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Resumen: En esta segunda parte del trabajo analizamos con brevedad el régi-
men legal espafiol relativo a los deberes generales o fiduciarios (diligencia, fideli-
dad y lealtad) de los administradores societarios. Completamos dicha aproxima-
cioén con unas referencias particulares a la legislacién del mercado de valores y a
la legislacién concursal y, teniendo con ello una idea elemental de las normas apli-
cables, pasamos a estudiar la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en vista de los
casos concretos sobre los que este ha tenido que pronunciarse en los dltimos afios,
para tratar de descubrir si la doctrina del Alto Tribunal ha acabado por producir
unos principios consistentes, esto es, unas pautas de enjuiciamiento dotadas de
estabilidad y certeza, o si, por el contrario, los pronunciamientos estdn presididos
por la idea de la oportunidad y las particulares circunstancias del caso (sentencias-
veleta); si el cuerpo de doctrina jurisprudencial es receptivo a planteamientos de
las cortes mds progresistas de otros paises; y en funcioén de qué elementos el tribu-
nal gradda, elevandola o relajandola, la exigencia de responsabilidad de los admi-
nistradores.

Palabras clave: Administradores societarios; interés social; deberes fidu-
ciarios; diligencia, fidelidad, lealtad; conflictos de interés y oportunidad de nego-
cio; responsabilidad; accién social y accién individual de responsabilidad.

Abstract: In this second part of the assignment we briefly analyze the Spanish
legal regime relative to corporate directors and officers’ general or fiduciary
duties (diligence, faithfulness and loyalty). We complete this approximation with
some particular references to the stock market legislation and bankruptcy law, and
having with it a basic idea of the applicable rules, we advance on the study of the
Supreme Court’s common law, considering the specific cases on which this one has
had to rule over the last few years, in an attempt to disclose if the high court’s doc-
trine has resulted in some consistent principles, to wit, some prosecution lines
endowed with stability and certainty, or if contrarily the pronouncements are chai-
red by the idea of the opportunity and the particular circumstances of the lawsuit
(vane-dictum); if the jurisprudential doctrine corps is receptive to other countries’
more progressive courts’ approaches; and according to which factors does the
Jjudicature calibrates, lifting it or loosing it, the directors and officers’ demand of
citizenship.

Key words: Corporate directors and officers; social pursuit; fiduciary duties;

diligence; faithfulness; loyalty; conflicts of interests and business opportunity; lia-
bility; socially responsible and individual responsible action.
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L. Segunda Parte. Enlace

Completamos con este capitulo el estudio que emprendiamos en el
nimero anterior de la Revista' sobre la responsabilidad de los administra-
dores de las compafifas mercantiles en el &mbito del Gobierno Corporativo.
En aquella ocasién enmarcabamos nuestro andlisis con las reglas de Gobier-
no Corporativo y con la jurisprudencia mds progresista de la justicia ameri-
cana, en concreto de la Corte de Delaware. Plantedbamos entonces la nece-
sidad de dar una dimensién o tratamiento global para el régimen de la res-
ponsabilidad de los administradores, pues el ambito del Derecho de
sociedades, por la propia materia sobre que recae (el negocio, la empresa)
presenta una vocacién indiscutible a la internacionalizacidn, que exige res-
puestas normativas uniformes. La fractura regulatoria, a la postre, dafia el
principio de unidad econdmica, que ya se demanda a escala planetaria, y los
déficits reguladores constituyen una forma de dumping que puede producir
efectos perversos sobre la inversion?,

El reto que dejdbamos anunciado para esta segunda parte consiste en
analizar hasta qué punto en nuestra practica judicial han sido recibidos los
principios que inspiran a la jurisprudencia americana. Esta jurisprudencia
estd caracterizada por su vitalidad, su atencién a la realidad y por la incor-
poracién de una sensibilidad hacia los problemas y dificultades especificos
de la administracién de las compaiiias, que se trata de cohonestar con la
defensa de los legitimos intereses de los accionistas y de los socios en gene-

I'R. MUGICA, Desde el Gobierno Corporativo a la responsabilidad de los administrado-
res (1), en Estudios Deusto, vol. 57/2, julio-diciembre 2009, pp. 193-254.

2 En la primera parte de este trabajo haciamos una referencia expresa a la Gobernanza
global también en el dmbito de la ética y el régimen juridico de las sociedades mercantiles
y, muy particularmente, en la regulacion de la responsabilidad de los administradores. Jean-
Claude TRICHET, el Presidente del Banco Central Europeo, recientemente ha insistido en
esta idea. Hace un mes, segtn informaban los diarios, en un discurso ante el Council on
Foreign Relations en Nueva York, el presidente del Banco Central Europeo, Jean-Claude
Trichet, pidi6 la instauracién de gobernanza global, comandada por el G20 y el Banco de
Pagos Internacionales (BIS) en nombre de salvaguardar la economia global.
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ral. Por el contrario, se reprocha con frecuencia a nuestra judicatura que
aborda las cuestiones de responsabilidad de los administradores con criterios
excesivamente formalistas, poco adaptados a la realidad empresarial y a la
sustancia economica de las cosas, cuya importancia tiende a exacerbarse en
tiempos de crisis generalizada como los que ahora tocan.

El anélisis que emprendemos en este segundo capitulo consistird en un
estudio esencialmente jurisprudencial, pues se centrard en el examen de las
sentencias que en materia de responsabilidad de los administradores ha dic-
tado en los ultimos cinco afios nuestro Tribunal Supremo. Nos proponemos
investigar si existe una doctrina uniforme, consolidada y vdlida para el pro-
ndstico, que constituya, ademds, una verdadera y 1til pauta de conducta para
los administradores; esto es, si puede deducirse un «estas son las consecuen-
cias» para atenerse a ellas. En otros términos: si es identificable una linea
jurisprudencial consistente que permita hacer prondsticos fiables a los letra-
dos sobre el sentido de los fallos judiciales y realizar verdadera pedagogia
para los administradores societarios. Y mds alld de este primer objetivo, y en
el caso de verificarse la existencia de una tal doctrina, cudles son sus rasgos
y hasta qué punto se reciben en ella las aportaciones mds recientes de los
autores y de los tribunales de otros paises que estdn a la vanguardia en este
campo.

Por qué limitaremos nuestra muestra a los pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo es algo que se puede responder con sencillez: primero, porque
es el 6rgano jurisdiccional con mayor autoridad en la materia; y, segundo,
porque abrir el foco para examinar las sentencias de otros tribunales y de los
juzgados competentes desbordaria las posibilidades de un trabajo como el
que ahora acometemos. La reduccién de la muestra de decisiones judiciales
al dltimo lustro se justifica también por razones de abordabilidad y por la
pretension de ofrecer la fotografia mas actual del estado de nuestra jurispru-
dencia.

En todo caso, antes de pasar a la exposicion de la doctrina judicial, se
hace imprescindible analizar la naturaleza de la relaciéon administrador-
sociedad y recordar, aunque sea someramente, el instrumental legal con que
jueces y tribunales se enfrentan a la cuestién de la responsabilidad de los
administradores.

II. Naturaleza de la relacion administrador-sociedad mercantil

(Qué caracteristicas presenta el vinculo entre el administrador y la socie-
dad en/para la que desempefia sus funciones? ;La relacién se establece pro-
piamente entre el administrador y la sociedad o entre el administrador y los
socios? La respuesta que se dé a estas preguntas va a condicionar, qué duda
cabe, la naturaleza del vinculo y el contenido de la relacién juridica que se
trabe por los administradores. Interesa examinar este asunto porque de ello
depende como se modelen los derechos, obligaciones y responsabilidades de
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los administradores frente a los socios y el grado de exigencia de aquellos
deberes.

1. Elementos subjetivos de la relacién

Parece pacifico que la relacién se establece entre el administrador y la
sociedad y solo mediatamente o de manera indirecta entre aquel y los socios.
A estos efectos cabe decir que la personalidad de los socios se difumina y
pasa a volcarse en el esquema societario, en el de la institucién o persona
juridica sociedad mercantil. Esta constatacién no es irrelevante, pues va a
orientar la actuacién y obligaciones de los administradores: los administra-
dores son, ante todo, servidores del interés social, entendido como interés
de la compaiifa. Su misién consistird, entonces, en promoverlo y protegerlo.

No obstante, la personalidad de los socios y sus intereses no se eclipsan
del todo. Las decisiones fundamentales, las «estructurales», siguen confiadas
a la voluntad mayoritaria de los socios, constituida y expresada a través de
las juntas en el ejercicio del derecho de voto. Ciertamente, las minorias no
contribuyen a formar la decision societaria y las eventuales previsiones esta-
tutarias que rompen la ecuacién una accién-un voto® representan excepcio-
nes a la proporcionalidad o relacién directa entre participacion en el capital
(apuesta inversora) y participaciéon en la formacién de la voluntad. Pero
fuera de estos casos, que se puede convenir en que resultan marginales, vale
la conclusién de que los socios contribuyen a formular las grandes decisio-
nes societarias de acuerdo con la medida de su participacién en el capital.

2. Sobre el origen de la relacién administrador-sociedad

Puede recordarse la vieja polémica acerca del caracter contractual o no
del vinculo entre los administradores y la compaiiia, pero en este momento
no parece util detenerse en su exposicion detallada. Cuando se niega la na-
turaleza contractual de esta relacion es porque se hace hincapié en la idea de
que su contenido se encuentra predeterminado por la ley, con caricter gene-
ral, y por los estatutos de la sociedad, en particular. Es decir, la situacién del
administrador es «reglamentaria» o de adhesién a un estatuto previamente
determinado. En puridad, se afade, la relacion del administrador es organi-
ca, el administrador se incorpora a la organizacién de la sociedad y desem-
peiia sus funciones en un régimen de adhesién a lo que hay, sin que pueda
encontrarse atisbo de que se le reconozca capacidad configuradora del con-
tenido del vinculo. De la misma manera que el funcionario o la autoridad
administrativa ha de cumplir una misién y desempefar las funciones del car-
go en el régimen previa y objetivamente establecido, el administrador que-
darfa sujeto a un régimen de prestacion de actividad que no contribuye a
definir.

3 Véase en la revista El Notario del siglo XXI, nimero 30, marzo-abril 2010, los enjun-
diosos articulos de LEON SANZ, «La prohibicién de las limitaciones al derecho de voto»,
pp. 15 y ss.; VICENT CHULIA, One share onee vote en Espaiia, pp. 19y ss.; y J. GARCIA DE
ENTERRIA, «;Deben prohibirse las limitaciones de voto de los accionistas?», pp. 26 y ss.
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Sin perjuicio de que esta concepcion resulte dogmdticamente muy atrac-
tiva, no puede negarse que en el vinculo hay algin aspecto contractual. Ello
se revela no solo en la necesidad de contar con la voluntad del administrador
para que su designacion o nombramiento resulten juridicamente eficaces (y,
por descontado, el peso de esa voluntad no siempre puede compararse con la
que se requiere para llevar a efecto la provisién de cargos ptiblicos), sino en
la circunstancia, que no puede ignorarse, de que esa voluntad no sélo des-
pliega una influencia en la generacién del vinculo, sino en su futura confor-
macion, es decir, en su reglamentacion duradera. Seria ingenuo desconocer
que en la préctica, en no pocas ocasiones, la persona a la que se hace el ofre-
cimiento del cargo de administrador pone sus condiciones, las cuales, de
aceptarse, podrian resolverse en una reforma de las previsiones de los esta-
tutos sociales que le afectardn o, incluso, en una «derogacién» indirecta de
las previsiones legales (por ejemplo, a través de concertar pdlizas de seguro
que le pongan a cubierto de responsabilidades legales derivadas del ejercicio
del cargo, o mediante la previsién de indemnizaciones de cese que «frenen»
el ejercicio del derecho de separacién por los socios o «diluyan» en términos
econdmicos los efectos de las responsabilidades que recaen sobre ellos). Por
lo tanto, el esquema nombramiento-aceptacion, en el que el peso de la vin-
culacién se hace recaer enteramente en el acto unilateral del nombramiento
y siendo la aceptacién una mera condicién, necesaria si, pero puramente
adhesiva, no deja de ser, si lo comparamos con el derecho vivido, una sim-
plificacién sobre el origen del vinculo, pues son muchas las veces que las
cosas suceden de modo distinto a como sugiere tal mecanismo, bien porque
la iniciativa del nombramiento parta del propio aspirante, bien porque las
condiciones del vinculo se regulen, al menos en parte, para la ocasion, etc.

Entonces, la tesis ecléctica, que hace del vinculo administrador-sociedad
una relaciéon mixta organica-contractual, parece mas ajustada a la reali-
dad. Y parece mds ajustada desde dos puntos de vista: primero, porque reco-
ge en toda su amplitud las caracteristicas del fenémeno, a saber: la insercién
del designado administrador en una organizacién (aspecto institucional), lo
que conecta con la atribucién de una misién especifica (y, por via de conse-
cuencia, de definicién de competencias, derechos, obligaciones, responsabi-
lidades, etc.), junto a la eficacia no solo para la incorporacién, sino también
reglamentado la relacion, del designado administrador; y segundo, porque
acierta a distinguir en el vinculo dos aspectos que, sin ser compartimentos
estancos, dan una cabal y completa idea de las relaciones resultantes, y que
son la relacidn existente entre la persona juridica y el érgano formal, en pri-
mer término, y la que se refiere a la persona fisica o juridica administradora
y el complejo sociedad-6rgano de administracién. Indisociables una y otra
en la realidad vital, pero no en un plano conceptual, y es esta posibilidad de
discernimiento intelectual lo que puede ayudar a establecer con mayor finu-
ra y atencion el régimen juridico aplicable a la relacion. El administrador es
«absorbido» (;abducido?) por la organizacion societaria a unos efectos; pero
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a otros mantiene su individualidad y su posicién juridica diferenciada «en»
y también «frente» a la sociedad.

3. El administrador gestiona intereses ajenos

La relacién juridica administrador-sociedad pertenece al tronco de las
denominadas de colaboracién y dentro de estas a las de gestion de intereses
ajenos. También gestionan intereses ajenos el mandatario (art. 1.709 del
Cédigo Civil), el comisionista (art. 244 del Cédigo de Comercio), el agente
(Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia), el gestor en el
caso de la gestién de negocios ajenos (arts. 1888 y ss. del Cédigo Civil). En
ninguno de estos casos se establece una relacidn organica entre el dominus
negotii y el gestor, una incorporacion de este al tejido orgdnico de aquel.
Tampoco se produce tal integracién en las llamadas relaciones de fiducia,
que, lejos de ser una figura marginal, experimenta una cierta revitalizacién
merced a la extension de la influencia del modelo norteamericano, a través
de la relevancia que el concepto de los «deberes fiduciarios» asociados a los
administradores societarios tiene en los Estados Unidos.

Conviene hacer alguna referencia a la fiducia. Entre las posiciones que
tratan de explicar su verdadera naturaleza es predominante la tesis del doble
efecto* que, como es bien conocido, ve en el negocio fiduciario la yuxtapo-
sicién de dos negocios de diferente naturaleza y de distinto signo o sentido:
un negocio real, traslativo y abierto, con eficacia externa, en virtud del cual
se opera la transmision de un bien a un tercero; y junto con €l un negocio
obligacional, de eficacia relativa (que solo vincula al tradens y al accipiens),
reservado, que impone al adquirente la obligacién de proceder, con relacién

4 DE CASTRO y BRAVO, EI Negocio Juridico, ed. Instituto Nacional de Estudios Juridicos,
Madrid, 1971, pp. 379 y ss.

La elaboracién de la teorfa y del régimen de la relacién fiduciaria (fiduciary relations-
hip) ha tenido su mejor exponente en el Derecho norteamericano. Para nosotros tiene interés
esa relacion en la medida en que en su seno se desenvuelven los «deberes fiduciarios», que
son los caracteristicos deberes del administrador societario: cuidado o diligencia, fidelidad
y lealtad. Inicialmente la relacion fiduciaria estaba constituida por la categoria de los frus-
tees, pero se expandié para abrazar a las relaciones de agencia (agency relationship y, con
posterioridad, al vinculo entre los administradores sociales y la compaiiia, aunque en oca-
siones esta tercera especie se presenta, no como un tipo independiente, sino como una deri-
vacién o subcategoria de las relaciones de agencia. En el caso del trustee hay posesién por
una persona de bienes que pertenecen a otros o que han de palicarse en beneficio de este
segundo (asi, la fundacién estaria préxima a la figura); en las relaciones de agencia se cons-
tata una actuacion de un sujeto (el agente) en representacion de otro, pero bajo el control de
otra persona, siendo este dato del control la nota que caracteriza a la categorfa. Cuando se
trata de subrayar las diferencias entre la agencia y la relacion del administrador se pone el
énfasis en la idea de que el administrador no esta sujetio al contro directo ni sobre €l pesa
la obligacién de responder a la voluntad de los socios. Mds clara atin resulta la diferencia
con el trustee: el administrador no tiene derecho alguno sobre los bienes de la sociedad.

Véase COOTER/FRIEDMAN, The Fiduciary Relationship, New Cork University Law
Review (1991) 1046. También V. RIBAS FERRER, op. cit., pp. 72-73.
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al bien transmitido, segtin instrucciones reservadas del transmitente, instruc-
ciones que con frecuencia consisten en la restitucién del bien a este para
cuando se cumplan determinadas condiciones. Este segundo negocio obliga-
cional, en las relaciones entre partes, restringe la eficacia plenamente trasla-
tiva del primer negocio, el de naturaleza real, al limitar la posibilidad de libre
disposicion del bien por el accipiens. Como resultado final del negocio fidu-
ciario cabe decir que «las cosas no son lo que parecen», pues la transmisién
era solo aparente.

La base del negocio fiduciario es la confianza (de ahi la denominacién
de «fiduciario», como relativo a la fides o fiducia): confianza puesta en el
adquirente por el transmitente; confianza de que no traicionara las instruc-
ciones reservadas que le imparte y que son las que expresan que el verdadero
poder de disposicion, de sefalar el destino final del bien o del interés, per-
manece bajo el gobierno de aquel transmitente.

Hay otras relaciones de gestion distintas de las arriba enumeradas. Se
trata del grupo de gestores incorporados a las personas juridicas. Entonces,
como ya queda dicho, la relaciéon adquiere una dimension orgénica u organi-
zativa. Nos encontramos aqui con el grupo de administradores de asociacio-
nes, fundaciones y sociedades.

4. La relacién del administrador societario es de tracto sucesivo, pues
tiene vocacion de continuidad o de permanencia en el tiempo.

5. Es una relacién fiduciaria, como ha quedado sefialado. Pero al resul-
tar la confianza una nota esencial en ella y constituir un vinculo vocacional-
mente duradero, algunos autores elevan la confianza a la condicién de cau-
sa de la relacion. De tal forma se refuerzan y relacionan el binomio relacién
fiduciaria-relacién de tracto sucesivo. El resultado, en el plano juridico, de
esa sinergia, se traduce en la configuracion del elemento causal. Y en cuan-
to causa no se limita a impulsar el nacimiento del vinculo, sino que también
despliega una influencia permanente a lo largo de todo el ciclo vital de la
relacion. Por eso, los administradores estan sujetos al poder de revocacion de
los socios 0 mandantes, a su mocién de censura, que pueden ejercer libre-
mente o ad nutum (asi, en el art. 131 de la Ley de Sociedades Anénimas: «La
separacion de los administradores podra ser acordada en cualquier momen-
to por la junta general»).

