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Da. Celsa Pico Lorenzo

D2. Maria del Pilar Teso Gamella

D. José Luis Requero Ibafiez

D. Rafael Toledano Cantero

En Madrid, a 27 de octubre de 2020.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 3759/2018, promovido por don Antonio , representado por
la procuradora de los Tribunales dofia Rosario Purdn Picatoste, contra la sentencia nium. 11/2018, de 17 de
enero, dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja, recaida
en el recurso num. 218/2016.

Comparece como parte recurrida la Tesoreria General de la Seguridad Social, representada y asistida por
letrada de la Administracién de la Seguridad Social.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Toledano Cantero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El presente recurso de casacién se interpuso por don Antonio contra la sentencia nim. 11/2018,
de 17 de enero, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja,
desestimatoria del recurso contencioso-administrativo nim. 218/2016 formulado frente a la resolucion de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, de fecha 13 de julio de 2016, por la que se desestima el recurso de
alzada instado contra la resolucién en la que se declara la responsabilidad solidaria del Sr. Antonio como
administrador de la Sociedad Anonima CAR, respecto de las deudas reclamadas en el periodo marzo y abril
de 2011 y de junio a septiembre de 2011, contraidas con la Seguridad Social por la citada empresa.

SEGUNDO.- La Sala de instancia desestimo el recurso contencioso-administrativo con sustento, en sintesis,
en los siguientes razonamientos:

- Al incumplirse las obligaciones de pago contraidas por el aplazamiento de la deuda, no puede considerarse
que la deuda estaba aplazada y suspendida, porque al incumplirse las condiciones impuestas, quedaba sin
efecto el aplazamiento de la deuda.

- El procedimiento de responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales, previsto en el articulo
367 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, no constituye un procedimiento sancionador, sino
un procedimiento por responsabilidad por deuda ajena "ex lege" que no tiene naturaleza de sancién o pena civil.

- Rechaza la ausencia de motivacion de la resolucién impugnada.

- El impago de las cuotas de la Seguridad Social por tres meses permitia presumir el estado de insolvencia de
la mercantil de la que el recurrente era administrador, no procediendo éste a la adopcidn de la concreta medida
consistente en convocar la Junta General para solicitar concurso de acreedores.

- Estd acreditado que el recurrente conocia la situacién de la mercantil.

- El hecho de que el pronunciamiento del Juzgado de lo Mercantil no condenara a los administradores al pago
del déficit concursal y no hiciera ningin pronunciamiento respecto del ahora recurrente, no excluye que la TGSS
pueda acordar la derivacion de responsabilidad al administrador social, pues uno y otro procedimiento, judicial
y administrativo, son compatibles habida cuenta que tienen distinta naturaleza y tramitacién, responden a
distintos presupuestos de hecho, y prevén consecuencias igualmente diferentes.

El representante de D. Antonio prepard recurso de casacion contra la meritada sentencia, identificando como
normas legales que se consideran infringidas:

- El articulo 18.3 de la Ley General de la Seguridad Social, aprobada por Real Decreto Legislativo n° 8/2015
de 30 de octubre.

-Los articulos 12,13y 14.3 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad, aprobado por Real Decreto
n° 1415/2004 de 11 de junio.

- Los articulos 363.1e) y 367 de la Ley de Sociedades de Capital, aprobada por Real Decreto Legislativo n°
1/2.010 de 2 de Julio.

- Los articulos 2y 5 de la Ley n° 22/2003 de 9 de julio, Concursal.
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- Los articulos 60 de la Ley n° 22/2003 de 9 de julio, Concursal, 42 y 43 del Reglamento General de Recaudacion
de la Seguridad, aprobado por Real Decreto n° 1415/2004 de 11 de junio.

- Los articulos 31 del Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad, aprobado por Real Decreto n°
1415/2004 de 11 de junioy 17.3 de la Orden TAS/1562/05 de 25 de mayo por la que se por la que se establecen
normas para la aplicacion y desarrollo del Reglamento General de Recaudacién de la Seguridad Social.

- Los articulos 60.3 y 62.2 de la Ley n° 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa.

La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion por auto de 17 de mayo de 2018.

