y ss.

(25) ALONSO OLEA, M.; CASAS BAAMONDE, M.E.: «Derecho del Trabajo», 14.2 edicion, (F.D.), Madrid, 1995, pag. 104.
En este sentido también MARTIN VALVERDE, A., RODRIGUEZ-SANUDO, F. y GARCIA MURCIA, J.: «Derecho
del Trabajo», Tecnos, 4.2 edic., Madrid, 1995, pag. 239y ss.

(26) Aunqgue con pronunciamientos contradictorios, ésta era la ténica general. CRUZ VILLApGIM,, pag. 127, apor-
ta una relacion significativa de sentencias, contrastando las mas relevantes, como la consideracion de que hay propia
actividad en la limpieza de los locales de una empresa industrial (STCT de 25-4-1986, AS 1986, 2804), mientras no se
considera como tal la limpieza de oficinas en una entidad de crédito (STCT de 20-10-1983, AS 1983, 8666).
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(RJ 1340); del TSJ de Aragdn, 15-12-1993, (RJ 5491), pero sobre todo del TSJ de Catalufia, pudién-
dose citar las de 23-3-93 (RJ 154K)lefénica como empresa principal, ejecucion de obras de cons-
truccion o reforma de canalizaciones, zanjas, oras de fabrica para cables como empresa contratis-
ta primera, y empresa de creacion y disefio de objetos para la ejecucion de las anteriores obras como
empresa subcontratistade 20-9-1993 (RJ 3837 Empresa de instalacion y reparacion de lineas
telefénicas como principal respecto de empresa de ingenieria y ejecucion de trabajos de ingenieria
como contratista-, o la de 5 de marzo de 1993 (RJ 12@bBhinistracién Publica respecto al ser-

vicio de alumbrado como contratist@hora bien, ya existian pronunciamientos en contra respec-

to del servicio de vigilancia (STJ de Andalucia, de 16-3-93, RJ Cztitro Comercial respecto de
servicios devigilancia)-, y anteriormente del TCT, por todas, la de 30 de noviembre de 1987,
RJ 26588, Empresa quimica como empresario principal-

En un primer momento, el TS reconduce el concepto de «propia actividad» a los pronuncia-
mientos emitidos por la que él mismo denomina «doctrina mayoritaria», transcribiendo que las obras
0 servicios correspondientes a la propia actividad sotes.que pertenecen al ciclo productivo de
la misma, esto es, las que forman parte de las actividades principales de la empresa. Mas que la
inherencia al fin de la empresa, es la indispensabilidad para conseguirlo lo que debe definir el con-
cepto de propia actividad. También la doctrina sefiala que nos encontrariamos ante una contrata
de ese tipo cuando de no haberse concertado ésta, las obras o servicios debieran realizarse nece-
sariamente por el propio empresario comitente so pena de perjudicar sensiblemente su actividad
empresarial. En general, la doctrina es partidaria de una aplicacion "in extenso" del concepto de
contratas correspondientes a la propia actividad de la empresa. Solo quedarian fuera las obras o
servicios contratados que estén desconectados de su finalidad productiva y de las actividades nor-
males de la misma».

No obstante, a continuacion rechaza de plano dicha conceptualizacién argumentando que ella
conduciria a la conclusion de que: 4¢odo o casi todo lo que sea objeto de contrata estar4 normal-
mente relacionado con el desarrollo de la actividad a que se dedique la empresa. No obstante, una
interpretacion absoluta y radicalmente amplia del concepto de propia actividad nos llevaria a no
comprender la exigencia del supuesto de hecho contenido en el articulo 42 mencionado. Si se exige
(el requisito de la propia actividad) es porque el legislador esta pensando en una limitacién razona-
ble que excluya una interpretacion favorable a cualquier clase de actividad empregztjal»

De cualquier forma, el TS renuncia explicitamente a formular un criterio general, al advertir
que «la solucién a la problematica apuntada, sélo puede venir dada por el examen cuidadoso y espe-
cifico de cada supuesto concreto... concluyendo que en el presente caso... no estamos ante un supues-

(27) En esta linea se habia decantado ya CRUZ VILLALON, «Descentralizacién productiva y responsabidzid,
pag.131, al sefialar que «Procediendo a una lectura de mera légica del precepto legal, parece obvio que ha sido volun-
tad del legislador que no todas las actividades contratadas se integren dentro del supuesto de hecho del articulo 42»
Cabria afirmar que se ha querido excluir del &mbito de la responsabilidad la realizacién de ciertas obras o servicios para
la empresa principal que, si bien son de necesaria ejecucion para la consecucion del fin social, no coinciden con lo que
es el centro de su ciclo productivo.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 178 -33-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA LESION DEL DERECHO DE CREDITO DE LAS CUOTAS SOCIALES | Rafael Aniorte Sanz y Alfonso Coronado Coronado

to de (propia actividad)... ya que resulta obvio que la actividad de la Junta de Castillay Leén no es
la prestacion de servicios de seguridad y proteccion, propia de las empresas demandadas, sin que
dicha actividad tenga tampoco el caracter de complementaria absolutamente esencial para el desa-
rrollo de la principal actividad desarrollada por la Juntax.

En definitiva, la expresion «propia actividad» identificaria para el TS aquellas tareas que o bien
corresponden al objeto de la «actividad principal» desarrollada por el comitente, o bien tengan el carac-
ter de «absolutamente esenciales» para la ejecucion no ya del conjunto de la actividad empresarial,
sino de aquella parte de la misma integrante de su actividad principal o especifica.

Segun esto, quedarian pues excluidas del &mbito del articulo 42 del TRLET todas las contra-
tas referidas actividades «complementariaspaunque sean «indispensables» para la estructura
productiva de la empresa y siempre que no formen parte del «ciclo productivo» de la empresa prin-
cipal, entendido éste como «el complejo de operaciones normal e integramente necesarias para obte-
ner un resultado, en el cual se identifica la empresa» (STS de 2-12-87, RJ 1987, 9274).

Pues bien, esta exclusién, junto a la limitacion especifica ya estudiada que hace el RGR (art.
12.1) respecto de la responsabilidad subsidiaria imputable a las contratas relatiypas@daacti-
vidad»del empresario principal, suscita enormes dudas e interrogantes desde la perspectiva de nues-
tro analisis sobre la tutela efectiva del derecho de crédito de las cuotas sociales.

Dicha preocupacion obedece, fundamentalmente, al hecho de que, si bien dichas actividades
son claramente externas o, a lo sumo, tangenciales al ndcleo productivo de la empresa principal, las
empresas auxiliares que las desarrollan son también -por distintas razones y a la luz de la jurispru-
dencia de los ultimos afios, a menudo en compafiia de fendmenos de subrogacion empresarial y trans-
misién ya estudiados, ademas de hallarse la mayoria de lasnfesespitalizadasy no existir un
régimen de responsabilidad administrativa de los administradores de dichas sociedades en materia
de cotizacién, segin veremos en los capitulos siguientes-, las que con mayor frecuencia propenden
a incumplir sus obligaciones con la Seguridad Social, particularmente y en lista no exhaustiva, las
de limpieza, seguridad y vigilancia, las de servicios de comedor y cafeteria del personal de la empre-
sa dedicada a distinta actividad, las de transporte respecto de la empresa de produccion de bienes o
servicios, las de mantenimiento ordinario de instalaciones, etc.

En definitiva, tras lo expuesto, puede darse la circunstancia de que en determinadas hipétesis
de contratas y subcontratas dedicadas a actividades auxiliares o complementarias respecto de la
empresa principaésta no sélo no responda solidariamente respecto de los descubiertos contraidos
por aquélla durante el periodo de vigencia de la contrata, sino que ni siquiera responderia subsi-
diariamente en caso de insolvend®lo, entendemos, no se ajusta a lo que, de forma unanime, con-
sidera la doctrina como funcién primordial del precepto, cual es garantizar los créditos tanto de los
trabajadores como de la Seguridad Social frente a empresas morosas o insolventes. Y ello, median-
te una via no prohibitiva o limitativa de dichas contrataciones, lo que seria contrario a nuestra
Constitucidn, sino facultativa de un deber de comprobacién de que aquéllas se encuentran al corrien-
te de sus obligaciones, desaconsejando en caso contrario la celebracién del negocio juridico.
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Por otra parte, la exclusidn de dicha actividad como propia, hecha por laSitadie 18
de enero de 199%a tenido ya incidencia en los pronunciamiento posteriores del Alto Tribunal,
concretamente en las ya referenciadatxde julio de 1996donde, no obstante apreciarse «pro-
pia actividad» en el supuesto de concesion administrativa del servicio de asistencia publica domi-
ciliaria por un Ayuntamiento, se sefiala que «...esta doctrina no es contraria a la Sentencia del TS
de 18-1-1995, ya que en aquel supuesto no existia identidad en la actividad concertada y la des-
plegada por la entidad publica contratante» (criterio mantenido &etdencias porteriores del
TS de 27 de septiembre y 18 de noviembre de 1996obre todo en los pronunciamientos de los
Tribunales Superiores de Justicia, entre los que dest&3slhde Andalucia, Sevilla, de 4 de julio
de 1995RJ 2757).

En efecto, a la luz de esta doctrina, los criterios tradicionales sobre el concepto de «propia
actividad» han venido a modificarse. Atitulo de ejemplo, si bien quedaban excluidas claramente las
obras de infraestructura de construccién o reparacion de los locales de trabajo, asi como los de
instalacion y puesta en funcionamiento de maquinaria e instrumentos de trabajo (STSJ de Catalufia
de 21-4-1995, RJ 159@avimentacion de unos tallergsy en general todas las contratas de reali-
zacion de trabajos por empresas de construccion para otras que se dedican a actividades industria-
les o de servicios totalmente ajenos a la construccion (STS 14-12-1982, RJ 198as&0ation
de estructuras metalicas en los locales de una empresa ind(S8&CT de 6-4-1983 y 27-3-1985,

RJ 2779y 2153); Obra publica respecto a Ayuntami8m@T 13-1-1987, RJ 408; La Administracion

Publica respecto a la construcci¢8TS de 10-12-1986 RJ 1986, 7320), habia dudas sobre las cele-
bradas para atender el mantenimiento de empresas (STSJ de Andalucia, de 6 -2-1995 RJ 741, en rela-
cion con [aSTS de 18 de abril de 1992n Unificacion de Doctrina, RJ 1992, 4849).

Asimismo, también habia criterios contrapuestos respecto de las contratas de limpieza de loca-
les de la empresa principal (considerandolas incluidas las SSTSJ de Cantabria, de 12 de eneroy 16
de marzo de 1995 (RJ 196 y 1099)mpieza y mantenimiento de instalaciones fijas de FEVE y uni-
dades de tren de cercanias, y la limpieza de los colegios publicos de titularidad murecigalr-
trala de 2-6-1995, del TSJ de Canarias, S. Cruz de Tenerife, RJ 2443).

Pero la sentencia «paradigmatica» de estas concepciones restrictivaskEsJaldéindalucia,
Sevilla, de 4 de julio de 199RJ 2757), que no considera a una contrata referida a la propia activi-
dad la celebrada entre una empresa, cuyo objeto social era la comercializacién y patrocinio de pro-
ductos de Jerez, a la que la sociedad «Expo 92» habia adjudicado una concesion para la explotacién
de un restaurante y cuatro casetas de feria, y otra empresa, dedicada a la restauracion y a la que la
primera cedia el derecho de explotacion de tales establecimientos.

Cabe plantearse si el Tribunal entendi6 a la empresa principal como «promotora» de los pro-
ductos de Jerez, e incluiria a ésta entre las que un sector de la doctrina ha considerado como exclui-
das aquellas contratas efectuadas por empresas de servicios dedicadas a la mera pterancion
determinado negocio, pero que en el momento de realizacién de la actividad productiva en si -de
elaboracidn del producto o prestacion del servicio propiamente dicho- desplazan su ejecucién a otras
empresas.
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Como quiera que fuese, el Tribunal entiende quesbasta con que estemos ante una acti-
vidad indispensable... si no forma parte integrante de su actividad produygtispoyandose en la
de 18-1-1995: &s preciso que la obra o servicio contratado tenga conexion negocial con el objeto
principal propio de la empresa contratista, que coincidan las labores esenciales de ambas empre-
sas, 0 sea que las funciones que componen la sustancia industrial de la empresa principal sean las
mismas que realiza la auxiliar».

2.2. Interpretaciones acerca de la exoneracion de responsabilidad.

Como segundo problema basico, de posible incidencia en la materia que estudiamos, ha de
sefalarse el da exoneracionpor parte del empresario principal de la responsabilidad que se con-
templa en el articulo 42 TRLET.

En principio, creemos necesario subrayar que, dentro de los aspectos novedosos introducidos
por el RGR referidos a la derivacion de responsabilidad, junto al ya examinado y problartiético
lo 12.1(como lo es el apartado 5 del nimero 10, que se comentara en el capitulo dedicado a la res-
ponsabilidad de los administradores), el tenor literal del 18e3Wdta especialmente controvertido.

En efecto, si bien en este Ultimo se deja clardajuesponsabilidad de la que puede exone-
rarse el empresario principal es la solidariaspecto sobre el que la doctrina habia adoptado dis-
tintas posiciones al no hacerse mencion expresa sobre este extremo en la norma legal, por otra parte
se ha sefalado que el contenido del mismo, al hacerintesipretacion extensivasel precepto
legal en el sentido que da el RGR a los térmiticenscurrido este plazogel nimero 1 osalvo
el transcurso del plazodel nimero 2 del articulo 42 TRLET respecto de la certificacion negativa
de descubierto librada por la TGSS como causa de exoneracion de responsabilidad, disponiendo que
«....Si se extendiere certificacion negativa o transcurriere el indicado plazo sin haberse expedido
la misma, el empresario solicitante quedara exonerado de la responsabilidad solidaria a que se
refiere el apartado 2 del articulo 42 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores».

Asi pues, de la lectura del 10.3 b) del RGR, se desprende que el solicitante quedaré exonera-
do de responsabilidad no sélo si transcurriese infructuosamente el plazo legal sino también cuando
dentro del mismo «se extendiere certificacién negativa» por descubiertos de cotizacion.

Pues bien, se ha sefialado que dicha solucion «no sélo ignora la letra de la ley, sino también
su légica internaf28), puesto quen el precepto legal no se establece que la certificacion negati-
va produzca la exoneracion de responsabilidad

(28) CAMPS RUIZ, op. cit., pag. 15, sefiala que «teniendo en cuenta que se esté ante la formulacion legal de una excepcién
a laregla general de la comunicacion solidaria de responsabilidades entre el empresario principal y el contratista, resul-
ta obligado concluir que el RGR esta haciendo una interpretacion extensiva de un mandato restrictivo, sin que tampo-
co se aprecie, por otro lado, una identidad de razén que justifique el recurso a la analogia».
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En efecto, esta diccion reglamentaria plantea dudas respecto de la hipotesideGHe
libre una certificacion negativa de descubierto y se exonere de responsabilidad al empresario aun
en el caso de que el contratista pueda contraer obligaciones con posterioridad a dicha certifica-
cion, teniendo en cuenta que, no sélo la doctrina se ha inclinado por la interpretacién de que la soli-
citud de certificacion de descubierto ha de hacerse por una sola vez, sino que asi lo ha interpretado
la STSJ de Catalufia de 29 de abril de 13@cha Administracion no debe beneficiarse de tal res-
ponsabilidad solidaria del empresario principal si obstaculiza, con su silencio, la comprobacion
que, respecto a la solvencia del subcontratista, pretende hacer el obligado... Le basta con que se
cumpla una sola vez la obligacion de comprobacion con independencia de la duracion de la con-
trata».

Esta hipétesis encuentra su apoyatura en una serie de premisas basicas. En principio, la empre-
sa principal, como un deber «facultatiy@®), ha de comprobar que los contratistas se encuentran
al corriente en el pago de cuotas a la Seguridad Social. Esta es, pues, la principal consecuencia liga-
da al deber de comprobacién por el empresario principal.

A este efecto, deben solicitar de la TGSS, con identificacion de la contrata o subcontrata, cer-
tificacion negativa por descubiertos de cuotas, que debera librar en el improrrogable plazo de 30 dias
(hébiles, de conformidad con el art. 5 CC).

Segun ello, en recta interpretacion de la ley, la empresa s6lo asume la responsabilidad solida-
ria si la certificacion es positiva o si no la ha solicitado y la contrata tiene descubiertos, aunque nada
le impide formalizar legalmente la contrata, pero asumiendo los posibles descubiertos.

No obstante, resulta claro que las obligaciones no se extenderdn mas que a las nacidas duran-
te la vigencia de la contrata y que sélo sera exigible la responsabilidad durante todo el afio posterior
a la terminacién del «encargo», plazo, por tanto, especial respecto al general de prescripcién para
las obligaciones de Seguridad Social (art. 21 TRLGSS), desde la fecha en que debieron ser precep-
tivamente ingresadas las cotizaciones.

Por otra parte, al no precisarse en la ley el momento en que debe solicitarse la certificacién
negativa de descubiertos, se han planteado distintas posiciones doctrinales: la solicitud habria de
hacerse sélo antes del perfeccionamiento de la co@taanto antes como después de su con-
certacion(31), o Unicamente después, con posibilidad de desistimiento si, una vez conocida la cer-

(29) Se mantiene el criterio de que la comprobacion de la ausencia de descubierto constituye una facultad que le permite
exonerarse de una responsabilidad respecto a débitos de la empresa auxiliar: SALA FRANCO, T.: «La descentraliza-
cién del trabajo», en DURAN LOPEZ, MONTOYA MELGAR y SALA FRANCREI ordenamiento laboral espafiol
y los limites de la autonomia de las partes y a las facultades del empreséaidrid, 1987, pag. 342.

(30) MARTINEZ EMPERADOR, op. citpag. 19; SALA FRANCOpp.cit, pag. 342.
(31) CRUZ VILLALON, «Descentralizacion productiva y responsabilidadap» cit.,pag. 157.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 178 -37-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA LESION DEL DERECHO DE CREDITO DE LAS CUOTAS SOCIALES | Rafael Aniorte Sanz y Alfonso Coronado Coronado

tificacion, no le interesara al empresario principal continuar la relacion con el contratista o subcon-
tratista(32). En este sentido, BTSJ de Cataluiia, de 29 de abril de 1@3)se apoya en la indefi-

nicion del tenor legal para aceptar que la solicitud puede hacerse tanto antes de iniciarse los traba-
jos objeto de la contrata como una vez comenzados ya los mismos, si bien en tal caso los efectos de
dicha solicitud no cubririan periodos anteriores a la misma.

En este sentido, el criterio de la propia TGSS anterior habia sido el de considerar que debia
solicitarse dicha certificacion con carécter previo a la celebracion de la contrata (Circular de la
Direccién General de Ordenacion Juridica y de Entidades Colaboradoras de la Seguridad Social de
12 de abril de 1991, e Instruccion de la TGSS de 9 de julio de 1993).

En definitiva, hasta tanto que la empresa principal ho tenga constancia de la situacion de cum-
plimiento por la empresa auxiliar de las obligaciones de cotizacion a la Seguridad Social, no tiene
sentido imponerle una responsabilidad solidaria respecto de esta materia concreta. Consecuentemente,
la causa de la exoneracion seria la privaciéon al empresario principal de la informacion necesaria que
le dé la oportunidad de desistir, dentro de un plazo razonable, de su propdsito de concertar la contra-
ta con el empresario auxiliar de que se trate, sin que, por tanto, quepa atribuir efecto exonerador algu-
no a la certificacién negativa, en defecto, como es el caso, de previsién legal expresa en tal sentido.

2.3. Conclusiones y soluciones propuestas: la necesidad de regulacidon de un procedimiento
en materia de responsabilidad por contratas y subcontratas.

Entre los diversos efectos que provoca la expansion de las formas de descentralizacion pro-
ductiva destaca, como ningun otro, el incremento de las pequefias empresas, cuya revalorizacion,
observada en la Exposicion de Motivos de la LSRL, se manifiesta especialmente en las contratas de
obras y servicios.

Pues bien, es en estas Ultimas donde con mayor claridad resulta apreciable una tendencia gene-
ralizada hacia la especializacién y flexibilidad que el fenémeno descentralizador exige, suponiendo
en la practica una elevacion en los indices de rotacion, tanto externa como interna, de las pequefias
empresas que, en Ultima instancia, se materializa en su constante creacion y desaparicion, con par-
ticular incidencia de signo negativo en el cumplimiento de sus obligaciones con la Seguridad Social.

Por su parte, el régimen de responsabilidad impuesto al empresario principal por contratas y
subcontratas -sin entrar a examinar la justificacién de su «amplitud»- no responde adecuadamente,
tal vez por esto Ultimo, a los problemas insuperables que se producen en la practica, sobre todo en
el aspecto de la delimitacién del ambito subjetivo y temporal de la misma, resultando por ello nece-

(32) GARCIA MURCIA, J.: «El trabajo en las contratas y la cesion de mano de obra en el Estatuto de los Trabajadores»,
RPS, nim. 130, 1981, pags. 32-33.

(33) Publicada en AL1563.
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sario, en aras de los principios constitucionales de seguridad juridica y de presuncién de inocencia,
la regulacién de un procedimiento que, ponderando convenientemente el alcance objetivo de dicha
responsabilidad, vierta las soluciones apropiadas respecto de aquellos puntos en conflicto, ya exa-
minados, que hacen practicamente inoperante la aplicacién del precepto legal.

Como ejemplo de las dificultades apuntadas, pueden sefialarse los problemas observados
precisamente en el modelo dentrato de trabaja«de obra o servicio» (art. 2 del RD 2546/1994,
de 29 de diciembre), cuyo referente legislativo, situado en esa forma concreta de plasmacién de la
relacién laboral, esta llamado a ser, segun es conocido, uno de los cuatro Unicos modelos de contra-
tacion en nuestro pais.