6. Como actividad gestora que es la del administrador, consiste en ser-
vir intereses ajenos. No temamos en demorarnos acerca de este dato, y en
dar algunas vueltas a su alrededor. El interés a servir se constituye en el eje
de la figura y razén o fundamento de los deberes del gestor, esto es, del admi-
nistrador en nuestro caso. Tratdndose del administrador hay unos intereses
nucleares y otros més periféricos. ;A cudles estd obligado? Entre los intere-
ses nucleares, claramente localizamos el propio interés personal del adminis-
trador, el de la sociedad y el de los socios. Mas alejados de ese «centro» de
intereses estdn los de «terceros»: trabajadores, Hacienda Publica, proveedo-
res, acreedores, etc. La proteccion de estos ultimos no la abandona el legis-
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lador; en el dnimo de defenderlos encuentran su razén de ser la legislacién
concursal, laboral, tributaria, etc. Pero los intereses préximos, inmediatos a
la funcién del administrador, son los que primeramente hemos enunciado.
No debe negarse la existencia de un interés personal. Tampoco se le escapa
al legislador, que ha erigido el deber de lealtad como principio que viene a
jerarquizar ese interés frente a los otros intereses en caso de conflicto entre
ellos. Pero lo que debe precisarse es cudl es el interés (si el social o el de los
socios) que ha de orientar y presidir la misién del administrador. El adminis-
trador publico (esto es, la Administracién Pudblica) sirve, por imperativo
constitucional, los intereses generales (art. 103.1 C.E.), pero la indetermina-
cién del concepto de interés general es mds aparente que real, pues son las
leyes y los tratados los que acaban definiendo, en un grado que hace asequi-
ble el concepto las mds de las veces, en qué consiste el interés general para
hacerlo una guia, una meta, razonablemente operativa y orientadora. En
cuanto al interés al que deben servir los administradores, al menos en la letra
de la ley queda claro cudl es: es el interés social, «entendido como interés de
la sociedad» (art. 127 bis in fine de la LSA). Creo que con esta referencia
literal 1a norma ha pretendido expresar una idea también en negativo: el in-
terés de la sociedad no es el interés de los socios. No obstante, esta conclu-
sién podria resultar artificiosa si nos atenemos a la realidad de los procesos,
pues, desde un punto de vista vital (que no desde posiciones de abstraccion),
no se ve dénde pueda radicar la diferencia entre los intereses de la sociedad
y los intereses de los socios... que constituyen la mayoria, pues al final (y sal-
VO mecanismos correctores que rompan la idea de la asignacion del poder de
voto en proporcidn a la participacién en el capital), es esa mayoria la que
define, fundamentalmente, el interés de la sociedad y dispone del poder de
revocacion (precisamos, de separacion) de los administradores. {En qué con-
siste el «interés social» en su acepcion del interés de la sociedad? ;En servir
a los intereses de la mayoria, tal como se expresan en la junta de socios? {En
perseguir la realizacién del objeto social, en la forma en que aparece defini-
do en los estatutos, de la manera més eficiente —y si quiere afiadirse, mas éti-
ca y dentro, en todo caso, del marco del ordenamiento— de una manera sos-
tenible? ;En servir a la totalidad del cuerpo social, integrando como una
variable mds en el sistema del desempefio de la funcién la defensa de la posi-
cién de los socios minoritarios? La respuesta mas integradora, la que sea
capaz de incorporar todos los compromisos que se expresan en estas pregun-
tas que acaban de ser formuladas, se presenta como la mas adecuada. Por lo
tanto, en la gestion de los intereses ajenos (los sociales) los administradores
han de ser capaces de afrontar los siguientes retos: a) dar respuesta a las exi-
gencias objetivas del desarrollo de la empresa que constituye la actividad u
objeto social de la compaiiia; b) atender a los intereses de los socios, tal
como se expresan en las decisiones adoptadas por mayoria de ellos, pero
siempre salvaguardando los derechos esenciales de los minoritarios. Consti-
tuye una quiebra del derecho de estos dltimos la presentacion de reiteradas
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propuestas de no distribuir el beneficio que se produce recurrentemente pre-
textando necesidades de reforzar la estructura financiera de la compaiiia,
porque ello es contrario a la esencia misma de la sociedad, cuya finalidad es
no solo la de obtener beneficio o lucro (art. 116 del Cédigo de Comercio),
sino la de obtener lucro partible (art. 1.665 del Cdédigo Civil); constituye
igualmente una lesién al derecho de los socios desarrollar una linea de nego-
cio secundaria, dispensdndole mayor atencidn y recursos que los que se apli-
can al ejercicio de la actividad que constituye el objeto principal de la com-
pafifa, al menos sin haber realizado antes los ajustes correspondientes en la
definicion estatutaria de la sociedad, a cuyo efecto la ley ya contempla una
serie de cautelas o salvaguardas para proteger la posicién del socio minori-
tario.

La pregunta que cabe afiadir es si el administrador, en cuanto gestor de
intereses de la sociedad (y, en segunda instancia, de manera derivativa, tam-
bién de los intereses o inversion de los socios) es un gestor de carteras o, en
algdn grado, el principio rector de su actividad ha de asimilarse a la de un
gestor de carteras o inversiones. /O es Unicamente un gestor de empresa?
Dejando de lado que con frecuencia convergirdn interés de la empresa e inte-
rés de los socios (0, al menos, de la mayoria de estos), el «caso duro» se pre-
senta cuando no hay tal coincidencia’, lo cual puede deberse al efecto del
factor tiempo, pues no es la misma la paciencia del socio (a quien pueden
interesar revalorizaciones répidas de su cartera para liquidar en corto plazo)
que la escala temporal que requiere un crecimiento y fortalecimiento soste-
nible de la empresa. Puede ocurrir que el accionista (sobre todo en el caso de
tratarse de un inversor bursatil que aspire a ganancias inmediatas) prefiera
matar la gallina para comer carne que dedicarla a ponedora. En estos casos,
el dilema se resuelve de una manera clara: ha de primar el interés de la socie-
dad-empresa. Pero en la practica sucede muchas veces lo contrario, pues aca-
ba prevaleciendo el interés de los socios mayoritarios (que, a fin de cuentas,
ejercen la presion de esa «espada de Damocles» en que consiste el poder de

5 Sobre la posibilidad de la existencia de divergencia entre los intereses los socios que
conforman la mayoria y el interés social (o de la sociedad) puede atisbarse una clara pista
enel art. 115.1 de laL.S.A., relativo a los acuerdos impugnables adoptados en junta general,
cuando establece que la pretension podra fundarse en que los acuerdos son contrarios a la
Ley, se oponen a los estatutos o «lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas o de ter-
ceros, los intereses de la sociedad». En este inciso entrecomillado se halla la clave: si los
acuerdos se han producido es porque cuentan con la adhesién de la mayoria necesaria de los
socios (que puede alcanzar, segin los casos, el umbral de la mayoria absoluta o uno més ele-
vado todavia), pero aln entonces pueden resultar contrarios al interés social. Por lo tanto, se
verifica que interés de la sociedad no es igual a interés de la mayoria de los socios. Claro
que el texto de la norma exige una condicién adicional para este motivo de impugnacidn del
acuerdo: que, ademads de la lesion del interés de la sociedad, dicha lesion se produzca en
beneficio de uno o varios accionistas o de terceros (;qué pasa entonces cuando solo se pro-
duzca en beneficio de los administradores?, ;cabe considerarlos «terceros» a estos efectos?).
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remocién o separacion frente al administrador no complaciente, sin descono-
cer, por otra parte, que son los propios administradores los que a través de
diversos mecanismos son los que tienen el poder de conformar las mayorias
que los sostienen), porque a la postre, en darles satisfaccion encuentra el pro-
pio administrador la forma de preservar sus propios intereses personales®.

¢ De forma apasionada, como corresponde a una vivencia personal y a un largo itinerario
de reivindicacion de sus derechos como accionista, cabe recordar que solia asistir a las Jun-
tas Generales de distintas sociedades cotizadas un socio que emprendié una cruzada perso-
nal frente a lo que €l consideraba abusos de los administradores. Hace mds de cinco afios
me hizo llegar un exhaustivo trabajo con la indicacién de que no habia encontrado editorial
para publicarlo. Tiempo después habia superado esta dificultad, segiin pude comprobar al
ver el libro a a la venta. El trabajo es notable y, como propio de un ingeniero industrial, que
no rehiye ningtin campo (tampoco el legal) para la exploracion y hasta para el combate, era
minucioso y preciso. Puede uno cuestionar el manejo que hace de los conceptos generales
que han de enmarcar la aplicacion e interpretacion de las reglas de detalle. Ese «chasis»
principial es imprescindible para la correcta comprension del ordenamiento, como no se
escapa a ningun jurista. Fuera de eso el estudio de don J. M. Trevijano es muy interesante
y, iqué duda cabe!, estd inspirado por la mejor buena fe. Da pie a la reflexién y, si alguien
pudiera achacarle ocasionales excesos, ofrece una imagen veraz y auténtica de las reales
preocupaciones de un accionista monoritario en desigual lucha con las grandes plataformas
societarias. La Introduccién de la obra comienza asi: «EI presente trabajo tiene por objeto
explicar cémo los administradores de unas pocas pero muy importantes sociedades anéni-
mas que cotizan en Bolsa, proponen y aprueban en las Juntas generales de sus sociedades
operaciones innecesarias para beneficiar a las sociedades que administran, pero que permi-
te, si las ejecutan, su propio beneficio o el de terceros, con perjuicio para una parte, muy
importante en niimero pero minoritaria en participacion, de los accionistas a los que repre-
sentan. Recurren ademads a practicas contables incorrectas, que inflan los beneficios y per-
judican a los inversores, en beneficio de aquellos a los que han otorgado stock options o
retribuciones variables en funcién de los resultados, asi como a los que han permitido sus-
cribir emisiones en las que se han suprimido a gran nimero de accionistas de su derecho de
suscripcién. / Procuran generalizarlos, para que parezcan pricticas habituales correctas, en
otras grandes sociedades cotizadas en las que tienen influencia. Se sirven del enorme poder
econdmico de que disponen las empresas que administran, del prestigio personal que les
proporciona la propaganda de unos medios de comunicacién que o pertenecen a las mismas
o necesitan de su cuantiosa inversion en publicidad, y de la falta de asociacion e ignorancia
excusable de los accionistas, puesto que por lo expuesto, los citados medios solo tienen
libertad para informar en el sentido que a esos administradores interesa. Se han producido,
tanto en la radio como en la prensa, hechos que lo prueban. Es cierto que en Espaiia tene-
mos libertad de expresion, pero el informar a los centenares de miles de accionistas que
resultan perjudicados tiene un coste prohibitivo. Lo que no ocurre en el caso de los admi-
nistradores, puesto que lo que les conviene comunicar se hace a costa de la empresa./ Lo
verdaderamente grave es que con su enorme poder parece ser que controlan nuestras Insti-
tuciones y que si han incurrido en procedimientos, que vulneran la Directiva comunitaria,
establecida para proteger los derechos de los socios, han tenido ademas influencia suficien-
te para que se modifique la Ley de S.A., a finales de 1998, de un modo que incurre en ten-
tativa de vulnerar nuestro derecho constitucional y la declaracién de Derechos y Libertades
fundamentales del Parlamento Europeo, puesto que nunca puede haber interés de la socie-
dad que lo exija. Se ha originado un gran escdndalo en el extranjero por los perjuicios que
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O acaso habria que replantear el enfoque y, aplicando también aqui el
método del «levantamiento del velo», concluir que la sociedad no es otra
cosa que una pantalla interpuesta y que no hay maés interés real que el de los
socios o inversores finales, pues el recurso a la constitucién de la sociedad es
un expediente puramente instrumental. No parece que sea asi en nuestro
ordenamiento, una vez que se ha constitucionalizado el valor empresa, la
defensa de su productividad y de la participacion en ella (arts. 38 y 129.2
C.E.) que, por trascender los intereses inversores de los socios o accionistas,
aparece vinculado en el caso que analizamos primariamente a la sociedad
titular antes que a los socios, y «por encima» de estos. De algin modo es
como si la empresa se institucionalizara y se colocard un peldafio mds arriba
que los intereses individuales de los socios.

En fin, aunque no solo, el verdadero dominus, el duefio principal del
negocio en la relacion de gestion que vincula al administrador, lo es la socie-
dad.

7. La funcién de administraciéon que corresponde a los administradores
constituye un area reservada a ellos, en la que no se admiten injerencias de
la junta de socios’, fuera del control que se realiza a través de la accién de
responsabilidad; del escrutinio, apoyando o rechazando en Junta las propues-

algunos administradores han originado a los pequefios accionistas. Pero es mucho mds gra-
ve lo que en Espaia estd sucediendo de que esos perjuicios se efectien ante la inhibicién y
en algun caso cooperacion de las Instituciones que debieran protegerles». Véase J. M. TRE-
VIJANO ETCHEVERRIA, Contra la corrupcion en la administracion: defensa de los accionis-
tas minoritarios frente a las grandes corporaciones, ed. Libroslibres, Madrid, 2007.

7 Sin embargo, tratdndose de la sociedad limitada, la reserva queda debilitada, aunque
este decaimiento queda abierto a la disposicion de los estatutos. El art. 44 LSRL, después
de relacionar en su punto 1 los asuntos competencia de la Junta General (por cierto, con una
cldusula abierta en su ultimo apartado o letra h), segin el cual la competencia se extiende
por fin a «cualesquiera otros asuntos que determine la ley o los estatutos» —lo que lleva al
4nimo la idea de que solo la atribucién expresa y positiva dota de competencia a la Junta,
por lo que, a falta de ulteriores matizaciones y excepciones, la competencia residual o impli-
cita ha de residenciarse en el érgano de administracion en cierta medida abierta a la dispo-
sicién de los estatutos; el articulo 44 LSRL, proseguimos, afiade. «Ademds, y salvo dispo-
sicién contraria de los estatutos, la Junta General podrd impartir instrucciones al 6rgano de
admnistracién o someter a autorizacién la adopcién de por dicho 6rgano de decisiones o
acuerdos sobre determinados asuntos de gestién», sin perjuicio de reconocer que la repre-
sentacion orgdnica (y tipica o inderogable frente a terceros por su dmbito objetivo) corres-
ponde a los administradores. Apunta asi el precepto a la posibilidad de una gestién compar-
tida o bicéfala (aunque no tal vez en condiciones de estricta paridad). No acota el dmbito
material en el que esa concurrencia gestora puede operar; no hay limite, salvo los que aca-
so se deduzcan del esquema orgdnico esencial que el legislador tenga en mente y cuya rup-
tura desnaturalizaria el mismo concepto de sociedad. Las tnicas exigencias al respecto son
de tipo formal: que la delimitacién de materias sea conforme al principio de especialidad o
determinacién (pero no se pone coto al quantum) y que tal especificacién se haga en los
estatutos sociales.
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tas de acuerdo presentadas por los administradores; y del poder de separa-
cién o remocién. Existe aqui por lo tanto también una expresion del princi-
pio de separacién de poderes: la gestion para los administradores. Lo que es
cierto en el 4mbito interno (o de la administraciéon propiamente) se refleja
también hacia el exterior, en las relaciones de representacién o actuacién
frente a terceros: la representacion (organica) de la sociedad, «en juicio o
fuera de él, corresponde a los administradores en la forma determinada por
los estatutos» (art. 128 de la L.S.A.). Como la esfera interna exclusiva del
administrador alcanza a todo el 4&mbito de la gestidn, lo mismo sucede en el
caso de las relaciones de representacion: por eso Unicamente los administra-
dores pueden nombrar apoderados o representantes voluntarios. Porque solo
el que tiene puede dar.

El dmbito reservado a los socios que constituyan mayoria queda pues
delimitado por la funcién de control del érgano de administracién y por los
aspectos estructurales del contrato de sociedad, pues para la modificacién de
sus términos fundamentales se requiere de su participacidn.

8. El contenido de la relacidn del administrador se resuelve en una obli-
gacion de medios. Es la actividad, no el resultado, lo que moldea el conte-
nido de dicha relacidn, si bien conviene llamar inmediatamente la atencion
sobre una circunstancia por lo demds obvia: que la falta de resultados presu-
puestos se puede sancionar por la mayoria social en el ejercicio del poder de
separacion.

9. Lo que acaba de afirmarse conduce a analizar otro rasgo caracteriza-
dor de la relacién del administrador. Este se encuentra sometido a escrutinio
permanente de la mayoria social. Es esta mayoria la que designa a los admi-
nistradores® (para la sociedad an6nima, la regla general estd contenida en el
art. 123.1 L.S.A.) y los separa libremente en cualquier momento (art. 131
L.S.A.). La posibilidad de revocacién incondicionada es propia de las rela-
ciones de confianza (es asi que el art. 1732.1.° del Cddigo Civil establezca
como primera causa de extincién del mandato la revocacion, revocacién que
puede adoptar el mandante «a su voluntad», segtin precisa, quizds redundan-
temente, el siguiente articulo 1732).

Por lo tanto, el administrador estd expuesto de manera constante al voto
de censura de la mayoria y, en este sentido formal, su posicion es precaria.

10. Conviene detenerse ahora en las caracteristicas de la actividad 1la-
mada a desempenar el administrador. No basta decir que es una actividad de
medios, que consiste en la gestién de intereses ajenos (principal y especifi-
camente los de la sociedad; derivativamente, los de todos los socios), que se
realiza bajo el examen de la mayoria social, etc. ;Cudl es el contenido pro-

8 Las excepciones, tratindose de sociedades anénimas, vienen constituidas por la posibi-
lidad de representacién proporcional (art. 137 L.S.A.) y, en menor medida en razén del
cardcter provisional del nombramiento, por el sistema de cooptacién (art. 138 L.S.A.).
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pio de la funcién administradora y en qué condiciones se realiza? ;Cudles
son sus limites? Vayamos por partes.

a) El estatuto delimitador de la actividad del administrador estd consti-
tuido por las leyes (especialmente las reguladoras del tipo social correspon-
diente, pero no solo ellas), por los estatutos y por las del «contrato» que sub-
yace a su nombramiento. Asi, de la ley se derivan los deberes generales, ya
conocidos, de diligencia, fidelidad y lealtad, y una multitud de deberes par-
ticulares concretos, bien de indole material, bien formales. Pero los estatutos
(y eventualmente las disposiciones de origen societario que los desarrollan,
como el reglamento del consejo u otras similares) suelen contener profusién
de previsiones que se refieren al régimen de actuacién del administrador y
no es la menos importante la definicién del objeto social, en cuanto delimi-
tadora del campo de actividad empresarial.

No obstante, el régimen escrito no es suficiente. Aqui también resulta de
aplicacion el uso o la costumbre (art. 2 Cédigo de Comercio) que ayuda defi-
nitivamente a discernir las buenas de las malas pricticas de administracion,
a precisar el grado de lo exigible en funcién de circunstancias o casos parti-
culares que no ha contemplado la ley y a integrar las férmulas vagas que en
ocasiones figuran en el texto de la norma. Los grandes fines a que ha de
encaminarse el gobierno que desempefian los administradores resultan de los
estatutos y se actualizan en la junta general de los socios. Esta voluntad
mayoritaria social constituye, pues, un nuevo elemento que enmarca la
actuacién gestora. Y la resultante de la acumulacién de todos los vectores
expresados se identifica con el interés social, en definitiva.

11. Interesa ahora hacer algunas consideraciones sobre los aspectos
materiales de la funcion de administrar. Sabemos que el administrador
gestiona y, ademds, que le corresponde en régimen de reserva la represen-
tacion orgdanica de la sociedad. Pero ;qué es administrar més alld de ocu-
parse o gestionar los intereses ajenos? Hay un contenido minimo o consus-
tancial a la funciéon de administrar y que consiste en contribuir a definir,
dentro del marco del objeto social definido estatutariamente, las grandes
lineas estratégicas de la actividad empresarial; las lineas gruesas de la
financiacién; desarrollar la vigilancia y supervision del funcionamiento de
las dreas de la empresa; la politica general de cumplimiento de la legalidad;
el aseguramiento de la relacién entre la empresa y los socios, que encuen-
tra su ocasion culminante en la celebracion de la junta. Y también la admi-
nistracion obliga a promover el pronunciamiento de la junta en asuntos de
su competencia cuando ello convenga a la realizacién de los planes estraté-
gicos. Dentro de estos cometidos, y ya ahora desde un punto de vista fun-
cional, las anteriores tareas se canalizan a través de la supervision o vigi-
lancia, con su secuela de solicitar informacién; el nombramiento de altos
cargos o personal directivo y seguimiento de su desempeiio; la atencién
continuada a la marcha de la empresa; la relacién con los socios o accio-
nistas.
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Lo que no queda definido en las férmulas anteriores es cudl es el grado
de cumplimiento que en las distintas tareas y ejercicio de las funciones enco-
mendadas es exigible a los administradores; esto es, el quantum o nivel de
responsabilidad. La respuesta no puede ser aritméticamente exacta, pero si
es posible sefialar unas pautas que hacen al menos determinable esa medida
de la responsabilidad. Por lo tanto, el relativismo no es absoluto, los factores
de graduacién de la responsabilidad pueden objetivarse. Estos serian los
siguientes segin entiendo: a) la dimension de la empresa, pues l16gicamente
el grado de exigencia de responsabilidad del administrador ha de diluirse
cuanto mayor sea su complejidad (no se le puede exigir, cuando se trate de
una macroempresa, un conocimiento exhaustivo de los pormenores o deta-
lles mds infimos o coyunturales de la marcha de la sociedad); b) el disefio del
6rgano de administracién, pues no es igual que sea colegiado y cuente con
un reparto de funciones, con una division de trabajo, en definitiva, que haga
mds racional y asequible el desempefio de la administracién, que concentre
en un solo administrador Unico todo el peso de la funcidn; c) el carécter retri-
buido o no del cargo (ver a este respecto el articulo 130 de la L.S.A.), pues
el vinculo beneficio-exigencia debe traducirse en mayor responsabilidad del
administrador remunerado, al contribuir la retribucién a profesionalizar el
desempefio de la funcion, generando asi una responsabilidad agravada.

En cuanto al disefio del 6rgano de administracién, ademds del margen
que la ley deja a la libre disposicion estatutaria, e incluso al érgano de admi-
nistracion para autorregularse (si bien, tratdndose de sociedades cotizadas, es
obligado que el consejo de administracion, con informe a la junta general,
dicte un reglamento de normas de régimen interno y funcionamiento del pro-
pio consejo, «que contendrd las medidas concretas tendentes a garantizar la
mejor administracion de la sociedad»’, segin reza el art. 115 LMV), existen
previsiones imperativas que vienen a reforzar la estructura organizativa pre-
vista en el régimen comun de las sociedades an6énimas. Asi, las sociedades
bursétiles o cotizadas (y no solo ellas, sino todas las entidades emisoras de
valores admitidos a negociacién en mercados secundarios oficiales de va-
lores), han de constituir un Comité de Auditoria (Disposicidon Adicional 18.*
de laLMYV). A todo ello han de afiadirse las previsiones de organizacién mas
oficiosas —menos formalizadas—, como pueden ser la distribucién de facto de
dreas de responsabilidad entre los distintos miembros del consejo de admi-
nistracion.