TERCERO.- Preparado el recurso en la instancia y emplazadas las partes para comparecer ante esta Sala, por
auto de 21 de octubre de 2019, la Seccién de Admisién de esta Sala acuerda:

"SEGUNDO. Precisar que, en principio, la cuestion que reviste interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia es la siguiente:

Determinar si para acordar la Administracién de la Seguridad Social la derivacién de responsabilidad solidaria
del administrador de una sociedad de capital, resulta necesario no sélo constatar una situacién factica que
habla a favor de la insolvencia de la sociedad y verificar que dicho administrador no ha cumplido los deberes
legales a que se refiere el articulo 367.1 de la Ley de Sociedades de Capital (RD Legislativo 1/2010), sino,
también y ademas, justificar la efectiva existencia de una causa legal de disolucién de la sociedad.

TERCERO. Identificar como normas juridicas que serdn objeto de interpretacion los articulos 363 a 367 de la
Ley de Sociedades de Capital, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio; el articulo 18.3
del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994;
el articulo 14.3 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social; los articulos 2 y 5 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin perjuicio
de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente trabado en el recurso,
ex articulo 90.4 de la LJCA".

CUARTO.- Notificada la anterior resolucién a las partes personadas y dentro del plazo fijado en el art.
92.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ['LJCA"], la
representacion del Sr. Antonio, mediante escrito registrado el 11 de diciembre de 2019, interpuso el recurso de
casacion en el que aduce que el contenido del articulo 367 de la Ley de Sociedades de Capital y la interpretacion
literal del mismo no ofrece lugar a dudas, estableciendo como requisito previo e ineludible para el nacimiento
de laresponsabilidad prevista en el mismo la existencia de una de las causas legales de disolucién previstas en
el articulo 363 de la Ley de Sociedades de Capital, y sin embargo, "la Tesoreria General de la Seguridad Social
acordé la derivacién de deuda de CAR, S.A., declarando responsable solidario al recurrente en su condicion de
miembro del consejo de administracidon de dicha mercantil con apoyo o fundamento Unica y exclusivamente
en la situacién de insolvencia, en su conocimiento de tal situacion y en el incumplimiento de la obligacién
legalmente prevista, sin justificar ni constatar una hipotética concurrencia de causa legal de disolucién asi
como el incumplimiento de la obligacion legal que dicha situacion conlleva®, vulnerando asi la norma legal
(pag. 8 del escrito de interposicién) y la numerosa jurisprudencia que en el escrito se cita.

Finalmente solicita el dictado de sentencia "[...] por la que estimando el recurso de casacion interpuesto, de
conformidad con el articulo 93.1 de la LJCA, acuerde y declare;

1° Casar y anular la Sentencia n°® 11/2.018 de 17 de enero de 2.018 dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja en el Recurso Contencioso- Administrativo n°®
218/2.016.

2° En su lugar, estimar integramente la pretension principal del recurso contencioso- administrativo interpuesto
contra la Tesoreria General de la Seguridad Social impugnando la derivacion de responsabilidad acordada
contra el recurrente, D. Antonio , como miembro del consejo de administracién de SA CAR por impago de
cuotas sociales, anulando la Resolucién de 22 de abril de 2.016 y la Resolucidn de 13 de julio de dicho afio
desestimatoria del recurso de alzada formulado frente a la primera.

3° La imposicion de costas a la Tesoreria General de la Seguridad Social del Recurso Contencioso-
administrativo n® 218/2.016 seguido ante la Sala de los Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de La Rioja de conformidad con el articulo 139 de la LJCA al ver aquella rechazada todas sus
pretensiones.
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4° La imposicién de costas a la Tesoreria General de la Seguridad Social del presente recurso de casacion
en virtud del articulo 93.4 de la LJCA, apreciando para ello mala fe o temeridad de la Tesoreria General de la
Seguridad Social".

QUINTO.- Conferido traslado de la interposicion del recurso a la parte recurrida, la letrada de la Tesoreria
General de la Seguridad Social presenta, el dia 11 de febrero de 2020, escrito de oposicién en el que se
afirma "que el recurso de casacion formulado de contrario en modo alguno puede prosperar al amparo de lo
preceptuado en el art. 363.1 del Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedad de Capital en relacion con el art. 365 y 367 del mismo texto legal”, y suplica a
la Sala se dicte sentencia que "[...] desestime integramente el recurso de casacion declarando la conformidad
a Derecho de la resolucién dictada por la TGSS".