En efecto, sobre todo en &mbitos tradicionales de desarrollo de la descentralizacion producti-
va, cual es el sector de la construccién -tipico destinatario de dicha modalidad de contrato de traba-
jo-, el modelo legal de responsabilidad que examinamos resulta particularmente problematico: la
falta de adecuacion entre el Convenio General de la Construccion, de 4-5-1992 (BOE del 20) y la
norma reglamentaria resulta clara en este sentido. Desde el momento en que el articulo 29.2 del
Convenio, al establecer la figura del «trabajador fijo de obra», permite su movilidad geografica en
el &mbito de la provincia y, por ende, la posibilidad de «trasvasar» trabajadores de unas a otras, se
esté limitando la eficacia de lo establecido en el articulo 2.2 de la norma, que exige la especificacion
claray precisa del caracter de la contratacién, asi como la identificacidn suficiente de la obra o ser-
vicio que constituya su objeto y la duracion de la misma.

Ello no sélo incide en aspectos tan importantes como es la indeterminacion de la situacion
legal de desempleo del «trabajador fijo de obra» y la posibilidad de efectuar «rotaciones internas»
dentro de la empresa, con alternancia en las prestaciones de desempleo sino que, en la materia que
ahora nos interesa, supone afiadir un elemento mas de dificultad practica en la aplicacion de la res-
ponsabilidad que estudiamos, al no poder delimitarse claramente la vigencia temporal y el &mbito
subjetivo de imputacion de la misma. Es decir, si el fundamento legatio» para la imposicion
de responsabilidades a la empresa principal deriva del hecho de que, directa o indirectamente, ésta
obtiene el resultado productivo de los servicios efectuados por los trabajadores de las empresas auxi-
liares, la eficacia en la aplicacion de la misma se vera proporcionalmente mermada al grado de difi-
cultad en la identificacion de qué trabajadores y qué servicios, cuyos frutos o utilidad patrimonial se
proyectan sobre aquélla, son los efectivamente realizados por éstos.

En definitiva, queremos decir con ello que si, por una parte, el modelo legal esta basado en
la mayor solvencia econémica de la empresa principal frentdestapitalizaciém infracapita-
lizaciéngeneralizada de las auxiliares y, por otra, si el objetivo del legislador se dirige basicamen-
te hacia la proteccién de los intereses de la propia Seguridad Social (al tener en buena medida garan-
tizadas las prestaciones correspondientes los trabajadores en virtud del principio de automaticidad),
Su preocupacion principal sera evitar, no sélo que el fenédmeno descentralizador se convierta en una
via de expansién de la economia sumergida, sino de elusién de la responsabilidad por el mal uso o
exclusivamente interesado de la empresa consolidada de este modelo de gestién y produccién empre-
sarial.
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Si ello es asi, el legislador no podra permanecer indiferente ante las consecuencias negativas
que puedan derivarse de un proceso descentralizador incontrolado y basado exclusivamente en la
obtencién de la maxima rentabilidad econémica a corto plazo, de previsibles consecuencias en el
ambito concreto de la Seguridad Social y que, creemos, han sido suficientemente observadas en la
introduccién de este trabajo.

No obstante, nuestro ordenamiento no podra afrontar el problema por via limitativa o prohi-
bitiva -recordemos el intenso debate previo a la legalizacion de las Empresas de Trabajo Temporal-,
o introduciendo condicionantes al desarrollo de este proceso econdmico. Mas bien, apunta la doc-
trina, quiza deba primar la penalizacion legal -de caracter econdmico basicamente- a las empresas
que transfieren parte de su actividad a otras habitualmente insolventes o0 morosas, incumplidoras con
sus obligaciones laborales, fiscales, o de Seguridad Social. A estos efectos, se sefiala como medida
eficaz la tradicional exigencia dballarse al corriente en las obligaciones con la Seguridad Social»
para la obtencion de subvenciones o reduccién en la cotizacion por las contrataciones acogidas a
medidas de fomento de empl@gad), concretada ahora en el articulo 77 de la Ley 13/1996, de 30 de
diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

En este sentido, puede afirmarse que dicha medida de carackencial por otra parte con-
siderada tradicionalmente como muy acertada, vera enervada su eficacia si no va acompafiada de
otras que tengan en cuenta otros fendmenos paralelos, como son las nuevas formas de subrogacion
0 cambio en la titularidad empresariairéndamiento de empresa el propio de la descentrali-
zacion productiva a través del «grupo de empresas» que ya hemos analizado. A titulo de ejemplo,
resulta significativo que el Convenio Nacional de servicios de limpieza prevea la subrogacion obli-
gatoria para las empresas publicas que asuman el servicio tras un cambio de titularidad (art. 49:
Resolucion 12-2-1996, BOE de 7 de marzo, I.L. 931).

Pero también se apuntan otras medidas, bien presentes en el Derecho cqa®yarasonues-
tra propia legislaciéon precedente (art. 19.2 LRL y art. 4 Decreto 3677/1970), donde se exigia que las
contratas se efectuasen con empresas auxiliares que estuviesen en posesihietidé«empresa con
responsabilidad y que se «hallasen al corriente en el pago de las cuotas de la Segurida@38pcial»

Asimismo, la doctrina se muestra unanime en el sentido de entender toda la regulacién en
materia de responsabilidad por contratas y subcontratas como una finalidad, directa o indirecta, de
saneamiento del mercado respecto de las empresas de escasa solvencia, estableciendo la ley una fuer-

(34) Presente en la Ley 22/1992, de 30 de julio, de medidas de fomento de empleo, pero también en otros ambitos, como el
articulo 9.8 de la Ley de Contratos del Estado, no facultando para contratar con la Administracion a las empresas que no
se hallen al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias o de Seguridad Social; o en las normas del Ministerio
de Economia y Hacienda, el articulo 81 de la Ley General Tributaria, y otras referidas a subvenciones: articulo 2 de la
Orden de 25 de noviembre de 1987, (justificacion del cumplimiento de las obligaciones frente a la Seguridad Social por
beneficiarios de las concedidas con cargo a Presupuestos Generales del Estado); o la Orden de 28 de abril de 1986.

(35) Prueba de ello es que, por ejemplo, dentro de la legislacion italiana se hace expresa mencion de estas contratas -carga,
transporte, limpieza y mantenimiento ordinario de las instalaciones- para incluirlas dentro de la responsabilidad soli-
daria alli prevista. CRUZ VILLALON, «Descentralizacion productiva y responsabilidazp. .cit.,pag 133.

(36) GARCIA MURCIA, op. cit.,pag. 32.
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te presuncion de insolvencia cuando se dan precedentes de incumplimiento en materia de Seguridad
Social. En este sentido, la normativa contenida en el RGIA (arts. 16 a 20xRebistro de empre-

sarios» y «Extincion de la empresa y cese en la actividadsia haber contemplado alguna previ-

sion en este sentido. Junto a ello, como veremos en los capitulos siguientes, el proceso de reforma
de nuestra legislacion mercantil, plasmado como Gltimo paso la aprobacion del nuevo RRM, en cuyo
articulo 378 se establece el cierre a Registro de las sociedades que no depositen sus cuentas anua-
les, esté llamada a ser otro paso importante en esta direccion, sin olvidar la prevision legal sobre
acuerdos de colaboracién con la Agencia Tributaria.

Los problemas se acrecientan si tenemos en cuenta que el precepto legal no aborda el problema
de la extensién de la responsabilidad subjetiva de la responsabilidad en estos casos donde se da una
descentralizacion en cadena, donde la doctrina se ha inclinado en favor de la hipétesis de aceptacion
plena del encadenamiento, respondiendo solidariamente todas las empresas respecto de las auxiliares
situadas en eslabones inferiores respecto de cada una de ellas: la empresa principal responderia soli-
dariamente respecto de los trabajadores de la segunda y su@¥sive obstante, las resoluciones
jurisprudenciales que se han pronunciado lo han hecho en el sentido de negar tal encadenamiento, esti-
mando que la primera empresa que contrata no puede hacerse responsable respecto de empresas auxi-
liares con las que no ha contratado (SSTS de 2-7-1983, RJ 1983, 3704, y 10-12-1987, RJ 1987, 27811).

Por otra parte, con vistas a introducir mayores elementos de seguridad juridica en esta mate-
ria, sobre todo en las denominadas actividades «complementarias», se apunta la posibilidad de
establecer reglas juridicas complementarias, que vigtado ejemplificativaconcretaran qué
tipo de contratas se consideran como pertenecientes a la propia actividad de la empresa princi-
pal, donde ya hemos sefialado las posiciones contradictorias de la doctrina y de la propia juris-
prudencia, o acudir a ciertos elementos indiciaf#8y que deberian partir necesariamente de
una clara identificacion de la presencia de una contrata, cuyos requisitos ha establecido clara-
mente la jurisprudencig9), y no de una mera actividad de trafico ilegal de mano de obra, que
incurriria en la prohibicién de cesidn de trabajadores del articulo 43 TRIOET

(37) PARAMO, P.op. cit., pag. 151. En contra de esta tesis CRUZ VILLALON, «Descentralizacién productiva y respon-
sabilidad...»pp. cit.,pag. 125.

(38) CRUZ VILLALON, «Descentralizacién productiva y responsabilidad...» oppéi. 133. RODRIGUEZ-PINERO
ROYO, M.: «Interposicién y trabajo en contratas a través de la jurisprudencia», en AA.VV., «Estudios en memoria del
profesor Gaspar Bay6n Chacénx», Madrid, 1980, pag. 69 y ss.

(39) Vid.laSTS de 17 de enero de 19R0 1991, 58) cuyo ponente fue MARTINEZ EMPERADOR, sefialandose como ele-
mentos: la actividad empresarial propia, patrimonio, instrumentos, maquinaria y organizacion estables, ser «sujeto posi-
ble de efectivas responsabilidades contractuales», la aportacion en la ejecucion de la contrata de su propia direccion y
gestion, asumir el riesgo correspondiente, el hecho de que los trabajadores del contratista dependan de su poder empre-
sarial directivo o que el contratista asuma una relacioén de derechos, obligaciones y riesgos inherentes a su actividad. En
definitiva, la existencia de una «organizacion productiva propia con medios materiales y humanos y con una determi-
nada especializacion de su actividad empresagabeste sentido también se pronunci8T& de 19-1-1994, en uni-
ficacion de doctrindRJ 1994, 352).

(40) En este sentido, RODRIGUEZ-PINERO ROYO, M.: «Cesién de trabajadores y empresas de trabajo teMp&a)»
Madrid, 1992, pag. 208 y ss., sefiala que «...en la actualidad, es la utilizacién de la contrata de obras y servicios la
forma a la que se recurre para ocultar la presencia de una cesién de trabajadores» (édy, 488)ismo, RIVE-
RO LAMAS, J.: «La cesién de trabajadores en el Derecho espafiol», en AA.VV. (dir. BORRAJO DACRUWFAE.):
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En suma, el fundamento para la imposicién de responsabilidades a la empresa principal en
supuestos de contratas y subcontratas no soélo se halla en la voluntad del legislador de evitar un uso
fraudulento de la descentralizacién productiva -ya que en estos casos no nos hallariamos ante nor-
mas limitativas de la libertad de empresa, sino de actos celebrados en fraude de ley- sino también,
en la de establecer, con la debida flexibilidad, las garantias adecuadas para evitar, en el &mbito con-
creto que estudiamos, la lesion de los derechos de crédito de las cuotas de Seguridad Social, cuya
tutela ha de contribuir necesariamente a su sostenimiento.

3. Descentralizacion productiva y grupo de empresas.

3.1. Levantamiento del «velo juridico» y «grupo de empresas».

Dentro de la fuerte corriente de opinién que se ha mostrado critica respecto de la falta de adap-
tacion del modelo legal a las nuevas formas de organizacién y produccion empresarial que venimos
analizando, se ha sefialado con especial énfasis el «abstencionismo legislativo» en materia de gru-
pos de empresas 0, en otro tono, la ausencia de un tratamiento juridico «globalizado» de los mis-
mos, aunque eso si, advirtiéndose de «los peligros de una intervencioén legislativa poco reflexiona-
da sobre esta materia(...) que pretenda introducir elementos de uniformidad para regular un fenémeno
basicamente de diversiday).

Como quiera que sea, lo cierto es que dicha «anomia legislativa» ha ido forzando a nuestros
Tribunales de Justicia a intervenir en supuestos concernientes al fenémeno grupal, acudiendo para
ello a una labor de integracion normativa e identificando el problema, basicamente, con el argumento
de la autonomia de la personalidad juridica de las sociedades pertenecientes a un mismo grupo, redu-
ciendo muchas veces el problema a una doble alternativa: o la irrelevancia del grupo en cuanto tal
0 su reenvio al tradicional problema del «levantamiento del velo» juridico.

reforma del mercado de trabajo», Actualidad editorial, Madrid, 1993, pag. 437 y ss., y GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, I.: «La cesién de trabajadores en el Ordenamiento Laboral espafiol (Il): Tipos de cesiones licitas. Empresas
de trabajo temporal», en AA. V¥Cesioén de trabajadores. Empresas de trabajo temporal. Responsabilidad empresa-
rial en caso de contratos de obras o servicios. Sucesion de empregak>XXIl, Madrid, 1994, pag. 130.

(41) CRUZ VILLALON, «Descentralizacion productiva y sistema...», op. cit., pag. 25AFiLLUELO MARTIN, M.:
«Grupo de empresas y Derecho del Trabaynim. 15, abril 1996, pag. 335y ss. Asimismo, BAYLOS A.- COLLA-
DO L.: «Grupo de empresas y Derecho del Trabajo», Edit. Trotta, Madrid, 1994, pag. 11 y ss.; y MOLERO MAN-
GLANO, op. cit., pag. 519 y ss. Por contvi. MOLINA NAVARRETE, C. - OLARTE ENCABO, S., en «Los nue-
vos escenarios de la “flexibilidad" en el sistema de relaciones laborales. El "grupo" como nivel especifico de negociacion
de empresa>RTS, ndm. 10, junio 1993, pag. 7 y ss., se sefiala que «...la continua afirmacioén -por lo demas del todo
punto obvia- de una persistente precariedad o parquedad normativa (en materia de grupos) que con caracter general y
orgéanica -expectativa que ademas reenvia a una opcién claramente ingenua o ilusoria- ordene los diferentes aspectos
del problema...sin embargo, creemos de nuevo que éste es un argumento que hoy carece de la suficiente fuerza per-
suasoria, e incluso resulta incorrecto (...) el legislador espafiol viene integrando cada vez con mayor frecuencia distin-
tas piezas en @uzzledel sistema juridico que, pese a su caracter fragmentario y sectorial e incluso a veces heterogé-
neo, representan elementos interpretativos lo suficientemente significativos como para invitar, e incluso obligar, al
operador juridico a una labor de "induccion” de principios generales de estas normas mas sectoriales».
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Independientemente de lo acertado o no de las expresiones «grupo de empresas» 0 «grupos
de empresarios», asi como de la tipificacion del grupo como un nuevo modelo de organizacién y
desarrollo de la empresa que, se apunta, exigen una «redefinicion» de su ¢ézicepstro inte-
rés ha de centrarse sobre todo en las hipétesis que ya se enunciaron al principio de este capitulo (de
una partela posible derivacion de responsabilidad a cualesquiera de las sociedades o filiales que
integran el grupo por los créditos contraidos y no satisfechos a la Seguridad Sgcide otra
parte,la aplicacién de la doctrina jurisprudencial del «grupo de empresas» o0 del «empresario
Unico» a supuestos especificos de transmisién o cambio en la titularidad no encuadrables en la
disciplina del art. 44 TRLE].

En este sentido, el andlisis que nos permita dar respuesta a dichas hipotesis debe tener como
base, junto a la figura del «grupo de empresas» -considerada como sujeto Unico a efectos juridicos-
laborales y de Seguridad Social pero, al mismo tiempo, puesta en relacidon con las concepciones mer-
cantil y juridico-societaria de la mismegfupo de sociedadepylas soluciones doctrinales y juris-
prudenciales alcanzadas en su elaboracion y exégesis

Como primera aproximacion diremos que, tanto en el Derecho comparado como en numero-
sas, aunque dispersas, referencias legislativas ubicadas en distintos ambitos de nuestro ordenamiento
-con sede fundamentalmente emrl 42.1 del Ccom, se sitia como clave del concepto de grupo
la nocién dexdominio»o toma de control de una sociedad por otra o un grupo de otras

En efecto, dicha figura aparece reflejada puntualmente tanto en normas lalonaetva
Comunitaria del Consejo CEE de 22 de septiembre de 1994; disposicion adicional 4.2 de la
Ley 22/1992, de 30 de julio; art. 16.5 LPRL; arts. 1y 51.14 TRLET y art. 9 RD 1382/1985, de 1 de
agosto) como econdmicas y juridico-societali@#ectiva 77/91, CEE, de 23 de noviembre; articu-
lo 87 de la vigente Ley de Sociedades Andnimas, segun redaccién dada por la Ley 19/1989, de 25 de
julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las directivas de la CEE, reto-
mando el articulo 4.° de la Propuesta de Directriz Comunitaria de 23 de octubre de 1980y, tras incluir-
se en la nueva redaccién dada al por el apartado 10 de la disposicién adicional 2.2 de la LSRL de 1995,
donde se define el concepto«i®ociedad dominanterecogido asimismo en el articulo 10.2 de la
precitada LSRL; Ley 13/1992, de 1 de junio, de Entidades Financieras; Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores, y Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia).

(42) Vid. MOLINA NAVARRETE-OLARTE ENCABO, op. cit., pag. 13. Asimismo, SENRABIEDMA, R.: «Grupo de empre-
sas y Derecho del Trabajo. Andlisis introductorio de la técnica juridica de atribucion de la condicién de sujeto patro-
nal», en AA. VV.: «Grupo de empresas y Derecho del Trab@w»BAYLOS-COLLADO, op. cit.,pag. 161y ss., sos-
tiene que la deficiente conceptualizacién del fenémeno grupal y los pronunciamientos judiciales en este sentido «han
afectado perniciosamente el principio de seguridad juridica».

(43) Vid. GARCIATENA J., ALARCON BEIRA, F.: «<Sucesion de empresas»Ley, Madrid, 1996. En este texto se reco-
ge, ordenada y sistematicamente, la copiosa jurisprudencia y doctrina judicial recaida sobre el cambio de titularidad de
la empresa, incluyendo aquella referida a los «grupos de empresa».
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Segln ello, puede afirmarse que un «grupo» existando una sociedad, en mérito a deter-
minadas conexiones o relaciones, puede dirigir directa o indirectamente la gestion de otra u otras
sociedades segln sus propios criterios», de modo que las distintas sociedades no son mas que
«momentos de organizacion juridica en un Unico tejido econériap

En este sentido, la doctrina considera el fenémeno, desde el punto de vista de las patologias
juridico-societarias que operan en perjuicio de los legitimos intereses de acreedores, como un supues-
to de«control o direccion efectiva externaen el que procede la aplicaciénlaeloctrina del «levan-
tamiento del velo» de la personalidad juridiga). Ahora bien, no se trata de que los «grupos de
sociedades» sean un supuesto de levantamiento del velo sino que, en su contexto, sobre todo en aque-
llos que poseen un mecanismo de subordinacion y una base accionarial o real, es mas facil que se
den situaciones de utilizacién de la independencia societaria para eludir el cumplimiento de las obli-
gaciones frente a terceros.

En principio, la independencia de cada una de las empresas que integran el grupo y su no
comunicacién es un principio general cuyos posibles vinculos accionariales, fundacionales o de ges-
tién no alteran por si mismos su calificacion como entidades auténomas o separadas. En este senti-
do, pues, del mero hecho o realidad del grupo de empresas no deriva, autométicamente, responsa-
bilidad para el grupo, ni mucho menos una responsabilidad solidaria.

Ahora bien, el patrimonio de una sociedad integrada en un grupo (sobre todaisifiessta
capitalizada», como veremos en el capitulo siguiente) queda de tal forma condicionado por el de la
sociedad dominante o por el del grupo, que puede ocurrir que quede vacio de contenido frente a ter-
ceros cuando éstos quieran ejercitar contra ella sus garantias patrimoniales. Por esta razon, doctrina
y jurisprudencia vienen afirmando que si el grupo forma una unidad, y como tal actia y se mani-
fiesta al exterior, como tal unidad debe responder ante los terceros acreedores.

(44) B. LIBONATI, citado por CAMPS RUIZ, L., en «Tratamiento laboral de los grupos de sociedatieatimeros 34 y
35/90 (septiembre), pag. 357 y ss.

(45) Vid. BOLDO RODA, C.:«El levantamiento del velo de la persona juridi¢Bsologo de José Miguel Embid Irujo);
Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 371y ss.; y EMBID IRUJO, J.M.: «Los grupos de sociedades en la Comunidad Econémica
Europea»CDC, nim. 5, junio 1989, pag. 376 y ss. Se comprenderian en esta hipétesis aquellos casos en los que la
voluntad de la sociedad controlada es la voluntad de la sociedad dominante, por lo que la primera no perseguira sus pro-
pios intereses, sino que su actuacion estara dirigida a satisfacer intereses ajenos a ella, los de su sociedad dominante. La
aplicacién de dicha doctrina de elaboracion jurisprudencial (-que estudiaremos en el capitulo siguipneEsars de
infracapitalizacion de sociedadeésmplicaria que la responsabilidad por deudas de la sociedad dominante fuera sopor-
tada por su sociedad dominante. En este sentido, MASSAGUER, J.: «La estructura interna de los grupos de socieda-
des»RDM, nim. 192, 1989, pags. 181-182, define el grupo como «una unidad empresarial resultante de la articulacion
funcional de diversas sociedades independientes y autbnomas a través de su comun sometimiento a una direccion eco-
némica ejercida por otra sociedad». En este mismo sentido, es definido por BR@BEMAZ| de Derecho Mercantil»
Madrid, 1994, pag. 389) como «el conjunto de diversas sociedades sometidas a una misma direccién econémica, la cual
se instrumenta y consigue mediante una variedad de instrumentos contractuales o de propiedad accionarial».
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Sin embargo, esto choca con la concepcion formal de que cada sociedad que integra un grupo
posee personalidad juridica propia, y que por esta razon es la Unica titular de sus derechos y obliga-
ciones: la responsabilidad que nace por la falta de cumplimiento de estas Ultimas le corresponde y
es imputable solo a ella.

