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[.a moratoria concursal
no justifica la inaccion

TRIBUNA

Javier Blas

Doctor en Derecho

1 Consejo de Ministros acaba de

aprobar nuevas medidas en ma-

teria concursal para hacer frente

alassituacion creada por la covid-
19. Enlo que ahora interesa, se prorroga
(de nuevo) lavigencia de las ya previstas
enla Ley 3/2020, de 18 de septiembre, que
estaban a punto de expirar. Una de ellas es
elnuevo aplazamiento de la obligacién de
solicitar el concurso.

Como es sabido, cualquier empresa
que se encuentre en estado de insolvencia,
que no pueda cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles, debe solicitar el
concurso en los dos meses siguientes a la
fecha en la que hubiera conocido o debido
conocer su estado de insolvencia.

Pues bien, la obligacién de solicitar el
concurso, que se encontraba suspendida
hasta el 14 de marzo, ha sido aplazada de
nuevo, esta vez hasta el 31 de diciembre de
este afo, y hasta entonces los jueces tam-
poco podran admitir a trdmite ninguna so-
licitud de concurso presentada por los
acreedores.

Elfundamento del deber de solicitar el
concurso radica en la conveniencia de no
generar en el trafico una apariencia de sol-
vencia que induzca a error a quienes con-
tratan con el deudor. Con el aplazamiento
de tal deber, la norma otorga tiempo al
deudor para analizar su situacién y las op-
ciones de las que dispone.

Dentro del generoso plazo sefialado, los
administradores no serdn responsables
por la presentacion tardia del concurso,
pero ello no impide que puedan ejercerse
otras acciones de responsabilidad. De en-
tre estas, merece una mencion especial la
responsabilidad concursal por el eventual
agravamiento dela insolvenciaylares-
ponsabilidad individual en la que pueden
incurrir los administradores frente a terce-
ros (léase aqui acreedores) si incumplen
dolosa o culposamente los deberes inhe-
rentes a su cargo. Entre estos deberes se
encuentra el deber de diligencia, que se
puede incumplir por accién y por omisién.

Incumplimiento por accién u omision

Los administradores pueden incumplir
por accién si deciden seguir operando a
sabiendas de que la sociedad no podré ha-
cer frente al pago de sus deudas, agravan-
dolasituacion de la empresa, lo que en
Reino Unido se llama wrongful trading.
Pero, a diferencia de otros ordenamientos,
el espafol no excluye esta via de responsa-
bilidad. La cuestién es delicada por cuanto
el deudor insolvente no puede, por defini-
cidn, pagar todas sus deudas, lo que obliga
alos administradores a hacer pagos selec-

tivos. Y también pueden incumplir por
omision, ya que el deber de diligencia difi-
cilmente se satisfara con pasividad; que
tampoco estara amparada por lanorma
recién aprobada.

P Las citadas medidas pueden suponer
un alivio temporal para algunas empre-
sas, pero raramente la solucién a sus pro-
blemas. Los administradores de una
empresa insolvente -o que bordee la
insolvencia- deberan aprovechar la tregua
que brinda la norma para analizar todas
las opciones disponibles, articular un plan
de contingencia e, incluso, trabajar en
varias opciones simultdneamente. El
objetivo debe ser minimizar las pérdidas y
evitar la insolvencia. Idealmente, podran
ejecutar medidas de reestructuracion,
tanto financieras como operativas (venta
de negocios, reduccién de costes, adapta-
cién del plan de negocio y estratégico a
las nuevas circunstancias) antes de verse
abocados al concurso. No obstante, las
opciones también pueden incluir la pre-
sentacion del concurso (si los administra-
dores llegan al convencimiento de que la
empresa no es viable o no es posible un
acuerdo con sus acreedores), la prepara-
cién de la empresa para una futura venta
de sus unidades productivas en el concur-
so (pre-pack) y el preconcurso (no tanto
para disponer de un plazo para negociar
con sus acreedores -que ya lo otorga la
norma sin necesidad de estar en precon-
curso- como para paralizar o suspender
las acciones de ejecucion de los acreedo-
res).

En el interin podrén seguir operando
con el fin de maximizar el valor de la em-
presa en funcionamiento, pero no deberan
asumir obligaciones que sepan que no po-
drén cumplir terceros. Tampoco deberan
asumir riesgos extraordinarios despre-
ciando los intereses de los acreedores, que,
en ese momento, serdn probablemente los
Unicos que, en caso de liquidacién, tengan
un interés econémico en la empresa. A los
administradores no se les puede exigir que
culminen un proceso de reestructuracién
con éxito, pero si que actien diligente-
mente tratando de evitar la agravacion de
la situacién y un mayor perjuicio a los inte-
reses de terceros.

Por su parte, el Gobierno haria bien en
actuar con anticipacion, transponiendo
cuanto antes la Directiva 2019/1023 sobre
marcos de reestructuracién preventiva.
Porque si hay un momento en que van a
ser necesarias las nuevas herramientas de
reestructuracion va a ser precisamente
ahora.
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aansiadallegada delavacuna ha

desatado un justificado optimismo

paraconel fin dela pandemiayla

necesaria reactivaciéon econémicay
social. No obstante, también ha abierto com-
plejos debates, en términos juridicos, sobre
su obligatoriedad, en particular ala vista de la
controversia de sus posibles riesgos (véanse
las dudas desatadas como consecuencia de
las eventuales secuelas producidas por la va-
cuna de Astra Zeneca) o de cuestionamien-
tos de otro orden. Debates acerca de la obli-
gatoriedad que en ciertos &mbitos, como el
laboral, con seguridad se van a acentuar.