SEXTO.- Evacuados los tramites y de conformidad con lo previsto en el art. 92.6 de la LJCA, al considerar
innecesaria la celebracion de vista publica, se declararon conclusas las actuaciones, sefialdandose para
votacién y fallo del recurso el dia 6 de octubre de 2020, fecha en que tuvo lugar dicho acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del recurso.

El presente recurso de casacion se formula contra la sentencia nium. 11/2018, de 17 de enero, dictada por
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja, que desestimé el
recurso contencioso-administrativo nim. 218/2016 instado frente a la resolucion de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, de 13 de julio de 2016, desestimatoria del recurso de alzada promovido contra la resolucién
de 22 de abril de 2016, dictada por el Subdirector de Recaudacion Ejecutiva de la misma dependencia, que
declaralaresponsabilidad solidaria del Sr. Antonio como administrador de la Sociedad Anénima CAR, respecto
de las deudas reclamadas en el periodo marzo y abril de 2011 y de junio a septiembre de 2011, por descubierto
de cotizacidn a la Seguridad Social por la citada empresa.

La causa legal para declarar la responsabilidad solidaria se expresa en la resoluciéon administrativa y en la
sentencia recurrida, sobre la base de la situacion de insolvencia y la no solicitud de concurso, y sin referencia
ni acreditacion de causa especifica de disolucion de la sociedad causante de la deuda. Asi, se afirma en el
fundamento juridico tercero de la resolucién del recurso de alzada que:

"Las alegaciones planteadas relativas a la presentacién de cuentas de 2.009, ampliacién de capital, tramitacién
de ERE y préstamos otorgados a la sociedad no desvirtian la presente declaracién de responsabilidad solidaria
pues la misma deriva del incumplimiento por parte de los administradores de la obligacion legal de solicitar
la declaracién de concurso ante la situacion de insolvencia de la empresa en los términos establecidos en
los articulo 2 y 5 de la Ley 22/2003 de 9 de julio, Concursal (LC) en relacion con el articulo 367 de la Ley de
Sociedades de Capital (LSC) en tanto que dicha insolvencia y el incumplimiento de solicitar el concurso por
parte de sus administradores queda acreditado en el contenido de la sentencia 0044/2015 de 02/03/2015
de la Audiencia Provincial de Logrofio por la que se desestima el recurso de apelacién contra la sentencia
de 01/09/2014 del Juzgado de Primera Instancia n° 6 de Logrofio en el incidente de calificacion del citado
concurso de acreedores [...]".

Por su parte, la sentencia recurrida afirma, en el Fundamento de Derecho 7°.B: "Quinta: La causa que se invoca
en el acto administrativo es no haber solicitado la declaracion del concurso por insolvencia, y no la causa de
disolucion [...]".

SEGUNDO.- La cuestion de interés casacional.

Por auto de 21 de octubre de 2019, la Seccién de Admisién de esta Sala acuerda admitir el recurso de
casacion y precisa que la cuestion de interés casacional es: "Determinar si para acordar la Administracién de
la Seguridad Social la derivacion de responsabilidad solidaria del administrador de una sociedad de capital,
resulta necesario no solo constatar una situacidn factica que habla a favor de la insolvencia de la sociedad y
verificar que dicho administrador no ha cumplido los deberes legales a que se refiere el articulo 367.1 de la
Ley de Sociedades de Capital (RD Legislativo 1/2010), sino, también y ademas, justificar la efectiva existencia
de una causa legal de disolucion de la sociedad".

TERCERO.- La cuestion en la jurisprudencia.

La cuestién de interés casacional que se suscita en el presente recurso de casacién ha sido objeto de
diversos pronunciamientos de nuestra Sala, entre los que cabe citar la sentencia de 24 de junio de 2019
(rec. cas. num. 2765/2018 - ES:TS:2019:2092), y la sentencia de 26 de junio de 2019 (rec. cas. nim.
2165/2017 - ES:TS:2019:2220). Por exigencia de los principios de igualdad en la aplicacion de la Ley y de
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seguridad juridica, debemos ahora estar a la interpretacion de los preceptos establecida en nuestros anteriores
pronunciamientos.

CUARTO.- La legislacién aplicable.