A pesar de ello, en nuestro Derecho, la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo a
los supuestos de grupos de sociedades ha quedado, por el momento, circunscrita al terreno de la juris-
prudencia laborgk6) que, por otra parte y, sin perjuicio del apoyo que la citada doctrina ha brinda-
do en distintos pronunciamientos, ha ido elaborando la denoniaatiina del «grupo de empre-
sas» 0 del «xempresario Unico».

En este sentido, hace no demasiado tiempo se afirmaba que dicha doctrina del «grupo de
empresas» adolecia de un alto grado de imprecisién, que el propio TS en algin pronunciamiento
estimo oportuno clarificar. Entre éstos cabe citar como paradigmatentancia del Tribunal
Supremo de 3 de mayo de 198@la 4.2 (RJ 1990, 3946), cuyo tenor literal deareuna empre-
sa tenga acciones en otra 0 que varias empresas lleven a cabo una politica econémica de colabo-
racion no comporta, necesariamente, la pérdida de su independencia a efectos juridico-laborales;
hace falta, por tanto, que el nexo o vinculacion relina ciertas caracteristicas especiales para que el
fendmeno de la agrupacion de empresas tenga trascendencia en ese ambito de relaciones. Entre
tales caracteristicas especiales figuran: el funcionamiento integrado o unitario de las organizacio-
nes de trabajo de las empresas del grupo, la prestacion de trabajo indistinta o comudn, simultanea o
sucesiva, en favor de varios empresarios, y la bisqueda, mediante la configuracién artificiosa de
empresas aparentes sin sustrato real, de una dispersion o exclusion de responsabilidades labora-
les».

Asimismo, se ha incidido sobre el «especial cuidado» que debe ponerse en el examen de las
circunstancias concurrentes, pues «...la decisién de crear una empresa filial que asuma con la auto-
nomia propia de la atribucion de personalidad juridica y de las responsabilidades de funciona-
miento, una gestion especializada, como consecuencia de su segregacion de la entidad matriz, de
la cual formaba parte como un departamento especializado, es un objetivo licito que tiene amparo
en el articulo 44 TRLET.. (47).

Ahora bien, frente a este dogma del «hermetismo» de la persona juridica (STS de 25 de sep-
tiembre de 1989, Sala 2.2) surge la doctrina del levantamiento del velo, que permite, cuando ello
sea necesario para evitar el fraude de ley o cualquier resultado injusto, «penetranbstnaglm
personal de la sociedaérkproteccion de los derechos de quienes, de otro modo, resultarian per-
judicados, pues su respeto -el derecho de los demds- es uno de los fundamentos del orden politico
y de la paz social, como proclama el articulo 10.1 de nuestra Ley Suprema

(46) Por todas vid. I8TS de 30 de junio de 199Sala 6.2 (RJ 1993, 4939).
(47) STS de 27 de octubre de 1994, SaleR.21995-1, 723, TS-107.
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En este sentido, el pronunciamiento de la mencioBadéencia de 30 de junio de 1948
origen a otras y muy numerosas de los Tribunales Superiores de Justicia, entre las que cabe subra-
yar la delTSJ de Cantabria de 14 de diciembre de 1@} 4888), donde se dicd:aomision nor-
mativa del tratamiento concreto que merece la utilizacién de la personalidad juridica y de la res-
ponsabilidad limitada societarias para finalidades que excedan de las que permiten razonar la
legitimidad de la institucion ha sido suplida jurisprudencialmente mediante aplicacién de la doc-
trina invocada en el recurso, cuyo fundamento Ultimo y genérico se encuentra en el principio del
desamparo juridico de los actos realizados en fraude de ley o con abuso o ejercicio antisocial del
derecho, definido en los articulos 6.4 y 7.2 del CC. La especial tutela a la que son acreedores los
derechos sobre los que se litiga ante el orden jurisdiccional social constituye un elemento vivamente
potenciador de la aplicacién de tal doctrinax.

3.2. La doctrina del «empresario Unico» y la derivacién de responsabilidad solidaria por deu-
das contraidas con la Seguridad Social.

En Ultima instancia, edfectopretendido normalmente con la aplicacion de esta doctrina en
materia de grupos serd el lograr la comunicacion de la responsabilidad por deudas entre los miem-
bros de la misma, es decir, la imputaciérrelponsabilidad solidaria.

En este sentido, el TC, en sus Sentencias 24 y 41 de 1984, sefddalijisgiseda de la ver-
dad o realidad material es el objetivo central del proceso labdfalsdamento de derecho segun-
do de la STS de 24-5-91, Sala 4.2, RJ 1991, 2981). Asimismo, en dicho fundamento de derecho de
la precitada sentencia se afirma gueel principio de solidaridad descansa fundamentalmente en
el de realidad, consistente en buscar la autenticidad de los hechos, mas alla de los formalismos y
de las formalidades legales

Por otra parte, si se ha sefialado que, en el ambito juridico-societario, el principio de solidari-
dad en el seno del grupgugaria un papel preventivo que supondria el mantenimiento de la inte-
gridad patrimonial de las sociedades dominad@&s), en el ordenamiento socio-laborak goli-
daridad de la responsabilidad empresasglSTS de 24 de julio de 1989, Sala 4.2, RJ 1989, 5908)
supone la superacion ddtadicional respeto a la personalidad juridica de las sociedades filiales,
al quedar su patrimonio y su decision empresarial sujetos a la decision de la sociedas matriz
(STS de 21 de junio de 1994, Sala 6.2, RJ 1994, 6315) y, por tanto, la proclamacion de la cualidad
de «empresario Unicofrente a sus obligaciones, ¢anto a los efectos de su responsabilidad fren-
te a terceras personas o frente a sus propios empleados, como a los de determinar el levantamien-
to del velo de la personalidad, atribuyendo una responsabilidad personal a los socios cuando con-
curra fraude de ley o abuso de derecho) siempre que concurran circunstancias claramente
acreditativas de una organizacion, patrimonio y proyeccion hacia el exterior Gnicos».

(48) BOLDO RODA 0p. cit.,pag. 399.
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Asi pues, «en aras de la seguridad juridica y en contra de la posible aparicién de empresas
ficticias que carezcan de garantias de responsabilidad, frente a los que actian de buena fe (...) el
recurso a la doctrina de un solo vinculo juridico laboral, de una sola empresa, de la que serian titu-
lares pro indiviso las distintas sociedades beneficiarias de las respectivas prestaciones laborales...»
(STS de 30-6-1993, citada), la declaracién de responsabilidad solidarlas sociedades que for-
man el grupo se fundamenta en:

a) La busqueda de la realidad auténtica de los hechos, mas alla de los formalismos y forma-
lidades juridicas (SSTS de 3 de marzo y 8 de octubre de 1987, RJ 1987, 1821y 6973).

b) La relacion vertical de dominacién y un sistema de gobierno unitario, en un conjunto for-
mado con una evidente vinculacion, tanto econémica como personal (STS 24-5-1989, cita-
da), asi como laboral: plantilla Gnica o indistinta, o prestacién simultdnea o sucesiva de
servicios laborales (SSTS 22-1-1990, RJ 1990, 180; y 26-11-1990, RJ 1990, 8605).

c) La actuacién unitaria del grupo (SSTS de 31-1-1991, RJ 1991, 200; y de 21-6-1994, cita-
da), con unos mismos dictados y coordinada, con confusion patrimonial (STS 30-1-1990,
RJ 1990, 233) 0 «caja Unica», y apariencia externa de unidad empresarial), que engarza-
ria con la figura del empresario aparente, conforme al cuaidependientemente de las
relaciones juridicas internas, desconocidas para los terceros, ...quien crea una aparien-
cia verosimil estd obligado a hacer frente a los que de buena fe aceptan esa apariencia
como una realidad (STS de 12-11-1974, RJ 4050).

Quiere todo ello decir que nos hallamos antgunisprudencia de indiciospor lo que corres-
ponde la carga de la prueba de la existencia de un grupo de empresas y de sus particularidades a
quien pretende hacer valer los efectos juridico-laborales de la misma, sdtimicarga no ha de
llegar necesariamente a la demostracion de todas las interioridades negociales o mercantiles del
grupo...» (STS de 11-12-1985, Sala 6.2, RJ 6094)

Ahora bien, la aplicacién defincipio de «unidad de empresaspor la jurisprudencia labo-
ral, configurado ampliamente por la doctrina a la hora de elaborar dicha figura juridica, las solucio-
nes a que se lleguen se veran condicionadas por la posicién que se adopte respecto a la sustantivi-
dad juridica propia del grupo, como verdadero sujeto de Derecho y no cada una de las sociedades
que lo integran o, en caso de negarse la subjetividad unitaria del grupo y éste como tal no adquiere
relevancia juridica alguna, la sustantividad juridica habria de predicarse de cada una de las socieda-
des que lo componen. En este sentido, ha sido subrayada la irrelevancia de los vinculos societarios
si no va acompafiada de otros elementos concurrentes, sobre«iodiolal de direcciér, la «con-
fusion patrimonial o caja Unicay la «apariencia externa de unidad empresarigd9) que crea la
confianza de terceros.

(49) CAMPS RUIZ, «Tratamiento laboral de los grupos op»,cit.,pags. 362-367. Asimismuid. BAYLOS A. y COLLA-
DO L.: «Grupos de empresas y Derecho del Trahdimit. TROTTA, Madrid, 1994, pag. 14y ss.
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En definitiva, estas sociedades vendrian a constituir, a los efectos del articulo 1 TRLET, una
modalidad deeomunidad de bieneg0), lo cual da lugar no a una declaracién de responsabilidad
del «grupo» en cuanto tal -al carecer éste de personalidad juridica- sino a la declaracidesde una
ponsabilidad solidariade las distintas sociedades implicadas (STS de 8-10-1987, citada; SSTCT
de 4-7-1984, RJ 7838 y 19-4-1989, LL 1989-3, 206), en cuya virtud el acreedor, segun autoriza el
articulo 1.144 CC, podra dirigirse contra cualquiera de los deudores solidarios.

3.3. «Grupo de empresas» y cambios en la titularidad empresarial.

Si bien ofrece suficientes garantias en la tutela de los derechos de crédito de las cuotas socia-
les el régimen de responsabilidad establecido, por un ladoaditalo 44 TRLET vy, por otro, en
losarticulos 104.1 y 127.2 del TRLGSSy en los nimero$0 y 11 del RGR en aquellos supues-
tos «normales» de sucesion o cambio en la titularidad empresarial, incluso en aquellos cambios ope-
rados entre sociedades integradas en un mismo grupo «reconocible», la eficacia de dicho instituto
juridico, en orden a la derivacion de responsabilidad por las cuotas sociales, puede verse enervada
en las distintas y muy variadas hip6tesis que pueden darse en el marco de la descentralizacion pro-
ductiva «interna» que estudiamos.

Ahora bien, dicho enervamiento no se producird como consecuencia de una falta de adecua-
cion del precepto legal a la realidad subyacente en el fendmeno descentralizador sino que, a nuestro
juicio, el origen de la responsabilidad no debe buscarse tanto en el mecanismo sucesorio de la trans-
mision o cambio en la titularidad cuanto en la naturaleza del vinculo existente entre las socieda-
des pertenecientes a un «grupox». Es decir, los negocios juridicos llevados a cabo en el seno de un
«grupo de empresas», cuya realidad sea constatable en los términos examinados en el epigrafe ante-
rior y que, en principio, puedan aparecer circunscritos en el régimen de responsabilidad que ahora
estudiamos, no s6lo «escapan» a €l sino que, en el I6gico y razonable «interés del grupo», la deno-
minada estrategia de filializacionsgfvision o fraccionamiento de una sociedad, que da paso a varias
sociedades, cada una de las cuales continla desarrollando separadamente una parte de lo que antes
era una empresa unitaria), si bien puede comportar una o varias operaciones de transmision parcial
de empresa, ha llegado incluso a ser conectada con el articulo 38 CE (STCT de 3-12-1984, RJ 9972).

En este sentido cabe mencionar la STSJ de Navarra de 29 de junio de 1989 (Sala de lo Saocial),
en cuyo fundamento de derecho segundo dide:es cierto que la unidad de decision implique, en
el ambito laboral, una unidad de empreg¢as) Esta autonomia formal estad amparada constitucio-
nalmente en la llamada libertad de empresa (art. 38 CE). Es un hecho que en las sociedades desa-
rrolladas los centros de decision econdmica y empresarial se concentran, sin que ello implique la
crisis de la nocion de empresa, pues probablemente esta en su esencia definitoria ser una autono-
mia formal de unidad de produccion y responsabibigd@d).

(50) Vid. PALOMEQUE LOPEZ, M.C.: <kEmpresarios desprovistos de personalidad juridica: las Comunidades de Bienes»,
REDT, nim. 80, 1981, pag. 217 y ss.

(51) Sin embargo, se ha sefialado, la posible vulneracion del articulo 38 de la CE por «superar» la forma juridico-societaria,
ya fue abordada, «aunque obiter dictum, por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 27-5-1983 (BOE de 17-6-1983),
fundamento sexto, pronunciandose en el sentido de que el desbordamiento de las formas juridicas societarias en el tema
que exponemos, no conculca el principio de libertad de empresa»; citada por SENRA Bi&GDNIA,pag. 164.
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Queremos decir con ello que, en dltima instancia, muchos de los supuestos que, de forma
mecdnica, se contemplan como encuadrables en el modelo legal de responsabilidad -y que han dado
lugar a pronunciamientos jurisprudenciales opuestos-, podrian resolverse mediante la figura del
«grupo de empresas» 0 «empresario Unico».

En efecto, a pesar de que puedan darse fendmenos ciertamente novedosos encuadrables en el
articulo 44 TRLET, como es el caso datrendamiento de empres¢b2), otros de tinte eminentemen-
te descentralizador no han sido considerados como tales por la jurisprudencia, sobre todo aquellos que
se inscriben en la ya citada «estrategia de filializacion», objetivo licito que tiene amparo en el articu-
lo 44 TRLET (SSTS de 27 de octubre de 1994, Sala 4.2, RL, 1995-1, 723, TH19TS de 24-7-1989,
RJ 1989, 5908), asi como los «feanquicia> u otros supuestos geistribucion comercial¥s3), asi
como las eoncesiones¢SSTS de 13-3-1990, 10-6-1991 y 9-7-1991, RJ, 2069, 5141 y 5879) o los casos
de«sucesién entre empresas contratistg&STS de 5-4-1993 y 14-12-1994, RJ 2906 y 10093).

Es por ello que, en determinados supuestosos hallaremos frente a un fenémeno de trans-
misién empresariakino de identificacion del empresario e imputacion de responsabilidad entre
las sociedades pertenecientes a un «grupo».

En este sentido, puede plantearse la posibilidad de que, en un extremo, desde las hipétesis de
union econdmica en las que no medie cesion o aportacién de empresa y que, desde un punto de vista
técnico-juridicono pueden considerarse como cambios en la titularidad de la empresa sino cam-
bios en el control de ésthasta el extremo contrario, los cambios operados entre sociedades perte-
necientes a un mismo grupo mediante los cisgwetenda llevar a cabo un cambio ficticio en la
titularidad empresarial como mero artificio para vulnerar los derechos de los trabajadores en gene-
ral, y, en particular, los derechos de crédito de la Seguridad Social, operandose en fraude de ley o
abuso de derecho, lo que invalidaria por si sola la transmision.

Respecto aprimer extremq las formulas del proceso descentralizador -que, segin hemos
visto, persigue, de modo irreprochable si respeta la legalidad, lograr una mayor competitividad fren-
te a la universalizacion del mercado, creando unidades auténomas productivas pero interdependientes
de una sociedad dominante-, pueden implicar transmisiones parciales y sucesivas de elementos o
unidades que no encajan en el precepto legal. Ahora bien, a pesar de la personalidad juridica propia
de cada una de las sociedades, todas ellas actiian en el mercado con la I6gica de una sola empresa.

No es que nos hallemos ante un nuevo sujeto de derecho, pero si ha surgido una entidad eco-
ndémica nueva con su propio inteféel interés del grupo»)que no tiene por qué ser coincidente
con el interés social particular de las sociedades que en él se integran y, cabe pensar, razonablemente,
en la subordinacion funcional del interés social particular de las sociedades integradas en el grupo
al interés de este Ultimo como unidad.

(52) CAMPS RUIZ, L.M.: «El arrendamiento de empresa: aspectos juridico-labofdlesesn. 10, marzo 1996, pags. 237-276.

(53) Vid. GONZALEZ BIEDMA, «Los efectos juridico-laborales de la sustitucién de empresas contratistas de servicios»,
RL, septiembre 1993, pag. 11.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 178 -49-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA LESION DEL DERECHO DE CREDITO DE LAS CUOTAS SOCIALES | Rafael Aniorte Sanz y Alfonso Coronado Coronado

El llamado interés de grupo es el criterio que permite individualizar la nocién de grupo y que
justifica su regulacion. Como se explica, utilizando el lenguaje tipico del analisis econdmico del
Derecho, no esta tan claro que la maximizacion de los beneficios del grupo procedan normalmen-
te de la suma de las maximizaciones individuales de las empresas integradas en él, que son gestio-
nadas por sus directivos como centros individuales de ganancias, siendo su comportamiento en el
mercado idéntico al de las empresas independientes. La experiencia europea e incluso la nortea-
mericana demuestra que en muchas ocasiones la obtencién de una maximizacion en relacion al
grupo se consigue mediante el sacrificio de algunas unidades integradas, porque so6lo asi es posi-
ble obtener el 6ptimo deseable, como en el reciente caso «ROCKFONS&f8encia de 7 de
diciembre de 1995, del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sak).1.2

Respecto aegundo extremo, no faltan en nuestra jurisprudencia ejemplos de imputacién de
dicha responsabilidad, conectados con una amplia fenomenologia de casos de sucesion: crisis empre-
sariales fraudulentas via expediente de regulacién de empleo, con posible impusxacisidel
acuerdo extintiv@s5s), o constitutiva de insolvencia con alzamiento de bienes (SSTS de 23-9-1986,
29-5-1989, 15-6-1990 y 13-7-1990, Sala 2.2), con extension del marco de imputacién delictiva a la
Seguridad Social, sujeto pasivo y legitimo acreedor perjudicado, en orden a la responsabilidad civil
frente a la empresa deudora; o con declaraciones de no exigencia al FOGASA del abono de los dere-
chos de crédito de los trabajadores (TSJ de Catalufia, Social, de 1-6-1994, RJ 2531).

Ahora bien, también existen figuras que, aunque préximas a la de «arrendamiento de empre-
sa», no resultan facilmente encuadrables en el articulo 44 TRLET. Nos referimos a las que conven-
dremos en llamatsociedades de trabajoes decir, empresas o unidades «dominadas»x -
capitalizadasy sin capacidad de decision, realizan las contrataciones o despidos, figuran de alta en
Seguridad Social y fabrican el producto o realizan el servicio, pero no aparecen en el trafico comer-
cial y soportan los riesgos derivados de una determinada coyuntura econdémica de signo negativo
que la sociedad dominante ha decidido no asumir.

Asimismo, existen toda una serie de actos o negocios juridicos que, incluso considerados con-
juntamente, no pueden encuadrarse en el modelo legal y escapan a los requisitos exigidos por la juris-
prudencia, cuya doctrina consolidada sobre el fendmeno sucesorio se fundamenta no ya tanto en la
presencia de un «tracto directo» al que con tanta profusion se referia el extinto TCT, sino en la cir-

(54) Publicada eAL, nim. 21, mayo de 1996. Plantea el caso de un despido colectivo llevado a cabo por la sociedad ROCK-
FON A/S (integrada en la multinacional ROCKWOOL) sin observar los procedimientos de consulta e informacion pre-
vistos en la Directiva 75/129 del Consejo, sobre despidos colectivos. Ala interpretacién del articulo 1 de dicha Directiva,
argumentando que las sociedades que forman parte de un mismo grupo podran eludir la obligacion de observar deter-
minados procedimientos concebidos para la proteccion de los trabajadores, el fallo del Tribunal de Justicia habla de que
dicho articulo debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que dos 0 mas empresas, que forman parte de un
grupo y que mantienen relaciones de interdependencia, si bien ninguna de ellas ostenta una posicion de predominio
sobre la otra u otras, creen un departamento comuan de contrataciones o despidos, de forma que, en particular, los des-
pidos en una de las empresas sélo pueden efectuarse con la aquiescencia de dicho departamento

(55) MOLERO MANGLANO, C.: «Los expedientes de regulacion de empleo y sus problemas badicogm. 41, noviem-
bre 1989, pag. 529 y ss.; ALBIOL MONTESINOS, I.: «<Regulacién de plantillas laborales y despidos colectivos: prac-
tica judicial»,AL, nim. 10, marzo 1991, pag. 121y ss.
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cunstancia de que feansmisién permita la continuidad de la empresato en los elementos patri-
moniales (instalaciones, maquinaria, etc.), como personales (plantillas y vinculos societarios) o
comercialeg56).