En todo caso, la imagen resultaria incompleta si no afiadiéramos una
variable decisiva. No toda la responsabilidad de la administracién es de los
administradores, porque es la junta de socios la que los nombra y los separa
(poderes que, respectivamente identifican una responsabilidad in eligendo e

9 Repdrese en la «carga» dispositiva de este precepto: medidas tendentes a «garantizar la
mejor administracién de la sociedad» y, ademads, jmedidas que sean «concretas»!
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in vigilando), también pesa sobre ellos una responsabilidad. Ocurre simple-
mente que la sancién por el desfallecimiento en el ejercicio de sus responsa-
bilidades no es de tipo formal sino econémico y se traduce en la pérdida de
valor de su inversién o participacion social. La responsabilidad de los gesto-
res se actiia, como después veremos, a través de otros mecanismos.

Adgquiere asi la designacién o nombramiento de los administradores una
relevancia extraordinaria, lo que no deja de ser una constatacién obvia.
Fuera de los casos de autonombramiento (porque el interesado cuenta por si
0 en combinacién con alianzas y apoyos de otros socios, con la mayoria sufi-
ciente), los conocimientos, experiencia, caracter y otras cualidades persona-
les han de presidir la eleccién de administrador. Los socios han de pechar
con las consecuencias adversas de un nombramiento desafortunado o negli-
gente, sin perjuicio de la posibilidad de rectificarlo por la expeditiva via del
ejercicio del poder de separacion.

Por ultimo, la nota que més arriba dejdbamos apuntada sobre el dmbito
de actuacion de los administradores que les queda reservado y que resulta
inmune a la intervencion de los socios estd apelando directamente a la idea
de una actividad especializada y que reclama un cierto 4mbito de libre deci-
sién. Aqui también podria utilizarse la idea de discrecionalidad técnica
(algunos autores se refieren indistintamente a discrecionalidad o autono-
mia), que en el Derecho Administrativo sirve para definir un dmbito de
actuacién exento de la intervencién o control judicial, por ser lo més especi-
fico de la funcién separada de administrar. En ese 4mbito no cabe reproche
juridico, salvo sea de nuevo el poder de separacion de la mayoria societaria,
que puede ser ejercido, legalmente, de manera objetivamente arbitraria o
caprichosa.

II1. Precisiones adicionales sobre el propoésito y el ambito del estudio

Ceiiiremos nuestro estudio al régimen legal de las grandes sociedades,
las sociedades anonimas cotizadas. No obstante, cabe hacer desde este mis-
mo comienzo dos precisiones al respecto: a) que el régimen fundamental de
la responsabilidad es coincidente, en su formulacidn abstracta, para las gran-
des y para las sociedades an6nimas menores; b) que, como revelara el pos-
terior examen de la jurisprudencia acotada, la litigiosidad se produce con una
frecuencia relativa realmente insignificante cuando se trata de las grandes
sociedades. Esto ultimo puede deberse a que hay menos motivos para exigir
responsabilidades al administrador de la gran sociedad, o a que en esta esca-
la de sociedades juegan elementos o factores disuasorios, de caricter meta-
juridico, que dificultan la presentacién de demandas de responsabilidad. Atin
podria imaginarse sobre que el complejo sociedad-administrador se defien-
de mejor, con mds contundencia, ante las exigencias judiciales de responsa-
bilidad en sociedades de este tamafio, por lo que el «salto» hasta la instancia
casacional queda mds desincentivado que en sociedades de otra dimension.
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En todo caso, la corroboracidn de esta hipdtesis nos llevaria a realizar un
andlisis de la estadistica de juzgados y tribunales en las distintas instancias
que por el momento no estamos en condiciones de iniciar y que, ademds, nos
distraeria del objetivo que nos hemos propuesto para el presente trabajo.

La responsabilidad es el reverso, la cruz de la moneda cuya cara esté
representada por el deber u obligacién. El incumplimiento del deber, salvo
en el caso de la norma imperfecta, constituye la causa de la responsabilidad.
Sabido es que la llamada ley de transparencia, la Ley 26/2003, de 17 de
julio, por la que se modifican la Ley del Mercado de Valores y la Ley de
Sociedades Anénimas con el fin de reforzar la transparencia de las socieda-
des anénimas cotizadas, multiplica el originario articulo 127 en los 127,
sobre el deber de diligente administracién; 127 bis, sobre deberes de fideli-
dad; 127 ter, deberes de lealtad; y 127 quater, sobre deber de secreto. Los dos
dltimos preceptos, sefialadamente el 127 ter, tienen considerable extension.

En la primera parte de nuestro trabajo hemos apuntado algunas ideas
para la interpretacion de los articulos resefiados. Interesa retener ahora que
estos deberes contenidos en la familia de los articulos 127 establecen mds la
«forma» en que los administradores deben actuar que el contenido concreto
de esos deberes. Efectivamente, el «qué» hay que buscarlo en las legislacion
—no solo en las normas societarias ni tan siquiera en las mercantiles; también
en las tributarias, en las laborales, en las administrativas, etc.— y en los esta-
tutos sociales, como bien resulta del art. 127 bis de la Ley de Sociedades
Anénimas: «los administradores deberdn cumplir los deberes impuestos por
las leyes y los estatutos...»"°.

IV. Los deberes generales del administrador: diligencia, fidelidad y lealtad!!

Con la reforma de la LSA por la llamada «ley de transparencia» de 2003,
los deberes generales (relativos, segin ha quedado ya indicado al «cémo»

10 La doctrina ha analizado la triada de deberes de diligencia, fidelidad y lealtad del
administrador societario con una doble metodologia: a) la de la visién conjunta, que suele
resolverse en una visién equilibrada de los tres que, ademds, sefiala las conexiones entre
ellos y sus reciprocas relaciones, resultando de esta forma de aproximacién una vision sis-
temadtica e integradora; b) focalizando la atencién en uno de esos tres deberes, lo que con
frecuencia produce la perversién que denominaré del «tridngulo giratorio». Segun cudl sea
el deber objeto de consideracion separada (diligencia, fidelidad, etc.), una especie de iner-
cia intelectual acaba haciendo de €l la base y soporte de todos los demads, el centro del sis-
tema, y ese deber en cuestion «satelitiza» o fagotiza a los otros dos. No sucede asi, sin
embargo, en V. RIBAS FERRER, El Deber de Lealtad del Administrador de Sociedades, ed. La
Ley, Madrid, 2010. Utilizaremos en el presente trabajo abundantemente algunas de las apor-
taciones que contiene esa obra.

1 La bibliografia sobre el tema es muy abundante. La obra de referencia, que realiza el
estudio sistemdtico de estos deberes generales, es J. I. FONT GALAN, El deber de diligente
administracion en el bnuevo sistema de deberes de los administradores sociales RdS 25

Estudios de Deusto
150 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/1, Bilbao, enero-junio 2010, pdgs. 135-264 16



Desde el Gobierno Corporativo a la responsabilidad de los administradores (II) Ramén Miigica Alcorta

deben actuar, no al «qué» deben hacer) de los administradores quedaron for-
mulados en el triptico diligencia, fidelidad, lealtad'?. Ahora bien, no es cosa
simple establecer el cuadro sistematico de estos deberes, es decir, el conjun-
to de sus relaciones reciprocas. En la exposicion de la doctrina nos encontra-
mos explicaciones que no satisfacen la propiedad transitiva, pues llega a
decirse que la lealtad es madre de la diligencia y esta de la fidelidad, pero a
la vez la fidelidad es el tronco del que deriva de lealtad. Y ya es una familia
revuelta aquella en que la abuela es a la vez hija de su nieta. Dejando de lado
estos problemas de genealogia y de causalidad (qué es causa y qué es efec-
to), acaso una via 1til para aproximarnos al concepto y aplicacién de los tres
dichos deberes consista en atender a qué interés se trata de proteger con cada
uno de ellos y de qué manera actia cada deber en relacidn con el interés a
que aparece asociado. Con pretension nada mas que exploratoria creo que se
pueden establecer las siguientes aproximaciones: I) los tres deberes coadyu-
van a la defensa y promocién del interés social; II) el deber de fidelidad tie-
ne como vocacion la promocién y defensa del interés social de manera abso-
luta, en todo caso, y no solo en situaciones de conflicto con otros intereses,
pero su caracterizacién cabe completarla con una nota adicional: su proyec-
cién negativa, en cuanto que se resuelve en un no realizar lo que dafie al in-
terés social; b) el deber de diligencia tiene una clara dimensién positiva, que
se traduce en un «hacer» o conducta positiva, y en hacerlo con cuidado,
oportunidad, informacién, previsién. No basta pues con evitar el mal o el
dafio a la sociedad (deber de lealtad); hay ademds que hacer el bien o lo
mejor posible en pro del interés de la sociedad'?; ¢) en fin, el deber de leal-

(1005) 86, pp. 71 y ss., ya citado en la Parte I de este trabajo. Entre los estudios recientes,
ademds, V. RIBAS FERRER, op. cit. y E. BELTRAN y otros, La responsabilidad de los adminis-
tradores de las sociedades mercantiles, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 26 y ss.

12 La «Ley de transparencia» se refiere a un cuarto deber general en su articulo 127 qué-
ter: el deber de secreto. No ponemos en cuestion su trascendencia, pero nos parece «menos
general» que los otros tres y, ademas, subsidiario del de diligencia. Porque si la diligencia
obliga a cada uno de los administradores a informarse diligentemente sobre la marcha de la
sociedad (art. 127.2 L.S.A.), ello significa que constituye el de informacién un derecho-deber
que permitird, ordinariamente, al administrador acceder a informacién sensible, esto es,
conocer datos que, mal utilizados, pueden ocasionar perjuicio al interés social. Por eso, mas
parece que el deber de secreto sea una cautela o contrapeso al poder-deber de informacién.

13 En el Diccionario de la Real Academia de la Lengua no encontramos ayuda para sus-
tantivar el deber de fidelidad frente al de lealtad, ya que para la definir la voz «infiel» utili-
za el adjetivo «desleal». En el evangelio de San Lucas, en el pasaje del administrador infiel,
sin embargo, podriamos hallar una clave para el deslinde entre los dos conceptos y asi, si la
lealtad consiste en dar prioridad al interés del principal cuando entra en conflicto con el in-
terés personal del gestor, la fidelidad podria referirse a otro conflicto de intereses, aquel que
enfrenta al interés del principal, no con el del gestor, sino con el de terceros, conflicto que
ha de resolverse concediendo preferencia y sirviendo mejor, por ende, al interés del princi-
pal (de la sociedad, en nuestro caso). En Lucas 16, leemos: «Y dijo también a sus discipulos:
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tad plantea una situacion de conflicto o de balance entre el interés social y
el personal del administrador, y se resuelve en la férmula de que en la actua-
cion del administrador ha de pesar siempre mas el primero que el segundo
y, ademas, no debe poner en peligro el interés social por razén del particu-
lar.

Las dificultades de deslindar entre los deberes de lealtad y de fidelidad
han llevado a algunos autores a elidir, simplemente, uno de los dos'*. En todo
caso, la «asimilacién» intelectual de esta compleja trinidad diligencia-fideli-
dad-lealtad no es cosa sencilla. Las implicaciones y conexiones, incluso a
nivel de texto legal, entre unos y otros deberes, es manifiesta (asi, la diligen-
cia exigible al administrador por el art. 127 de la L.S.A. es, ademads de la que
corresponde al ordenado empresario, al representante «leal»), pero lo que
debe preocuparnos muy particularmente es si resulta operativa o distorsiona-
dora la concatenacion de los tres conceptos. Es decir, si posee sentido o la
férmula es puramente reiterativa (o, al menos, parcialmente repetitiva), una
superposicion de reglas de conducta que se solapan sin mds légica que la que
sea capaz de asignarle el intérprete (racionalidad en destino, no en la fuen-
te). Por eso se hacia necesario ensayar una férmula de racionalizacién.

a) El deber de cuidado o diligencia. El contenido y el grado de exigen-
cia de este deber quedan moldeados por el interés al que sirve, pero no solo.
También por el «qué», esto es, por el deber material concreto de que en cada
caso estemos hablando y por las circunstancias particulares que concurran.
La ley, inevitablemente, no puede llegar mds lejos en la cuantificacién del
deber exigible que lo que permite el recurso a imaginarios o arquetipos de
conducta que, presumiblemente, cuentan con la legitimacién que les propor-
ciona una cierta tipificacién social. Asi, el buen padre de familia (art. 1.104

“un hacendado tenfa un administrador y este fue denunciado como malversador de sus bienes.
Lo llamé y le dijo: ‘;Qué es lo que oigo de ti? Dame cuenta de tu administracion, porque
ya no puedes seguir de administrador’: ‘;Qué haré si mi amo me quita la administraciéon?
Cavar, ya no puedo; mendigar me da vergiienza. Ya sé qué haré para que me reciban en sus
casas cuando no tenga la administracién’. Llamo a todos los deudores de su amo y dijo al
primero: ‘;Cudnto debes a mi amo?’. El contestd: ‘Cien batos de aceite’. ‘“Toma, le dijo, tu
recibo, siéntate y escribe enseguida cincuenta’. Y luego dijo a otro: ‘;Y ti cudnto debes?’.
El respondi6: ‘cien coros de trigo’. “Toma, le dijo, tu recibo y escribe ochenta’”. El amo ala-
b6 al mayordomo infiel, porque habia obrado sagazmente. Pues los hijos del mundo son més
sagaces para sus cosas que los hijos de la luz...». Siempre quedard la duda de la causa por
la que se tiene al administrador por infiel: si se encuentra en el origen de la reprimenda, esto
es, en la malversacién de los bienes del hacendado, o si en la estrategia de «salida» que se
procura el administrador: servir mejor a terceros (y de paso a si mismo) que a su amo. Pare-
ce que en lo primero, pero en lo segundo, en traicionar los intereses del principal que ha con-
fiado en él, por los de terceros, creo que puede estar la esencia de la infidelidad. ;Y no solo
en el dmbito de las relaciones econdmicas!

14Véase en E. BELTRAN y A. RoJo (directores), op. cit., J. ORIOL LLEBOT, Deberes y res-
ponsabilidad de los administradores, pp. 26 y ss.
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del Cédigo Civil), la diligencia profesional y, en lo que ahora nos concierne,
las de un ordenado empresario (;es el administrador el empresario?) y la de
un representante leal (art. 127 L.S.A.). Reparese de paso en que el deber de
diligencia es uno, los de fidelidad y lealtad se escriben en plural en la ribri-
ca de sus respectivos articulos (127 bis y 127 ter).

Para concluir esta referencia al deber de diligencia parece preciso subra-
yar la importancia que las técnicas organizativas pueden desempefiar en
observancia o cumplimiento. Ademads de las ya previstas en la ley —para las
sociedades cotizadas, tales como la necesidad de contar con una comision de
auditoria, otra de nombramientos, una proporcién de consejeros indepen-
dientes, elaborar el informe Anual de Gobierno Corporativo (con un conte-
nido minimo y tipico), siempre se pueden arbitrar métodos adicionales, y
ente ellos parecen muy indicados los sistemas de evaluacion periddica de los
administradores.

b) El deber de fidelidad. Como emanacién del deber general de buena fe
(que el art. 7.1 del Cédigo Civil refiere al ejercicio de los derechos), con una
manifestaciéon amplia en el campo de la contratacion y el cumplimiento de
las obligaciones (art. 1.258 del Cddigo Civil y 57 del Cédigo de Comercio),
se proyecta sobre las funciones del administrador el deber de fidelidad: no
hacer dafio al interés del principal, cuidar del negocio, del interés ajeno,
como si fuera propio.

Este deber de fidelidad, en el caso de la sociedad mercantil, no es exclu-
sivamente deber del administrador. Sujeta primeramente al socio; cualifica-
damente al socio de control; y, ain con mayor intensidad, y expresamente
recogido en la letra de la ley, al administrador.

c¢) El deber de lealtad. RiBAs FERRER define el deber de lealtad como «la
obligacién de todo gestor de actuar en interés del principal en caso de con-
flicto de intereses, subordinando los propios intereses a favor de los intere-
ses a favor de los intereses del principal, salvo que, previo disclosure del ges-
tor, el principal autorice su actuacién interesada»'>.

Una visién comparatista nos muestra las grandes diferencias que existen
entre los ordenamientos nacionales en la regulacién de las obligaciones de
lealtad. Nos encontramos algin pais que codifica en cuanto tal el deber ge-
neral de lealtad, pero esto es la excepcion. Lo mds frecuente es que se adop-
te el sistema de ir describiendo posibles supuestos de conflicto, que no coin-
ciden necesariamente de un pais a otro. También se indica que al dia de hoy
el Derecho de la Unién Europea no constituye, a diferencia de lo que suce-
de con otras materias, una referencia cuya aportacion tenga especial signifi-
cado'®.

15'V. RiBAS FERRER, op. cit., p. 218.
16'V. RiBAS FERRER, 0p. cit.
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Ya hemos dejado mds arriba sefialado que el &mbito propio del deber de
lealtad es el de la tensidn o conflicto entre el interés personal del administra-
dor y el interés social, si bien en algunos ordenamientos se ha matizado mas
el supuesto y la idea de «dualidad» de intereses ha venido a sustituir a la del
«conflicto» o contraposicién'’. El contenido concreto del deber de lealtad
suele exponerse a través de una serie de conductas concretas prohibidas u
obligadas. Asi, la prohibicién de realizar ciertas operaciones con la sociedad
(autocontratacion, obtener préstamos o garantias de la compafifa), la de con-
currir o competir con la sociedad en el desarrollo de su actividad propia, la
de aprovechar ciertas oportunidades de negocio prevaliéndose de su condi-
cién de administrador. En este plano concreto también las legislaciones sue-
len prestar especial atencidn al régimen de los contratos que celebra el admi-
nistrador con la sociedad. Ademas, establecen una serie de mecanismos (pre-
ventivos o subsiguientes) que ayudan a controlar las situaciones que
constituyen una amenaza objetiva para la observancia del deber de lealtad.
Asi, la necesidad de manifestar el administrador la posicién que le afecta y
que puede comprometer la defensa del interés social porque se enfrenta al
suyo propio (disclosure); la necesidad de obtener autorizacién (ordinaria-
mente de la junta de socios) con caricter previo a realizar determinadas
operaciones; la abstencion de votar en asuntos que afecten a su interés; la
responsabilidad por el dafio causado y la restitucion del beneficio indebida-
mente obtenido. Y a ello se afiade la prevision de la proteccidn del tercero de
buena fe o desconocedor de que en el contrato con él celebrado por el admi-
nistrador en representacion de la sociedad concurria un interés espurio que
afectaba a la validez del negocio.

La Sociologia Juridica ha identificado y clasificado las situaciones de
conflicto de interés. La tipologia resulta de lo mds variada. Los conflictos
pueden ser actuales o potenciales; directos o indirectos; permanentes u oca-
sionales; relativos a relaciones juridicas o a situaciones de hecho. También
ha realizado el inventario de los posibles supuestos de conflicto de interés:
uso indebido de informacién (especialmente con incidencia en los mercados
de valores); uso interesado de bienes y servicios de la sociedad; aprovecha-
miento de bienes y servicios de la compaiiia; competencia o concurrencia
con la sociedad; y, de muy destacada trascendencia, el caso de la contrata-
cién, con su variedad de autocontratacién (autoentrada y aplicaciones bursa-
tiles incluidas), contrato de remuneracién de los administradores, de seguros,
indemnizaciones por cese anticipado, pensiones, etc.

Ha sido en Norteamérica donde el andlisis y construccién del régimen de
la desviacion de poder ha experimentado un mayor desarrollo. Alli el deber

17 Art. 2391.1 del Codice Civile, segiin redaccién introducida por el Decreto Legislativo
de 17 gennaio 2003, nimero 6, de Reforma Orgdnica de la Disciplina de la Sociedad de
capital y de la sociedad cooperativa, en ejecucién de la ley de 3 de octubre de 2001.
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de lealtad se enmarca en la teoria de los deberes fiduciarios, deberes estos
que se localizan en el seno de una relacién de delegacién de poderes realiza-
da en el mejor interés de otra persona y los poderes objeto de delegacién lo
son para influir y modificar la esfera correspondiente a ese «otro». Inmedia-
tamente se plantea entonces la posibilidad del riesgo de abuso del poder.