El examen de las cuestiones juridicas que tienen interés casacional exige partir de que es el articulo 15.3 del
Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de
la Seguridad Social (norma aplicable por razones cronoldgicas, en adelante TRSS 1994), el que indica quienes
son las personas responsables del cumplimiento de la obligacién de cotizar y del pago de los demads recursos
de la Seguridad Social, fijando que:

a) Seran "las personas fisicas o juridicas o entidades sin personalidad a las que las normas reguladoras de
cada régimen y recurso impongan directamente la obligacion de su ingreso". Idéntica prevision aparece en
el articulo 12 del Real Decreto 1415/2004, de 11 de junio, por el que se aprueba el Reglamento General de
Recaudacion de la Seguridad Social ['RGRSS"].

b) Ademas, "los que resulten responsables solidarios, subsidiarios o sucesores mortis causa de aquéllos, por
concurrir hechos, omisiones, negocios o actos juridicos que determinen esas responsabilidades, en aplicacién
de cualquier norma con rango de Ley que se refiera o no excluya expresamente a las obligaciones de Seguridad
Social, o de pactos o convenios no contrarios a las leyes". En este caso, es el articulo 13 del RGRSS el que
alude a los responsables solidarios, enlazando esta figura con la concurrencia de hechos, negocios o actos
juridicos que determinen la responsabilidad solidaria de varias personas, fisicas o juridicas o entidades sin
personalidad.

La posibilidad de exigencia de la deuda a los responsables solidarios se contempla en el citado articulo 15
del TRLSS 1994, que dispone que "Dicha responsabilidad solidaria, subsidiaria, o mortis causa se declarara
y exigira mediante el procedimiento recaudatorio establecido en esta ley y su normativa de desarrollo’,
estableciendo el RGRSS que: (i) articulo 12.2: "Cuando en aplicacion de normas especificas de Seguridad
Social, laborales, civiles, administrativas o mercantiles, los érganos de recaudacion aprecien la concurrencia
de un responsable solidario, subsidiario o mortis causa respecto de quien hasta ese momento figurase como
responsable, declararan dicha responsabilidad y exigiran el pago mediante el procedimiento recaudatorio
establecido en este reglamento” y (ii) articulo 13.2: "Cuando el deudor hubiera cumplido dentro de plazo las
obligaciones en materia de liquidacion de cuotas establecidas en los apartados 1y 2 del articulo 26 del texto
refundido de la Ley General de la Seguridad Social, sin haber efectuado su ingreso en plazo reglamentario, o
cuando ya se hubiese emitido reclamacion de deuda o acta de liquidacién contra él, la Tesoreria General de la
Seguridad Social sélo podra exigir dicha deuda a otro responsable solidario mediante reclamacion de deuda
por derivacién, o lo harg, en su caso, la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, mediante acta de liquidacion,
sin perjuicio de las medidas cautelares que puedan adoptarse sobre su patrimonio, en cualquier momento,
para asegurar el cobro de la deuda".

Por tanto, la normativa de Seguridad Social que hemos de aplicar e interpretar Unicamente nos indica (i)
quiénes son los responsables el cumplimiento de la obligacién de cotizar y del pago de los demas recursos
de la Seguridad Social, y (i) como derivar la deuda a los responsables solidarios que puedan existir. No nos
indica quiénes son esos responsables solidarios -aunque si nos viene a decir que deberd atenderse a las
normas especificas de Seguridad Social, laborales, civiles, administrativas o mercantiles- ni cuando nace su
responsabilidad.

QUINTO.- La existencia de insolvencia no constituye presupuesto suficiente para la declaracion de
responsabilidad solidaria de los administradores de la sociedad.

Para determinar la existencia de responsabilidad solidaria de los administradores de una sociedad de capital,
que es el caso que debemos resolver, es necesario tomar en consideracion el articulo 367.1 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, de 2 de julio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital ['TRLSC"],
cuando dispone que "Responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de
la causa legal de disolucién los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos
meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los administradores
que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a
contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el
dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion”.