Ante el dilema de vacunarse o no, las em-

presas pueden encontrarse con el problema
de que algunos trabajadores se resistan. El in-
terrogante es claro: ;pueden las empresas
obligar a sus trabajadores a vacunarse?,
;pueden sancionarles ante su negativa? N6-
tense los derechos en conflicto, pues frente al
de disponer libremente sobre el propio cuer-
po se opone el de la salud de los companeros
de trabajoy clientes que no quieren verse
obligados a interactuar con quien objetiva-
mente ofrece un mayor riesgo de contagio. El
tema se agrava en profesiones de indole mé-
dico-sanitaria, tales como hospitales, centros
de salud o dependientes.

» Nuestro ordenamiento juridico, en tér-
minos generales, prioriza el derecho del
individuo sobre su propio cuerpo frente al
colectivo y la proteccién de la salud de los
demas. Asi se desprende, por ejemplo, de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, al
regular la autonomia del paciente o del
RD 664/1997, sobre la proteccién de los
trabajadores contra los riesgos relaciona-
dos con la exposicion a agentes biol6gi-
cos, que si bien meramente se aplica a
unos colectivos especificos del sector bio-
sanitario, (médicos, enfermeros y técni-
cos de laboratorio), dictamina que la
empresa, en casos de riesgos por exposi-
cién a agentes biolégicos, tiene el deber
de ofrecer la vacunacién pero es el
empleado quien decide si se somete a
ella.

Lasituacién, pues, lejos de ser baladj,
puede comportar fuertes conflictos en el dm-
bito empresarial, toda vez que mas alla de la
capacidad sancionatoria para con el trabaja-
dor que rehtise la vacunacién surgiran con-
troversias tangenciales, tales como negativas
de trabajadores a asistir a su puesto laboral
por concurrir un compariero no vacunado; la
obligacién del pago salarial durante su confi-
namiento al trabajador contagiado que no
quiso previamente vacunarse; obligacién de
la Seguridad Social de pagar la baja médica a
ese trabajador contagiado durante su confi-
namiento; peticiones de movilidad de em-

pleados en el seno de la empresa con el tinico
fin de no coincidir con el compafiero no va-
cunado, etc.

Y si, existe una opcién coercitiva -tnica- a
dfa de hoy para las empresas, la resolucion
judicial. En efecto, existen casos previos en
los que un juez ha impuesto la vacunacién
obligatoria de un grupo de personas. Elmas
sonado la vacunacién forzada de un grupo
de nifos de una zona de Granada ante un
brote descontrolado de sarampién, siendo
que el Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia reconoci6 la facultad de las autoridades
parainmunizar de forma forzosa ala pobla-
cién en casos excepcionales, en caso de que
la gente no lo haga de forma voluntaria. Dijo
asi ese Tribunal Superior de Justicia que «la
convivencia en un Estado social y democrati-
co de Derecho supone, no sélo el respeto de
los derechos fundamentales a titulo indivi-
dual, sino también que su ejercicio no me-
noscabe el derecho del resto de la sociedad
que se rige por unas pautas de conducta que
persiguen el interés general».

En definitiva, el empresario, con lalegisla-
ci6én actual, no puede obligar a un trabajador
avacunarse, sin perjuicio de poder ofrecer a
su plantillala vacuna de forma voluntaria, y,
si quiere que toda su plantilla se inmunice
para evitar riesgos de salud puiblica, deberd
requerir judicialmente a los empleados para
que se vacunen siendo los jueces quienes de-
cidan en cada caso segtin las circunstancias
concretas.

Obviamente, la solucion anterior dista
mucho de ser operativa, genera inseguridad
juridicay dista de ser propia de un Estado
avanzado, de suerte que, asumiendo dialécti-
camente el encaje constitucional de laimpo-
sicién de la obligatoriedad de la vacuna, se
hace imprescindible una norma especifica,
sin analizar ahora su rango (Ley organica u
ordinaria, o, incluso, mera norma adminis-
trativa al amparo de la ya vigente Ley Orgéni-
ca3/1986, de 14 de abril, de Medidas Espe-
ciales en Materia de Salud Publica).

» Resulta perentorio que, en la situacion
en que vivimos, las autoridades, por una
vez, se anticipen a los acontecimientos, y
tramiten la norma formal que consideren
oportuna que, en definitiva, dictamine si
la vacuna de la covid es o no obligatoria,
en todas o en qué parte de las actividades
econdmicas, qué excepciones se admiten,
cudles son las consecuencias de incum-
plimiento de la obligacidn, etc., y evite-
mos asi la conflictividad y el alud de
requerimientos judiciales que se prevé.

Todo ello sin perjuicio de persistir en la la-
bor didactica, seria, cientifica y experta en la
informacién que se brinde ala ciudadania,
dela que es acreedora.