Segun ello, la presencia de inequivocos «elementos de discontinuidad», frecuentes en un pro-
ceso descentralizador, haria ineficaz la aplicacion del instituto juridico de la sucesion de empresa,
salvo que se demostrase la falta de independencia juridica entre las sociedades relacionadas en el ciclo
productivo, lo que resultara enormemente dificil sin la «penetracions@pstdatunpersonal de las
sociedades permitida por el érgano judicial a través de la aplicacién de la doctrina del «levantamien-
to del velo», posibilidad que, segun hemos visto, solo es factible en supuestos excepcionales.

De este modo, la negativa jurisprudencial a reconocer, en ciertas ocasiones, la existencia de
una transmision o cambio de titularidad, podria no ser tal vez, desde esta perspectiva, mas que una
afirmacion de la comunicacion de la responsabilidad empresarial entre las sociedades implicadas,
no obstante tener cada una de ellas una personalidad juridica propia.

En definitiva, el problema real se encuentra en el terreteidentificacion del empresario
0 «empleadorpcorrelativa a la de «sujeto responsable» y la «derivacién de responsabilidad» en la
satisfaccion del derecho de crédito de las cuotas sociales, cuestion muy compleja, como se ha des-
tacado, cuando se ponen en juego figuras muy variadas como las uniones de empresas, las filiales,
los grupos, las contratas y subcontratas, las empresas de trabajo temporal, etc., y producto de los mas
variados objetivos, desde los claramente encaminados a desfigurar la identidad del empresario con
fines fraudulentos hasta los derivados de reglas juridicas cuya elusion no siempre puede calificarse
en principio de ilicita o antijuridica.

IV. <cLEVANTAMIENTO DEL VELO» E INFRACAPITALIZACION DE SOCIEDADES

1. La invocacion de la doctrina del «levantamiento del velo» en la tutela del derecho de crédi-
to de las cuotas sociales.

De elaboracién jurisprudencial relativamente reci¢sity la doctrina del «levantamien-
to del velo», con origen en el recursalaregard of legal entitdel Derecho anglosajén, tiene
como antecedente inmediato en nuestro pais la denomidad#ina de tercerosgs)y, en
sintesispermite a los 6rganos judiciales, tras haberse negado valor absoluto al «hermetismo

(56) Vid. por todas, SSTS de 25-10-1996, reiterando doctrina de la de 30-12A1988r(. 7, febrero 1997).

(57) Sibien se sefiala como precedent®Ta de 8 de enero de 1980 1980, 21), el primer pronunciamiento integro de la
doctrina del levantamiento del velo se formula eBT& de 28 de mayo de 1984 1984, 2800).

(58) BOLDO RODA, C.«El levantamiento del velo de la persona juridicap. cit., pag. 199 y ss., sefiala que, si bien
ambas figuras no son equiparables, coinciden en las soluciones alcanzadas. En estecs®HddNGEL YAGUEZ,
«La doctrina del levantamiento del velo en la jurisprudencia», 3.2 edic., Madrid, 1995, pag. 85 y ss. En opinién de
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producido por la utilizacion de formas societarias» (STS de 25 de mayo de 1989)Sala 4.2
penetrar en ekubstratum personal de la entidad, indagando su realidad subyacente tras pres-
cindir de las relaciones juridicas societarias formales, con el fin de evitar que, al socaire de
esa ficcidén o forma legal, se puedan perjudicar ya intereses privados o publicos, o bien ser uti-
lizada como camino de fraude.(SSTS de 15 de abril de 1992 y de 30 de julio de, 139814 1.2,

RJ 1994, 6308)es decir, evitar el abuso de esa independencia y del mal uso de la persona-
lidad, o lo que es lo mismo, de un ejercicio antisocial de su deredl®»s de 12 de junio

de 1995, Sala 1.2, RJ 1995, 4739).

No obstante su aplicacion preeminente en el anshitio(SSTS de 16-2, 30-7 y 10-11-1994;
22y 24-2-1995; 7 y 12-6-1995; 20-7-1995; 9-10-1995; 11-11-1995 y 8-2-1996), existen asimismo
numerosos pronunciamientos no sélo en nuestro ordenarsiitslaboral(referenciados en el
capitulo anterior), sino tambiérbutario (STS de 17-1-1995, Sala 3.2) y pef&l'S de 20-5-1996,

Sala 2.%).

Asi pues, el punto de partida de esta doctrina se sitla en la consideracion de la personali-
dad juridica como una creacion del lenguaje de los juristas, siendo la forma social una mera fic-
cion ffictio iuris), que s6lo debe mantenerse en tanto que sirva al fin para el que fue creada, y no
en cambio cuando se utiliza en detrimento de intereses ajethante la instrumentalizacion
o interposicion de la personalidad juridica como ente separado de sus componentes personas
fisicas.

En el caso concreto de los derechos de crédito de la Seguridad Sociahglicinaentali-
zacion o interposicionsupone, en la practicé elusion de la responsabilidad en la cotizacion,
coadyuvando o haciendo ineficaces los procedimientos de exaccion de las deudas contraidas con
aquélla tras la insolvencia o desaparicion del sujeto responsable y, en Ultima instancia, la declara-
cion de dichos créditos como «incobrables».

En este sentido, I&8STS, Sala 1.2, de 16 de marzo y 24 de abril de (F9P2992, 2189 y
3410) y, mas recientemente 3&S, Sala 1.2, de 21 de julio de 18R3 1995, 5729), han apreciado
la «existencia de fraude de ley en la creacidn aparente de una sociedad para tratar de eludir respon-
sabilidades bajo el pretexto de transferir bienes o derechos a sociedades fictisiague pueda
aceptarse independencia alguna entre la sociedad y los socios demandados (...) Unicos responsa-
bles de haber creado una sociedad ficticia y ademas insolvemte(...)

BOLDO RODA, seriactercero»«quien no ha asumido el papel de parte en un determinado acto o contrato, siendo su
posicion respecto del mismo distinta si se trata de contratos destinados a producir efectos nubligaeitrales,

en los que la regla general es que el contrato no afecta a quien no ha intervenido en él, o si, por el contrario, «el acto se
propone creann derecho real, oponible a terceros, salvo que éste pueda acogerse a una instituciéon dotada de publicidad
y creada especificamente para proteger la seguridad del trafico juridico». Segun esta conceptualizacion, dicha doctrina
seria aplicable a supuestos de utilizacién de dicha figura, ora para eludir el cumplimiento de una obligacién, ora para
crear un derecho real en perjuicio de acreedor legitimo.
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La aplicacién de esta doctrina a la técnica juridica del levantamiento del velo frente a la lesién
del derecho de crédito de las cuotas sociales debe partir del presupuesto béasico de interrelacién exis-
tente entre la relacién juridico-obligacional de cotizacion (de naturaleza legal y extracontractual), y
la relacion juridico-laboral (de naturaleza contractual y en el marco del principio de autonomia de
la voluntad de las partes), por cuanto, ya se ha visto, aquélla surge, aunque simultdnea y automati-
camente, cuando esta Ultima nace.

Por tanto, el primer problema a dilucidar es en qué circunstancias facticas concurrentes es per-
misible penetrar en alubstratunpersonal de la entidad, prescindiendo de la ficcién societaria,
debiendo tener presente, l6gicamente, que, como redaesdéa 2.2 del TS en su Sentencia de 20
de mayo de 1996ningun instituto fiscal o mercantil impide a los tribunales penales "levantar el
velo" societario para tener conocimiento de la realidad econémica subyacente».

En este sentido, debe subrayarse que la formulacion de esta doctrina por el Alto Tribunal en
suSentencia de 28 de mayo de 1384 se repetira literal e integramente en muchas sentencias pos-
teriores, no alude a una institucién propia, sino a un resultado intermedio o Ultimo que, sirviendo a
finalidades ulteriores, puede obtenerse utilizando como medio otras instituciones diersasié
derechoy fraude de le), que, en dltima instancia, justifican la aplicacion de esta técniostou
mento juridico» (STS de 12-6-1995, Sala 1.2, RJ 1995, 4739, cuarto fundamento de derecho).

Dentro de esas finalidades ulteriores se encuentra la proteccién de derechos de terceros,
sean éstos de caracter privado o publicos, como en el fraude a la Seguridad Social o, de manera
mas precisa segun los postulados de nuestro trabajo, la lesién de su derecho de crédito por las cuo-
tas sociales.

Segun lo expuesto, y no obstante las previsiones que analizaremos a contipodcoser
alegada infraccion de dicha doctrina jurisprudenciahcardinandola, conjunta o separadamente,
en los siguientes institutos juridicos:

a) Transgresion al principio de buena(&t. 7.1 CC);
b) Abuso de derecho o ejercicio antisocial del miganb 7.2 CC); y

¢) Fraude de leyart. 6.4 CC).

1.1. La transgresion al principio de buena fe (art. 7.1 CC): la doctrina de los «actos propios».

En principio, reiterada jurisprudencia ha establecido que «en el conflictsegarédad juri-
dica y justicia se ha decidido prudencialmente y segun los casos y circunstancias, por lavia de
equidady acogimiento deprincipio de la buena e (SSTS, Sala 1.2, por todas, de 11-11-1995,
RJ 1995, 8118; 12-6-1995, RJ 1995, 4739; 30-7-1994, RJ 1994, 6308).
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Sin poder detenernos ahora en el amplio debate doctrinal sobre dichos principios, de induda-
ble interés tedrico, si verteremos algunos conceptos que habran de servirnos como referente inter-
pretativo en la exposicion practica de este apartado. A este fin, diremos en principio que nuestro TC,
en su Sentencia de 31 de enero de 1B&E de 5 de marzo de 1986), e igualmente en la posterior
STC 147/1986, de 25 de noviemise ha referido, con caracter general al concepsegigeridad
juridica como 4.a cetteza sobe el odenamiento juridico aplicable y los inémes juridicamente
tutelados. Por su parte, nos parece muy acertada la conceptualizacién que se ha heehaide la
dad (art. 3.2 CC), comoet margen de discrecionalidad que se permite al Juez dentro de la gama
de posibilidades que ofrece la interpretacion de las normas juridicas a la luz del razonamiento légico-
formal» (59).

Por su parte, segun lo dispuesto en el articulo 7.1 del CC, la busctadecomo limite de todo
derecho subjetivo, determinando el ambito de lo licito, es decir, hasta dénde puede llegarse en su ejer-
cicio, habiéndose sefialado como consecuencia, de caracter general, del ejercicio de un derecho con-
trario a la buena fe, la inadmisibilidad del mismo y la tacha de la conducta como antijuridica.

Dentro de los supuestos genéricos a los que es aplicable el principio de buena fe, nos intere-
sard aqui destacar la doctrina de los actos proga®nire contra factum propiunsuya reglgro-
hibe una pretensién incompatible o contradictoria con la conducta anterior (juridicamente relevante
y eficaz) mostrada por una persona que intente ejercitar posteriormente un derecho subjetivo o una
facultad(SSTS de 6-2-1987, RJ 1987, 685; y de 24-10-1987, RJ 1987, 6194).

En definitiva, la exigencia de que los derechos haya de ejercitarlos conforme a la buena fe
implica que {a inobservancia de ésta constituya abuso de derecho, actuando contra la buena fe el
que, mediante el ejercicio de su derecho, se coloca en contradiccién con su propia conducta ante-
rior, en la que la otra parte habia confiad¢SSTS de 14-2 y 13-6-1986, RJ 1986, 680 y 3549).

Hechas las precisiones anteriores, la finalidad practica de dicha regla invocando la doctrina del
levantamiento del velo a nuestro supuesto, puede concretarse fundamentalmente en dodaipoétesis:
apariencia de unidad empresariala confusion patrimonialproduciendo en ambas el mismo efec-
to: la inoponibilidad de la existencia de la persona juriditante a la TGSS como acreedor legal.

En laPRIMERA HIPOTESISa apariencia de unidad empresariatle amplia incidencia,
segun hemos visto en el capitulo anterior, en la aplicacién de la doctrina del «grupo de empresas» 0
del «empresario Unico», lpsemisas basicaserian, de una parte, la consideracion caato pro-
pio enla conducta observada por una persona fisica respecto de una persona juridica creadora de
una apariencia de unidad en el ejercicio de una actividad empresgri# otra, la contradiccion
de la persona fisica al alegar posteriormente su independencia respecto de aquélla, por ser la perso-
na juridica distinto sujeto de Derecho y con un &mbito Unico de responsabilidad.

(59) Vid.IRUZUBIETAFERNANDEZ, R.: «El abuso de derecho y el fraude de Ley en el Derecho del Trabdipolex,
Madrid, 1989, pag. 129 y ss. Este autor sostiene, a su vez, que «la ecuacién seguridad juridica igual a justicia se impo-
ne cada dia méas como un predicado realista del Derecho».
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En laSEGUNDA HIPOTESI$a confusion patrimonia) el acto propio consistiria en la cesion
0 aportacion de patrimonio personal (no alcanzado por la responsabilidad limitada del capital social)
al «patrimonio contablexe la sociedad, efectuado por persona diversa de la titularidad juridica de
este Ultimo patrimonio (socio o accionista Unico en las sociedades unipersonales, 0 socio 0 accio-
nista mayoritario en las pluripersonales), cuando las consecuencias econdémicas de los beneficios o
pérdidas experimentadas del uno repercutan en el otro, no respetandose asi la independencia entre
la sociedad y el socio o accionistantraviniéndose asi el principio de buena fe, por lo que éste no
podra ser alegado después.

1.2. El abuso de derecho (art. 7.2 CC) y el fraude de ley (art. 6.4 CC).

Asi como ha sido subrayado el caracter necesariaragcepcionalque debe tener la apli-
cacion de la doctrina del levantamiento del vettesele la moderacion que el recto sentido impone
en la aplicacién de este instrumento juridid®TS de 12-6-1995, RJ 1995, 4739), también ha sido
llamada la atencion por la doctrina la conveniencia de que no se produzca una generalizacion del
recurso al fraude de ley, aunque eso si, dejando a salvo, indefectiblemente, la aplicacion de este ins-
tituto juridicoen supuestos de elusién de normas de especial relieve dentro de nuestro ordena-
miento, entre las que destacan particularmente, y asi lo ha manifestado el Tribunal Constitucional
en distintos pronunciamientos, las configuradoras de nuestro Sistema de Seguridad Social.

Hecho este apunte basico, diremos en primer lugar que, cdmo se nos advie®@&@ ®n la
de 11-12-1985, Sala 4.%.«) en su especial rechazo del fraude de ley en cualquiera de sus mdlti-
ples formas, debe evitarse con particular cuidado que, a través de conductas con una cobertura
puramente formal en el texto de una norma, se produzcan en la practica unos efectos no queridos
por el ordenamieniQ..)». Y ello, se precisa, «aunque la causa fuese legipera no el resultado
que la norma hubiese querido evi#a(SSTS de 16-1-1990 y 5-2-1991, Sala 4.2).

Dicha precision respecto de la licitud o legitimidad del acto, con sede en un caso tipico de
fraude en el &mbito socio-laboral (crisis fraudulentas de empresa con acuerdo extintivo via ERE),
nos revela la primera diferencia sustantiva entre las institucionabuk® de derechy el fraude
de ley,que si bien aparecen conjuntamente en numerosos pronunciamientos jurisprudenciales, no
cabe confundir a pesar de su conexidad juridica: siausb de derechse provoca un dafio a otro
como consecuencia de aoto licito y legitimgealizado en el ejercicio de un derecho subjetivo, en
el fraude de leyse infringe el derecho objetivta norma aplicable (ley defraudada), buscando su
inobservancia mediante el amparo en otra norma distinta (ley de cobergd)arte actos que
persigan un resultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrariea él

Esta diferencia fundamental entre ambas instituciones ha de ser tenida en cuenta, si cabe, con
mayor cuidado en el caso que nos ocupa, toda vez que, tanto los requisitos exigidos para que se pro-
duzca el ilicito como las consecuencias juridicas que su apreciacion comportaria, son totalmente dis-
tintos.
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En efecto, mientras que en el abuso de derecho se ha exigido tradicionalmente la desviacion
del fin socio-econémico del derecho o su ejercicio antisocial, asi como la intencionalidad en la cau-
sacion del dafio, el concurso déahimo defraudatorio»en el fraude de ley ha sido excluido en dis-
tintos pronunciamientos de nuestro Alto Tribunal, como &7 de 20 de junio de 1991, RJ 1991,
4526,pero, sobre todo en la importa@entencia de 24 de febrero de 1995, Sal@R0.3995, 1111),
donde ha establecido la procedencia de la aplicacion de la doctrina del levantamiento «hvelo,
que haya un abuso de la personalidad juridica ni un ejercicio antisocial de derecho, ni que se
actlie con mala fe o en perjuicio de los intereses de terceros».

En este sentido, la citadgentencia de 20 de junio de 198plicando esta doctrina, sefiala
que «el fraude de ley civil lo que exige precisamente es la concurrencia de una serie de actos que
pese a su apariencia de legalidad, violen el contenido de los preceptos 0 normas legales en que se
amparan(Sentencias de 6-2-1957, RJ 1957, 387; y 1-4-1965, RJ 1965,Htiéhdo declarado
incluso esta Sala que no es preciso que la persona que realice el fraude de ley tenga intencion o con-
ciencia de buscarlaSentencia de 13-7-1959, RJ 1959, 3031).

Por su parte, nos parece esclarecedora esta Bemi@ncia citada de 13 de julio de 1959
donde se establecen comegjuisitos del fraude de ley:

«(...) 1.° Acto o actos que contrarian la finalidad préactica de la ley defraudada, supo-
niendo su violacién efectiva, entendiendo que el iachi@udem legiseranulo siem-

pre que la ley, segun recta interpretacion, quisiera evitar la realizacion del resultado
préactico obtenido, pero no si sélo quisiera prohibir el medio elegido para la realizacién
del resultado.

2.°Que la ley en que se ampara el acto o actos (ley de cobertura) no tenga el fin de pro-
tegerlos -aunque puedan incluirse, por su materia, en la clase de los regulados por ella-
por no constituir el supuesto nornsader medio de vulnerar abiertamente otras leyes,

0 perjudicar a tercero».

Del mismo modo sucede respectdateconsecuencias juridicague la apreciacion de uno
u otro comporta: si en el abuso de derecho, que la ley no ampara, se privara de eficacia juridica a la
actuacion abusiva, fijando ademas la correspondiente indemnizacion al perjudicado, en el fraude de
ley, se producira la aplicacion de los efectos correspondientes a la ley defraudada que, por otra parte,
puede ser cualquier norma del ordenamiento.

Ahora bien, independientemente de que no sea necesario que la vulneracion de la norma defrau-
dada se produzca directamente, ni que los actos realizados deban estar prohibidos por el ordena-
miento (-«..no es que se quiera vulnerar la norma, sino que se quiere realizar el acto que la norma
prohibe» STS de 30-1-1991, Sala 3.2-), s6lo existira el fraude si la proteccion que presta la norma
de cobertura no es real, en cuyo caso, sera el resultado perseguido por los actos el que habra de repu-
tarse como contrario al ordenamiento mediante la aplicacion del instituto del fraude de ley.
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Llegados a este punto y, siguiendo la tesis doctrinal que considera la técnica juridica del levan-
tamiento del velo como un conjunto de sentencias «en las que se resuelven casos de fraude de ley
caracterizados por su comuan norma de cobetturenrmativa referente a la persona juridicgs®),
la alegacion de dicha doctrina, incardinada en el articulo 6.4 CC, podra invocarse teniendo en cuen-
ta las siguientesonsideraciones

PRIMERA: respecto a LANORMA DE COBERTURAu(ts. 1 TRLSAY 1 LSRD.

Si, como se establece en las Sentencias del Alto Tribunal, la limitacion de la responsabilidad
de los socios se encuentra da éisociacion tipica entre propiedad (riesgo) y control direc-

to de la gestién social(por todas, la STS de 12-6-1995, RJ 1995, 4739), en los casos en que
se demuestre que no existe tal disociacion y, por tanto, no conaattia tpue justifica el pri-

vilegio de dicha limitacion, este principiteberia quebrar en favor del régimen general de
responsabilidad consagrado en el articulo 1.911 CC.

En definitiva, el acogimiento a la normativa sobre responsabilidad limitada de los socios
(arts. ITRLSAYy 1 LSRL), con el fin de eludir la aplicacién del principio de responsabilidad
patrimonial y universal (constitucién de sociedades aparentes o ficticias sin sustrato real, inter-
posicion real de la persona juridica, etc.), debera perseguir un resultado contrario al ordena-
miento juridicocual es el incumplimiento de obligaciones en general y, particularnmante,
obligacion legal de cotizacian

SEGUNDA:respecto a la NORMA DEFRAUDADA.

Podréa ser cualquier norma del ordenamiento en general y, en particular, la normativa de
Seguridad Social (TRLGSS y normas de desarjollo

Por dltimo, como figura especifica en la que resulta procedente la aplicacion de la doctrina
del levantamiento del velo, examinaremos en el apartado siguiente los casos de la denominada por
la doctrinaxinfracapitalizacion de sociedadessemitiendo a dos hipétesis posibles:

a) «Infracapitalizacidon material» (Insuficiencia en el capital de responsabilidad y de recur-
sos tanto propios como ajenos): reconducible, conjunta o separadamente, al instituto del
fraude de leyo alrégimen especial de responsabilidad de los administradpresisto
en los articulos 262.5 TRLSAy 105 LSR{que estudiaremos en el capitulo siguiente),
porno disolucién actuadaal concurrir la causa contemplada erdds. 260.1.3.° TRLSA
y 104.1.c LSRL, de «imposibilidad manifiesta de realizar el fin se¢igl

b) «Infracapitalizacién nominal» (Financiacion mediante créditos de los propios socios no
incluidos en el capital de responsabilidad): con fundamento pretensional de «recalifica-
cién» de dichos créditos como «aportaciones de capital» a travésidel de leysi bien
analizaremos el intento fallido de regulacién positiva ém&dproyecto de LSRL de 1993
sobre «postergacion de créditos»

(60) BOLDO RODA, C.pp. cit.,pag. 290.
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2. La «infracapitalizacion» de sociedades.