Los deberes fiduciarios son el deber de cuidado y el deber de lealtad. El
contenido de este ultimo presenta una doble vertiente: a) por una parte, la
prohibicién de actuar en situaciones de conflicto de interés; y b) por otra, el
gestor no puede colocarse en una posicién que le permita obtener beneficios
ocultos o ventajas personales no autorizadas («secret profits»), salvo infor-
macién previa a los socios (disclosure) y autorizacion de ellos. El Derecho
norteamericano se sirve fundamentalmente de dos mecanismos para contro-
lar el riesgo de deslealtad:

I) en primer lugar, la regulacién de la contratacién interesada del admi-
nistrador con la sociedad. Esta regulacién presenta una clara evolucién, pues
desde la prohibicién absoluta de contratacién en una primera fase, se pasa
después al principio del fairness test (son validos los contratos equitativos
que resulten de interés para la sociedad);

IT) en segundo lugar, ahora en el campo de los conflictos de caricter no
negocial (corporate opportunities), el régimen, de construccién jurispruden-
cial, no resulta del todo claro y preciso. Segin este cuerpo de decisiones
judiciales es preciso, como paso previo, establecer cudles son los presupues-
tos necesarios para poder definir lo que es una oportunidad de negocio. Los
presupuestos son basicamente tres: uno, el del interest, expectancy or neces-
sity test, segun el cual una oportunidad social es una oportunidad de negocio
en que la sociedad tiene un interés actual o potencial o es una oportunidad
necesaria para el desarrollo del objeto social; dos, line of business, segtin el
cual una oportunidad social o de negocio es no solo la que forma parte del
objeto social, sino aquella que atiende a los medios realmente disponibles
para saber si con ellos se satisfacen los fines societarios (asi, no habria des-
lealtad ni oportunidad de negocio desleal si, a pesar de que la actividad aco-
metida por el administrador en su propio interés forma parte del objeto social
tal como este es candnicamente definido por los estatutos, los medios de
hecho disponibles por la sociedad impiden a esta acometer la oportunidad
del negocio en cuestion); por ultimo, el fair test, que constituye esencialmen-
te un criterio ético, de suerte que no es oportunidad de negocio desleal aque-
lla iniciativa que, atendiendo a las circunstancias concretas del caso, resulta
justa y equitativa.

El administrador puede oponerse frente a las acciones contra él promo-
vidas por aprovechamiento indebido de oportunidad de negocio (sanciones
que consistirdn en la exigencia de responsabilidad por dafios y en la restitu-
cion de la ganancia) alegando autorizacién de la sociedad, incapacidad eco-
némica o imposibilidad de la sociedad para aprovechar la oportunidad y
abandono o rechazo de la oportunidad por la sociedad.
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Entre nosotros, con la reforma operada por la Ley 26/2003, de 17 de
julio, la denominada «ley de transparencia», se introdujo en la L.S.A. el arti-
culo 127 ter que, en plural, regula los «deberes de lealtad». No existe propia-
mente en el texto legal una caracterizacion abstracta de este deber (una
cldusula general), pero si un inventario de su contenido. En este inventario
identificamos elementos a los que nos acabamos de referir: 1) los admi-
nistradores no podran utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su condi-
cion de administradores de esta para la realizacioén de operaciones por cuen-
ta propia o de personas a ellos vinculadas; 2) ningin administrador podra
realizar, en beneficio propio o de personas a él vinculadas, inversiones'® o
cualesquiera operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de las que haya
tenido conocimiento con ocasién del servicio del cargo, cuando la inversién
o0 la operacién hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad tuviera inte-
rés en ella, siempre que la sociedad no haya desestimado dicha inversién u
operacion sin mediar influencia del administrador; 3) los administradores
deberdn comunicar al consejo de administracién cualquier situacién de con-
flicto, directo o indirecto, que pudieran tener con el interés de la sociedad;
en caso de conflicto, el administrador afectado se abstendra de intervenir en
la operacién a que el conflicto se refiera; y 4) los administradores deberan
comunicar la participacién que tuvieran en el capital de una sociedad con el
mismo, andlogo o complementario género de actividad al que constituya el
objeto social, asi como los cargos o las funciones que en ella ejerzan, y tam-
bién la realizacién por cuenta propia o ajena del mismo, andlogo o comple-
mentario género de actividad del que constituya el objeto social. Y el articu-
lo se detiene después en enumerar qué personas tienen la consideracién de
personas vinculadas a los administradores personas fisicas y a los adminis-
tradores personas juridicas.

Hay una obligacién en que parecen fundirse el «qué» y el «como» del
deber: «cada uno de los administradores debera informarse diligentemente
sobre la marcha de la sociedad», dice el art. 127, segundo parrafo, de la
L.S.A. La informacidn es una obligacién material, pero se insiste en que esta

18 En relacién con esta prohibicion, y ya en el campo especifico del Mercado de Valores,
véase el régimen del insider o persona que dispone de informacién privilegiada, art. 81
LMV. Dice asi el 81.1: «Se considerara informacion privilegiada toda informacién de carac-
ter concreto que se refiera directa o indirectamente a uno o varios valores negociables o ins-
trumentos financieros de los comprendidos dentro del ambito de aplicacion de esta Ley, o a
uno o varios emisores de los citados valores negociables o instrumentos financieros, que no
se haya hecho publica y que, de hacerse o haberse hecho piiblica, podria influir o hubiera
influido de manera apreciable obre su cotizacién en un mercado o sistema organizado de
contratacion». El poseedor de informacion privilegiada se halla sujeto a las conseguidas
prohibiciones deberes de abstencion; no puede aprovechar la informacién para su beneficio.
No puede comunicarla a un tercero (salvo en el ejercicio normal de su trabajo, profesién o
cargo); y no puede recomendar a otro cesién o adquisicién de los valores e instrumentos
financieros.
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obligacién ha de cumplirse diligentemente, quizds para destacar su esencia-
lidad para la observancia del deber de diligencia.

El deber de diligencia o de cuidado se compone de un haz obligaciones
mds concretas: deber de atencién; de promover el negocio, dirigiendo los
recursos y tomando las iniciativas de acuerdo con el objeto y el interés
social; el deber de profesionalidad; el deber de conocer el estatuto aplicable
al propio administrador (funciones y conjunto de sus derechos y obligacio-
nes); deber de prudencia, que impone una atencién y una actitud ante los
riesgos'?; deber de vigilancia o supervision; deber-derecho de estar informa-
do; limites a la autonomia o discrecionalidad de su gestién (limites que vie-
nen representados, ademds de por el marco legal, por el objeto social, las ins-
trucciones recibidas? de la junta, la sefialada prudencia, etc.).

V. Referencia a la responsabilidad de los administradores

La exposicién del régimen legal de la responsabilidad de los administra-
dores en el Derecho espafiol suele atenerse a un patrén comin?!. Cabe recor-
darlo aqui, a modo de hoja de ruta, de una manera muy sucinta:

19 En cuanto a los riesgos, en relacién con las sociedades cotizadas, recordar que en el
obligatorio Informe Anual de Gobierno Corporativo que han de comunicar a la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, entre los contenidos minimos que dicho documento ha de
cumplir, estd el relativo a los sistemas de control del riesgo (art. 116.4 d) de la Ley del Mer-
cado de Valores).

20 El régimen de las instrucciones y de su fuerza vinculante en cada caso se podria cons-
truir, con todas las reservas que el recurso a la analogfa aconseja, sobre la base de los articu-
los 254 y 255 del Cédigo de Comercio, en sede de Comisién Mercantil. Dice el art. 255: «<En
lo no previsto y prescrito expresamente por el comitente, debera el comisionista consultarle,
siempre que lo permita la naturaleza del negocio [esta solucién de la consulta no es, evidente-
mente, aplicable al administrador, dada la naturaleza de su funcién y el fin de su nombramien-
to]./ Mas si estuviere autorizado para obrar a su arbitrio, o no fuere posible la consulta [esta
hipétesis ya se encuentra mas proxima al desempeifio del administrador, aunque en el caso del
administrador no se trate de un supuesto de dificultad, sino que es precisamente lo connatural
a su misién y al sentido de su existencial, hard lo que dicte la prudencia y sea mds conforme
al uso del comercio, cuidando el negocio como propio...» Continda el precepto afladiendo algo
que no ofrece el mismo interés para nosotros: «... En el caso de que un accidente no previsto,
hiciere, a juicio del comisionista, arriesgada o perjudicial la ejecucion de las instrucciones reci-
bidas, podra suspender el cumplimiento de la comisién. Comunicando al comitente, por el
medio mas rapido posible, las causas que hayan motivado su conductas.

Cabe recordar, a este respecto, la clasificacion del mandato o comisién en funcién del
grado de vinculacidn de las intrucciones impartidas por el mandante, en comision imperati-
va, comision indicativa y comision facultativa. Véase L. ANGULO RODRIGUEZ, «El Contrato
de Comision», en G. JIMENEZ SANCHEZ (coord.), Derecho Mercantil, 2.° volumen, ed. Ariel,
7.2 ed., p. 267, Barcelona, 2002.

2l Por todos, en cuanto manifestacién de ese sistema comun, véase E. BELTRAN y A.
RojO, op. cit.
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a) En una primera a modo de parte general se recuerdan los deberes
generales o fiduciarios y las obligaciones materiales concretas (entre las
muchisimas que relaciondbamos en la primera parte de este trabajo recorda-
mos ahora la obligacién de convocar junta general; de formular las cuentas
anuales dentro del plazo legal) de solicitar, mediando causa legal, la disolu-
cién o el concurso de los administradores y se afiade el cuadro de sanciones,
consistentes en la separacion del cargo, la exclusion del socio-administrador
(esta sancidn no opera en la sociedad anénima; si, por el contrario, en la limi-
tada, respecto al socio administrador que infrinja la prohibicién de compe-
tencia —art. 98.1 LSRL-), la accién de cesacidn, la accién indemnizatoria y,
empieza a abrirse paso —de momento en el plano doctrinal— la accién de enri-
quecimiento injusto contra el administrador.

b) Se examina después el 4mbito subjetivo de la responsabilidad. La res-
ponsabilidad alcanza primariamente al administrador actual que lo es de
derecho. No obstante, la tendencia es expansiva y por eso se estudian las
condiciones bajo las cuales el régimen de la responsabilidad del administra-
dor propio se puede extender a las siguientes otras categorias: el administra-
dor de hecho (133.2 L.S.A.), al administrador oculto, el administrador de la
sociedad dominante, el director general y los apoderados, el representante
del administrador-persona juridica y el administrador cesado. No me consta
en cambio la existencia de estudios sobre como se modula la responsabilidad
del administrador meramente aparente. Si en el caso de existir la duplicidad
administrador de derecho (administrador puramente aparente)-administrador
de hecho, se extiende la responsabilidad a este tdltimo, ¢significa ello que la
responsabilidad se transfiere o se acumula?

¢) En una tercera parte se analizan las acciones generales frente al admi-
nistrador. Primero, la accién social de responsabilidad. Legitimada activa-
mente para ejercitarla estd la propia sociedad, y corresponde a la junta ge-
neral de manera exclusiva la competencia para adoptar el acuerdo de presen-
tar la demanda, aunque el punto no conste en el orden del dia (art. 134.1
L.S.A.). Por de pronto, la adopcién del acuerdo de emprender la accién
social de responsabilidad, incluso aunque se haya tomado por sorpresa, pro-
duce un efecto fulminante: «el acuerdo de promover la accién o de transigir
determinara la destitucion de los administradores afectados» (art. 134.2). La
mayoria de los autores se inclina por que la destitucién no es un efecto esen-
cial, sino natural y, en consecuencia, la junta, al acordar el ejercicio de la
accién social de responsabilidad, puede excluirlo. Sin embargo, la jurispru-
dencia mantiene el automatismo de la destitucidn, sin posibilidad de excep-
cién en este caso.

La L.S.A., en defensa de los intereses de los socios minoritarios, prevé
en el art. 134.3, para el caso de que no haya acuerdo de la junta de exigen-
cia de responsabilidad a los administradores, cualquiera que sea la causa de
ello (falta de convocatoria de la junta por los administradores solicitada con
el fin de deliberar sobre la propuesta de ejercicio de la accion, falta de pre-
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sentacioén de la accién en el plazo de un mes desde la adopcidn del acuerdo
favorable a su ejercicio o acuerdo contrario a la exigencia de responsabili-
dad), que los accionistas que representen al menos el 5% del capital puedan
promover la demanda (accién de responsabilidad subsidiaria de primer gra-
do). No debe confundirse esta legitimacion con la que corresponde a la
accion individual de responsabilidad, que se contempla en el siguiente ar-
ticulo 135.

Atin contempla la L.S.A. una legitimacién subsidiaria de segundo grado
para el caso de que falten el impulso de la sociedad o de los socios minori-
tarios para presentar la demanda. Entonces se abre la posibilidad de hacerlo
a los acreedores. Para este caso el art. 134.5 exige una condicién adicional:
«que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccién» de los cré-
ditos de los acreedores.

Distinta de la accién social de responsabilidad es la accién individual,
cuyo objeto es proteger, no el patrimonio de la sociedad (como cabalmente
acontece de manera principal en el caso de la accién social), sino los patri-
monios particulares de socios o de terceros que se relacionan con la socie-
dad. Es el articulo 135 L.S.A. el que se refiere a la accién individual, en los
siguientes términos: «No obstante lo dispuesto en los articulos precedentes
quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan corresponder a los
socios y a terceros por actos de administracion que lesionen directamente los
intereses de aquellos».

Los presupuestos del accién individual de responsabilidad son los
siguientes: I) conducta (accién u omisién) del administrador culpablemente
antijuridica (ilicita), esto es, la antijuridica ha de ser culpable, o reprochable
al administrador a titulo de dolo o de culpa; IT) produccién de un dafio efec-
tivo; y III) relacién de causalidad entre la conducta ilicita y el dafio.

ESTEBAN VELASCO?? ha sistematizado en los grupos siguientes los su-
puestos reconducibles al dmbito de la accién individual: a) lesion de intere-
ses de terceros que no estdn en previa relacion juridica con la sociedad («ili-
citos de empresa»), donde cabe incluir los dafios al medio ambiente, no reti-
rada del mercado de productos defectuosos, actos de competencia desleal,
agresiones a los derechos de propiedad industrial, etc.; b) lesion de intereses
de socios por intromisidn ilicita en las relaciones societarias del socio con la
sociedad, donde cabe incluir la prohibicién de acceso a la junta general,
impedimento del ejercicio del derecho de voto, infraccién del derecho de
informacién, desconocimiento del derecho de suscripcion preferente, amor-
tizacién indebida de acciones, lesién del derecho de representacién propor-
cional en el consejo, etc.; ¢) supuestos de intromisién lesiva en el proceso de
formacién de la voluntad del tercero-acreedor o del socio, que comprenden

22 G. ESTEBAN VELASCO, en E. BELTRAN y A. RoJo (directores). op. cit. pp 155 y ss.
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la induccidn a realizar operaciones de inversién o desinversion contrarias al
interés del inversor, la omisién de promover la disolucién de la sociedad
cuando existe causa legal que la impone (articulos 260 a 262 L.S.A.), la omi-
sién de los deberes previstos en la Ley Concursal en caso de situacion de
insolvencia de la compaiifa.; la responsabilidad por informaciones falsas o
incorrectas, especialmente de las que resultan de las cuentas y que inducen a
terceros a adoptar una actitud inversora en el aumento de capital, emisién de
obligaciones, etc.; y d) los supuestos de intromision lesiva en la fase de eje-
cucioén de las relaciones existentes entre la sociedad y los terceros acreedo-
res, donde se incluyen los vasos de contratacién en situacion de dificultades
econdmicas y en caso de insolvencia (crisis ya irreversible) de la sociedad,
con dafio en ambos casos para los terceros acreedores que contratan con la
compaiiia.

d) Un cuarto capitulo en el estudio de la responsabilidad de los adminis-
tradores suele dedicarse al andlisis de la responsabilidad en relacién con cier-
tos sectores del ordenamiento o en determinadas situaciones especiales.
Constituiria propiamente este capitulo la parte especial, donde sucesivamen-
te se acostumbra a tratarse de la responsabilidad en caso de concurso de la
compaiiia; la responsabilidad penal de los administradores; la responsabilidad
de Derecho Administrativo y tributario (con especial atencién, aunque con
ello no se agota, ni mucho menos, la materia) a la responsabilidad en el orde-
namiento medioambiental, en la legislacién del mercado de valores (para las
sociedades cotizadas, fundamentalmente) y en la legislacion tributaria. Estos
y otros subsectores del ordenamiento administrativo contienen enorme profu-
sién de previsiones sobre responsabilidad de los administradores, desde las de
caracter mas general a las mas especiales y pormenorizadas.

Algunos tratadistas de la responsabilidad de los administradores comple-
mentan su estudio con unas referencias complementarias al seguro de res-
ponsabilidad civil de los administradores y al régimen del ejercicio de las
acciones de responsabilidad, donde ocupa un lugar de preferencia la cuestién
de la prescripcion, su plazo y su computo y la determinacién del término ini-
cial.

Expuesto muy sucintamente el régimen general o parte comun de la res-
ponsabilidad (el derivado de la legislacién societaria, en puridad), no tene-
mos el propdsito de abordar, ni siquiera de forma embrionaria, el andlisis
completo de las distintas responsabilidades sectoriales arriba apuntadas. No
obstante, y por pertenecer al ramo mercantil, algo afiadiremos a continuacién
sobre la responsabilidad en la legislaciéon del mercado de valores y en la
legislacién concursal.

VI. Supuestos de responsabilidad en la legislacion del mercado de valores
Las sociedades cotizadas, ademads de dirigirse a la consecucion del pro-
pio interés social, han de respetar el interés del Mercado de Valores. Este
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interés se define segiin una agregacion de elementos que constituyen obliga-
ciones de conducta (fundamentalmente, comunicacién de informacién rele-
vante a los mercados, abstencidon de ciertas operaciones que produzcan
ganancias diferenciales basadas en el aprovechamiento de posiciones de pri-
vilegio o movimientos artificiales de los precios, sumision al poder de super-
visién del organismo rector, etc.), cuyo cumplimiento queda garantizado, in
extremis, por un régimen sancionador.

Para las sociedades cotizadas existe un régimen de responsabilidad y
sanciones sectorial constituido por la legislacién del Mercado de Valores. La
norma de cabecera de este grupo es la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mer-
cado de Valores. En su vigente redaccion establece un densisimo régimen de
supervision, inspeccién y sancidn, a cargo de la Comisién Nacional del Mer-
cado de Valores, al que quedan sujetas, segiin resulta de su articulo 84, dejan-
do al margen otros supuestos mas marginales, dos grandes categorias de enti-
dades y personas: ]) las especificamente reguladas por dicha ley (profesiona-
les o especializados en distintas actividades y servicios propios del mercado
de valores), como son las sociedades rectoras de los mercados secundarios
oficiales; la Sociedad de Sistemas, las entidades de contrapartida central, la
Sociedad de Bolsas y las sociedades que tengan la titularidad de todas las
acciones de las sociedades rectoras de los mercados secundarios oficiales, asi
como otros sistemas de compensacion y liquidacién de los mercados que se
creen al amparo de la propia LMV; las empresas de servicios de inversion
espafolas, incluidas sus oficinas o centros tanto dentro como fuera del terri-
torio nacional; las empresas de servicios de inversidn no comunitarias que
operen en Espafa; los agentes de las entidades que presten servicios de
inversion; las sociedades gestoras de los fondos de garantia de inversiones;
y, por fin, quienes no estando incluidos en los casos precedentes, ostenten la
condicién de miembro de algin mercado secundario oficial, o de la entidad
que compense y liquide sus operaciones; y II) las personas y entidades que,
no siendo profesionales o especialistas de las actividades propias de los Mer-
cados de Valores, mantengan algin tipo de relacién significativa a él vincu-
lada (emisores, financiadores, inversores...). Se encuadran aqui los emisores
de valores, las entidades de crédito y sus agentes, las empresas de servicios
de inversion y las sucursales en Espafia de entidades de crédito que operen
en nuestro territorio y que estén autorizadas en otro Estado miembro de la
Unién Europea («pasaporte comunitario») y, cajon de sastre amplisimo, «las
restantes personas fisicas o juridicas, en cuanto puedan verse afectadas por
las normas de esta Ley y de sus disposiciones de desarrollo» (art. 84.2.d).

Ya al referirse la Ley del Mercado de Valores a las Infracciones y San-
ciones (articulos 95 y siguientes) contiene una serie de disposiciones de gran
interés para nuestros efectos:

a) El régimen sancionador se extiende no solo a las personas fisicas y
entidades a las que resulten de aplicacion los preceptos de la presente Ley,
sino también a «quienes ostenten de hecho o de derecho cargos de adminis-
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tracién o direccion de estas dltimas, que infrinjan normas de ordenacién o
disciplina del Mercado de Valores (art. 95, primer parrafo). Y afade que a los
efectos de aplicacién de las disposiciones sobre infracciones y sanciones
«ostentan cargos de administracién o direccion... sus administradores o
miembros de sus érganos colegiados de administracién, asi como sus Direc-
tores Generales o asimilados, entendiéndose por tales aquellas personas que,
de hecho o de derecho, desarrollan en la entidad funciones de alta direc-
cion».

El art. 99, en una larguisima relacién, que concluye en el apartado «z
quater», tipifica las infracciones que se califican de muy graves; el art. 100
hace lo propio con las graves; y el breve 101 se refiere a las infracciones
leves, que compendia en una férmula general de caricter residual o negati-
vo.