Dos conclusiones cabe extraer de este precepto legal:

A) La simple lectura de este precepto impone la primera: que ninguna mencion se hace a la situacion de
insolvencia, sino a las causas de disolucién de las sociedades de capital.
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Ademas, el articulo 363 del citado TRLSC no incluye la situacién de insolvencia entre las causas de disolucion
de las sociedades de capital. En lo que ahora puede afectarnos, si dispone que "La sociedad de capital debera
disolverse: e) Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital
social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente
solicitar la declaracién de concurso".

Esto exige precisar dos cosas: a) determinar cudl pueda ser el efecto de la situacién de insolvencia en las
sociedades mercantiles; y b) si la situacién de pérdidas es o no insolvencia, es decir, si la situacién de
insolvencia permite integrar esas pérdidas y, por tanto, afirmar la concurrencia de la causa de disolucion.

1.- En cuanto a la primera, y en el ambito del debate casacional que debemos analizar, hay que reparar en
que el articulo 2 de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio ['LC"] contempla la situacién de insolvencia como
presupuesto objetivo de la declaracion de concurso y dispone que "Se encuentra en estado de insolvencia
el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles", pudiendo esta quedar integrada
por el incumplimiento generalizado de las obligaciones de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas
conceptos de recaudacién conjunta durante el mismo periodo. Luego sera el articulo 5 el que establezca dos
reglas esenciales para la solicitud de concurso: a) el momento en que el deudor debe solicitar la declaracion
de concurso, y lo hace asi: "El deudor debera solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia"; b) cuando debe
considerarse que el deudor conocié el estado de insolvencia, diciendo que "Salvo prueba en contrario, se
presumira que el deudor ha conocido su estado de insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos
que pueden servir de fundamento a una solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del articulo 2
y, si se trata de alguno de los previstos en su parrafo 4.°, haya transcurrido el plazo correspondiente’, es decir,
cuando exista un incumplimiento generalizado de las obligaciones de pago de cuotas de la Seguridad Social,
y demds conceptos de recaudacién conjunta durante el mismo periodo.

Ademas, en relacion con los administradores, hay que precisar que una cosa es que el conocimiento de la
situacion de insolvencia les imponga la obligacidn de solicitar el concurso por prevision del articulo 365.1 de
la LCYy, otra bien distinta, que el concurso pueda originar la disolucién de la sociedad, hecho que no se produce
por la mera solicitud sino por la apertura de la fase de liquidacién tal y como establece el articulo 145.3 de
la propia LC.

2.- Respecto de la segunda, compartimos el criterio expresado por la Sala Primera de este Tribunal Supremo de
15 de octubre de 2013 (rec. cas. nim. 1268/2011) cuando dice: "La propia sentencia recurrida reconoce que
la causa de disolucién invocada en la demanda que habria determinado el deber promover la disolucién, cuyo
incumplimiento justificaria la estimacién de la accién de responsabilidad ex art. 262.5 TRLSA, era el hecho
de "encontrarse -la sociedad- en situacion de insolvencia". El estado de insolvencia no constituye, por si, una
causa legal que haga surgir el deber de los administradores de promover la disolucién de la sociedad. No
cabe confundir, como parece que hacen la demanda y la sentencia recurrida, entre estado de insolvencia y la
situacion de pérdidas que reducen el patrimonio neto de la sociedad por debajo de la mitad del capital social,
gue, como veremos a continuacion, si constituye causa de disolucién.

Aunque es frecuente que ambas situaciones se solapen, puede ocurrir que exista causa de disolucién por
pérdidas patrimoniales que reduzcan el patrimonio de la sociedad a menos de la mitad del capital social, y no
por ello la sociedad esté incursa en causa de concurso. En estos supuestos opera con normalidad el deber
de promover la disolucion conforme a lo prescrito, antes en los arts. 262 TRLSA y 105 LSRL, y ahora en el
art. 365 LSC. Y a la inversa, es posible que el estado de insolvencia acaezca sin que exista causa legal de
disolucion, lo que impone la obligacion de instar el concurso, cuya apertura no supone por si sola la disolucién
de la sociedad, sin perjuicio de que pueda ser declarada durante su tramitacion por la junta de socios y siempre
por efecto legal derivado de la apertura de la fase de liquidacién ( art. 145.3 LC). De ahi que la imprecisién
apreciada por la sentencia de apelacién deberia haber conducido a confirmar la desestimacion de la accién
de responsabilidad por falta de justificacién de los requisitos legales, y al no hacerlo, la Audiencia infringié los
preceptos mencionados".