En una primera aproximacién a esta teoria, puede afirmarse opfietapitalizacion de
sociedadeseria, en principio_«una degmorcion ente la cifra del capital y las actividades que
integran el objeto social Basandose sobre todo en este argumienitmposibilidad manifiesta de
realizacion del fin sociakon sede en los articulos 39 CC, 30 LSRL (actual 104.1.c LSRL) y 260.1.3.°
TRLSA, un Registrador Mercantil suspendié la inscripcién de una escritura constitutiva de una socie-
dad de responsabilidad limitada.

Si bien la posterior ResDGRN de 22 de junio de {93993, 5322) estimo el recurso inter-
puesto, revocando el acuerdo y la nota del Registrador (al cumplirse el requisito legal de la cifra
minima de capital), nos interesa subrayar el razonamiento seguido por aquél: «(...dicha despropor-
cion),con el riesgo suficiente para los acreedofes, puede sostenez) argumento de que la socie-
dad puede aumentar su capital en el futuro o recibir créditos, ya que éste no resuelve el interrogante
de saber si una sociedad cumple los requisitos legales para marcar al trafico juridico, y que los
articulos 260.1.3.° del TRLSA 'y 39 CC, aun referidos a la disolucién de la sociedad o de una per-
sona juridica, marcan la pauta para interpretar que lo mismo ha de suceder en el nacimiento de las
sociedades.

Segun esto, en nuestro ordenamiento juridico, el principio de adecuacién entre la cifra del capi-
tal social y las necesidades financieras de la sociedad se hallaria presente en el articulo 260.1.3.° del
TRLSA (y 104.1.c LSRL), al incluir éste como causa de disoludigmposibilidad manifiesta de
realizar el fin social» En este sentido, siguiendo con el razonamiento del Registrador («... en este
caso basta comparar el articulo 1 de los Estatutos sociales, con trece actividades distintas, y con-
frontarlas con la cifra del capital para afirmar la total desproporcién, con el riesgo suficiente para
los acreedores...»), se ha pronunciado recientemente la Sala 2.2 del Tribunal Supremo en su Sentencia
de 20 de mayo de 19961), donde se califica a una entidad social de interpuesta y se pone especial
énfasis en el contraste entre el infimo capital con que la misma se habia dotado y el «ambicioso»
proyecto del objeto social propuesto.

Por su parte, en la STS de 22 de junio de,198R 1.2 (RJ 1995, 5179), se declara la res-
ponsabilidad de los administradores de una sociedad que, habiendo quedado en situacion de caren-
cia de bienes tras haberse seguido contra la entidad procedimientos de apremio y embargo, es con-
siderada comeinexistente de hecho».

En esta linea, paralela a los criterios interpretativos aplicados por la «jurisprudencia menor»
sobreresponsabilidad de los administradores por no disolucién (art. 262.5 TRLSAy 105 LSRL)
-que estudiaremos en el capitulo siguiente- al concurrir diversas causas como pénojmtesibi-

(61) Comentada por SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J.L. y MERINO JARA, |.: «<Levantamiento del velo y deli-
to fiscal», AA, nim. 264, octubre 1996, pag. 2.
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lidad manifiesta de conseguir el fin social, por infracapitalizacion material de socie(@8a4$°

de Zaragoza, de 27-5-1992, 2, 4, 12, 15y 19-11-1993, y 1-12-1993), se halla una corriente de opi-
nion, todavia minoritariés2) que, en garantia de los acreedores y de los terceros que entran en rela-
cion con una sociedad, asi como la propia permanencia de ésta y del adecuado desenvolvimiento de
su actividad, acude a la nocién«mpitalizacion adecuadaxle la sociedad en funcion de su obje-

to social como fundamentaatio de la admision de responsabilidad limitada de los socios (ResDGRN

de 21 de junio de 1990, RJ 1990, 5366).

Se parte, pues, del principio segun el ¢aahstitucién del capital social tieneentre otras,
una funcidn primordial de garantia de los acreedoré&egun ello, si el capital social se considera
como la cifra de retencién del patrimonio de la sociedad reservado a los acreedores y éste, por tanto,
constituye el equivalente o la contraprestacion a la responsabilidad limitada de los socios, la ausen-
cia de responsabilidad se sustituye con la presencia de capital, de lo que cabe inferir, de modo inver-
s0, la ausencia de capital se sustituye con la presencia de responsabilidad, lo que viene a significar
queen el ordenamiento societario esta implicitamente contenida una clausula de responsabilidad
de los socios por infracapitalizacion.

Desde este punto de vista y, conforme a las precisiones apuntadas en relaciahusmadd
derecho, la infracapitalizacion podria ser considerada, desde el punto de vista de sus efectos juridi-
co-materiales, comon abuso tanto de la institucion del capital social como de la persona juridi-
ca («abuso institucional»)Ahora bien, en el estado actual de nuestra legislacion se establece la vali-
da constitucion de ura.A.o S.R.L., unipersonal o pluripersonal, alcanzando una cifra minima de
capital (10.000.000 o 500.000 pesetas, respectivamente), sin que exista precepto alguno que limite
la libertad de los socios fundadores para determinar la cantidad por encima de dichos minimos, ni
que establezca criterios de determinacién del capital en funcion de las necesidades financieras segun
la actividad o actividades que constituyan su objeto.

Es por ello que ha sido puesta de manifiesto la conveniencia de una regulacion positiva de la
infracapitalizacion de sociedadeso«solo por la necesidad de tutela de los acreedores no socios,
sino por el interés general de garantizar la seriedad y fiabilidad del sist&8a

Desde la perspectiva de nuestro trapajgendemos que es éste un tema importante en la
omnicomprensién del problema que analizamos, por lo que examinaremos en este apartado los pos-
tulados de dicha teoria al haber hallado en ella una de las claves de nuestro propésito, cual es la arti-
culacion y eficacia de las vias de proteccion de las cuotas sociales frente a la lesion del derecho de

(62) Representada fundamentalmente por PAZ-ARES: «Sobre la infracapitalizacion de las sociddx0e$983,
pag. 1.587 y ss.; y «La Infracapitalizacién. Una aproximacién contradRai8» nim. 2, 1994, pags 253-269.

(63) MASSAGUER J.: «La infracapitalizacion: la postergacion legal de los créditos de los sewids.VV., La reforma
de la sociedad de responsabilidad limitadadrid, 1994, p4g. 944. En esta linea, FERNANDEZ DE LA GANDARA,
L., en «Tradicion y reforma en el nuevo Derecho de Sociedades de Responsabilidad Limitegiaeciedad Andnima
0 Sociedad de Responsabilidad Limitadd@adrid, 1992, pag. 206, afirma que «La decision politico-juridica de esta-
blecer un capital minimo resulta por si sola insuficiente».
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crédito de la Seguridad Social comreedor legalY, anticipAndonos al capitulo siguiente, signi-
ficaremos la relevancia practica de estas interpretaciones sobre la infracapitalizacion por hallarse
éstas interrelacionadas con la instrumentacion del procedimiento que creemos mas idéneo en la tute-
la de dichos créditos, cual es la accién de responsabilidad especial por no disolucién regulada en el
articulo 262.5 TRLSA.

Dicho esto y, con caracter previo al desarrollo de las lineas directrices o presupuestos basicos
de configuracion de la teoria de la infracapitalizacién de sociedades, creemos conveniente aproxi-
marnos, desde una perspectiva no sélo juridico-societaria sino también econémica y financiera, a
los conceptos desociedad infracapitalizaday de «capitalizacion adecuada»

Respecto al primero, diremos quiea sociedad estara infracapitalizadaiandoel capital
propio no basta para atender las necesidades financieras y resulta imposible la financiacion exter-
na, es decir, cuando se presenta una insuficiencia de capital porque los socios no dotan a la misma
de los recursos patrimoniales necesarios para llevar a cabo el objet¢gdcial

Respecto al segundo, habiendo advertido en los trabajos consultados la utilizacién indistinta
de términos contables no siempre bien definidos o de facil localizacion abstracta («insuficiencia de
activo», «fondos propios», etc.) y, aunque conscientes de la dificultad que entrafia detaéminar
do se considera que una sociedad esta capitalizada adecuadansefie todo para quien no es
experto en teoria econdmica, verteremos aqui unas nociones basicas que puedan servirnos de refe-
rencia para nuestro proposito, eso si, aprehendidas de nuestro vigente PGC, no sin antes subrayar la
ciertamente novedosa introduccion en nuestro Derecho de sociedades del condeationdenio
contable> (art. 105.1.e LSRL), precepto equivalente al 260.1.4.° TRLSA como causa de disolucion
por pérdidas.

En esta direccién diremos, primer lugar, que se considera como situacion normal econé-
mico-financiera de una empresa aquella en la que el conjunto de bienes y derechos sea superior a
sus obligaciones, es decir, que el patrimonio neto o capital liquido (activo menos pasivo) tenga signo
positivo. Ensegundo lugar, partiendo de la base de que el capital social suscrito (que no ha de con-
fundirse con el patrimonio) se incluye en el pasivo como fondo propio junto a otras obligaciones
(fundamentalmente los acreedores), resulta clara la relacién directa que existe entre el capital liqui-
do y las fuentes de financiacion (obligaciones, sobre todo de caracter crediticio).

Ahora bien, todavia hay que introducir otra nocion basica en nuestra argumentacion. Se trata
de la distincién fundamental entre dsrechos y obligaciones tanto a corto como a largo plazo
cuyo equilibrio respecto de las obligaciones habra que medir no sélo cuantitativamente, sino tenien-
do en cuenta los plazos de vencimiento, ya que un importe elevado en las obligaciones a corto plazo
podria plantear una situacion de insolvencia si los derechos no tienen también un plazo corto de rea-
lizacion.

(64) BOLDO RODA0p. cit.pag. 409.
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Por dltimo, avanzando en nuestra premisa inicial, concluiremos dicienda sjti@acion
financiera normal de una empresa es aquella en la quactivo circulantexsuma de existencias,
deudores y tesoreria, fundamentalmente) es mayor gpasivo circulantexpasivo exigible repre-
sentado sobre todo por los acreedores a corto plegdecir, de vencimiento inferior a un afio: habi-
tualmente créditos bancarios), lo que suponédayliquidez generada por los activos circulantes
permita atender los pagos de las deudas a corto plazo a medida que se van produciendo los ven-
cimientos A esta situacion de signo positivo es a lo que se denaftindo de maniobra»de una
empresa.

Pues bien, si desde panto de vista estrictamente juridicola «adecuada capitalizacion»
de una empresa estara en funcion de las garantias que ésta ofrezca a los (Emtlos propios
respecto del pasivo total), desde prespectiva econdmica, aquélla se medira en bada &inan-
ciacion», pudiendo establecerse a grandes rasgos y con las légicas reservas, dos cuadros o situacio-
nes interrelacionadas:

a) Respecto de la financiacion a corto plaz@uando el «fondo de maniobra» sea positivo
se evitara una situacién de insolvencia o de suspension de pagos;

b) Respecto de la financiacion a largo plazo: aunque estara en funcion de la «rentabilidad»
de los fondos propios o ajenos (recordemos que los costes financieros son deducibles fis-
calmente), desde la 6ptica que ahora nos inteeggsiira una adecuada capitalizaciéon
cuando los fondos propios permitan financiar en gran parte los activos fijos

Por ultimo, completaremos estas nociones introduciendo un concepto muy util y mas facil-
mente perceptible, cual es el €lRatio de endeudamientode una empresa, entendido coeato
cociente entre el total de sus deudas y el total de su pdgmiEendo en cuenta que se considera
como indice 6ptimo de dicho cociente el comprendido entre 0,5y 0,6, sialicgupera este Ulti-
mo querra decir qua empresa tiene un volumen excesivo de deudas y esta perdiendo autonomia
financiera frente a terceros o, lo que es lo mismo, se esta descapitalizando.

Ahora bien, no puede ser obviado que, en un reciente pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal,
no obstante muy criticable, se refuta uno de los elementos o pilares basicos de esta teoria de la infra-
capitalizacion, concretamente acercdadiincion del capital social y su relacién con la actividad
desarrollada.

En efecto, etta Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2, de 12 de junio de (FaB5995,
4739), en un supuesto desestimatorio de accién de responsabilidad frente a los administradores, con
invocacion de la doctrina jurisprudencial del «levantamiento del velo», se dicéuedahento
de derecho tercero «(...) la funcién del capital social constituye una suma de aportacién pero
nunca una limitacion de la actividad mercantil de la sociedad en el sentido de no poder realizar ope-
raciones que excedan en su importe de aquella suma de aportacién que, a lo largo de la vida social,
puede ser muy inferior al patrimonio acumulado por la sociedad, la cual, por otra parte, puede
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nutrirse de otras fuentes de financiacion que le permitan daarun trafico juridico-meecantil

que exceda. en su cuantia, del capital spsial que ello implique ningun "abuso legal" por parte

de los administradores ni una actuacion maliciosa o gravemente negligente de éstos que determine
su responsabilidad frente a socios y terceros acreedores».

Sin espacio para verter aqui una amplia critica a los razonamientos ontoldgicos y no I6gicos
seguidos en esta sentencia respecto de la persona juridica, reveladores, en Ultima instancia, de una
concepcion formalista de la misma, nos apoyaremos en su propia argumentacién para tratar de adver-
tir lo incorrecto de la misma. Fijandonos sobre todo en la frase subrayada (-cerca del resto nos remi-
timos al razonamiento seguido por el Registrador Mercantil en su anotacién anteriormente citada
que, si bien fue revocada con posterioridad por la ResDGRN de 22-6-1993, ello s6lo obedeci6 al
hecho de haberse cumplido por la sociedad el requisito de valida constitucion por aportarse la cifra
minima de capital legalmente prevista, bastara con llamar la atencién sobre un hecho incontroverti-
ble: ninguna otra «fuente de financiacidon» querra «nutrir» o0 conceder crédito a una sociedad cuyo
patrimonio no ofrezca suficientes garantias previamente tasadas. Ello implieaeisariamente
queuna sociedad infradotada de capital o de patrimonio reflejado contablemente, no pueda
obtener «financiacién» sin aportar garantias adicionales y externas a la entidad y, por ende,
ajenas y no alcanzadas por la responsabilidad que justifica su privilegio de limitacién de la misma
Unicamente a lo aportado por sus socios en la aventura negocial

Una vez planteadas estas cuestiones previas, habra que distinguir entre supuestos de «infra-
capitalizacion material»cuandolos socios no dotan a la sociedad de los recursos patrimoniales
necesarios para llevar a cabo el objeto socilpor la via de un capital de responsabilidad, ni por
la via de créditos otorgados por ellos mismos, faltando, de este modo, tantos recursos propios como
ajenos), y supuestos g@fracapitalizacion nominal»(cuando la sociedad resulta dotada de los
medios financieros necesarios para el desarrollo de su objeto social, pero las necesidades de fondos
propios se financian con créditos provenientes de los mismos s@dgrslo distintos los diferen-
tes efectos juridicos a que pueden dar lugar.

2.1. Responsabilidad por infracapitalizacién material.

Su fundamentacion se encuentrdaepérdida del privilegio de la responsabilidad limitada
como consecuencia de la falta de un patrimonio de explotacion o «capitalizacion adecuada», que
hace desplazar el riesgo empresarial a los terceros. Es decir, la limitacién de la responsabilidad como
presupuesto normativo «solo adquiere sentido a través de la construccion simultanea de un patri-
monio de responsabilidad que sustituye la responsabilidad personal de} @%x)io

En definitiva, la pérdida del presupuesto normativo del privilegio y, consiguientemente, la
desestimacion de la personalidad juridica de la sociedad tendria como consecuencia la aplicacion
del precepto contenido en el articulo 1.911 CC.

(65) PAZ-ARES, C., «Sobre la infracapitalizacion de las sociedades», oppégit.1.613.
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Ahora bien, ante la regulacion positiva de esta infracapitalizacion material, la mayoria de las
posiciones doctrinales se han mostrado reticentes, pudiendo éstas sistematizarse en tres soluciones
planteadas:

a) Lainterpetacion finalista de las normasostiene la existencia de un principio implicito
de adecuacion entre la cifra de capital social y las necesidades financieras de la empresa.
No se trataria de penetrar en el substrgiarsonal de las sociedades cuanto de aplicar los
articulos 1 del TRLSAYy 1 de la LSRL: la infracapitalizacion no representa tanto un abuso
de la personalidad juridica de la sociedad cuanto un incumplimiento de los presupuestos
del privilegio de la responsabilidad limitada de los socios de la sociedad, sin que de ello
se derive perjuicio alguno para la autonomia e individualidad juridica de la misma.

b) La imposicion deasponsabilidad extracontractual o la aplicacion de las normasesobr
disolucion y esponsabilidad de los administraégr supuesto que estudiaremos en el
capitulo siguiente, en estas hipétesis, bajo la premisa fundamental de que la responsa-
bilidad operaria siempieposteriori, en la primera tesis se trataria de demostrarda-
ficiencia de activoxcomo elemento de la culpa, y en la segunda, considerada como via
mas practica, rigurosa y eficaz, se implementara aquélla a través de la aplicacion del
articulo 260.3 TRLSA (104.c LSRLpor imposibilidad manifiesta de realizar el fin
social que constituye su objeimponiéndose la responsabilidad especial por no diso-
lucion ex articulo 262.5 TRLSA: la infracapitalizacién material imposibilita la obten-
cion de un lucro comun repartible a través de la explotacion de la empresa que consti-
tuye el objeto social.

c) La aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo de la persona jurifiinger-
juicio de la aplicacion de la via anterior, mantiene que el abuso de las instituciones del
capital social y de la personalidad juridica dejan sin fundamento el privilegio de la limi-
tacion de responsabilidad de que disfrutan los socios, correspondiendo a los tribunales
decretar la responsabilidad ilimitada de éstos con sede en el articulo 1.911 CC.

No obstante, existirian dos limitggara su aplicacion:

1.° Se trata de uremedio excepcional que debe recurrirse en casos limite en que se obser-
ve que la capitalizacion de la sociedad es manifiestamente, sin asomo de duda, despro-
porcionada al nivel de riesgo de la empresa programada para la explotacién del objeto
social; y

2.°En ningun caso podra hacerse uso de ella para instrumentar un control previo de la capi-
talizacion de sociedades: el control s6lo podra tener &ugasteriori, cuando el acreedor
se haya visto defraudado por la insuficiencia de capital social.
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Por otra parte, se apunta que esta restriccion a casos excepcionales en la imposicién por esta
via de responsabilidad por infracapitalizacién en garantia del derecho de crédito, seria operativa,
sobre todo, en el caso dereedores no contractualesextracontractuales, cuasicontractual&ega-
les-, asi como de los pequefios acreedores, denominados «ignorantes» (acreedores comerciales y tra-
bajadores), que carecen de posibilidades de protegerse contra los riesgos de la infracapitalizacion.

En definitiva, conforme a los presupuestos examinados en el apartado anterior respecto de la doc-
trina del levantamiento del velo de la personalidad juridica, la infracapitalizacién material seria un supues-
to defraude de leyen el quda norma de coberturdarts. 1 TRLSA 0 1 LSRL) empleada para bus-
car un resultado prohibido por el ordenamiento juridico -cual es, desde la perspectiva de nuestro estudio,
la elusion de la responsabilidad de cotizaejdandria al TRLGSS como norma defraudada

2.2. Responsabilidad por infracapitalizacién nominal.

Comprende aquellos supuestos en los que los socios, en vez de financiar la sociedad mediante
los adecuados aumentos de capitptan por llevar a cabo la financiacién por medio de créditos
0 préstamos que ellos mismos conceden a la socigoat beneficiarse de la condicién de acree-
dores en las situaciones de suspension de pagos o quiebra. De este modo pueden determinar con su
voto el contenido del convenio o quedar por completo al margen del procedimiento ya finalice por
convenio o liquidacion, al haberse provisto de suficientes garantias de caracter real. Los socios-
acreedores tienen asi la posibilidad de hacer valer su derecho sobre el patrimonio deudor en concu-
rrencia con los demas acreedores. Si, por el contrario, hubiesen procedido a financiar la sociedad
mediante la debida ampliacién de capital, sus derechos como socios en dichas situaciones de iliqui-
dez e insolvencia hubiesen quedado pospuestos a los de los verdaderos acreedores.

Se trata, en definitiva, de minimizar el riesgo empresarial con la obtencion del maximo bene-
ficio, como se ha sefialadwjncipios juridicamente incompatibledejando asi la funcién de garan-
tia del capital vacia de contenido.

Aunque nuestros Tribunales no la hayan calificado asi, su aplicacién desde la perspectiva de
la doctrina del levantamiento del velo juridico a los casos que examinamos, se han centrado sobre
todo, en lagercerias de dominio, aunque también se ha aplicado a otros negocios juridicos referi-
dos a laetencién de derechos realpsr los socios sobre los activos cedidos a la sociedad, que pue-
den hacer valer mediante la oportseparatio ex iure dominen la quiebra. En este sentido, se sefia-
lan como Sentencias paradigméticas del Tribunal Suprentte |26 de junio de 198&RJ 1983,
3635),de 24 de diciembre de 1988J 1988, 9816)]e 16 de octubre de 198RJ 1989, 6925), y
de 15 de abril de 199(RJ 1992, 4422).