El sistema seguido para calificar las infracciones muy graves y graves es
«discriminatorio». No todas las personas o entidades pueden cometer todo
tipo de infraccién. Hay infracciones solo al alcance de los «especialistas» (y
aun dentro de estos, hay que discernir por subcategorias; asi, las infracciones
de las sociedades rectoras —p. ej, art. 100 a), b), c)—; las de las empresas de
servicios de inversion —art. 99 e), e bis), e ter)—; de los miembros de los mer-
cados secundarios oficiales o de los sistemas multilaterales de negocia-
cién 99 f)—, etc.). Pero también estdn (y son las que interesan ahora) las
infracciones establecidas para la categoria de personas y entidades no espe-
cialistas o no cualificados. Asi, para las entidades emisoras: la colocacién de
ciertas emisiones sin cumplir el requisito de intervencion de entidad autori-
zada, sin atenerse a las condiciones bdsicas publicitadas, omitiendo datos
relevantes o incluyendo inexactitudes, falsedades o datos que induzcan a
engafio en la citada actividad publicitaria (art. 99 11 bis); el suministro a la
Comisién Nacional del Mercado de Valores de la informacién financiera
regulada con datos inexactos o no veraces, o de informacién engafiosa o que
omita maliciosamente aspectos o datos relevantes (art. 99 m) in fine); la rea-
lizacién de ofertas publicas de venta o suscripcion o la admision a negocia-
cion sin cumplir los requisitos legales sustanciales, la colocacién de la emi-
sion sin atenerse a las condiciones basicas establecidas en el folleto, en caso
de que deba elaborarse dicho documento (art. 99 n); la inobservancia del
deber de informacién legal cuando exista un interés de ocultacién o negli-
gencia grave, atendiendo a la relevancia de la comunicacién no realizada y a
la demora en que se hubiese incurrido (art. 99 p); la realizacién de actos frau-
dulentos o la utilizacién de personas fisicas o juridicas interpuestas con la
finalidad de conseguir un resultado cuya obtencién directa implicaria, al
menos, la comisién de una infraccién grave, asi como la intervencién o rea-
lizacién de operaciones sobre valores que implique simulacion de las trans-
ferencias de la titularidad de estos (99 s); la adquisicion de una participacién
significativa o su aumento o reduccién incumpliendo las condiciones exigi-
das por la LMV (art. 99 u). Si las hasta ahora referidas son algunas de las
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infracciones muy graves, entre las simplemente graves seleccionamos una
breve muestra: falta de comunicacion de hecho relevante (100 a bis); la fal-
ta de remision en plazo a la Comisidon Nacional del Mercado de Valores de
cuantos documentos o informaciones deba remitirsele o esta requiera en el
ejercicio de sus funciones, siempre que la citada Comisién hubiera recorda-
do por escrito la obligacién o reiterado el requerimiento (100 b); la falta de
elaboracion o de publicacién del informe anual de gobierno corporativo a
que se refiere el art. 116 de la LMYV, o la existencia en dicho informe de omi-
siones o datos falsos o engafiosos; el incumplimiento... y el carecer las enti-
dades emisoras de valores admitidos a cotizacién en mercados secundarios
oficiales de un Comité de Auditoria, en los términos establecidos en la dis-
posicién adicional decimoctava de la LMV (100 b bis); la inexistencia de la
pagina web prevista en el apartado 2 del articulo 117 LMV o la falta de
publicacién en ella de la informacién sefialada en dicho articulo y en otros
preceptos de la Ley o de su normas de desarrollo (100 m); el incumplimien-
to por las entidades emisoras con valores admitidos a negociacién en los
mercados secundarios de valores de sus obligaciones respecto del sistema de
registro de dichos valores (100 u); afiade el art. 100 x bis) el incumplimien-
to de la obligacién de comunicacién a la CNMV de operaciones sospecho-
sas de constituir abuso de mercado, establecida en el articulo 83 qudter de
esta Ley (y cabe recordar aqui que este ultimo articulo, en su apartado 1,
recoge la obligacion de comunicar operaciones sospechosas en los siguien-
tes términos: «Las entidades que efectien operaciones con instrumentos
financieros deberdn avisar a la Comision Nacional del Mercado de Valores,
con la mayor celeridad posible, cuando consideren que existen indicios razo-
nables para sospechar que una operacién utiliza informacién privilegiada o
constituye una practica que falsea la libre formacién de los precios»); la fal-
ta de publicacién o de remision a la CNMV de la informacién y documenta-
cién que haya de publicarse o enviarse a aquella, como consecuencia de
actuaciones que obliguen a la presentacion de una oferta publica de adquisi-
cion de valores, en el transcurso de esta o una vez finalizada, cuando no
constituya infraccién muy grave (100 z); la publicacién o el suministro de
informacién o documentacién relativas a una oferta publica de adquisicién
con omision de datos o con inclusion de inexactitudes, falsedades o datos
que induzcan a engafio, cuando no fuera infracciéon muy grave (100 z bis); la
falta de inclusion en el informe de gestién de las sociedades cotizadas de la
informacioén exigida por el articulo 116 de esta Ley o la existencia de omi-
siones o datos falsos o engafiosos).

Hay una infraccién que, aunque se refiera a la categoria que hemos deno-
minado de las entidades cualificadas o especialistas, interesa retener, por
hacer referencia particularmente al ejercicio de las funciones de administra-
cion. Dice asi el art. 100 s que constituye infraccidn grave «la efectiva admi-
nistracion o direccidn de las entidades a que se refieren las letras a, b,cy e
del articulo 84.1 de esta Ley por personas que no ejerzan de derecho en las
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mismas un cargo de dicha naturaleza». Obviamente, se estd refiriendo aqui
la norma no tanto a un caso de intrusismo o usurpacién de funciones cuanto
al supuesto consentido de «administrador en la sombra».

VII. Responsabilidad de los administradores en el procedimiento con-
cursal. La seccion de calificacion del concurso

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal dedica los articulos 163 a 173
a la calificacién del concurso. La calificacion del concurso constituye, como
es sabido, la seccidn sexta de la tramitacién del procedimiento, seccién que
no es de existencia necesaria en todo caso, pues solo procedera su formacién
o apertura cuando (art. 163.1) concurra alguna de estas dos circunstancias: 1)
que se apruebe judicialmente un convenio en el que se establezca, para todos
los acreedores o para los de una o varias clases, una quita superior a un ter-
cio del importe de sus créditos o una espera superior a tres afios; y II) que se
abra la fase de liquidacion.

Las calificaciones hoy posibles, de acuerdo con la citada Ley Concursal,
se han reducido a dos: culpable y fortuito. Se abandona la posibilidad de la
«quiebra fraudulenta» que figuraba en el Cédigo de Comercio de 1885: «el
concurso se calificard como fortuito o como culpable. La calificacion no vin-
culard a los jueces y tribunales del orden jurisdiccional penal que, en su caso,
entiendan de actuaciones del deudor que pudieran ser constitutivas de delito»
(163.2). La calificacién se hace en sentencia (art. 172) y en el procedimiento
seguido para efectuar tal declaracién judicial tiene especial importancia el
informe de la administracién concursal, que ha de presentarse al juez, y que
ha de ser razonado, documentado, versar sobre los hechos relevantes para la
calificacién del concurso y contener una propuesta de resolucién (169.1)%,

23 La Sentencia del Tribunal Supremo, de 22 de abril de 2010, que es la primera sobre
calificacion concursal, utiliza la via de responsabilidad objetiva o cuasiobjetiva y declara,
entre otras cuestiones, que se habrdn de aportar con el informe los documentos en que se
funda la propuesta de resolucién, pero ello no es necesario en cuanto a los documentos que
obran en las restantes Secciones del Concurso, respecto de los que no se requiere la aporta-
cién fisica, bastando que en el informe se haga la oportuna remisién: «<KFUNDAMENTOS
DE DERECHO.

PRIMERO.- En los autos de concurso voluntario nimero 158 de 2005 del Juzgado de 1
Instancia ndmero 1 de Murcia, en los que figura como concursada la entidad mercantil BIO-
FERMA MURCIA, S.A., CIF A- 73039752, dedicada a la fabricacién de productos farma-
céuticos y con domicilio en el Poligono Industrial Las Salinas, Parcela 10, C.P. 30.840 de
Alhama de Murcia, se dicté auto el 7 de junio de 2006 en el que, al no haberse aprobado en
la Junta de acreedores celebrada el dia 6 anterior la propuesta de convenio, se acordaba entre
otros pronunciamientos, la apertura de la fase de liquidacién, y como consecuencia legal
—art. 163.1.2.° de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio—, también la de la Seccién de Cali-
ficacién. En esta Seccién se emitié Informe por los administradores concursales el 20 de
septiembre de 2006 en el que solicitan del Juzgado que se declare: 1. El concurso de la entidad
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Cuando la propuesta fuera de calificacion culpable, el informe expresard la
identidad de las personas a las que deba afectar la calificacién y de las que
hayan de ser consideradas cémplices (el art. 166 especifica quiénes merecen

Bioferma Murcia, S.A. como culpable; 2. Que las personas afectadas por la calificacion se
refiere a los miembros del consejo de administraciéon D..., en su calidad de consejero apode-
rado. Y se condene: a) A estar y pasar por las anteriores declaraciones, b) A los miembros del
consejo de administracion mencionados a la inhabilitacion a que se refiere el apartado 2.° del
ndmero 2 del art. 172 de la Ley Concursal. C) A satisfacer a los acreedores en las cantidades
expresadas en el hecho segundo del informe y en relacién con lo preceptuado en el apartado
3.°del art. 172 de la Ley Concursal; y, d) Al pago de las costas del incidente en caso de opo-
sicién. El 28 de septiembre de 2006 el Ministerio Fiscal emiti6 dictamen en el sentido de que
aceptaba y compartia todas las razones que avalan el informe de la administracion concursal,
calificando por ello el concurso de culpable. El Juzgado, en cumplimiento de lo establecido
en el art. 170.2 LC, dio audiencia a la entidad deudora Bioferma por plazo de diez dias, la
cual presento el 3 de noviembre de 2006 escrito de «oposicion a la calificacién de culpable
solicitada, oposicién que se articula en la persona de sus administradores Dn... y Dn..., con-
tra quienes se dirige esta pieza de calificacion, debiendo entenderse realizadas las manifesta-
ciones en interés de la deudora, y en su propio interés» (f. 382 de la Seccién Sexta). Por pro-
videncia de 9 de noviembre de 2006, el Juzgado acordé formar la pieza separada de inciden-
te concursal que se registré con el nimero 340 de 2006.

El incidente se resolvié en primera instancia por Sentencia del Juzgado de 19 de febrero
de 2007 en cuyo fallo acuerda que “estimando parcialmente la demanda de oposicion a la
calificacion del concurso voluntario de BIOFERMA MURCIA, S.A., seguida con el nimero
340/06: -Declaro CULPABLE el concurso voluntario de BIOFERMA MURCIA, S.A. tra-
mitado con el n.° 158/05. - Declaro afectados por la declaracién del concurso como culpa-
ble a los administradores sociales Don... [sic], (consejero delegado ejecutivo) y Don...
(consejero apoderado). - Condeno a los Sres... un periodo de inhabilitacion para adminis-
trar bienes ajenos asi como para representar o administrar a cualquier persona durante un
periodo de dos afos desde la firmeza de la presente sentencia. — Debo condenar y condeno
alos Srs... ala pérdida de cualquier derecho que tuvieran como acreedores del concurso o
de la masa y a devolver los bienes que hubieran recibido de la masa activa. — Y que ademas,
condeno al Sr... [sic] a que pague totalmente el importe de los créditos que no perciban en
la liquidacién de la masa activa los acreedores concursales”.

La anterior resolucion fue confirmada por la Sentencia de la Secciéon Cuarta de la
Audiencia Provincial de Murcia el 31 de julio de 2008, en el Rollo nimero 230 de 2007, en
la que se desestima el recurso de apelacién formulado por el Procurador Sr. Rentero Jover
en nombre y representacion de la mercantil BIOFERMA MURCIA, S.A.

Contra dicha Sentencia se interpuso por BIOFERMA MURCIA S.A. recursos extraordi-
narios por infraccion procesal y de casacion que fueron admitidos por Auto de esta Sala Pri-
mera de 8 de septiembre de 2009. .

RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRACCION PROCESAL.

Se articula en seis motivos que se examinan seguidamente.

SEGUNDO.- En el primer motivo del recurso, al amparo del art. 469.1.3.° LEC, se
denuncia infraccion de los articulos 170, 171 y 194 de la Ley Concursal.

En el motivo se sostiene, en sintesis, que en la tramitacién del incidente concursal no se
observo la normativa legal de los arts. 170 y 171 de la Ley Concursal, toda vez que el Juz-
gado, tras tener por presentada la oposicién de la entidad concursada, dio nuevo traslado a
la Administracién concursal para que en el plazo de diez «la contestase, cuya infraccion se
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tal consideracién). Justificando la causa, asi como la determinacion de los
dafios y perjuicios que, en su caso, se hayan causado por las personas an-
teriores (169.1, in fine). Una vez presentado el informe de la administracién

denunci6 estérilmente por la parte mediante recurso de reposicién y en el acto de la vista
celebrada el 13 de febrero de 2007, y, en contra de lo que argumenta la resolucién aqui re-
currida, se tradujo en indefensién en los aspectos relativos a la carga de la prueba e inver-
sién de posiciones procesales en el acto de juicio, al ddrsele a la entidad concursada oposi-
tora un trato de demandante, teniendo que actuar en primer lugar, mientras que la Adminis-
tracion concursal tuvo la oportunidad de cerrar con sus alegaciones, y lo que es peor,
dandole la oportunidad de interrogar en tltimo lugar, de practicar su prueba en ultimo lugar,
en definitiva de ser demandados de la calificacion que ellos mismos solicitan».

Con cardcter prioritario debe sefialarse que en los autos del incidente concursal no hay
constancia de haberse cumplido el requisito del recurso de reposicién contra la providencia
de 9 de noviembre de 2006 a que se alude en el motivo, si bien debe tenerse por acreditada,
a los efectos de la exigencia formal de los arts. 459, in fine, y 469.2 LEC, la denuncia opor-
tuna de la infraccidn, por haberse reconocido la realidad de la misma, sin contradiccién
alguna, por la Sentencia de la Audiencia Provincial.

Se denuncia en el motivo que la sentencia impugnada conculca el contenido de los arti-
culos 170y 171 de la Ley Concursal, y ello no es asi porque dicha resolucién explicitamen-
te reconoce que la tramitacion de la Seccién de Calificacion seguida en primera instancia no
fue correcta al haberse dado a la Administracién Concursal un tramite de contestacion al
escrito de oposicion de la entidad concursada que no esté previsto en la ley, y, a lo que cabe
afiadir, no exigible por el principio de contradiccion.

Y si bien no atribuye al defecto procesal consecuencia anulatoria, ello responde, por un
lado, a que no le da ningtin valor a la “contestacion” —en modo alguno es determinante, ni
tiene incidencia relevante para resolver las cuestiones planteadas”— y resuelve el asunto
exclusivamente con base en el Informe de los Administradores Concursales y oposicion de
la entidad concursada, y, por otro lado, a que estima que dicho defecto no ha causado inde-
fensién material a la parte recurrente por lo que no procede la nulidad de actuaciones.

En cuanto al primer aspecto resulta evidente que si la sentencia recurrida priva de valor
o eficacia a una actuacién procesal ningin perjuicio se puede derivar de ello para la parte
que solicitd la invalidez.

Declarar la nulidad de actuaciones para reponerlas a un momento procesal anterior no
supondria ningin efecto util para el proceso, afectaria a la regla de la economia procesal, no
seria conforme al principio de conservacién de actos procesales (arts. 230 LEC y 243.1
LOPIJ), e incluso resultarfa contraria a la propia conducta endoprocesal de la parte recurren-
te, la cual, en el escrito de fecha 3 de enero de 2007 (f. 313 de los autos del incidente con-
cursal), claramente solicitaba que no se admitiera a tramite el escrito de contestacion de la
Administracion concursal, pero «sin necesidad de modificar la fecha de la vista oral para el
proximo 23 de enero de 2007, habida cuenta de que no existe ningtin dnimo dilatorio por
esta parte, y de que la correcta tramitacion de la pieza de calificacion prevé que tras el escri-
to de alegaciones presentado por la concursada, se convoque a dicha vista».

Por otro lado, por lo que atafie al segundo aspecto relativo a la actuacién de las partes en
el acto de la vista no se ha producido indefensidn, tal y como sienta la resolucion recurrida.
Para que una irregularidad o defecto procesal determine la nulidad precisa de un declaracién
explicita de la ley o ha de producir indefensién (arts. 225. 3.° en cuanto a las normas del
procedimiento; 459 y 469 1.3.°y 2, LEC y 238.3.° y 240.1 LOPJ), la cual habri de ser real
y efectiva —indefension material-. En el caso no ha habido indefensién material. No la hay
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concursal, se concederd plazo de diez dias al Ministerio Fiscal para que emi-
ta dictamen sobre lo mismo. Pero este dictamen no es imprescindible, pues
la ley contempla el caso de que no se emita, en cuyo caso seguira el proce-

en la perspectiva de la carga de la prueba, pues no consta apreciacion alguna en la senten-
cia recurrida de la que quepa deducir que la actuacion de las partes en el acto de la vista del
incidente concursal ha incidido en la distribucion de la carga de la prueba, ni, lo que es mds
relevante, en la atribucién de las consecuencias desfavorables de la falta de prueba, cuya
apreciacion debe entenderse sin perjuicio de lo que se razonard mas adelante sobre la ade-
cuada aplicacion del art. 217 LEC con abstraccion de si se actud en una u otra postura o del
momento procesal. Tampoco hay asomo de indefensién en relacién con la practica de las
pruebas, ni en cuanto al orden de los informes, porque no hay la minima constancia de que
se le privara a la entidad concursada de contradecir las alegaciones y planteamientos de la
Administracién concursal, habiendo podido alegar y probar sus causas de oposicién con
cabal plenitud y sin afectacién alguna al ejercicio de su derecho de defensa.

Por todo ello se desestima el motivo.

TERCERO.- En el motivo segundo, al amparo de lo establecido en el art. 469.1.3.° LEC,
se alega infracciéon de las normas reguladoras de la sentencia por infraccién del art. 270
LEC.

El motivo se resume en que se admitié como prueba documental el contenido de las
actuaciones de las demds Secciones del Concurso.

El motivo se desestima, con independencia de la deficiente indicacién del enunciado, por
las razones siguientes.

El art. 169 de la Ley Concursal dispone en relacién con el informe de la administracion
concursal que habra de ser razonado y documentado sobre los hechos relevantes para la cali-
ficacion del concurso. La disposicion legal debe entenderse en el sentido de que se habran
de aportar con el informe los documentos en que se funda la propuesta de resolucidn, pero
ello no es necesario en cuanto a los documentos que obran en las restantes Secciones del
Concurso, respecto de los que no se requiere la aportacion fisica, bastando que en el infor-
me se haga la oportuna remisién. Por lo demads, la prueba documental fue admitida, la par-
te recurrente no podia desconocerla dado que obraba en las actuaciones, y es de absoluta
l6gica que la Audiencia Provincial reclame las restantes actuaciones en que obran documen-
tos para cumplir la funcién de valoracion probatoria en segunda instancia. La exigencia de
que se deban reproducir, para acompaiiar con el informe de los administradores, documen-
tos que obran en otras secciones no es razonable, ni es conforme a la economia procesal al
suponer un derroche de tiempo y coste econdmico absolutamente innecesario, sin que resul-
te afectado en modo alguno el derecho de defensa.

CUARTO.- En el motivo tercero (por error se repite como segundo) se acusa, al amparo
del art. 469. 1. 2.° de la LEC, infraccién de las normas procesales reguladoras de la senten-
cia. En el cuerpo del motivo se alega incongruencia por contradiccion entre los fundamen-
tos de derecho segundo y cuarto de la resolucidn recurrida, e incongruencia extra petita por-
que no hubo peticion de la causa de culpabilidad del art. 164.1 —cldusula general— LC, ni tal
peticion se inclufa de forma tdcita en el informe de los administradores.

El motivo se desestima porque carece de consistencia.

En cuanto al primer aspecto ni concurre el defecto, ni de concurrir serfa de incongruen-
cia, sino de motivacion deficiente por incoherencia formal. Y no concurre porque lo que la
Sentencia dice (pgs. 5y 10 a 12) es que existen unos pronunciamientos que no pueden ser
adoptados si no hay peticién de la Administracién Concursal o del Ministerio Fiscal, y otros
que son de apreciacion de oficio y aplicacion automadtica por el Juez del Concurso, y en esto
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dimiento su curso y se entenderd que no hay oposicién a la propuesta de cali-
ficacion formulada por la administracién concursal.

no hay ninguna contradiccion, sin perjuicio de sefialar, aunque no hay cuestion en el presen-
te recurso, que la adopcién de oficio de las medidas requiere inexcusablemente la previa
audiencia de las personas afectadas por respeto al principio constitucional de contradiccién
procesal.

En cuanto al segundo aspecto, relativo a la alegacién de incongruencia extra petita por
alteracion de la causa petendi, debe sefialarse, por un lado, que evidentemente se aprecia
una inclusion técita (rectius implicita) en el Informe de la Administraciéon Concursal que se
revela singularmente en el apartado F), en cuanto se refiere al hecho de la disposicion de la
cantidad de 1.750.000 euros [que se extrajeron de la tesoreria de la empresa sin contrapar-
tida] como «determinante de la agravacion» de la insolvencia, lo que encaja plenamente en
el precepto del art. 164.1 LC; y debe resaltarse, por otro lado, que para la concurrencia del
supuesto genérico de culpabilidad del concurso no resulta ineludible, otra cosa es que sea
conveniente, que la calificacion del Informe de la Administracion Concursal o del dictamen
del Ministerio Fiscal contenga una mencién explicita y formal del concreto precepto legal
que cobija el supuesto normativo, siendo suficiente que en la fundamentacién consten los
hechos relevantes para la adecuada calificacion y que claramente resulten expresivos de la
causa correspondiente, como sucede en el caso.

QUINTO.- En el motivo cuarto se denuncia, al amparo del art. 469.1.2.° de la LEC,
infraccién de las normas relativas a la valoracién de la prueba.