B) Y, la segunda y definitiva conclusion es que el andlisis del referido articulo 367 del TRLSC permite concluir
que para que los administradores puedan y deban responder por deudas de la sociedad es preciso que
concurran los siguientes requisitos:

a) La existencia de alguna de las causas de disolucion previstas en el articulo 363.

b) El incumplimiento por los administradores de la obligacién de convocar a los socios a Junta general antes
de los dos meses siguientes a la concurrencia de la causa y para adoptar el acuerdo de disolucién.
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c) O, el incumplimiento de la obligacion de solicitar la disolucién judicial o el concurso, en casos de insolvencia,
en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se
haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién.

d) Y la imputabilidad al administrador por su conducta omisiva.

En definitiva, segun el articulo 367 del TRLSC, el primer presupuesto para exigir responsabilidad solidaria a los
administradores de las Sociedades de Capital es claramente la concurrencia de una causa de disolucion. Esta
afirmacion no puede ofrecer duda dado el precepto anuda el nacimiento de la responsabilidad solidaria de los
administradores con las "[...] obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucién
[...]". No estamos ante la determinacion de un mero limite temporal del alcance de la responsabilidad, sino ante
un verdadero requisito de nacimiento de la responsabilidad.

También es esta la conclusion que alcanza la Sala Primera de este Tribunal en la citada sentencia de 15
de octubre de 2013 (rec. cas. nim. 1268/2011), cuando dice: "Para que un administrador de una sociedad
andénima pueda ser declarado responsable solidario del pago de determinadas deudas de la sociedad, en
virtud de lo regulado en el art. 262.5 TRLSA, que se corresponde con el actual art. 367 LSC, es preciso que
concurran una serie de requisitos. Entre ellos que, mientras era administrador, la sociedad hubiera incurrido
en una de las causas legales de disolucidn previstas en los nims. 3°, 4°, 5° y 7° del art. 262.1 TRLSA (actual
art. 363 LSC) y, consiguientemente, conforme al art. 262.2 TRLSA (actual art. 365 LSC) hubiera surgido el
deber de convocar la junta general de accionistas para que adopte el acuerdo de disolucion. No obstante, en
supuestos en que concurra la causa 4? del art. 260.1 TRLSA [actual nim . 363.1.d) LSC], pérdidas que hayan
reducido el patrimonio neto por debajo de la mitad del capital social, cesa el deber de instar la disolucioén si, por
concurrir ademas el estado de insolvencia de la compaiiia conforme al art. 2.2 LC (cuando "no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles"), se solicita y es declarado el concurso de acreedores de la sociedad.
Asi se desprende de una interpretacion del citado art. 260.1.4° TRLSA , en relacién con los apartados 2y 5
del art. 262 TRLSA".

Finalmente, este es también el criterio general fijado por la TGSS para el ejercicio de la funcidén inspectora.
Asi se desprende del Criterio Técnico 89/2011 dictado por la Autoridad Central de la Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social al amparo del articulo 18.3.7 de Ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, que constata la necesidad de que exista causa de disolucion de la
sociedad para la derivacion de responsabilidad a los administradores de sociedades de capital.

El primero de los criterios que incluye es la "Necesidad de que concurra causa de disolucién de la sociedad”
y, en su desarrollo se dice "Por tanto, la mera falta de pago de las cuotas a la Seguridad Social durante tres
meses -0 la existencia de cualquiera de los demads hechos contemplados en el articulo 2 de la Ley Concursal
22/2003, de 9 de julio- no autoriza por si misma la derivacion de la responsabilidad a los administradores, pues
la simple insolvencia no supone la existencia de una causa de disolucion de la sociedad.

Segun lo expuesto, el acta de liquidacion o el informe en el que se derive la responsabilidad a los administradores
por las deudas sociales debera hacer constar en todo caso la existencia de una causa legal de disolucidn de la
sociedad de las contempladas en el art. 363.7 de la LSC (antes articulos 260.1.4° de la LSAy 104.7e) de la LSRL
), que deberd justificarse por los medios apropiados.