En esencia, sus pronunciamienitopiden a los socios separar del patrimonio social deter-
minados recursos que previamente habian vendido a la sociedad con reserva de dominio o le habian
arrendado,negando en unos casos la cualidad de «tercer@®oetrina que, ya hemos visto, es el
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antecedente inmediato de la doctrina del levantamiento del velo juridaf@)ngndo en otros la

ilicitud que entrafa el perjuicio de los intereses de los acreedqgtesven frustrados sus legitimos
derechos amparados en el articulo 1.911 CC. Pero, a nuestro juicio, lo méas relevante para el caso
gue nos ocupa es gque, «como consecuencia del juego de la personalidad juridica», se establecen cri-
terios interpretativos de vital importancia para los supuestos que analizamosa guafibicion

de la autocontrataciécuando afecte a intereses contrapuestos, la utilizacion de la forma societa-

ria para eludir los pagaosla confusién de patrimonipt exigencia de un comportamiento conta-

ble, fiscal y en relacion con la Seguridad Sogigd acredite la efectiva actividad de una entidad
mercantilo, si cabe lo mas novedosa aplicacion de esta doctrina no sélo a la sociedad terceris-

ta sino también a la ejecutad&TS de 24-12-1988, citada).

Segun lo apuntado, resulta claro que la solucion a adoptar para la represioén de estas préacticas
pasaria por la prohibicion de atender necesidades de fondos propios con @&ditta conside-
racion de dichos créditos como aportaciones sociagslecir, mediante suecalificacion.

También se apuntan otras soluciones tomadas del Derecho comparado norteag@&jicano
que abogan por el tratamiento de los fondos provinientes de préstamos de socios como si fueran
aportaciones socialef que permitiria aplicar analégicamente las normas que rigen el capital social
(contablemente, dichas aportaciones se incluyen como cuenta de pasivo como fondos propios). Esta
medida se aplicaria a travésdiss vias:

a) Que el juez ordenase, a peticién del sindico, la restitucion a la masa de la quiebra de los
préstamos amortizados del mismo modo que hubiese ordenado la devolucién de las apor-
taciones sociales indebidamente reintegradas a los socios; y

b) O que no permitiera a los socios prestamistas concurrir con los demas acreedores en la
quiebra, con el resultado de dejar su crédito sin rango concursal, de la misma manera que
no habria dejado concurrir a los socios con el titulo crediticio de su aportacién.

Por altimo, hay que subrayar que, no obstante la falta de regulacion legal en dichos casos,
existen aunos viagor las que se puede llegar a dichecalificacion:

1. En el marco de los limites fijados legalmente a la autonomia de la voluniExisten
supuestos en que mediapiEcto (-recordemos que en los arts. 10.5y 12.3 del RGR se
establece la responsabilidad solidaria o subsidiaria en el pago de cuotas a la Seguridad

(66) VICENT CHULIA, en «Compendio critico de Derecho MercantBarcelona, 1993, pag. 431y ss., sostiene que dicha
prohibicion seria en el Derecho espafiol «un principio configurador de la sociedad anénima, de los evocados en el articu-
lo 10 TRLSA», afirmando que la disciplina por infracapitalizacion nominal «ha de considerarse implicita en nuestro
sistema, y no le falta base positiva en otros preceptos fiscales, especificamente en la legislacion fiscal (art. 16.9 Ley
sobre el Impuesto de Sociedades)».

(67) BOLDO RODA,op. cit.,pag. 414.
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Social en los supuestos en que, cto 0 normase imponga dicha responsabilidad, de
forma expresa para la solidaria y génerica o especificamente para la subdsidiaria), se cali-
fica como capital propio o de riesgo la aportacion de recursos ajenos mediante las llama-
das «obligaciones subordinadas» o los «créditos participativos». Se trata de clausulas de
postergacion o posposicion de rango de los correspondientes créditos que establecen: el
crédito debe figurar en el Gltimo lugar de la prelacion, después de los derechos de los demas
acreedores, y s6lo puede ser pagado con beneficios de ejercicio o con el haber liquido resul-
tante de la liquidacion de la sociedad.

2. Porvia doctrinal y jurisprudencial: la recalificacién de las aportaciones de crédito como
aportaciones de capital, a través de la institucion del fraude de ley.

3. La postergacién de créditos en el Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1993.

Institucion «importada» a nuestro Dere¢6R), esta dirigida éa proteccion de la confianza
del acreedor en la imagen exterior de la empresa, decretando la responsabilidad de los socios en
una situacion de crisis.

Dicha institucién guarda estrecha conexidad juridica con la teoria ya expuesta de las socie-
dades infracapitalizadas, aunque la cuestida ddracapitalizacion materialno fue contemplada
por la Comision General de Codificacion que elabord el Anteproyecto de Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada de 1993, no creyendo oportuno decretar la responsabilidad ilimitada de
los socios en este supuesto.

Por el contrario, en el tema lenfracapitalizacion nominal o mejor dicho, de la sancién que
para ella se establece, la postergacion de créditos ha sido objeto de tratamiento positivo por vez pri-
mera en Espafia por parte de dicho Anteproyecto, aunque sus articulos desaparecieron del Proyecto
definitivo de ley, tampoco contemplados en la LSRL de 1995, si bien este nuevo texto legal contiene
una norma que incide directamente en la problemética de la infracapitalizacion nominal de las socie-
dades unipersonales. Se trataadtétulo 128.2 en sede decentratacién del socio Unico con la socie-
dad unipersonal, donde se trata de proteger los intereses de otros acreedores que puedan resultar per-
judicados en el concurso en relacion al crédito del socio ydizando al contrato del que nace dicho
crédito de una adecuagablicidad.(La responsabilidad por el incumplimiento de esto Ultimo, regu-
lada en ehrt. 129 LSRL, se estudiara al final del capitulo siguiente, por considerarla un supuesto de
responsabilidad especial de los administradores de las sociedades unipersonales).

(68) Ibidem,op. cit., pag. 415 y ss., donde se habla de los «préstamos participativos» como precedente de dicha institucién
(regulados en el Decreto-Ley de Reconversion Industrial, art. 11 del RD-Ley 87/1983, de 30 de noviembre), siendo estos
supuestos de crédito a medio o largo plazo en los que el acreedor acepta ser reembolsado después de la satisfaccion inte-
gra de todos los demas acreedores en casos de liquidacién voluntaria o concursal de la empresa financiada.
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La solucion que ofrecia la norma desaparecida se inclinaba de parte de ladieonadacion
societaria» o de la «infracapitalizacionidemostracion de que tales créditos se habian contraido por
necesidades de financiacion que un ordenado comerciante habria cubierto mediante aportaciones de
capital), con importantes concesiones adancepcion concursal» o del «antiprivilegideleclara-
cién de la postergacion legal automatica de dichos créditos en las suspensiones de pagos o quiebras
0 intervencion administrativa en la liquidacion), pudiendo configurarse el siguiente cuadro:

a) Créditos que por si o por persona interpuesta tuvieren frente a la sociedad los administra-
dores o cualquier socio con participacion en el capital superior al diez por ciento, inclui-
dos los créditos de terceros con garantia de los administradores o cualquiera de sus socios;

b) Créditos de sociedades pertenecientes al mismo grupo (art. 42.1 del Ccom): los créditos
postergados no atribuian a su titular derecho de voto en las quiebras y suspensiones de
pagos;

c) Postergacion automatica de garantias; y

d) Aplicacion de las mismas reglas a otros tipos de negocios juridicos: como la cesion de bie-
nes a la sociedad en régimen de usufructo o arrendamiento, o con precio aplazado, o de un
contrato ddeasingo como consecuencia de una transmision fiduciaria.

En definitiva, la postergacion de créditos recoge una amplia jurisprudencia sobre el tema de
la simulacién de créditogue, engarzando con las instituciones del fraude de ley y el abuso de dere-
cho, hallan su maximo exponente en el ambito socio-laboral a través de figuras tales como las
sis fraudulentas de empredadescapitalizaciér despatrimonializaciéfuscada en favor de sus
reales titulares, cuando no eraklamiento de biengsn las que buena parte de las soluciones juris-
prudenciales alcanzadas han tenido su apoyo en la doctrina del levantamiento del velo de la perso-
nalidad juridica.

Por ultimo, en el ambito especifico de las cotizaciones sociales, resulta clara la incidencia de
esta norma fallida respecto de la posicion de la TGSS en los procedimientos concursales y, concre-
tamente, en materia dgrelacion de créditos»puesto que no debe olvidarse que la posiciéon que
éstos ocupan en relacion a otros [regulado en los arts. 1.921 a 1.9286 aClasificacion de cré-
ditos) y 1.926 a 1.929 CDE la prelacion de créditog)se halla en relacion «a determinablas
nes inmuebles y derechos reade$ deudor».

4. Conclusiones.

No obstante las reticencias mostradas por la doctrina respecto de la necesidad de regulacién
positiva de lanfracapitalizacién material de sociedades -argumentando fundamentalmente como
razén en contra la dificultad en la determinacion de cuando una sociedad esta realmente infracapi-
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talizada-, si ésta puede justificar la exigenciaedponsabilidad civily en su caso inclugzenal)

de los administradores y el levantamiento del velo de la personalidad juridica de la sociedad, hacien-
do responder personalmente a los socios, como un supuesto espediaculelee ley en que la

norma de cobertura es la referente a la persona juridica y la norma defraudada, en la hipétesis ana-
lizada, de lesion al derecho de crédito de las cuotas sociales, seria el TRA ®88capitaliza-

cion nominal requerira mas biela recalificacion por parte de la ley o de los Tribunalds, los
recursos aportados en concepto de créditos, como fondos o capital progiiendo subrayarse,

como precedente legislativo a la regulacién de esta Ultidvateproyecto de LSRL de 1993, sobre

la postergacion de créditos.

La exigencia de una capitalizacion adecuada de la sociedad anénima o de responsabilidad limi-
tada, unipersonal o pluripersonal, coratio de la responsabilidad limitada de los socios, en con-
traposicion con la practica habitual de su constitucion, sobre todo las citadas en segundo lugar, con
unos «estatutos tipo» y un capital social infimo, plantea la necesidad de dar soluciones que, aten-
diendo a los previsibles efectos de signo negativo que ello representa para el trafico juridico en gene-
ral y, concretament@ara el equilibrio financiero de nuestro Sistema de Seguridad Sadiigl,-
len de manera efectiva la necesaria adecuacion entre un capital de responsabilidad suficiente que
garantice el derecho de crédito en funcion de la actividad o actividades que constituyan el objeto
social.

En efecto, si en la Exposicion de Motivos de la LSRL se afirma que la cifra minima de capi-
tal social de la sociedad anénima «cumple una funcién disuasoria respecto de las iniciativas econé-
micas mas modestas» -arguyendo como razones preferenciales para la decantacion por la de res-
ponsabilidad limitad& mayor flexibilidad de su régimen juridico, los reducidos costes de estructura
y la mayor autonomia de la voluntad-, no puede obviarse la aseveracion unanime vertida por los
operadores profesionales de que dicha cifra minima de capital, calificado frecuentemente de mero
requisito de publicidad para alcanzar la proteccion registral, es a todas luces insuficiente, no sélo
para cumplir su funciéon empresarial sino, desde nuestro logico y reflejo punto de vista, la funcién
primordial degarantia de acreedores. Como se ha sefialado atinadamente:«una cosa es el riesgo
empresarial, que hay que amparar, incluso cuando pueda recaer sobre terceros, y otra muy distinta
es el abuso reiterado de situaciones de insolvencia, a veces claramente b(Bokdizssel Colegio
de Abogados, num. 2, de 1992, pag. 29).

Por otra parte, la proliferacion de las sociedades de responsabilidad limitada adheridas a ese
minimo institucional que la norma ha fijado como capital social, no obedece tanto a las ventajas
sefaladas por el legislador cuanto a otros motivos, preeminentemente fiscales que, bien traen su ori-
gen de la transformacién a esa forma societaria del empresario autbnomo o de la anénima cuyos
administradores, en conjuncién con los presupuestos basicos y principios de la organizacion corpo-
rativa, no estaban dispuestos a soportar el régimen de responsabilidad que les imponia la disposi-
cion transitoria 3.2 del TRLSA, una de las consecuencias del proceso de reforma iniciado en 1989
respecto de nuestra legislacién mercantil que, si bien todavia inacabada, apunta en esa direccion tras
la entrada en vigor del nuevo Registro Mercantil, en cuyo importante articulo 378 se establece el
cierre a Registro de las sociedades que no presenten a depdsito sus cuentas anuales.
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En fin, un sencillo analisis de los balances de estas sociedades con capital infimo, contrasta-
do con el valor de su patrimonio econdmico, permitiria afirmar que su financiacion propia apenas
cubre una minima parte de su activo. Ello supoeegsariamentegacudir afuentes de financiacion
externas, tanto a largo como a corto plazo, lo que hace plantearnos la interrogante de cémo las enti-
dades financieras o los mismos proveedores puedan conceder crédito a estas sociedades dada la insu-
ficiencia de capital de que adolecen. Sin embargo, la respuesta no se haceretgferdiblemente,
dicha financiacion ha de tener como contrapartida la presentacion de garantias adicionales y
externas a la mercantil, es decir, ajenas a la responsabilidad social y econémica del devenir empre-
sarial, particularmente en el supuesto que estudiamos de lesién al derecho de crédito de las
cuotas sociales, lo que deberia implicar consecuentemente la quiebra del privilegio de la respon-
sabilidad limitada

Por dltimo, sin entrar en el debate latente sobre la preeminencia o no de los principios de buena
fe y de seguridad juridica respecto de los de justicia material y equidad, la defensa de la limitacién
de la responsabilidad a lo exclusivamente aportado a la aventura mercantil o negocial, no puede
seguir reconociéndose a quienes no estan en disposicion de garantizar minimamente a los acreedo-
res su derecho de créditmen juridico que protege nuestro vigente CP y que se halla presente en
todas lasnsolvencias puniblesontempladas en su articulo 257.

V. LA RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES FRENTE
A LA LESION DEL DERECHO DE CREDITO DE LAS CUOTAS SOCIALES

1. Planteamiento general.

Desde que en 1989 se promulgara el TRLSA, adaptandose la legislacion espafiola a las Directivas
de la CEE en materia de sociedades, se han ido produciendo, segun la dostfar@ymenos para-
lelos: por una parte, un endurecimiento, al menos aparente, en orden a la responsabilidad de los admi-
nistradores, cuyo estatuto «se seguira endureciendo en el futuro a través de un aumento de los supues-
tos concretos de responsabilidad y, asimismo, mediante la alteracién de la naturaleza juridica de esa
responsabilidad» (A. GARRIGUES WALKER); y, por otra parte, lo que se ha dado en llarjualila «
cializacién de las relaciones econémicas, agravandose el problema de la inadecuacion de las viejas
categorias del Derecho privado -civil y mercantil- a la realidad de ese amplisimo sector de las empre-
sas que revisten la forma juridica de sociedades de caffltaF. DE LA GANDARA).

Por otra parte, es necesario subrayar que la actividad de gestidn de los administradores impli-
ca el desarrollo de actuaciones no sélo juridicas, sino también técnicas y de contenido econémico y
financiero, pudiéndose hablar dena actividad de gestion inherente al ejercicio del trafico econé-
mico, propiamente empresarial y no societaria, en cuyo desarrollo no entra efectivamente la ley ni
tan siquiera para conformar conceptualmente dicha actividgd POLO).
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Pues bien, si la jurisdiccién civil se ha ocupado tradicional y suficientemente del supuesto plan-
teado en litigios por actos lesivos o dafios causados por los administradores de sociedades de capital
frente a los intereses de la propia sociedad, a los de los socios o accionistas o a terceros, no ha suce-
dido lo mismo en otros 6rdenes jurisdiccionales, ora por declaracién de incompetencia, ora por falta
de regulacion especifica o interpretacion restrictiva de la existente, pudiéndose origkzanarde
impunidad juridica»que resulta incompatible con el principio regulado en el articulo 9 CE.

Nos estamos refiriendo, sobre todo, a las numerosas sociedades que, teniendo contraidas deu-
das con sus acreedores sociales (créditos salariales de los trabajadores, cotizaciones a la Seguridad
Social, etc.), resultan insolventes o desaparecidas, produciéndose la ulterior declaracion de «crédi-
to incobrable» por la TGSS o, en el supuesto de créditos salariales, del abono de los mismos por el
FOGASA, subrogandose en los derechos de los trabajadores en litisconsorcio pasivo necesario, sin
que por parte de los administradores se haya procedido al cumplimiento de sus obligaciones o de
cuya actuacion resulte susceptible la exigencia de responsabilidad que aqui estudiamos.

En definitiva, las insuficiencias en el tratamiento de esta materia, unidas, de una parte, a los
profundos cambios operados en el régimen estatutario de los administradores y, de otra, a la defini-
tiva superacién de la funcién reparadora o resarcitoria de este procedimiento especial o accién de
responsabilidad de los administradores destinada a servir de «tutela preventiva del crédito» (DUQUE),
incluidos los débitos laborales o los derechos de crédito de la Seguridad Social, justifican su inclu-
sion aqui, no sélo por la tendencia observada en nuestros tribunales o por la misma jurisprudencia
cautelar, sino por la imperiosa necesidad de proteger adecuadamente los intereses patrimoniales de
nuestro sistema de proteccion social.

A este fin diremos, en primer lugar que, en el marco del actualmente exiksteleteégimen
de responsabilidad de los administradofesogeneral, representado por kasciones social e indi-
vidual; y otro especiglprevisto en los supuestosdisolucion no actuada y, no obstante el prin-
cipio de igualdad que, segun se ha sefialado, «ha de darse en la posicion de los sujetos entre los que
surge una relacion juridico-obligacional» (MUNOZ CONDE) -posicion de igualdad que segun la
citada doctrina no se daria en las obligaciones con la Seguridad Social-, trataremos de determinar en
este capitulai la TGSS puede, en Ultima instancia, reconducir al @ambito de aplicacion de dichos
regimenes de responsabilidad de los administradores la satisfaccion de sus derechos de crédito
por las cuotas socialebjen juridicoprotegido penalmente sélo a partir de una determinada canti-
dad presuntamente defraudada y con un limite temporal concreto.

Dicho de otro modo, a falta de una regulacién especifica sobre responsabilidad administrati-
va de los administradores en la cotizacion y, siguiendo la doctrina precitada, ante la posaasit de
gualdad»en que se encuentra la Seguridad Social respecto de los «acreedores privados» en la tute-
la de sus créditos por via civil, examinaremos si &stmo legal acreedor de una relacién
juridica-obligacional de caracter publicgpuede asimismo lograr la satisfaccion de sus créditos a
través de dicha disciplina legal, regulada tanto en los articulos 133 del TRLSA,a los que se
remite expresamente aiticulo 69 LSRL (accién social por acreedores y accién individual de
responsabilidad), como, de manera especial, en el régimen de responsaiidadestablecido
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en los articulos 262.5 TRLSAy 105.5 LSRL (accion por no disolucigngin olvidar hacer una
breve referencia a la disciplina introducida poargéiculo 129 LSRL («sociedades sobrevenidas
unipersonales no publicitadas»).

2. Lineas de tratamiento y marco normativo.

Una vez planteado genéricamente el supuesto objeto de estudio, seguiremos las siguientes
lineas de tratamiento del mismo:

En primer lugar, una vez referenciada la normativa vigente que, en el ambito juridico-socie-
tario, disciplina la institucion de la responsabilidad civil de los administradores, explicitare-
mos las remisiones normativas que, indirectamente, dedica nuestro ordenamiento juridico-
publico de Seguridad Social a dicho régimen de responsabilidad.

En segundo lugar, examinaremos los presupuestos que debieran concurrir para poder ejerci-
tarse, por parte de la TGSS, desde la perspectiva de su posiciéramreedor legal legiti-

mado activamentexas acciones de responsabilidad de naturalez@macontractualtanto
individual o directa, como social o subsidiaria de segundo grado en supuestos de insolvencia
de la sociedad.

En tercer lugar, compendiaremos las posiciones doctrinales y jurisprudenciales respecto al
régimen de responsabilidad impuesto a los administradoras paber procedido a la diso-

lucién de la sociedad cuando concurra alguna de las causas legalmente previstas para

ello y, paralelamente, los presupuestos para el ejercicio de la accién correspondiente por la
TGSS, relacionando, por ultimo, el nuevo régimen de responsabilidad introducido por el articu-
lo 129 LSRL, referente a las «sociedades sobrevenidas unipersonales no publicitadas»

La normativa vigente en el ambito juridico-societario se halla conteniddexi@Refundido
de la Ley de Sociedades Anonimd3RLSA), aprobado por RD Leg. 1564/198®% 22 de diciem-
bre, redactada al amparo de la disposicién final 1.2 ieyal9/1989, de 25 de juliode reforma
parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las Directivas de la CEE en materia de sociedades;
en laLey 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitattande se incor-
pora la regulacion de la figura deSaciedad Unipersonal, tanto en forma andénima como de res-
ponsabilidad limitada, y en Beglamento del Registro Mercantil aprobado poRD 1784/1996,
de 19 de julio, que introduce importantes novedades, como es la aparicion de la figuiedd&los
nistradores suplentes, la posibilidad dembramiento de administrador persona juridica oel
cierre a Registrode las sociedades que no hayan presentado las cuentas.anuales

Por otra parte, no obstante el vacio legal existente respecto de la responsabilidad administra-
tiva de los administradores en materia de cotizacion a la Seguridad Social, interpretamos como una
remision indirecta a dicha disciplina legal en dos normas reglamentarias: de un laBegtsmeénto
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General de Recaudacion de Recursos del Sistema de Seguridad Social (R@R);uyaoarticu-

lo 10.5(«Responsables solidarios: Aspectos sustantjvasdice: «Se originara asimismo respon-
sabilidad solidaria en el pago de las deudas a la Seguridad Socih @eperal, por el hecho de

estar incurso el responsable en los demas supuestos en los que por pacto o pps@admnpanga
expesamentéal tipo de responsabilidad». Y, de otro, emriculo 41 del Reglamento Sancionador

por infracciones en el Orden Social y para la extension de actas de liquidacién de cuotas de la
Seguridad Social (RPS), cuyo tenor literal dice: «El empresario es el sujeto responsable del cum-
plimiento de la obligacion de cotizacion e ingresara las aportaciones correspondientes a la empresa
y a sus trabajadores, en su totalidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 del Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, sin perjuicio, en su caso, de las responsabili-
dades solidarias y subsidiarias previstas en el indicado precepto en relacion con el articulo 127 de la
misma ley y en el articulo 44 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, en
orden al cumplimiento de dicha obligaci&m aquellos supuestos en que exista una normativa espe-
cifica que establezca la responsabilidad de otros sujetos distintos al empresario, se estara a lo dis-
puesto en la referida normativa.