Se impugna la valoracion de las pruebas pericial y documental fundamentalmente en
relacion con la apreciacion de la resolucion recurrida de que las transferencias realizadas por
importe de 1.500.000 euros y 250.000 euros no tienen contraprestacién alguna. Asimismo
se denuncia la infraccion de los arts. 335, 343 y 348 LEC al atribuir parcialidad al perito
Dn..., por el mero hecho de haber sido aportada la pericial por la parte.

El motivo se desestima por tres razones.

La primera raz6n consiste en que la valoracion probatoria es una funcién que correspon-
de a los Tribunales que conocen en primera y segunda instancia, a los de esta en la misma
medida que a los de aquélla dentro del ambito devolutivo, y queda fuera del conocimiento
de este Tribunal en los recursos extraordinarios.

La segunda razén reside en que si bien excepcionalmente cabe un control por este Tri-
bunal de la alegacién de un error en la valoracién probatoria, para tal verificacion se
requiere que pueda existir un error factico patente, arbitrariedad o irracionalidad, con
conculcacién del art. 24 CE, y se plantee la denuncia por el cauce del art. 469.1.4.° LEC.
Y nada de ello sucede en el caso, pues ni siquiera las normas probatorias aludidas con-
tienen reglas de prueba legal o tasada que hubieran podido determinar una posible arbi-
trariedad.

Y finalmente, el Tribunal no atribuye al perito que haya sido parcial, sino que, en ejerci-
cio de su funcién soberana de valoracion de la prueba, considera mds convincente, y con
mayor objetividad, el informe de los administradores concursales que el pericial aportado
por la parte, sin que quepa desconocer, ademas, que el informe de los administradores no es
un elenco de meras manifestaciones, sino que tiene soporte en la documental que explicita-
mente resefia.

SEXTO.- Los motivos quinto y sexto se alegan conjuntamente, y en los mismos se
denuncia, al amparo del art. 469.1.2.° LEC, infraccién de las normas reguladoras de la sen-
tencia, y concretamente del art. 218.2 LEC que establece que las sentencias deberdn estar
motivadas.
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La calificacién del concurso como culpable no se deja al buen criterio
del juez, ni a la mera opinién de los administradores concursales. Pero tam-
poco lo contrario. La ley define los supuestos de concurso culpable, pero en
ocasiones lo hace en términos tan abiertos que deja un amplio margen de
apreciacion al informe de los administradores concursales y a la decisién
final del juzgador. El sistema de definicién del concurso culpable (el del for-
tuito es menos problemadtica, pues es fortuito el concurso no culpable) se

En el cuerpo del motivo se acumulan diversas alegaciones relativas a: (a) que no se han
valorado las pruebas pericial, testifical y documental; (b) falta de prueba de que la disposi-
cién de 1.750.000 euros fue la causa de la insolvencia de la sociedad; y (c) que la insolven-
cia anterior a la posicién de D... y D... como administradores de la sociedad simplemente
se menciona pero no se valora y, sin embargo, es una alegacion esencial en la medida en que
por si misma es relevante para verificar la causa del concurso, y la gradacién en su caso de
la responsabilidad.

Los motivos deben desestimarse por las razones siguientes:

La primera alegacién (a) carece de base alguna pues la valoracién de la prueba se moti-
va con amplitud y claridad en el fundamente tercero de la resolucién recurrida, el cual no se
limita a aceptar los razonamientos segundo y tercero de la resolucién de primera instancia
(valida como motivacion por remision), sino que incluso expone diversas razones en orden
a la apreciacion de los datos facticos relevantes que explican la raiz causal del fallo —ratio
decidendi-. Otra cosa diferente es que la parte no esté de acuerdo con la valoracion de la
prueba que se efectiia en dicha resolucion, pero ello no tiene nada que ver con la motiva-
cién. Por otro lado debe sefialarse que la motivacion no exige al Tribunal explicar el porqué
de atribuir una mayor o menor conviccién a cada uno de los elementos de prueba obrantes
en las actuaciones.

La segunda alegacion (b) no se ajusta a lo que dice la resolucién recurrida, dado que el
ultimo parrafo del fundamento de derecho tercero de la misma claramente se refiere a que
la disposicién de tesoreria por importe de 1.750.000 euros «agravé» el estado de insolven-
cia de la entidad, y, por otro lado, lo que es mds relevante, no resulta incardinable en los
motivos, porque referida la denuncia formulada en los mismos a la motivacion, el hipoté-
tico error en la valoraciéon probatoria no supone falta de argumentacion, sino otro tipo
defecto, para cuya verificacién por este Tribunal procederia un planteamiento procesal
diferente.

Finalmente, en cuanto a la tercera alegacién (c) carece de trascendencia para el pleito.
Los hechos relevantes para la calificacion del concurso como culpable (causas del art. 164.1
y 2. 1.°y 2.° LC) se produjeron bajo la administracion social de D... y D..., y no resulta
cuestionable, sin hacer supuesto de la cuestion, que la salida de la tesorerfa sin contraparti-
da en los meses de enero y febrero de 2005 de cantidades por importe total de 1.750.000 eu-
ros produjo el estrangulamiento econdmico de la empresa. Por dltimo, entrar aqui ahora a
discurrir sobre responsabilidades no resulta oportuno dada la naturaleza y funcién del recur-
SO que se examina, y tanto mds que los administradores afectados no han recurrido».
D. Jests Corbal Ferndndez.

Una vez unido el informe de la administracién concursal, se dard traslado del contenido
de la seccién sexta al Ministerio Fiscal para que emita dictamen en el plazo de diez dias. El
juez, atendidas las circunstancias, podra acordar la prérroga de dicho plazo por un méximo
de diez dias mds. Si el Ministerio Fiscal no emitiera dictamen en ese plazo, seguird su cur-
so el proceso y se entenderd que no se opone a la propuesta de calificacién (art. 169.2).
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construye sobre la base de dos férmulas®*: a) por una parte, se considera cul-
pable el concurso en que medie dolo o culpa grave del deudor (art. 164.1),
afiadiendo el art. 165 tres supuestos de presuncion iuris tantum de la existen-
cia de dolo o culpa grave (lo que no impide que estos, el dolo y la negligen-
cia grave) puedan revestir otras formas, pero entonces deberdn acreditarse. Y
junto con la anterior férmula general se afiade una relacién de supuestos con-
cretos (lista de casos) de concurso culpable. Analizaremos seguidamente, de
manera sumaria, estas dos férmulas y, en vista de que se pronuncian con fre-
cuencia con términos laxos, anotaremos algunas resoluciones judiciales®
que, como precedentes de autoridad, pueden ayudar en la tarea de precisar el
significado de las férmulas legales.

a) Férmula abstracta de definiciéon del supuesto general. Dispone el
art. 164.1 que «el concurso se calificard como culpable cuando en la genera-
cién o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa
grave del deudor o, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de
persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de
hecho». Se presume la existencia de dolo o culpa grave, afiade el art. 165,
salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus representan-
tes legales, administradores o liquidadores, se encontraran en alguno de los
tres siguientes supuestos: I) hubieran incumplido el deber de solicitar la
declaracién del concurso; II) hubieran incumplido el deber de colaboracién
con el juez del concurso y la administraciéon concursal, no les hubieran faci-
litado la informacién necesaria o conveniente para el interés del concurso o
no hubiesen asistido, por si o por medio de apoderado, a la junta de acreedo-
res; y III) si el deudor obligado legalmente a la llevanza de contabilidad, no

24 Declara la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 19 de marzo de 2007
(Ponente D. Ignacio Sancho Gargallo): «<KFUNDAMENTOS DE DERECHO. Séptimo...
Para juzgar sobre la calificacién culpable o fortuita del concurso, la Ley centra su atencién
en determinar cudndo puede calificarse culpable el concurso, para lo que atiende a un triple
criterio: en primer lugar, a una definicién legal, que considera culpable el concurso cuando
la insolvencia se hubiera generado o agravado mediando dolo o culpa grave del deudor, o,
en el caso de las personas juridicas, de sus administradores o liquidadores (art. 164.1 LC);
en segundo lugar, una tipificacién de supuestos que al margen de la concurrencia o no de la
culpa merecen por si mismos la calificacién culpable (art. 164.2 LC); y, en tercer lugar, tres
casos en los que se presume iuris tantum el dolo o la culpa grave, y consiguientemente admi-
ten la prueba en contrario para eludir la calificacién culpable del concurso (art. 165 LC)...».

25 Las resoluciones judiciales las hemos obtenido de F. GOMEZ, MARTIN, Calificacién del
Concurso de Acreedores. El autor amablemente nos ha cedido este trabajo, del que no me
consta edicién, Sevilla, 2009, revisado en mayo 2010. Su consulta resulta imprescindible.
Pueden verse también A. BARO CASALS, Jurisprudencia Concursal Sistematizada (2006,
2007, 2008 y 2009), accesible en Internet, donde aparece ordenada, articulo a articulo de la
Ley Concursal, los pronunciamientos judiciales mds significativos, y J. A. GARCIA-CRUCES,
«El problema de la represion de la conducta del deudor», La Reforma de la Legislacion
Concursal, Jornadas, Madrid, 6 a 10 de mayo de 2002, ed. Marcial Pons, Ediciones Juridi-
cas y Sociales, S.A., Madrid, 2003.
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hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria,
debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera depositado® en el

26 Juzgado de lo Mercantil N.° 1 de Madrid, de fecha 16 de enero de 2007, que volvere-
mos a citar <FUNDAMENTOS DE DERECHO. OCTAVO.- 1. Por ultimo, alude la Admi-
nistracion concursal a la falta de depésito de las Cuentas Anuales de Nucleos de Organiza-
cién y Administracion, S.A. durante los ejercicios 2002 y 2003. No se pone en duda por nin-
guno de los intervinientes que las cosas fueron asi desde 1999. La evidencia de tal hecho
resulta del cierre de la hoja registral acordada por el Registrador Mercantil en aplicacién del
articulo 378 RRM. De acuerdo con el articulo 165.3.° LC «se presume la existencia de dolo
o culpa grave, salvo prueba en contrario (...):(...) 3.° Si el deudor obligado legalmente a la
llevanza de contabilidad, no hubiera formulado las cuentas anuales, no las hubiera someti-
do a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera depositado en el
Registro Mercantil en alguno de los tres dltimos ejercicios anteriores a la declaracién de
concurso». Como hemos puesto de relieve desde el afio 1999 hasta el afio 2003 las Cuentas
Anuales de la entidad Nucleos de Organizacién y Administracion, S.A. no fueron ni confec-
cionadas ni depositadas. La Administracién concursal cifie dicha responsabilidad a los tres
afios anteriores a la declaracion de concurso (articulo 165.3.° LC). Debemos partir de que el
articulo 165 LC presume dolo o culpa grave en la causacion o agravacion de la insolvencia
cuando concurren algunos de los comportamientos en el mismo relacionados, presuncién
que lo es salvo prueba en contrario. Ello supone una suerte de inversion en la carga de la
prueba, esto es, que aquel a quien se imputa la conducta presuntiva puede destruirla median-
te su actividad probatoria. Caso de no realizar actividad probatoria al respecto o no tener vir-
tualidad para destruir la presuncién debera considerarse que la conducta tipificada conlleva
la declaracién del concurso como culpable.

2. La conducta tipificada en el articulo 165.3.° LC consiste en que el deudor obligado a
ello bien no haya formulado las Cuentas Anuales, bien no las haya sometido a auditoria,
debiendo hacerlo, bien no las haya depositado en el Registro Mercantil una vez aprobadas.
Y ello con alcance a los tres dltimos ejercicios anteriores a la declaracion de concurso. No
hay duda que la responsabilidad de confeccionar y depositar en el Registro Mercantil las
Cuentas Anuales de una sociedad corresponde a los administradores sociales (articulos 171
LSA y 84 LSRL). El administrador social en los ejercicios en que debieron ser confeccio-
nadas y depositadas las Cuentas Anuales de Nucleos de Organizacién y Administracion,
S.A. correspondientes a los ejercicio 2002 y 2003 fue la entidad ACUMEN BV. Esta fue
designada administradora desde el dia 13 de julio de 2001 hasta el mes de marzo de 2004
(interrogatorio de D. Narciso). Durante tal periodo, ACUMEN BV designd, ex articulo 143
RR, a D. Luis Andrés como apoderado en Espafia y en su virtud gestionaba la entidad
Nicleos de Organizacién y Administracion, S.A. Precisamente dicho demandado afirmé en
el acto de la vista que era consciente de que las Cuentas Anuales no se confeccionaban, y
atribuyd tal falta a problemas de auditoria, aunque no concreto cudles. En el escrito de opo-
sicién a la calificacién del concurso como culpable, tanto D. Luis Andrés como ACUMEN
BV afirman en relacién con dicha causa que lo relevante no es que durante el periodo alu-
dido se dejaran de confeccionar y depositar las Cuentas Anuales —lo que, como hemos
dicho, se reconoce— sino que en el momento de declarase el concurso tal defecto habia sido
subsanado —lo que tampoco nadie discute—. No puede admitirse tal tesis. Habida cuenta del
fin que la Ley atribuye a las Cuentas Anuales tanto por la informacién interna que propor-
cionan como la externa, es obvio que en la causacién o agravamiento de la insolvencia tie-
ne importancia relevante la omision de la confeccion y depdsito de las Cuentas Anuales en
el momento en que debid llevarse a cabo. Por un lado, porque su conocimiento pudo alertar
al 6rgano de administracién y aconsejar la adopcidn de ciertas decisiones (vid. p.e. articu-
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Registro Mercantil en alguno de los tres Gltimos ejercicios anteriores a la
declaracién de concurso.

b) Féormula complementaria de relacién o listado de casos singulares
de concurso culpable (art. 164.2). En todo caso el concurso se calificard
como culpable cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos:
I) cuando el deudor legalmente obligado a la llevanza de contabilidad
incumpliera «sustancialmente» esta obligacién?’, llevara doble contabili-

los 262 LSA y 105 LSRL); y por otro, porque los proveedores y los clientes hubieran podi-
do a su vista adoptar determinadas conductas que la ignorancia de tales Cuentas no les per-
mitidé. De ahi que la conducta relevante sea la omisién de la confeccién y depdsito tempes-
tivo de las Cuentas Anuales, y sea irrelevante el que, en el momento de la declaracién del
concurso se hubiera subsanado el defecto. Sin embargo, no podemos olvidar que nos encon-
tramos ante una presuncion iuris tantum de culpabilidad. Si el administrador que omiti6 su
obligacion de confeccionar y depositar las Cuentas Anuales acreditase debidamente que tal
omision ha sido irrelevante a los efectos de generar o agravar el estado de insolvencia de la
concursada, tal omision deberia considerarse irrelevante a los efectos de la declaracién de
culpabilidad. Pero este no ha sido el caso, por lo que el concurso merece el calificativo de
culpable por tal causa». D. Antoni Frigola i Riera.

27 La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N.° 1 de Alicante, de fecha 31 de julio de dos
mil ocho, califica de culpable el concurso por incumplimiento sustancial de la llevanza con-
table: <FUNDAMENTOS JURIDICOS.

Primero.- Planteamiento.

1. Por la administracién concursal se solicita la calificacién como culpable del concurso
de la entidad JOSIMASA SL, que se tramita coordinadamente con el de la sociedades TRU-
DO SL y DISENO Y LOGISTICA DEL CALZADO SL (con igual numero de autos pero
bis y ter, respectivamente, con el que comparten gran parte de la problemadtica, por lo que
idéntica ha de ser la respuesta) por estar incursa en los supuestos del art. 164.2.1 LC, indi-
cando como persona afectada por la calificacién al que fue su administrador D... la inhabi-
litacién de 4 aios.

2. El Ministerio Fiscal en su informe se adhiere a los mismos motivos y peticiones indi-
cados por la administracién concursal.

3. La mercantil concursada y la persona afectada se oponen, en extracto, negando la con-
currencia de las causas aducidas por la admén. concursal y Ministerio Fiscal.

4. Las alegaciones facticas y pretensiones de las partes delimitan el alcance del pronun-
ciamiento judicial, sin que pueda el Juzgador apreciar ex oficio supuestos de culpabilidad
no invocados y cuyo sustrato factico no haya sido debatido, por exigencia del principio de
defensa y de contradiccion (Art. 24 CE y 218 LEC) precisando la sentencia de calificacion
una previa peticion fundada de la admén. concursal o del Ministerio Fiscal, que constrifien
los pronunciamientos condenatorios, a salvo el de inhabilitacién, en el que solo viene limi-
tada su extension al considerarse pena civil ex lege en caso de calificacion culpable (asi,
STC 174/2003 en caso de pena de inhabilitacion no solicitada por la acusacion).

Segundo.- El sistema legal de la calificacién concursal.

5. El Art. 164.1 dice que “El concurso se calificard como culpable cuando en la genera-
cién o agravacion del estado de insolvencia hubiera mediado dolo o culpa grave del deudor
0, si los tuviere, de sus representantes legales y, en caso de persona juridica, de sus adminis-
tradores o liquidadores, de derecho o de hecho”».
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dad?® o hubiera cometido irregularidad «relevante»? para la comprensién de

Son, pues, requisitos esenciales para la declaracién del concurso culpable los siguientes:
I) comportamiento activo o pasivo del deudor o de sus representantes legales, y, en caso de
persona juridica, de sus administradores o liquidadores, de derecho o de hecho; II) que ese
comportamiento tenga una carga de antijuridicidad elevada, ya que ha de ser a titulo de dolo
o culpa grave, no bastando ningtin otro tipo de negligencia; III) un resultado: la generacién
o agravacién del estado de insolvencia y IV) la relacién de causalidad entre el comporta-
miento del sujeto afectado por la calificacion y el resultado, es decir, que la generacién o
agravacion del estado de insolvencia se deba a la actuacién del declarado como culpable.

6. Junto a la clausula general del Art. 164.1 LC, hay una serie de supuestos legales que
aparecen en el articulo 164.2 y en el articulo 165 que tienen distinta naturaleza y alcance.

7. Los previstos en el articulo 164, son catalogados por algunos autores como presuncio-
nes iuris et iure, por lo que no admiten prueba en contrario y de la expresién empleada por
laley (“En todo caso, el concurso se calificard como culpable...”’) se infiere que abarca a todos
los elementos exigidos para la declaracion del concurso culpable. En palabras de la AP de
Barcelona, Seccion 15.% (Pte. Sancho Gargallo) “el Art. 164.2 tipifica una serie de conductas,
cuya realizacién resulta suficiente para atribuir la calificacidn culpable al concurso, con inde-
pendencia de si dichas conductas han generado o agravado la insolvencia, y que si en su rea-
lizacién el deudor ha incurrido en dolo o culpa grave” (sentencia de 19 de marzo del 2007)
que en la sentencia de 27/4/2007 afiade que “Esta expresion ‘en todo caso’ no admite margen
de exencién de responsabilidad basado en la ausencia de dolo o culpa grave, pues la culpa
grave subyace a la mera realizacion de la conducta tipificada a continuacion, ya que se esti-
ma que cuando menos constituye una negligencia grave del administrador”.

8. En cambio, los supuesto del Art. 165 se califican como presunciones iuris tantum, y
por tanto admiten prueba para desvirtuarlo, y solo se refieren al elemento subjetivo del com-
portamiento del sujeto pasivo, es decir, se presume la existencia de dolo o culpa grave en el
sujeto pasivo, pero no se presumen el resto de los requisitos antes enumerados, que deberan
ser acreditados por la parte que insta la declaracion (la generacion o agravamiento de insol-
vencia y la relacién causal con el comportamiento del sujeto pasivo). Como dice la Audien-
cia Provincial de Cérdoba de 28 de marzo 2008 aunque tienen la misma finalidad, sin
embargo no tienen la misma amplitud aplicativa las presunciones iuris tantum del Art. 165
que las presunciones iuris et iure del Art. 164.2» indicando que “las presunciones de articu-
lo 165 solo cubren el elemento subjetivo del dolo o culpa grave y no el resto de los requisi-
tos que deberan ser cuamplidamente acreditados”, cosa que no ocurre con las del Art. 164.2.

Tercero.- El supuesto del Art. 164.2.1 LC.