En particular, la existencia de las pérdidas debera considerarse acreditada mediante el examen del balance.
En el muy frecuente supuesto de que ese examen no sea posible (por no haber sido localizada la empresa
o los administradores, por incomparecencia de éstos o por falta de depésito de las cuentas en el Registro),
la insuficiencia patrimonial debera justificarse por vias indirectas, bien por haber sido declarado el crédito
incobrable por la Tesoreria o bien acudiendo a lo declarado por los tribunales y exponiendo las circunstancias
relevantes a estos efectos que hubieran podido observarse durante las actuaciones de comprobacién”.

Se trata de un criterio técnico y operativo para el desarrollo de la funcién inspectora, nunca citado por la
TGSS en via administrativa y jurisdiccional, pero que si citaba la sentencia impugnada para concluir con que
no es suficiente la mera constatacion de la situacién de insolvencia, sino que es exigible la concurrencia y
acreditacion de una causa legal de disolucion.

Entodo caso, este criterio de actuacién debera ser entendido como tal y sujeto al propio precepto que interpreta
-articulo 367 del TRLSC-y a la interpretacion jurisprudencial.

SEXTO.- Alegaciones de la parte recurrente.

La TGSS acord6 la derivacidon de deuda por responsabilidad solidaria del hoy recurrente, en su condicion
de miembro del consejo de administracién, con apoyo unico en la situacion de insolvencia de la sociedad
de capital y el conocimiento de ella por el administrador, sin hacer cita expresa de ninguna causa legal
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de disolucion y, ademas, resaltando la adopcion de acuerdos para el restablecimiento de la situacion de
desbalance.

Este hecho queda claramente afirmado en la sentencia recurrida, que en el FD quinto, apartado B), analiza
las alegaciones del actor relativas a la "Vulneracion del articulo 367 de la ley de sociedades de capital por
inexistencia de causa legal de disolucion’, y sintetiza la posicién de la parte actora asi:

"[...] La parte actora alega que del expediente administrativo y la documentacién aportada se acredita que mi
representada, asi como los consejeros y accionistas de su familia, hicieron todo cuando estaba en su mano
para acometer la correspondiente ampliacion de capital. Debido a la conducta de la familia Jesus Manuel
[dofia Caridad, don Juan Ramén y don Juan Pablo ] resulté completamente imposible su materializacion,
motivo por el que la familia Adriano dotd de fondos a la sociedad para compensar las pérdidas existentes y
eliminar de facto la concurrencia de causa legal de disolucion. Asi consta expresamente en el informe de la
Administracion Concursal aportado”.

Y a continuacion, la sentencia rechaza estas alegaciones y, en el examen de las mismas, establece las
siguientes conclusiones:

"[...] La Sala no comparte la tesis de la parte actora por las siguientes razones juridicas:

Primera: Ha de sefalarse que la derivacion de responsabilidad se fundamenta en el incumplimiento por el
administrador de las obligaciones que le impone la Ley cuando concurre insolvencia de la mercantil [...], no
procediendo éste a la adopcion de la concreta medida consistente en convocar la Junta General para solicitar
concurso de acreedores.

Segunda: La derivacién de responsabilidad, por lo tanto, no encuentra su fundamento Gnicamente en el impago
de las tres mensualidades que dice el actor, sino en que este impago hace presumir, salvo prueba en contrario
gue no se ha aportado, el conocimiento del estado de insolvencia de la mercantil que obliga a adoptar unas
medidas previstas en la Ley, como es la convocatoria de la junta general para solicitar concurso de acreedores,
medidas que no consta que hayan sido adoptadas. Asi, ha de recordarse el contenido de los articulos 365.1
y 367.1 de la LSC, antes reproducidos.

[..]

Quinta. La causa que se invoca en el acto administrativo es no haber solicitado la declaracién del concurso
por insolvencia, y no la causa de disolucion [...]".

Se constata pues como hecho probado que la declaracién de responsabilidad solidaria se fundamenta, Unica
y exclusivamente, como declara la sentencia recurrida en la consideracién Quinta del FD Quinto B, en '[...] no
haber solicitado la declaracion del concurso por insolvencia, y no la causa de disolucién[...]". Y en la resolucion
administrativa se afirma, efectivamente, que "[...] ha quedado acreditado que la sociedad se encontraba
en estado de insolvencia desde finales de 2009 habiendo incumplido sus administradores la obligacién de
solicitar la declaraciéon de concurso y por tanto, de conformidad con la normativa citada, incurriendo en
responsabilidad solidaria por las deudas con la TGSS que se determinan en la presente resolucion”.