En relacion con estas remisiones normativas, cabe apuntar -siguiendo el criterio en sentido
negativo que una doctrina ya consolidada ha sefialado respecto de la articulacion por via reglamen-
taria de aspectos no contemplados en la ley-, si no hubiese sido mas conveniente su inclusién en la
norma legal (TRLGSS), tal y como hace la LGT que, en su articulo 37.1, en redaccion dada por la
Ley 25/1995, de 20 de julio, dicd-&ley podra declarar responsables de la deuda tributaria, junto
a los sujetos pasivos o deudores principales, a otras personas, solidaria o subsidiariamente».

3. Las acciones social e individual de responsabilidad exigible por la Tesoreria General de la
Seguridad Social como acreedor legal.

En sentido estricto, el régimen general de responsabilidad civil de los administradores so6lo
opera en los supuestos de causacién de un dafio cuyo importe deba indemnizarse. En este sentido,
dicho régimen parte de un doble supuesto de responsabilidad (arts. 133-135 TRLSA): por dafios cau-
sados al patrimonio de la sociedad, exigible por esta misma o por los socios minoritarios, pero tam-
bién, en su caso, ptws acreedores, a través dealecion social de responsabilidag, en segundo
lugar, por dafios que lesionen directamente los intereses de socios o terceros -acreedores 0 no-, exi-
gible a través de laccioén individual de responsabilidad

Asi pues, en principio, dichas acciones de responsabilidad, tal como s&B&da 25 de
mayo de 1998RJ 1993, 3736), constituyerkexpediente técnico por cuya virtud la sociedad trata
de compensar los eventuales dafios causados por los titulares de posiciones orgamsich®n
las posiciones doctrinales acerca de esta responsabibdgdihica» son a menudo contrapuestas
respecto de su naturaleza contractual o no entre los socios y sus administradores, no existen dudas,
sin embargo, respecto de estos Ultimos y sus acreedores sociales, que serd, por el contrario, siempre
de naturaleza extracontractughrt. 1.902 CC).
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Ahora bien, los presupuestos configuradores de una u otra accién son radicalmente distintos
desde la perspectiva de la posicion del acreedor.

3.1. La accién social de los acreedores por insolvencia de la sociedad.

De conformidad con lo establecido en el articulo 133.1 TRLSd\tiello 134.5del mismo
texto legal confiere a los acreedores sociales la legitimacion para ejercitar la accion social de res-
ponsabilidad, destinada a reconstituir no el patrimonio de los acreedores -para cuya defensa dispo-
nen de la accién individual de responsabilidad contemplada en el art. 135 TRLSA-, sino el patri-
monio social, cuya integridad les afecta no s6lo de una manera refleja como sucede con los accionistas,
sino de unananera directa, al exigirse la imposibilidad de satisfaccion de sus créditos por insufi-
ciencia del patrimonio social, es degigl estado de insolvencia de la sociedad».

Ahora bien, al tratarse de uaecién socialaunqueejercitada por los acreedoresy objeti-
VO Nno es otro que la reintegracion del patrimonio social insuficiente para el pago de sus créditos, por
lo que la condena solidaria de los administradores o, dicho con mayor precision, «de todos los miem-
bros del 6rgano de administracién» (art. 133.2 TRLSA), sin perjuicio de los supuestos de exonera-
cion que dicho precepto establece (no obstante la presumegiantum de «culpa colectiva», con
inversion de la carga de la prueba), se har4, en su caso, frente a la sociedad, de tal manera que, pese
a la no satisfaccion de los créditos y a la insuficiencia patrimonial de la sociedad para hacerlo, los
administradores deberan resarcir a la sociedad y no a los acreedores (SSTS 21-5-1992, RJ 1992,
4274;y 4-11-1991, RJ 1991, 8143).

Como ha sefialado undnimemente la doctrina, se trata, en definitivia, @eica accion social,
cuyo objetivo fundamental reside knreintegracion del patrimonio social dafiado como conse-
cuencia de los actos o acuerdos de sus administradécesbstante, con caracwibsidiario,indi-
recto o reflejo (STS de 26-11-90, RJ 1990, 9050), podran ejercitar la accamdedores socia-
les, debiendo sefialarse en este sentido los siguientes aspectos fundamentales de la misma, tanto
sustantivos como procesales: el presupuesto material de la insolvencia, la legitimacion procesal y
la prescripcién de la accion.

En efecto, el ejercicio de la accién requiere no sélo que ésta no haya sido ejercitada por la
sociedad 0 sus soOcios 0 accionistas minoritarios sino que, ademas, se egigmafjireonio social
resulte insuficiente para la satisfaccién de sus crédaas 134.5 TRLSA), es decir, «un estado de
insolvencia» (SSTS 21-5-1985, RJ 1985, 2406; y 13-2-90, RJ 1990(6331)

(69) Vid.POLO, E.: «Los administradores y el consejo de administracion de la sociedad an6nimax», endQaivieéntario
al régimen legal de las sociedades mercantil@RIA-MENENDEZ-OLIVENCIA), T. VI, Civitas, Madrid, 1992,
pag.298 y ss apunta queel profundo cambio experimentado por la norma al sustituirse el antiguo presupuesto sub-
jetivo -amenaza grave para la garantia de los créditos (art. 80 de la antigua LSA de 1951)- por un presupuesto objetivo
cual es que el patrimonio social resulte insuficiente para satisfacer el crédito, es decir, el estado de insolvencia, acomo-
daria mejor, segun apunta la doctrina, camaén autdbnomg no como accion social ejercitada subsidiariamente».
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Pues bien, si se ha sefialado que la atribucion de la legitimacion para el ejercicio de la accién
a la minoria y a los acreedores sociales no deja de ser una variante de la accién subrogatoria esta-
blecida en el articulo 1.111 G@0), la ley no establece ningun requisito formal especifico de legi-
timacién a los acreedores sociales para el ejercicio de la accion en razén de la pluralidad o el nime-
ro de éstos, en funcion del titulo de su crédito o por razén de su cuantia, por lo que, en principio, a
pesar de tratarse de una accion soloalacreedores quedan legitimados para el ejercicio de la
accion siempre que se dé el presupuesto material de la insolvencia.

No obstante la ausencia de solucion legal, parece que la legitimacion de los acreedores con-
tinda siendo, en primer lugar, ukegitimacion individual tras quedar acreditada la insuficiencia
del patrimonio de la sociedad deudora. En segundo hayga,impide el ejercicio de la accién duran-
te el periodo de liquidacién o en caso de quiebra de la soci@dag por Gltimo,no sera necesa-
rio que la insuficiencia patrimonial haya sido judicialmente declarddato a través del auto de
insolvencia definitiva en el expediente de suspension de pagos como a través de la declaracion de
quiebra. Ello no obstante, lo que si parece requerir el ejercicio de la accién de responsabilidad es el
mismo presupuesto de la declaracion de quiebra a instancia de los acreedores, es decir, que la soli-
citud se fundentitulo por el cual se haya despachado mandamiento de ejecucién o apremio, y
que del embargo no resulten bienes libres bastantes para el @@td76 CCom).

La circunstancia, sin embargo, de que la declaracién de insolvensga necesaria no quie-
re decir que no sea suficientg que el reconocimiento judicial del estado de insolvencia implica
necesariamente la insuficiencia patrimonial de la sociedad para hacer frente a sus obligaciones.

En definitiva, se sustituye el criterio de la seguridad de los acreedores por el de su satisfac-
cion, cuya determinacién ofrece una mayor seguridad juridica en el ejercicio de la accién: hasta que
no se dé el presupuesto material de la insolvencia no se les concede la posibilidad de ejercitarla, cuyo
primer requisito es que éstos ostenten un crédito vencido y exigible.

Por otra parte, el caracter sigbsidiariedad alternativa de segundo gragara el ejercicio

de la accion por los acreedores (STS de 5-12-1991, RJ 1991, 8916), reconduce el problema de su
legitimacion en el supuesto de haberse producido previamente un acuerdo de transaccion entre la
sociedad y sus socios: toda vez que la ley no prevé que éste pueda ser impugnado por los acreedo-
res, hay que admitir esta legitimacion cuando el acuerdo transaccional, incluso no siendo fraudu-
lento, no repare totalmente el dafio causado al patrimonio social y continte siendo insuficiente para
la satisfaccion de sus créditos, admitiéndose en caso de prueba del fraude la posibilidad del ejerci-
cio de la accién.

(70) FERNANDEZ DE LAGANDARA, L., GARCIA-PITAPEMAN, D., FERNANDEZ RODRIGUEZ, A.: «Responsabilidad
de los administradores de sociedades de capital en la esfera juridico-societaria», enRespdnsabilidad de altos
cargos y consejeros de sociedades de capalGRAW-HILL, Madrid, 1996, pag. 24; y ALONSO UREBA, A.:
«Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores de una Sociedad ARDMpraim. 198, 1991,
pag. 667 y ss.

(71) DIAZ ECHEGARAY, J.L.: «La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anénimax, Edit. Montecorvo,
2.2 edic., Madrid, 1995, pag. 267 y ss.
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Asimismo, cabe advertir que la ley no establece el momento en que opera la legitimacion de
los acreedores. En este sentido, caben dos opciones: la aplicacion analdgica deliplazsdim-
plido el plazo para el ejercicio de la accion de los accionjgtese ejerce o, si la legitimacion opera
por inaccién o pasividad o total inaccién de la sociedad y de la minoréijste plazo o no debe
fijarse (plazo de espera y no de caducidad), y el momento en que operaria la legitimacion habria que
referirlo, bien a la fecha del acuerdo o actuacion lesiva de los administradores, bien a la de su cono-
cimiento por los acreedores, bien al momento en que se produjo o aprecié materialmentg)| dafio

Por ultimo sefialar que, en todos los supuestos en que entre en juego la accién social de res-
ponsabilidad, eblazo de prescripcidde la accion, ante el silencio del TRLSA, e<datro afios
en base a lo dispuesto en el articulo 949 CCom (STS de 21-5-1992, RJ 1992, 4274).

3.2. La accién individual de los acreedores por culpa extracontractual.

Conceptualizada comana accion personatlirigida a lograr la reparacion de los per-
juicios causados directa e individualmente a los intereses de los accionistas y de los terceros
(SSTS de 21-5-1985, RJ 1985, 2406; y 12-4-1989, RJ 1989, 3007; y entre las mas recientes:
12-6-1995, RJ 1995, 5729; 22-6-1995, RJ 1995, 5180, y 21-7-1995, RJ 199578y 2@)ede ser
definida asimismo como «un recurso complementario que permite al perjudicado dirigirse directa-
mente contra los administradores por el dafio pro@»

Su disciplina legal se enmarca en el ambito del Derecho comun relativo a la responsabilidad
civil contractual y extracontractual, de la que constituye un supuesto especifico, con fundamento
Gltimo en el articulo 1.902 del CC (culpquiliana), resultando aplicable a los administradores -que
de forma ilimitada responderan con su propio patrimonio, siendo susceptible de ser asegurada-, cuan-
do en su accién u omisiéantijuridica, antiestatutaria o indiligenteoncurran los requisitasbje-
tivos generales d#afio, culpa y relacion de causalidad entre ambos.

Respecto delafio, se exige que éste sea «directo» y no meramente reflejo, como en la accién
social, debiendo ser, por tanéwaluable econdmicamente o susceptible de patrimonializacion.

(72) POLO, E., op. citpag. 355y ss.

(73) El caracter que se atribuye a dicha responsabilidad resulta cuestiéon no pacifica y, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia, no ofrecen respuestas homogéneas. En este sentido resulta clarificA@iSrdda21 de mayo de 1982
1992, 4274), comentada por ALCALA DIAZ, M.A.: «Accién individual de responsabilidad frente a los administra-
dores»RdS, Aranzadi, num. 1, 1993, donde se sefiala que «cuando la accion individual de responsabilidad es ejerci-
tada por terceros, no obstastecaracterizacion de organica en cuanto a su origeraplicara el régimen comun pro-
pio de la responsabilidad extracontractual del articulo 1.902 del CC (...) al no existir vinculo contractual entre las
partes sino el genérico contenido en el princi@eminem laedergue alcanza también a las personas fisicas de los
administradores en su aspecto individual y en su condicién de 6rganos...». En este sentido, véase ESTEBAN VELAS-
CO, G.: «Responsabilidad de administradores: accién individual o accién por no promocién o remocion de la disolu-
cion», RdS, nim. 5, 1995, pag. 47 y ss.

(74) ESTEBAN VELASCO, G.op. cit.,pag. 53.
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Respecto dedcto -expresion mas amplia que la de negocio juridico-, debe ser realizado por
el propio administrador, ya sea por accion u omisién o por comision por omision, y calificarse como
antijuridico, entendiendo por tal el queitegal -referida la ilegalidad no s6lo a las leyes especifi-
camente societarias o mercantiles, sioalquier norma con rango legal o reglamentananties-
tatutario, o en fin, calificable dendiligente con culpa grave, leve o levisima.

Por consiguiente, no sélo se exige un dafio «directo», sino que este dafio venga originado por
una actuacion antijuridica o culpable de los administradores en cuanto tales, es decir, actuando inves-
tidos de su cargo o directamente como 6érganos de la sociedad.

Configurada asi, de modo genérico, como una responsabilidad gedfipsionalen la que
se exige del administrador que actle como un ordenado empresario y representante leal (art. 127
TRLSA), fijaremos nuestra atencion en los elementos del supuesto de hecho exigidos para que aqué-
lla surja, pero situandolos exclusivamente edfnahito extracontractual.

Asi, sefialaremos en primer lugar que, desde el punto de vistardehto subjetivo, el ejer-
cicio de la accidn por un tercero -acreedor 0 no-, supone que ésta haya de situarse, necesariamente,
en el plano de las relaciones juridico-societarias externas. Ello implica que la lesién o dafio directo
causado al patrimonio del tercero aparece causalmente ligado al ejercicio por los administradores de
sus funciones o competencias (SSTS de 11-2-1991, RJ 1991, 6909; y 5-12-1991, RJ 1991, 8916).
Es decir, la responsabilidad de los administradores frente a los terceros -acreedores o no- tiene carac-
ter extracontractual, derivada del dafio producido por una accién u omision culpable realizada en
virtud de su cargo.

En segundo lugar, desde el punto de vistakehento objetivo, es claro que tanto la «cau-
sacion antijuridica» (STS de 10-2-1994, RJ 1994, 1736) como la violacién del contenido de la dili-
gencia exigible al ordenado y leal administrador (art. 127 TRLSA) remiten a la verificacién simul-
tanea de la diligencia/culpa como criterio de liberaciéon/imputacién de responsabilidad. Ahora bien,
desde una perspectiva extracontractual, la responsabilidad puede deeviarsgfraccion de un
deber legal o reglamentario impuesto a quien desempefia una determinada actividad.

Sin embargo, no debe olvidarse que nos encontramos ante una acegpodsabilidad por
dafios,por lo que deberéa acreditarse, segiin hemos visto, la concurrencia de los tres elementos cons-
titutivos de la responsabilidad: la existenciadhgio, la culpade los administradores y el «nexo
causal»entre ambos. La falta de alguno de estos presupuestos implica que dicha responsabilidad no
surja. Asi, en la STS de 4-11-19B0 1991, 8143, se afirma que:

«La no liguidacion en forma legal del patrimonio social cuando la sociedad se encuen-
tra en una situacién de insolvencia, es susceptible de inferir ese dafio directo (...) por
configurar una negligencia grave de los administradores en el incumplimiento de sus
deberes legales (...) pero todo ello no es suficiente para que la accién prospere (...),
porgue es ineludible que haya una relacion de causalidad entre el dafio producido y el
incumplimiento de aquellos deberes.»
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Por ultimo, en relacién con los plazosmtescripcion, coincide la doctrina en afirmar que,
tratAdndose de una accién contra los administradores, en principio el régimen aplicable debe basarse
en el 949 CCone cuatro afiosi la accién se ejercita por los socios, o de un@drdos terceros,
en aplicacién del.968.2 CC. (STS de 22-6-1995, RJ 1995, 5180).

Menos pacifico resultara el problemalaerueba. Si bien Gnicamente en el supuesto de que
el dafio sea producto de un acto legal o no contrario a los estatutos sociales al demandante le cabra
la obligacion de probar la culpabilidad del administrador (en los otros casos la carga se invierte y el
onus probandi recaera sobre el administrador), respecto de la legalidad o no de las conductas, se
apunta la posibilidad de producirse auténtmagudicialidadesy en el tema del dafio, una proba-
ble adopcién deosturas relativistagn las que se discutir4 no tanto el dafio en si, como por ejem-
plo, el dafio mayor evitad@s).

En definitiva, el sentido Gltimo del articulo 135 TRLSA no es otro que el de otorgar una pro-
teccién complementaria y directa a los socios y terceros, sin perjuicio de la responsabilidad de las
personas juridicas por los actos de sus 6rganos. Esto no quiere decir que se pueda obtener una doble
indemnizacion por el mismo dafio, sino que, en su caso, el perjudicado dispgose/i@es de recla-
maciénfundadas en sus respectivos titulos.

Desde un punto de vista practico, sefiala la doctrina que la tutela del articulo 135 TRLSA «sélo
se debe poner en marcha cuando se excluya que la repercusion dafiosa del acto de los administra-
dores deriva Unicamente del dafio al patrimonio so¢ial debiendo ejercitarse, sobre todo, en
supuestos de crisis 0 situaciones preconcursgleshagan presumir que, cualquiera que fuera el
grado de diligencia, se producira el impago (SSTS 26-12-1991, RJ 1991, 9604, 4-11-1991, RJ 1991,
8143, 11-10-1991, RJ 1991; 6909, 26-2-1993, RJ, 1993, 1259; 22-4-1994, RJ 1994, 3084 y 26-7-1994
RJ 1994, 6781). Segun estos pronunciamientos, la conducta tipica es aquella que va dirigida a pro-
vocar el incumplimiento de las deudas sociales, colocando a las sociedades en situdEsén de
patrimonializaciory vaciamiento de fondos en interés propio o de determinados terceros, sin per-
juicio de que, en su caso, pueda existir un ilicito periakflvencias puniblesseguladas en el
art. 257 del vigente CP).

Sin embargo, la amplia configuracién de la responsabiésdadiculos 262.5 del TRLSAY
105 de la LSRLgue examinaremos a continuacion (no limitada a la responsabilidad por las nuevas
obligaciones contraidas a partir de la infraccién de deberes en fase de crisis), ha venido a vaciar de
funcion en la practica esta accién individual, teniendo en cuenta la exigencia de menores requisitos
probatorios y el mayor contenido de la pretension.

(75) SANCHEZ JIMENEZ, J.J.: «Algunas reflexiones, desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, acerca de las accio-
nes de responsabilidad frente a los administradores de las sociedades mercantiles; las cuestiones competencial, mate-
rial y procedimental»\L, nim. 40, noviembre 1996, pag. 771.

(76) ESTEBAN VELASCOpp. cit.,pag. 64.
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3.3. Acumulacion de acciones.

En virtud de los articulos 156 y 159 de la LEC (principiosamomia procesg unidad de
sentenciy nada obsta para que dichas acciones puedan acungtifarpadiendo optarse entre las
siguientes alternativas:

a) Presentanddos demandas independientema contra la sociedad y otra contra los admi-
nistradores;

b) Presentandtas dos demandas conjuntamentpntra la sociedad deudora y solidaria-
mente contra sus administradores responsables; y

¢) Presentanddemanda contra el administradpgue puede resultar méas eficaz ante una
eventual insolvencia de la sociedad o cuando, teniendo sentencia favorable contra la socie-
dad, ésta no puede ejecutarse por haber desaparecido o no contar con bienes suficientes.

Por otra parte, al haber previsto la norma una responsabilidad sola@dralos administra-
dores, ser& bastante con dirigirse contra uno de ellos para lograr esa declaracion. Sin embargo, y a
pesar de la prevision que hace el articulo 1144i@Ce{igendieius variandi), lo aconsejable en la
practica es la demanda dirigida contra todos aquellos que aparezcan en el Registro Mercantil como
administradores de la sociedad deudora, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 133.2 TRLSA:
«Responderan solidariamente todos los miembros del érgano de administracion gusal»en
toda légica, a alguno de ellos le cabra aducir razones de exoneracion.