9. Conforme al Art. 164.2.1.° el concurso se califica como culpable cuando “el deudor
legalmente obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente esta obliga-
cion, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irregularidad relevante para la compren-
sién de su situacién patrimonial o financiera en la que llevara”. Son, pues, tres las hipdtesis
legales equiparadas a efectos de declarar culpable en todo caso el concurso: a) no llevanza
de contabilidad; b) llevanza de doble contabilidad y c) llevanza de contabilidad con irregu-
laridades relevantes, que remarca la importancia que el legislador otorga a la contabilidad,
que en el Art. 165.3 contempla como presunciones iuris tantum la del deudor que obligado
legalmente a la llevanza de contabilidad “no hubiera formulado las cuentas anuales, no las
hubiera sometido a auditoria, debiendo hacerlo, o, una vez aprobadas, no las hubiera de-
positado en el Registro Mercantil en alguno de los tres dltimos ejercicios anteriores a la
declaracién de concurso”, que vienen a catalogarse como conductas indebidas de menor
intensidad.
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su situacién patrimonial o financiera de quien la llevara; II) cuando el deu-

10. Conviene recordar que conforme a la regulacién contenida en el CCo en la redaccién
anterior a 1/1/2008 (aplicable a los presentes autos) la mercantil concursada debe llevar una
contabilidad ordenada, adecuada a la actividad de su empresa que permita un seguimiento
cronoldgico de todas sus operaciones, asi como la elaboracién periddica de balances e
inventarios. Por tanto, no basta solo el resumen anual sino que debe la contabilidad ofrecer
la informacion cronolégica de la vida econémica de la sociedad y por eso dice el Art. 25 que
se llevard necesariamente, sin perjuicio de lo establecido en las leyes o disposiciones espe-
ciales, un libro de Inventarios y Cuentas anuales y otro Diario. En tanto que el primero se
abrird con el balance inicial detallado de la empresa, transcribiéndose al menos trimestral-
mente con sumas y saldos los balances de comprobacién y contendra el inventario de cierre
del ejercicio y las cuentas anuales, en el libro Diario se registrard dia a dia todas las opera-
ciones relativas a la actividad de la empresa, admitiéndose la anotacién conjunta de los tota-
les de las operaciones por periodos no superiores al mes, a condicién de que su detalle
aparezca en otros libros o registros concordantes, de acuerdo con la naturaleza de la activi-
dad de que se trate. Libros que deben presentarse al Registro Mercantil para su legalizacion,
bien antes de su utilizacién (poniendo en el primer folio de cada uno diligencia de los que
tuviere el libro y, en todas las hojas de cada libro, el sello del Registro), bien a posteriori (al
ser vélida la realizacién de asientos y anotaciones, por cualquier procedimiento idéneo
sobre hojas que después se encuadernan correlativamente para formar los libros obligato-
rios) pero siempre antes de que transcurran los cuatro meses siguientes a la fecha de cierre
del ejercicio, con la posibilidad de legalizacion a través de procedimientos telematicos (Ins-
truccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de mayo de 1999)
y que deben ser llevados, cualquiera que sea el procedimiento utilizado, con claridad, por
orden de fechas, sin espacios en blanco, interpolaciones, tachaduras ni raspaduras, salvan-
dose a continuacién, inmediatamente que se adviertan, los errores u omisiones padecidos en
las anotaciones contables y sin que puedan utilizarse abreviaturas o simbolos cuyo signifi-
cado no sea preciso con arreglo a la ley, el reglamento o la practica mercantil de general apli-
cacién y cuya conservacion, durante seis afios, a partir del dltimo asiento realizado en los
libros, le corresponde al empresario

11. En el caso presente son datos facticos relevantes los siguientes:

I) el concurso de JOSIMASA SL se interesa el 18 de octubre de 2006 y tras tramite de
subsanaciones en dos ocasiones por la deficitaria solicitud formulada, se declara por auto de
28 de noviembre de 2006 y en fecha 19 de noviembre de 2007 se apertura la fase de liqui-
dacién.

II) los Libros de contabilidad de Josimasa SL de los ejercicios 2004 y 2005 estdn legali-
zados el 1/6/2006 y 5/10/2006, respectivamente, por ende fuera de plazo del Art. 27.2 CCo
vigente en el momento de los hechos, que prevé un plazo maximo de 4 meses siguientes a
la fecha de cierre del ejercicio, que es a 31 de diciembre, seglin se aprecia de las cuentas
anuales aportadas (hecho no controvertido y consta en el informe del Art. 75 LC), sin que
consten legalizados los del ejercicio 2006.

III) constan depositadas las cuentas anuales de la concursada de los ejercicios 2003, 2004
y 2005 (hecho no controvertido y consta en el informe del Art. 75 LC).

IV) no consta que se facilitase a la admon. concursal los libros contables de la ejercicios
2004 y siguientes, ni consta la pérdida, sustraccién o extravio.

V) interesada por la admén. concursal la contabilidad de los afios 2004, 2005 y 2006 en
soporte informatico, se facilité soporte informatico por la concursada de la que manifiesta
que obraba en su poder (segtin escrito de la misma y resoluciones obrantes en autos), sin que
conste que retinan las caracterfsticas técnicas impuestas para la legalizacion de libros en los
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dor hubiera cometido «inexactitud grave» en cualquiera de los documentos

Registros Mercantiles a través de procedimientos telematicos ni que su contenido responda
a las exigencias de integridad de los libros contables obligatorios.

12. Al margen de lo hechos no controvertidos, no aporta ningin dato ni prueba la con-
cursada ni el administrador societario (Art. 217 LEC, principio de facilidad probatoria) acer-
ca de que efectivamente los libros contables de preceptiva llevanza (Libros de Inventarios y
Cuentas anuales y Libro Diario), fuesen facilitados a la admon. concursal, sin que haya
razén alguna para dudar de la aseveracidn expuesta por este 6rgano independiente, de con-
figuracién legal plural y profesionalizado. No hay constancia ni documento alguno que
advere que los libros de los ejercicios 2004 y 2005 legalizados en fechas inmediatamente
anteriores a la solicitud de concurso (en un caso tres meses y medio y en otro escasos
13 dias) hayan sido previamente entregados a la admén. concursal.

13. Libros que, conforme al Art. 30 CCo., su custodia le corresponde al empresario, e
inclusive considerando (lo cual es ciertamente discutible) aplicable la prevencién de los
liquidadores a los administradores concursales, lo que no hay duda es que hasta la apertura
de la fase de liquidacion (aqui, en fecha 19/11/2007) tal custodia era carga del administra-
dor societario, que desconoce todo lo relativo a su llevanza y control, y que aclara que no
hay denuncia formulada por pérdida, sustraccién o extravio.

14. En definitiva, se ignora qué contenian los libros legalizados de 2004 y 2005, en tan-
to que los del afio 2006 ni siquiera se legalizan y se desconoce absolutamente su contenido,
sin que los soportes informéticos facilitados permitan suplir su falta.

15. Ello es asi por cuanto no son de aquellos que retinen las notas y caracteristicas técnicas
que impone la Instruccién de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 26 de
mayo de 1999 para la legalizacion de libros en los Registros Mercantiles a través de procedi-
mientos telemdticos, que en su Art. 5. 1 preceptia que “La informacién presentada en soporte
informdtico relativa a cada libro dispondra de un sistema de proteccién con el objeto de garan-
tizar la no manipulacién desde la creacion del soporte por la entidad o sujeto presentante y has-
ta que éste se incorpore al Libro-fichero de legalizaciones en el Registro Mercantil correspon-
diente. La proteccion se realizard mediante la utilizacién de claves de autenticacién por medio
del algoritmo estandar MDS5”, por lo que no retinen los requisitos de fiabilidad, claridad y exac-
titud precisos, sin que conste que su contenido responda a las exigencias de integridad de los
libros contables obligatorios (Diario e Inventario y Cuentas Anuales de 2004, 2005 y 2006),
por lo que no aportan la informacién para poder discernir si existen irregularidades contables
o doble contabilidad. Al no existir garantias de integridad no se puede determinar si ha habido
ocultacién de asientos o errénea contabilizacion de operaciones y su alcance.

16. Conviene traer a colacién la reiterada la jurisprudencia del Tribunal Supremo recaida
en el anterior derecho de quiebras (SSTS 27-3-87, 17- 4-90, 17-12-91, 22-11-1995, que cita
otras mas antiguas, como las de 24-4-1901, 17-6-1902, 5-11-1956, 7-2-1964, 6-12-1966 y
13-10-1969, seguidas ademds por nuestras Audiencias, como muestran las SSAP Valencia,
sec. 8.%, de 1-3-2004, AP Palencia de 22-3-2002, AP Vizcaya, sec. 4.7, de 25-2-2002, o de esta
misma Sala, AP Barcelona, sec. 15.%, de 14-3-2005 y 8-7-2004), que declaraba que es la fal-
ta de llevanza de libros de contabilidad oficiales la que determinaba que la conducta se cali-
ficase como presuncion iuris et de iure de quiebra fraudulenta, indicando la SAP de Madrid
de 19/10/2006 (Seccion 28.°) que a los efectos de interpretar el derogado Art. 890 del Codi-
go de Comercio de 1885: «Estos libros de comercio para que sean considerados como libros,
a tales efectos, tienen que reunir los requisitos materiales (encuadernacion, foliacion y exis-
tencia de algin asiento) y formales (legalizacién en el Registro Mercantil, articulo 27 del
Cédigo de Comercio y articulos 296 a 298 del Reglamento del Registro Mercantil». De
manera concreta, en un caso de aportacién de soportes contables bajo la legislacion deroga-
da, que no impide la calificacién de fraudulenta, la SAP de Madrid de 4 de julio de 2005.
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acompafiados a la solicitud de declaracién de concurso o presentados duran-

17. Por todo lo expuesto hay que concluir que los hechos descritos tienen su encaje en el
Art. 164.1.2 LC (incumplimiento sustancial de la llevanza de la contabilidad), sin que el solo
hecho de formular y depositar las cuentas de los afios 2005 y anteriores y el facilitar un
soporte informdtico en las condiciones descritas no lo excluye, como pretende la concursa-
da y el administrador societario, ya que:

I) no hay constancia de contabilidad fehaciente correspondiente al ejercicio 2006 antes
de la declaracion de concurso ni después, recordando que cuando al concursado se le sus-
pendieron sus facultades de admoén. y disposicion ello solo acaeci6 a partir del 19/11/2007,
por lo que hasta ese momento no podia desligarse en ningtin caso de sus obligaciones con-
tables, aclarando el Art. 47.2 que durante la tramitacion del concurso la formulacién de las
cuentas anuales corresponderd al deudor bajo la supervisién de los administradores concur-
sales. Precisamente la contabilidad de ese afio era esencial para averiguar la regularidad del
comportamiento del deudor y determinar si se han producido pagos anticipados, extraccio-
nes sin justificar, traspasos indebidos o cualesquiera otras practicas indebidas que no han
podido ser objeto de andlisis, como expone la admén. Concursal.

II) las cuentas anuales depositadas de los afios 2005 y anteriores en todo caso no son bas-
tantes, pues solo ofrecen un resumen anual de las magnitudes econdmicas globales de la
empresa, pero la contabilidad debe ademads aportar la informacién diaria de la vida econé-
mica de la sociedad. Aqui se ignora ese movimiento diario (en los términos dichos) e indi-
vidualizado, que es esencial, por otra parte, para conocer si la informacion global se ajusta
o no a la realidad. La falta denunciada implica incumplimiento sustancial de la llevanza de
la contabilidad, pues no se puede tildar su omision como accesoria o auxiliar sino que es una
pieza clave integrante de un solo todo o de un sistema de contabilidad preestablecido, de
manera que su falta afecta a todo el sistema, que deja de ser lo que la Ley quiere, habiendo
dicho la jurisprudencia (SAP de Madrid de 19/10/2006 bajo la legislacién anterior, traslada-
ble a la vigente) que “las cuentas anuales del ejercicio X hayan sido depositadas en el Regis-
tro Mercantil no suple la falta de los libros de comercio correspondientes a tal ejercicio”...

IIT) Se priva con ello de la informacién indispensable para conocer la situacién patrimo-
nial de la concursada y su evolucién en los afios inmediatamente anteriores a la declaracién
de concurso, de tanta trascendencia por ejemplo a efectos de declarar ineficaces actos per-
judiciales (Art. 71 y ss).

18. El supuesto legal enjuiciado permite la declaracion de culpable del concurso, bastante
por si para tal declaracion, ya que este articulo 164.2 abarca a todos los elementos exigidos
para la declaracion del concurso culpable (SAP de Barcelona, Seccion 15.% de 19 de marzo del
2007) o como dice la SAP de Cérdoba de 28 de marzo de 2008 “que en este supuestos de cali-
ficacién del concurso, la tipificacion de ilicitos civiles resuelve el problema de una relacién de
causalidad concreta, asi como hace innecesaria la discusion de si la conducta es dolosa o la
culpa es no grave” con apoyo en la doctrina jurisprudencial recaida sobre el Art. 890 CCo (STS
22/11/1985 segtn la cual “lo que alberga son normas de calificacion de conducta y comporta-
miento, que al concurrir determinan necesariamente la calificacion fraudulenta de la actuacién
del comerciante”), sin que sea preciso para su estimacion perjuicio a los acreedores, pues no
es exigencia legal (asi, en la doctrina, entre otros, Machado).

Cuarto.- Las consecuencias de la calificacién culpable.

19. Con arreglo al articulo 172, y dado que concurre el supuesto del Art. 164.2.1.° LC
(que hace innecesario el andlisis del otro supuesto legal invocado) procede declarar el con-
curso como culpable, siendo D... de administrador de la persona juridica deudora, sin que
pueda servir de excusa el que carezca de conocimientos contables, pues es el administrador
societario el responsable, sin que ello signifique que deba elaborar material o directamente
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te la tramitacion del procedimiento®®, o hubiera acompafiado o presentado

el mismo. Si se encarga a tercero, responde en todo caso (Art. 25 CCo) al serle imputable la
llevanza y custodia de los libros contables, sin que concurra causa eximente, que no puede
ni el mero cese de actividad

20. Al citado D... se le impone la sancién de inhabilitacién para administrar los bienes
ajenos durante un periodo de cuatro afios, asi como para representar o administrar a cual-
quier persona durante el mismo periodo, que se considera ajustada a la entidad de los de-
beres contables incumplidos y su extension temporal, pues esencial aparece en las socieda-
des capitalistas la contabilidad, dado que en un sistema de responsabilidad limitada son los
unicos datos con los que cuentan los terceros a la hora de apreciar la solvencia de aquel con
quien se relacionan o para comprobar que su actuacién ha sido la correcta

21. En cuanto a los efectos patrimoniales, a la vista de que no han sido peticionados en
los escritos de los legitimados activamente, no procede declaracion alguna (Art. 218 LEC y
24 CE)

Quinto.- La innecesidad de convocatoria social para cese.

22. Dado que el administrador de la persona juridica concursada inhabilitado ya ha sido
cesado en su cargo por imperativo del Art. 145.3 LC, deviene innecesario que la administra-
cién concursal convoque junta o asamblea de socios para el nombramiento de otro que haya
de cubrir la vacante, prevista en el Art. 173.

Sexto.-Costas.

23. Al no existir una jurisprudencia consolidada por tratarse de una materia novedosa, no
se efectda imposicion de costas (art. 394 de la L.E.C.).

Vistos los preceptos legales y demds de general aplicacion al caso,

FALLO: Que estimado parcialmente las pretensiones formuladas por la Admén. concur-
sal y el Ministerio Fiscal debo declarar y declaro:

que el concurso de JOSIMASA SL es culpable.

que el administrador de JOSIMASA SL, D... tiene la condicién de persona afectada por
la calificacion.

28 En cuanto al supuesto de llevanza de doble contabilidad, interesa la STS (Sala de lo
Penal), de 30.01.1991: «Segundo. El juez civil calificé de fraudulenta por €l declarada, por
concurrir las circunstancias previstas en el articulo 8§91 del Cédigo de Comercio... segtin los
hechos declarados probados de la sentencia recurrida, en los que asienta la informacién car-
dinal de que la quebrada llevaba constantemente una doble contabilidad sistematizada que,
por completo, afectaba a todo el montante comercial de la empresa, de manera que un gran
ndmero de operaciones comerciales quedaban solo reflejadas en la contabilidad oculta, 1la-
mada en la empresa Caja B, y detraidas al juego y resultado de la contabilidad transparente
asentada en los libros oficiales que, por la razén dicha, no reflejaban la situacion real de la
empresa, y esa doble contabilidad que permitia al procesado ocultar en el balance cantida-
des en dinero, que procedia de las operaciones comerciales realizadas por la empresa, y del
que en parte se lucraba, pone de manifiesto el animo de defraudar a los acreedores sociales,
pues toda doble contabilidad tiene por finalidad dnimo defraudatorio, y el perjuicio real cau-
sado a estos al detraer del patrimonio alguna cantidad es causa, o al menos con causa deter-
minante de la quiebra econdmica acaecida...».

2 Juzgado de lo Mercantil n.° 5 de Madrid, de fecha 16 de febrero de 2006: «FUNDA-
MENTOS DE DERECHO. CUARTO.- La primera de las presunciones de concurso culpa-
ble invocadas es la contemplada en el tercer inciso del articulo 164.2.1.° de la Ley Concur-
sal, segin el cual, el concurso se calificard como culpable, cuando el deudor legalmente
obligado a la llevanza de la contabilidad, hubiere cometido, en la que llevare, irregularidad
relevante para la comprension de su situacion patrimonial o financiera.
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documentos falsos; III) cuando la apertura de la liquidacién haya sido acor-

Como se deduce del tenor literal del precepto, no basta la prueba de cualquier irregulari-
dad en la llevanza de la contabilidad para tener amparo en la presuncion sino que tiene que
ser relevante para la comprension de la situacién patrimonial o financiera del deudor, esto es,
tendrd que ser de la suficiente entidad como para incidir en la comprensién de su real situa-
cion patrimonial o financiera, precisamente porque esa irregularidad contable la desvirtde.

En el informe de la administracion concursal, y tampoco en el dictamen del Ministerio
Fiscal, se concretan cudles de los hechos invocados como relevantes para la calificacién
podrian integrar, a su juicio, la presuncién ahora analizada, pero solo pueden tener encaje
los sefialados en los nimeros 1, 2, 3, 4, 6 y 9 del fundamento anterior, al ser ajenos a la con-
tabilidad el resto de los hechos resefiados.

1) Pago de cheques innominados y anticipos de remuneraciones.

Desde luego, no parece que puedan calificarse como irregularidad relevante que incida
en la comprensién de la situacién patrimonial o financiera de la sociedad deudora, los
hechos descritos bajo esta ribrica.

En la contabilidad figura un saldo acreedor por importe de 15.506,12 euros en la “cuen-
ta corriente con administradores”. Dicho saldo tiene origen en el pago de dos cheques por
importe de 7.753,06 euros, sin que exista documento que justifique o soporte su pago, lo que
constituye una irregularidad contable hasta el punto de que se discute, porque no resulta de
la contabilidad, el concepto y la causa del pago, afirmando los propios administradores, don
Miguel y don José, que estdn mal contabilizados en la cuenta corriente con administradores
porque se trata de cantidades destinadas al pago de ndminas atrasadas, anticipos u otros gas-
tos corrientes. Sin embargo, de las copias de los referidos cheques remitidas por las entida-
des bancarias, resulta que el cheque n.® 9.206.583 de la entidad Santander Central Hispano
por importe de 7.753,06 euros, de fecha 1 de diciembre de 2003, fue cobrado por don
Miguel (folio 1.315), y el cheque n.° 6.827.856 de la entidad BBVA, por idéntico importe,
de fecha 29 de marzo de 2004, fue cobrado, cuando ya no era administrador, por don José
(folios 1.291 y 1.292), estando estampada su firma en el reverso de los respectivos cheques
bajo la expresiva rubrica de “recibi”.

Ahora bien, que dos de los administradores, de los cuales uno ya no lo era al emitirse el
cheque, hayan percibido una cantidad sin estar justificado el pago y sin que estos hayan pro-
bado que materialmente los cheques fueran cobrados por empleados para su ingreso en caja
con el objeto de atender necesidades de la empresa, lo tnico que determina es una deuda de
los administradores con la sociedad, que es lo que refleja la contabilidad, por lo que la irre-
gularidad contable antes sefialada (pago sin documento o soporte contable que lo justifique)
no incide en la compresion de la situacion patrimonial o financiera de la sociedad, sin per-
juicio de las consecuencias del cobro de esas cantidades.

De igual forma la existencia sin saldar de la cuenta denominada anticipos de remunera-
ciones por importe de 3.540.000 ptas., como consecuencia de anticipos en los afios 1994,
1995, 1996 y 1997, puede considerarse una irregularidad contable en la medida en que no
existe soporte documental del gasto ni, en consecuencia, la persona beneficiaria de dichos
anticipos, debiendo haberse cancelado en los ejercicios correspondientes, pero carece de
relevancia para la comprension de la situacion patrimonial o financiera de la sociedad.

2) Cancelacion de saldos de contabilidad

No se discute que con fecha 30 de octubre de 2002, se cancelaron, mediante un apunte
contable denominado “asiento asesoria”, los saldos de determinadas cuentas por un impor-
te total de 426.678,93 euros, concretamente las cuentas denominadas Caja Torre, Caja
Suchil, Caja Alcocer y Caja Nave, correspondientes a los distintos establecimientos de la
deudora y la denominada cuenta Copy.
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dada de oficio por incumplimiento del convenio debido a causa imputable al

La cancelacion de dichos saldos no implica irregularidad contable, sino la necesaria regu-
larizacién de una situacién que no refleja la imagen fiel del patrimonio de la sociedad que, ade-
mas, es consecuencia del informe de auditoria del ejercicio 2001. En dicho informe (folios
1.017 y 1.018) ya se pone de manifiesto que en el saldo de caja se incluyen efectivo, pagarés
y recibos pendientes de ingresar en bancos a la fecha de vencimiento o de descontar, por un
importe de 19.506.712 pesetas y no consta que el desfase entre las cuentas contables de caja
y la tesoreria obedezca a circunstancia distinta de la manifestada por la administradores, esto
es, la practica errénea anterior de contabilizar en caja, tanto efectivo como pagarés, que luego
eran descontados, sin que se reflejase el menor valor percibido como consecuencia de las
operaciones de descuento, lo que arrastraba saldos ficticios acumulados de muchos afios.