Por tanto, la TGSS declard la derivacion de responsabilidad y la responsabilidad solidaria de la administradora
sin considerar ni tan siquiera que pudiera concurrir una causa legal de disoluciéon y tomando sdlo en
consideracion la situacidén de insolvencia.

Si ello es asi, sila TGSS acordé la derivacion de responsabilidad solidaria de la administradora de la mercantil
por la mera situacién de insolvencia, habra que estimarse el presente recurso y revocar la sentencia recurrida
que confirmé la resoluciéon administrativa, al infringir, por aplicacion indebida, tanto el art. 15.3 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (norma aplicable por razones cronoldégicas, en adelante TRSS 1994), en relacion con el art. 367 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital.

SEPTIMO.- La doctrina sobre la cuestidn de interés casacional.

La presente sentencia, a los efectos del articulo 93.1 de la LJCA, declara la siguiente doctrina de interés
casacional, en los mismos términos que hicimos en nuestras sentencias de 24 y 26 de junio de 2019, cits.,
que para que la Administracion de la Seguridad Social acuerde la derivacion de responsabilidad solidaria
del administrador de una sociedad de capital resulta necesario, no sélo constatar una situacion factica de
insolvencia de la sociedad y verificar que dicho administrador no ha cumplido los deberes legales a que se
refiere el articulo 367.1 de la Ley de Sociedades de Capital (RD Legislativo 1/2010), sino también y ademas,
justificar la efectiva existencia de una causa legal de disolucién de la sociedad.
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OCTAVO.- Resolucién de las pretensiones.

Debe pues estimarse el recurso de casacion y revocar la sentencia recurrida, que ratifico la resolucion
administrativa que acordé la derivacién de responsabilidad solidaria del Sr. Adriano , como miembro del
consejo de administraciéon de la mercantil CAR, S.A. por la mera situacion de insolvencia, sin justificacién y
ni tan siquiera mencién de la concurrencia de causa de disolucién de la sociedad, por lo habra de estimarse
el presente recurso de casacion y revocar la sentencia recurrida que confirmé la resolucién administrativa, al
infringir, por aplicacion indebida, tanto el art. 15.3 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, en relacién con el art. 367 del Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital, con estimacién del recurso contencioso-administrativo, por ser contraria a Derecho la actuacién
administrativa impugnada.

NOVENO.- Las costas.

Respecto a las costas del recurso de casacidn, no apreciamos temeridad ni mala fe en ninguna de las partes
dado la complejidad de la cuestién juridica que ha precisado de la fijacién de doctrina jurisprudencial, por lo
que cada parte habra de soportar las causadas a su instancia, y las comunes por mitad, de conformidad con
lo dispuesto en el art. 93.4 LJCA. En cuanto a las de la instancia, no ha lugar a su imposicion, atendida las
serias dudas de derecho por la diversidad de criterios existentes hasta la fijacion de doctrina casacional sobre
la cuestion litigiosa, art. 139.1 LJCA.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido
de acuerdo con la interpretacion de las normas establecidas en el fundamento séptimo:

1.- Haber lugar al recurso de casacién num. 3759/2018, interpuesto por la representacion procesal de don
Antonio contra la sentencia nim. 11/2018, de 17 de enero, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de la Rioja, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo num. 218/2016
empresa, sentencia que se casay anula.

2.- Estimar el recurso contencioso-administrativo formulado por don Antonio frente a la resolucién de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, de fecha 13 de julio de 2016, por la que se desestima el recurso de
alzada instado contra la resolucion en la que se declara la responsabilidad solidaria del Sr. Antonio como
administrador de la Sociedad Anonima CAR, respecto de las deudas reclamadas en el periodo marzo y abril
de 2011 y de junio a septiembre de 2011, contraidas con la Seguridad Social por la citada sociedad. Anular la
resolucién administrativa impugnada por ser contraria a Derecho.

3.- Hacer el pronunciamiento sobre costas en los términos del ultimo fundamento de derecho de esta
sentencia.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recuso e insértese
en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente D. Rafael
Toledano Cantero, lo que, como Letrada de la Administracién de Justicia, certifico.