4. Responsabilidad de los administradores por no disolucion de la sociedad.

4.1. Aspectos sustantivos y procesales.

Segun establecen las Sentencias de la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial de Zaragoza de
21 de junio de 1993 y de 8 de julio de 1995, para que resulte de aplicacién el precepto contenido en
el articulo 262.5 TRLSA, basta con:

«1.° La existencia de un crédito exigible contra una sociedad anénima;

2.° La concurrencia de alguna de las causas de disolucion establecidas en el articu-
lo 260 y concretamente las 3.2, 4.2, 52y 7.2,

(77) SANCHEZ CALERO, F.: «Supuestos de responsabilidad de los administradores en la sociedad anéEstasj@n
en homenaje a José Giron Tenddadrid, 1991, pag. 334y ss.
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La omisién por los administradores de su obligacion de convocar Junta General en el
plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolucién o, en su caso, solicitar la
disolucion judicial de la sociedad».

A pesar de los problemas interpretativos que una abundante «jurisprudencia menor» ha
venido planteando (por todas, las SSAP de Salamanca, de 31-10-1995; de Valencia, 7-12-1994 y
23-5-1995; de Barcelona, 14-12-1994 y de Valladolid, 19-6-1995), por lo que la doctrina confia en
la pronta unificacion de criterios por el Tribunal Supremo, lo cierto es que la gran mayoria de los
supuestos de responsabilidad que la jurisprudencia venia sefialando en base al articulo 81 de la LSA
de 1951 (135 TRLSA), encuentran ahora un mejor acomodo en la disciplina legal establecida en el
apartado 5.° del articulo 262 del TRLSAy en el articulo 105 de la LSRLconsiderada «mas rigu-
rosa, mas simple y mas eficaz que la del 135 TRLS@2p»

Considerada como «una novedad en el ordenamiento juridico mercantil espafiol(...), que con-
templa un caso concreto que tiende a evitar la permanencia en el trafico juridico mercantil de socie-
dades que, por encontrarse en una muy dificil situacién econémica, pueden resultar inviables, con
la consiguiente inseguridad que tal situacién genera y el peligro que supone para los propios socios
y para los acreedores que con aquélla se relacionan» (SAP de Burgos de 24-7-95), y que «responde
al nuevo deseo de la ley de obligar a los administradores a solicitar la disolucion de aquellas socie-
dades cuya apariencia juridica no corresponda a su situacion real» (SAP de Zaragoza de 23-11-91),
su eficacia ha de ser «principalmente tuitiva de los intereses de los acreedores sociales y la preven-
tiva de la quiebragr9).

Respecto a spmaturaleza juridicadiremos, en principio, que se trata de una responsabilidad
ex legepersonal(1.911 CCy solidaria(1.144 y ss. CC), a la que denominaremos de ca@si-
objetivo(80) eilimitada, por responderse de todas las obligaciones sociales («deudas sociales» segin
el art. 105.5 LSRL), cualquiera que sea su origen negocial, extracontractual o legal (1.089 CC), y
gue la doctrina considera, no como una responsabilidad-indemnizacion, sinespamsabilidad-
sancion (81).

(78) Vid. QUIJANO GONZALEZ, J.: «Responsabilidad de los administradores por no disolucion de la so&te@aawim. 5,
1995, pag. 279 y en este sentido la SAP de Madrid, de 24-6-1993. Asimismo, ESTEBAN VEL#SECO,pag. 68.

(79) RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D. y HUERTAVIESCA, |.xLa responsabilidad de los Administradores en las socie-
dades de capital»Aranzadi, 1995, pag. 237.

(80) Si bien un sector de la doctrina mantiene que no ha de entenderse como responsabilidad objetiva por considerar que no
se prescinde de la culpabilidad del agente en la produccién del dafio, ya que los administradores podran exonerarse pro-
bando que no les es imputable culpa alguna, no obstante la presuncién de «culpa colectiva», con inversion de la carga
de la prueba (Vids. DE LA GANDARA, op. cit.,pag. 28, siguiendo a ESTEBAN VELASCGD. cit.,pag. 72), otros
autores mantienen, sin embargo, que en este supuesto «no se requiere la culpa, el dafio y el nexo causabentre ambos
(DIAZ ECHEGARAY, op. cit.,pag. 523), hablandose también en algunas sentencias de «responsabilidad objetiva»
(SSAP de Oviedo, de 1-12-1992; de Granada, de 14-5-1994 o Pontevedra, de 19-4-1993).

(81) Vid. QUIJANO GONZALEZ,op. cit.pag. 273; y ESTEBAN VELASCGQpp. cit.,pag. 72. También es considerada
como «sancion civil» por SACRISTAN BERGIA, F.: «La naturaleza de la responsabilidad de los administradores por
no promocion de la disoluciénRdS, nim. 6, 1996, pag. 273), o «sancionadora o punitiva y especial» (RODRIGUEZ
RUIZ DE VILLA-HUERTA VIESCA, op. cit.,pag. 201).
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Respecto detlemento subjetivode la responsabilidad tampoco existe una posicion unani-
me, si bien resulta claro que, a excepcion de los administradores suplentes (147 RRM) y otros res-
ponsables voluntarios (apoderados o directores generales), e independientemente de la estructura
que se haya adoptado para la administracion social (arts. 124 y 185 &¥RMjlcanza a todos los
administradoresincluso a aquellos cdacultades delegaddsirts. 141 TRLSAy 57 LSRL) y, en
el caso deadministrador persona juridicél43 RRM), recaera sobre ésta, no sobre la persona fisi-
ca que la representg2).

Por otra parte, se ha afirmado que esta responsabilidad opera como medio de garantia de
la eficacia de lasausas de disolucionentre las que el supuesto de «pérdidas cualificadas»
(260.1.4.° TRLSAYy 104.e LSRL), por su mayor frecuencia en la pr§esgs en las decisio-
nes judiciales, es donde se han ido fijando algunos criterios de mayor seguridad por su consta-
tacion contable, maxime si se apoya en un informe concluyente de auditoria (SAP de Burgos, de
24-7-1995). En este sentido creemos importante la precision introducida por el 104.e) LSRL de
«Patrimonio contablexXcapital suscrito y desembolsado), asi como el nuevo precepto conteni-
do en el articulo 378 RRM, sobre cierre a Registro por falta de depdsito de cuentas anuales debi-
damente aprobadas. A nuestro juicio, la relevancia del supuesto hace aun mas necesaria la regu-
laciéon positiva de lanfracapitalizacién de sociedadea la que han aludido muchas sentencias
condenatorias para los administradores por no disolucién (SSAP de Zaragoza, de 27-5-1992;
2,4,12,15y 19-11-1993, y 1-12-1993).

Desde el punto de vista que mas interesa a este estudio y, en base a los criterios elaborados
por la doctrina y la «jurisprudencia menor», podemos configurar un cuadro practico que recoja las
posiciones adoptadas, sobre todo respecto dmie®cuencias y efectos juridico-materiales de
este régimen especial de responsabilidad:

a) No es precisa la existencia de un dafio o lesiéntendido en el sentido de insolvencia de
la sociedad, que le impidiese hacer frente a sus obligaciones sociales, como desencade-
nante de la responsabilidad de los administradores.

(82) La tendencia o fenémeno, cada vez mas frecuente, del desplazamiento del poder del 6rgano de administracién hacia un
segundo 6rgano colegiado o unipersonal, es «consecuencia de la disociacion entre la propiedad y el poder, entre el ries-
go y el control de la sociedad (...), pese a compartir un objetivo comdn constituido por un reparto de funciones y una
concentracién de poder». POLQ, Bag. 455 y ss., y, en el mismo sentido, RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA-HUERTA
VIESCA, op. cit.pag. 48 y ss. Coincidiendo con este razonamiento, la ya mencionada STSJ de Madrid, Sala de lo Social,
de 12-4-1996, R.° 6543/9BI(, nim. 35, septiembre 1996), sostiene que «... la responsabilidad de los Administradores
frente a terceros es consecuencitadtiversificacion del poder directivo en la empresa mercantil, entre titularidad y
disposicién...». Por su parte la STSJ de Castilla-La Mancha, Sala de lo Social, de 18 de abril de 1996, afirma que debe
entenderse al administrador responsable solidario, bien cuando ademas sea el Unico socio de la sociedad, bien cuando
incumpla sus obligaciones de disolucién y liquidacién de la misma.

(83) BELTRAN, E.: «La disolucién de la S.AGivitas, Madrid, 1991pag. 138 y ss. Para este autor, la relevancia de este
supuesto «justifica la dureza de la norma, al funcionar como una medida preconcursal que trata de evitar la insolvencia
(...) concurriendo la causa cuando, en cualquier momento del ejercicio y a través de cualquier balance, constaten (los
administradores) la existencia del referido desequilibrio patrimonial».
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b) No tienen por qué existir deudas socialkess el sentido de «desbalance» (activo inferior
a pasivo) para que se desencadene la responsabilidad al concurrir cualquier causa disolu-
toria, incluso en sociedades solventes;

c) No haré falta la insolvencia de la socied@dra hacer la exclusion de bienes y posterior-
mente reclamar frente a los administradores, ya que este régimen opera por separado de
los procedimientos concursal@g).

Ello quiere decir que, si bien lo méas frecuente sera acudir a esta via contra la sociedad
cuando ésta carezca de bienes para hacer frente a sus obligaciones (y, si posee bienes, éstos
pueden ser dificilmente realizables), la accion dirigida contra el patrimonio personal de
los administradores sociales puede servir como medida «preconcursal».

d) Se logra una importante mejora en la situacion de los acreedores concursgegue
se abarcaran todas las obligaciones contraidas con anterioridad a la situacion de quiebra
(fecha de retroaccidn), siendo suficiente que se deldmrdida que disminuya el valor
del patrimonio por debajo de la mitad del capital so¢280.1.4.° TRLSAyY 104 e LSRL),
e incluso a tiempos aun anteriores en los casos de paralizacion de los 6rganos sociales
conclusién del objeto social o imposibilidad de realizar el fin sq@i@0.1.3.° TRLSAYy
104 c LSRL), goor falta de actividad durante tres afios consecutfmosedad introduci-
da por el 104 d LSRL), asi como por reduccion del capital social por debajo del minimo
legal (260.1.5.° TRLSAYy 104 fy 108 LSRL).

e) Es una accion directa y acumulable a las acciones del régimen general de responsabi-
lidad de los administradore&demas, en supuestos de accion de responsabilidad por esta
via ulteriormente devenidos en situaciones de quiebra o suspensién de pagos, queda abier-
ta la posibilidad de formular accién de responsabilaadtticulos 133-135 TRLSA, fun-
damentada en dafios producidos a los acreedores sociales por insolvencia y actuacion indi-
ligente y culposa de los administradores, con relacion de causalidad entre la falta de
diligencia y el dafio.

Por ultimo, en cuanto plazo de prescripcion la doctrina mas generalizada entiende, en apli-
cacion del articulo 949 CCom, la responsabilidad de los administradores prescriheaértoafios
desde queor cualquier causa cesaron en el ejercicio de la administragjd éste continla en el
ejercicio de su cargo, habra que ir al plazo de prescripcién que corresponda por la propia natura-
leza de la obligacionsin que deba olvidarse que, si a pesar de concurrir los presupuestos de los
articulos 262.5 TRLSAY 105 LSRL, se dirigen no obstante acciones contra los administradores por
la via del articulo 135 TRLSA, el plazo sera, en todo caso, wh @éio(1.968.2 CC), al tratarse
en esta Ultima hip6tesis de una responsabilidad extracontractual por dafios (SSTS de 21-5-1992,
RJ 1992, 4274; y de 14-2-1994, RJ 1994, 1468).

(84) Vid. supra, ap. 2.2.3, CAPITULO I, sobre la posicion tedrica de la TGSS en el Anteproyecto de Ley Concursal.
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4.2. Conclusiones.

Alaluz de lo que ha sido considerado por la doctrina aamrecepto novedoso, llamado a
convertirse en instrumento de frecuente utilizacion practitéos supuestos analizados, la aplica-
cion del régimen legal de responsabiliéadrticulo 262.5 TRLSA (105 LSRL), nos parece, en prin-
cipio, una de las vias mas adecuadas para lograr la satisfaccion del derecho de crédito de las cuotas
sociales, fundamentalmente por tratarse de«tegponsabilidad-sancidnee caractelegal, que no
es consecuencia de la insolvencia ni del impago, sino més biemadala preventivade esa insol-
vencia, entendida, segun hemos visto, como lesidonéumada» o «potencigl¥85) del derecho
de crédito, que puede evitar procedimientos concursales.

Asi pues, dentro de los supuestos de responsabilidad sobrevenida por infringir prohibiciones
o por incumplir obligaciones (frecuentes en el &mbito del Derecho Mercantil y, particularmente, en
el Derecho de Sociedades), nos hallamos ante una de estas «#timtpee la ley mercantil actda
como ley administrativa%g6). Con ello se busca evitar larelongacion ficticiaz de una persona
juridica (la sociedad inmersa en causa de disolucion: arts. 260 TRLSA-104 LSRL), y se sanciona a
quienes la mantienen en el trafico (los administradores), con el fin de impulsarles a cumplir la obli-
gacion legal de hacer efectiva la disolucion.

En la hipotesis concreta que estudiamos, ya hemos visto como las normas de Seguridad Social
han previsto mecanismos para garantizar la satisfaccion de sus derechos de crédito, entre los que
cabe destacaparticularmente, la no declaracion de insolvencia mientras el sujeto obligado al
pago ejerza una actividad y/o tenga trabajadores de alta en su empresa, o la posible revisién de la
declaracion de un crédito como incobrable, rehabilitando éste con la reapertura del procedimien-
to ejecutivgy, con caracter genera) el deber de informacion por entidades financieras, funciona-
rios publicos y profesionales oficiales, impuesto por el articulo 36 TRLGSS, en redaccion dada por
la Ley 42/1994, de 30 de diciembre.

Ahora bien, en supuestos conectados sobre todo a la presencia de una persona juridica con
interposicion frente a terceros, dichas medidas parecen mostrarse ineficaces, a tenor del elevado indi-
ce de morosidad, con ulterior declaracion de insovencia o de créditos incobrables, respecto de aqué-
llas empresas «desaparecidaseio paradero desconocideemo las tilda el propio RGR (art. 168),
por lo que, si en las relaciones juridico-econémicas se ha reaccionado utilizando la responsabilidad
como instrumento equilibrador de su tréafico, cabe esperar otro tanto respecto de la relacién juridico-
publica obligacional de cotizacién, a la que egtstrumento juridico», creemos, puede estar lla-
mado a servir.

(85) Vid. supraap. 2.2.2, CAPITULO I, sobre la insolvencia.
(86) QUIJANO GONZALEZ op. cit.,pag. 281.
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Sin embargo, el caracter legal de dighesponsabilidad-sanciény el amplio mecanismo de
reintegracion patrimonial que posibilita, no conjugan muy bien con el olvido legislativo respecto a
cuestion tan relevante, que luego parece haberse queridorsgfaimentariamentenediante su
remisién indirecta a este régimen de responsabilidad de los administradores.

Nos referimos a los ya analizados, y con poca fortuna en su redacticdups 10.5 RGR

y 41 RPS. Queremos decir con ello que si, como parece colegirse de su tenor literal, dichas normas
reconducen a esta disciplina legal los supuestos de derivacion de responsabilidad no previstos expre-
samente en el TRLGSS, a las reticencias ya mostradas sobre el problema de las obligaciones frente
a la Administracion Puablica, habra de afadirse una mas que probable interpretacion restrictiva de la
misma por el érgano jurisdiccional, lo que no ha sucedido, y aunque por razones bien distintas, res-
pecto de la legitimacién activa de los trabajadores, ya reconocida por la «jurisprudencia menor» del
orden social, por sus créditos laborales, o asimismo, a la Hacienda Publica en el orden contencioso-
administrativo, al disponer las obligaciones tributarias de un régimen especifico de responsabilidad
de los administradores previsto en la LGT.

En este sentido, puede afirmarse que, en primer lugar, acogido el caracter de cuasi «impues-
to» atribuible a las cuotas de Seguridad Social, con el refrendo del nuevo CP; en segundo lugar,
exteriorizada la tendencia hacia la unificacién en el procedimiento de recaudacién del Estado
(disposicion transitoria 13.2 del TRLGSS) y, por ultimo, protegidas penalmente y en idéntica
amplitud tanto las cuotas de Seguridad Social como las obligaciones tributarias, no parece 16gi-
€O que, mientras estas Ultimas gozan de una proteccion especial a través de la responsabilidad
administrativa de los administradores de sociedades en supuestos de defraudacion de impuestos
(art. 40.1 LGT, modificada parcialmente por la Ley 25/1995, de 20 de julio), no suceda lo mismo
respecto de las cuotas de Seguridad Social que, por otra parte y, a diferencia de aquéllas, gene-
ran derechos subjetivos.

Es por ello que, en ausencia de dicho régimen de proteccidén especial de las cuotas sociales,
cabe plantearse sespecto de aquellas deudas no susceptibles de ser perseguidas pendfmente
razon de la cuantia defraudada o la limitacion temporal del iliciteln perjuicio de la reclama-
cion de las mismas por via civil, ex articulo 262.5 TRLSA, pudieran quedar asimismo circuns-
critas, con sede en este régimen de responsabilidad legal, al conocimiento del orden contencioso-
administrativa

Por altimo, creyendo necesario insistir acerca de las reservas expresadas respecto del derecho
de crédito en el marco de las obligaciones de caracter juridico-puablico, aludiremos, una vez mas, al
CP que, en su articulo 257.2, configura la cualidad de acreedor sin hacer distinciones entre sujetos
de Derecho privados o publicos, de lo que se colige, desde esta perspectiva, que si la responsabili-
dad del deudor y el consiguiente derecho del acreedor a la satisfaccién de su derecho de crédito puede
derivarse Unicamente de una obligacion realmente existente, el problema a dilucidar es si, como sefia-
la un sector de la doctrina, deben excluirse del Derecho de Obligaciones, institucién basica del
Derecho privado, aquellas de caracter econémico de los ciudadanos frente al Estado derivadas de su
poder sancionatorio.
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5. Responsabilidad especial en supuestos de unipersonalidad sobrevenida no publicitada.

Considerado como la consagracion legalidesupuesto de levantamiento del velo de la
persona juridica en el marco de una sociedad de caf@d), la regulacion de la sociedad uni-
personal de responsabilidad limitada, regulada en los articulos 125 a 129 de la LSRL, asi como
la sociedad anénima unipersonal (disposicion adicional 2.2 LSRL, por la que se da redaccion al
nuevo art. 311 TRLSA), obedece a la necesidad de incorporar las disposiciones contenidas en la
Directiva 89/667/CEE, de 21 de diciembre (12.2 Directiva Comunitaria en materia de socieda-
des).

Dicha regulacién, en lo que aqui nos interesa, sobre todo el articulo 129 LSRL, viene a zan-
jar una cuestion importante suscitada por la doctrina: aquellas sociedades devenidas unipersonales,
la incompatibilidad entre la sociedad unipersonal y la esencia de la personalidad juridica y el prin-
cipio general de responsabilidad universal que consagra el articulo 1.911 CC.

Nos referimos al debate doctrinal sostenido en torno a las tesis sobre la responsabilidad ili-
mitada o no del Unico socio en casos de insolvencia, decantandose ésta progresiva y mayoritaria-
mente en favor de la primera, entendiéndose que la concentracién de acciones en un solo socio ori-
ginaba la responsabilidad ilimitada de éste de forma automética. En efecto, la condicidinde
societatisdel Unico socio, en coherencia con el binomio poder-responsabilidad, provoca de hecho
una confusion patrimonial que hace aplicable el articulo 1.911 del CC, sobre todo en el caso fre-
cuente de sociedadttilares de todas las acciones de otra. (En este sentido abundante jurispru-
dencia se habia pronunciado ya en la direccién expresada: por todas, SSTS de 3-6-1991, RJ 1991,
4411; 20-6-1991, RJ 1991, 4526, y 23-6-1993, RJ 1993, 4720).

En la actual regulacion, el articulo 129 LSRL establece guanscurridos seis meses desde
la adquisicion por la sociedad del caracter unipersonal sin que esta circunstancia se hubiere ins-
crito en el Registro Mercantil, el socio Unico respondera personal, ilimitada y solidariamente de las
deudas sociales contraidas durante el periodo de unipersonalidad. Inscrita la unipersonalidad, el
socio no respondera de las deudas contraidas con posterioridad».

Se configuran pues, dos situaciones distintas para el supuesto de sociedad unipersonal sobre-
venida: la que podriamos denominaogiedad unipersonal sobrevenida publicitadala «socie-
dad unipersonal sobrevenida no publicitagateresandonos sobre todo esta Ultima hipétesis, desde
el momento en que establece una responsabilidad de caerstenal, ilimitada, genérica y soli-
daria.

(87) Vid. EMBID IRUJO, J.M.: «La problematica de los grupoBeS, nim 2, 1994, pag. 628; citado por BOLDO RODA,
C.:op. cit.,,pag. 336 y ss. De esta Ultima auteich asimismo el trabajo «Levantamiento del velo de la persona juridi-
ca en un caso de responsabilidad extracontractual (STS 20 de julio de 1995, RJ 1995, SRtE»ném. 6, 1996,
pag. 244y ss.
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En consecuencia, el acreedor no tiene que justificar la previa insolvencia de la sociedad, ni
hacer previamente exclusion de los bienes sociales, aunque no debe olvigasesisunalidad
puesto que desaparece respecto de las deudas contraidas tras la inscripcion de la unipersonalidad.

Por ultimo, hay que subrayar que, al igual que sucede con la «responsabilidad-sancién»
imputable a los administradores por no disolucién de la sociedad, el fundamento de esta Ultima es
de origeniegal, por lo que no puede descartarse su utilidad practica, sobre todo teniendo en cuen-
ta su interrelacién con la problemética ya examinada de las sociedades no disueltas o liquidadas.
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