Por otra parte, en el informe de auditoria también se indica la salvedad derivada de no
cancelar saldos de dificil realizacién derivados de ventas a clientes y prestaciones de servi-
cio, precisamente por el importe que refleja la denominada cuenta Copy (54.155.742 pese-
tas equivalentes a 325.482,56 euros).

En definitiva, podrd imputarse a los administradores la tardia eliminacién de unos saldos
inexistentes, lo que se analizard en otro apartado, pero no la regularizacién derivada de su
cancelacion.

3) Irregularidad contable.

En las cuentas del ejercicio 2002 se efecttia un ajuste de reservas contra ingresos extraor-
dinarios en la cuantia de 272.080,83 euros, lo que determina que el resultado del ejercicio
antes de impuestos, sea de -249.696,22 euros en lugar de -521.777,05 euros.

En la memoria del ejercicio 2002 (folio 222), se especifica que “Los gastos y pérdidas
de ejercicios anteriores recogen una serie de regularizaciones de cuentas, fundamentalmen-
te saldos deudores de dificil realizacion y otros ajustes, que han surgido en este afio como
consecuencia de una depuracion de la contabilidad. Debido a que las pérdidas, puestas de
manifiesto en este ejercicio, se generaron y provienen de ejercicios anteriores, se han regis-
trado dentro de este epigrafe de ‘gastos y pérdidas de ejercicios anteriores’ ya que no ten-
dria sentido considerarlas como resultados de la explotacion del aiio 2002.

Como consecuencia de lo explicado en el pdrrafo anterior y debido precisamente a que
las pérdidas ahora registradas provienen de ejercicios anteriores se ha decidido, y asi se
propondrd a la Junta General de Accionistas, disminuir las reservas disponibles hasta su
cancelacion, pues es claro que en ejercicios anteriores se registraron beneficios superiores
a los que en realidad correspondian. Por tanto, se ha disminuido el saldo de las reservas
mencionadas (ver Nota 9) abondndolas a ingresos y beneficios de otros ejercicios”.

Con independencia de que la forma en que se afloran las pérdidas de ejercicios ante-
riores, no contabilizadas en los mismos, pueda ser una irregularidad contable, dicho proce-
der no afecta a los fondos propios de la sociedad, como reconoce la propia administracién
concursal, siendo idéntica su situacién patrimonial aunque se imputasen todas las pérdidas
al ejercicio 2002. Por ello, no cabe entender que la irregularidad contable afecte a la com-
prensién de la situacién patrimonial o financiera de la sociedad, cuando, ademads, en la
memoria, que forma parte de las cuentas anuales (articulo 172 del Texto Refundido de la
Ley de Sociedades Anénimas), se informa y comenta el motivo y la forma en que se van a
contabilizar esos menores beneficios de otros ejercicios. Por lo demds, el propio auditor de
la cuentas, en la prueba testifical, reconoce que el criterio seguido para contabilizar esas pér-
didas no afecta a la imagen fiel de la situacién patrimonial de la sociedad.

4) Actos encaminados a simular una apariencia de solvencia.

La administracién concursal ha acreditado que la concursada ya se encontraba, al menos, en
causa de disolucién a 31 de diciembre de 2001, sin que las cuentas de ese ejercicio reflejasen
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concursado; IV) cuando el deudor se hubiera alzado con la totalidad o parte

tal situacion, al incluir en el activo, de forma incorrecta desde el punto de vista contable, un
crédito fiscal por importe de 91.462,23 euros y los saldos de las cuentas de caja y copy a los
que antes se ha hecho referencia por importe de 426.678,93 euros.

El propio informe de auditoria de las cuentas del ejercicio 2001 pone de manifiesto estas
irregularidades (folios 1.017 y 1.018). Asi, respecto de las cuentas de caja el parrafo terce-
ro del informe de auditoria indica que “De igual modo no opinamos sobre el saldo de caja
que incluye efectivo, pagarés y recibos pendientes de ingresar en bancos a la fecha de ven-
cimiento o de descontar, el cual aparece incluido en el epigrafe tesoreria del Activo del
Balance de Situacion por un importe de 19.506.712 pesetas” .

Por lo que se refiere a la denominada cuenta copy, el parrafo quinto del informe de audi-
torfa sefiala que “El epigrafe de clientes por ventas y prestaciones de servicios, incluidos en
el activo del balance de situacion recoge saldos por un total aproximado de 54.155.742
pesetas que consideramos de dificil realizacion. Por tanto, los saldos del epigrafe de clien-
tes por ventas y prestaciones de servicios y los del epigrafe de fondos propios deberian dis-
minuirse en el importe mencionado”.

Como ya quedd expuesto con anterioridad, la sociedad mediante un apunte contable
denominado “asiento asesoria” realizado el 30 de octubre de 2002, suprimié parcialmente
los saldos de caja (16.837.659 ptas.) y en su totalidad el de la cuenta copy (54.155.742 pese-
tas), por un importe total de 426.678,93 euros, reflejandose en la cuentas del 2002 como
gastos de otros ejercicios.

Es evidente, que si la tesorerfa de la empresa al 31 de diciembre de 2001, no mantenia
los saldos que reflejan las citadas cuentas (al margen de incluir como tesoreria lo que no lo
era) y si existian saldos por ventas y prestaciones de servicios de dudosa realizacidn, los
resultados del ejercicio 2001 debian haberse minorado en el importe de 426.678,93 euros,
como reconoce la propia concursada en sus cuentas del 2002, que incluye como gastos de
otros ejercicios la citada cuantia. Esto es, la pérdida ya existia a 31 de diciembre de 2001 y
lo conocian o debian conocerlo los administradores al formular las cuentas y, en todo caso,
al ponerlo de manifiesto el informe de auditoria, sin necesidad de esperar a contabilizarlo en
el siguiente ejercicio, porque altera las cuentas del ejercicio 2001 y, en consecuencia, estas
no reflejan la imagen fiel del patrimonio y situacion financiera de la sociedad.

Por tltimo, en cuanto al crédito fiscal, la auditoria pone de manifiesto que “La sociedad
ha registrado un crédito fiscal en concepto del menor impuesto sobre sociedades que se
devengard en ejercicios futuros, cuando consiga beneficios suficientes que compensen la
base imponible negativa obtenida en el presente ejercicio. Las normas de contabilidad
generalmente aceptadas exigen que el crédito fiscal tinicamente se reconozca en el caso de
que se cumplan determinadas circunstancias, entre otras, que la pérdida se haya produci-
do como consecuencia de un hecho no habitual en la empresa y que las causas que la ori-
ginaron hayan desaparecido en la actualidad. Al no cumplirse estos requisitos, pues la pér-
dida no se ha producido como consecuencia de circunstancias excepcionales, estimamos
que las pérdidas del ejercicio deberian aumentarse en 15.866.544 pesetas y el crédito fren-
te a la Hacienda Puiblica disminuirse en el citado importe. Este menor impuesto sobre socie-
dades a pagar se deberia recoger en el ejercicio en que efectivamente se obtengan bases
imponibles positivas suficientes para su compensacion”.

La salvedad del auditor tiene apoyo en la resolucién del Instituto de Contabilidad y Audi-
toria de Cuentas (ICAC) de 9 de octubre de 1997 (BOE de 6 de noviembre de 1997), la cual
establece que “Los créditos derivados de la compensacion de bases imponibles negativas
solo serdn objeto de registro contable cuando la base imponible negativa se haya produci-
do como consecuencia de un hecho no habitual en la gestion de la empresa, siempre que
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de sus bienes en perjuicio de sus acreedores’! o hubiera realizado cualquier

razonablemente se considere que las causas que la originaron han desaparecido en la
actualidad y que se van a obtener beneficios fiscales que permitan su compensacion en un
plazo no superior al previsto en la legislacion fiscal para la compensacion de bases impo-
nibles negativas, es decir, siete afios con cardcter general, y con el limite mdximo de diez
afios contados desde la fecha de cierre del ejercicio en aquellos casos en los que la legisla-
cion tributaria permita compensar en plazos superiores”.

En el ejercicio 2001, la sociedad sufrié pérdidas de 177.096, 86 euros (folio 201), que en
realidad eran de 603.775,79 euros (177.096,86 euros mas 426.678,93 euros), derivados de
su actividad ordinaria, pues en las cuentas solo se reflejan unos gastos extraordinarios de
943,59 euros.

Por otra parte, frente a la opinién del auditor, refrendada por irrefutable realidad de lo
acaecido con posterioridad, no cabe oponer el informe pericial aportado por la representa-
cioén de don Miguel (folios 1019 a 1025), que se asienta sobre las propias manifestaciones
de los administradores en el informe de gestion y, en todo caso, si existian dudas, el princi-
pio de prudencia contable imponia la no activacién del crédito fiscal, sin que se haya acre-
ditado en esta seccion que las pérdidas obedecieran a hechos no habituales en la gestion de
la empresa y menos auin cabe pretender activar el crédito alegando su futura compensacién
con las plusvalias derivadas de la realizacién de los inmuebles de la sociedad, pues ello
implica su liquidacién y la contabilidad responde al principio de empresa en funciona-
miento.

De no haberse computado, como se hizo indebidamente, los saldos antes resefiados y el
crédito fiscal, los fondos propios de la sociedad estarian minorados en 518.141,16 euros, de
modo que las cuentas del ejercicio 2001 en lugar de fijar unos fondos propios de 489.997,63
euros, debian reflejar unos fondos propios negativos de —28.143,53 euros, todo ello con un
capital social de 181.505,66 euros.

Las irregularidades contables resefiadas, son relevantes para la compresion patrimonial y
financiera de la sociedad, hasta el punto de que enmascaran la causa de disolucidn prevista
en el articulo 260.1.4.° de la Ley de Sociedades Anénimas, cuando no la misma quiebra de
sociedad en dicha fecha e integran la presuncién de concurso culpable del articulo 164.2.1.°
de la Ley Concursal, cuya declaracién debe efectuarse en esta resolucion.

A mayor abundamiento, se comete la misma irregularidad, respecto a la activacion del
crédito fiscal, en las cuentas del ejercicio 2002 (folio 229), de las que resultan unos fondos
propios de 1.394 euros y en el balance cerrado a 30 de junio de 2003 (folio 296). Este balan-
ce se formul6 con el objeto de proceder a la reduccidn del capital y simultdnea ampliacién
mediante compensacién de préstamos, resultando a esa fecha unos fondos propios negativos
de -34.554,95 euros (folio 745), y tras la adopcidén de las medidas de reduccién y amplia-
cion de capital en la Junta General, éste quedo fijado en 78.088 euros con unos fondos pro-
pios de 43.533,05 (segtin resulta del mismo informe de la administracién concursal y, con-
cretamente del folio 745 de esta pieza), por lo que si consideramos que en dicho balance se
contabilizé indebidamente en el activo, como crédito fiscal, la cantidad de 19.357,61 euros,
cuando debia contabilizarse como perdida con disminucién de los fondos propios, las medi-
das de reestructuracion del capital eran insuficientes al continuar el patrimonio contable
(43.533,05-19.357,61) por debajo de la mitad de la cifra de capital social (78.088,2), por lo
que, de nuevo, el balance formulado por los administradores cerrado a 30 de junio de 2003,
contenia una irregularidad relevante para la comprension de la situacién patrimonial o finan-
ciera de la sociedad.
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acto que retrase, dificulte o impida la eficacia de un embargo en cualquier

QUINTO.- No habiéndose precisado los hechos que podrian constituir actos juridicos
tendentes a simular una situacién patrimonial ficticia y no apreciando que ninguno de los
alegados pueda integrar la presuncion legal prevista en el articulo 164.1.4 de la Ley Concur-
sal, la misma no es de aplicacién al supuesto enjuiciado, lo que es irrelevante a los efectos
de la calificacion, a la vista del fundamento anterior». D. Alberto Arribas Hernandez.

Juzgado de lo Mercantil n.° 1 Donostia - San Sebastidn, de fecha 28 de julio de 2006:
«FUNDAMENTOS DE DERECHO. TERCERO.- Por ultimo... queda por determinar si ha
habido irregularidad relevante en sus obligaciones contables que REPSOL centra en que, a
pesar de haberse hecho una provisién contable de 458.992,78 euros para cubrir la posible
indemnizacion de dafios y perjuicios, no consta, atendiendo la masa activa fijada en el infor-
me definitivo de la Administracién Concursal que se hubiese dotado por el liquidador dicha
provision con la cuenta de resultados de la sociedad, lo que lleva a REPSOL a suponer que se
habrian destinado activos de la sociedad a un fin distinto del establecido en su contabilidad.

Por su parte, el Ministerio Fiscal también incide en que los perjuicios han ido aumentan-
do con el paso del tiempo y con la continuidad de la actividad, no produciéndose un aumen-
to de la provision por parte del liquidador de la sociedad.

Respecto a lo anterior, el Administrador Concursal considera que la concursada llevaba
correctamente su contabilidad, sin que aprecie en ella defecto importante alguno, habiendo
formulado las cuentas anuales y realizado su depdsito en el Registro Mercantil.

De lo anterior se deduce que el liquidador de la sociedad, Sr. Lecuona provisioné conta-
blemente la deuda liquida generada por la sentencia en primera instancia, con lo que el deber
contable qued6 cumplido, sin perjuicio de que la provision era insuficiente, pues no cubria
la deuda pendiente de liquidacién; posteriormente, la revocacion parcial de la sentencia dic-
tada en primera instancia hace que toda la deuda deba de liquidarse, por lo que no podemos
tener constancia cierta de que la provision contable sea o no capaz de cubrir la deuda.

Cuestion diferente es que tal provision contable no haya sido objeto de ninguna dotacién
econdmica por parte de liquidador de la sociedad, el cual procedi6 a la disolucién y liqui-
dacion de la sociedad como consecuencia de la sentencia dictada en primera instancia, pero,
sin embargo, no consta que haya realizado actuacién alguna para proceder a tal liquidaciéon
sino que ha seguido explotando de forma normal la estacién de servicio, sin atender a las
funciones propias de los liquidadores establecidas en el art. 272 de la L.S.A., entre las que
estdn, como mas principales, las de realizar las operaciones necesarias para proceder a la
liquidacion de la sociedad, enajenar sus bienes y pagar a los acreedores.

Sin embargo, lo anterior no se puede considerar como una irregularidad contable, causa
que ha alegado REPSOL y que nos vincula a la hora de resolver, pues las obligaciones con-
tables fueron correctamente atendidas por el Sr. Lecuona, como indicé la Administracién
Concursal, sino que, en su caso, tal conducta podria ser encuadrable en otras causas de cul-
pabilidad (por ej. las de los puntos 4.° y 5.° del art. 164.2 de la L.C. por no haberse aplica-
do los presumibles beneficios derivados de la explotacién a cubrir la provisién para atender
la indemnizacién que habria que abonarse a REPSOL).

Sin embargo, tal causa de culpabilidad no ha sido alegada en esta pieza, por lo que no se
puede resolver sobre la misma al impedirlo el principio dispositivo.

En consecuencia, solo procede declarar el concurso culpable por las causas contenidas
en los arts. 164.1 y 165.1.°». D. Pedro José Malagén Ruiz.

30 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N.° 2 de Bilbao, de fecha 3 de octubre de 2007,
afirma: «Ademas de la recogida en el art. 164.2.5..° L 22/2003 de 9 Jul. (concursal) —que
resulta claramente acreditada, al haber dispuesto injustificadamente el administrador tnico
de importantes cantidades de dinero en favor de sus cuentas personales desde las de la

Estudios de Deusto
182 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/1, Bilbao, enero-junio 2010, pags. 135-264 48



Desde el Gobierno Corporativo a la responsabilidad de los administradores (II) Ramén Miigica Alcorta

clase de ejecucion iniciada o de previsible iniciacion; V) cuando durante los

concursadas—, se invocan como causas de culpabilidad del concurso las prevenidas en los
ordinales 1.°y 2.° del mismo precepto —irregularidad contable relevante para la comprension
de la situacion patrimonial o financiera de la concursada, e inexactitud grave en documento
contable acompafiado al procedimiento—. Siendo ello asf, es de sefialar que consta como pro-
bado que los depdsitos registrales de cuentas y sus documentos contables mismos se encon-
traban deficientemente formulados, arrastrdndose y acumuldndose desde 2002 en los suce-
sivos ejercicios, de forma que en tales existia un importante monto de fondos propios irre-
al, y una manifestacion de resultados positivos «hinchada» o de los negativos del ejercicio
2004 «desinflada», y que ha sido muy dificil asi presentar un resumen de la evolucién patri-
monial y financiera de la concursada al primer orden de control o aviso de insolvencia de
cara al mercado.

De esta manera la verdadera situacion de la empresa no podia deducirse de los libros que
llevaba y publicaba, cuando se hayan tenido en cuenta, como ciertos y veraces en una regu-
lar contabilidad, determinados datos, por lo que ello, que estd detrds de la presuncién de
concurso culpable, opera plenamente. Frente a la calificacion del concurso como culpable
conforme al art. 164.2.1.° y 2.° L 22/2003 de 9 Jul. (concursal), no son asumibles los argu-
mentos que aducen los afectados en tanto en cuanto la contabilidad no es una abstraccién
que todo lo permite sino un método para hacer constar de forma real y transparente el esta-
do econdémico de un comerciante. Se ha alegado que, salvo la revaloracién de inmovilizado,
el resto son divergencias de criterios contables, las cuales se contemplan desde la perspec-
tiva de la insolvencia, en lugar de hacerlo desde el punto de vista contempordneo a la apro-
bacién y depésito de cuentas. Ante ello debe aseverarse: a) el prisma de valoracion es cabal-
mente el coherente con la produccion del dafio y desde que éste se produce —dafio que supo-
ne la insolvencia como impotencia de satisfacer regularmente a los acreedores—, valorando
lo “relevante” en la probabilidad tedrica de que se hubiera evitado o mitigado, no en la prue-
ba de una real relevancia para determinadas decisiones comerciales. Si se tratara de situar-
se en el momento historico de aparecer la irregularidad, y de causalizarla en concreto, no se
estarfa ante una presuncion iuris et de iure que traslada un juicio de prudencia a la conduc-
ta, como vélvula de escape, sino en el supuesto general del art. 164.1 L 22/2003, y b) siem-
pre es relevante lo que supone conculcar en las cuentas los principios de contabilidad gene-
ralmente aceptados, a saber, prudencia, registro, precio de adquisicién, devengo, correlacion
de ingresos y gastos, etc.». D. Edorta Josu Etxarandio Herrera.

31 Puede servir de referencia en este supuesto la jurisprudencia dedicada al mismo hecho,
en el procedimiento de quiebra (art. 890.1 del C. de C.), la Sentencia del TS de 10.12.1985,
recogida por Bar6 Casals: «... ha quedado probado mediante recibos el pago de escrituras
de compra de un chalet a nombre de la esposa del administrador de la indicada sociedad que-
brada, generando en consecuencia, con independencia del resultado que deparase el examen
que pudiera llevarse a cabo de la expresada contabilidad que se dice sustraida, supuestos de
fraudulencia comprensibles..., dado que... no puede negarse que de tener un normal desti-
no perceptor contable aquella suma superadora de los veinte millones de pesetas y los seis
millones obtenidos, por préstamo personal, del Banco..., ficil serfa a la entidad quebrada, de
no existir anormalidad alguna que enmarque en la circunstancia quinta de dicho articulo
ochocientos noventa, acreditarlo mediante medios probatorios independientes de la contabi-
lidad reflejada en los relacionados libros que se dicen sustraidos, y no lo ha efectuado en
tiempo adecuado y oportuno, y de tener una causa normal la relacionada adquisicién del
expresado chalet, no encajable en consecuencia dentro del ambito de la precitada circuns-
tancia doce del repetido articulo ochocientos noventa, también facil hubiera sido destruir la
l6gica presuncidn de estarse en presencia de compra puesta a nombre de tercera persona en
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dos afios anteriores a la fecha de la declaracion de concurso hubieran salido
fraudulentamente del patrimonio del deudor bienes o derechos; y VI) cuando
antes de la fecha de la declaracién de concurso el deudor hubiese realizado
cualquier acto juridico dirigido a simular una «situacién patrimonial ficticia»32.

perjuicio de acreedores, toda vez que no resulta comprensible en el normal actuar humano
el que, sin acreditacion de causa justificante alguna y estando abocado a un desfase econé-
mico perjudicial, que incluso llevd a la solicitud de declaracion de quiebra, satisfaga el
importe de adquisicién que se pretende efectiia con desvinculacion patrimonial del quebra-
do que atiende a abonos a cargo de la adquisicién llevada a cabo».

32 Juzgado de lo Mercantil N.° 1 de Madrid, de fecha 16 de enero de 2007: «<FUNDA-
MENTOS DE DERECHO. TERCERO.- 1. Depurada en el modo como lo ha sido la contro-
versia, procede ahora abordar cudles son los hechos que, a juicio de la Administracién con-
cursal, pueden conducir a que el concurso de la entidad Nucleos de Organizacién y Admi-
nistracion, S.A. sea calificado como culpable, y a quienes son imputables tales actos en la
hipétesis que procediera tal calificacion.

2. El primero de los hechos en virtud de los que la Administracién concursal pretende la
calificacion del concurso como culpable consiste en lo que se ha calificado como “simula-
cién de una situacién patrimonial ficticia” (articulo 164.2.6.° LC). La Administracion con-
cursal sustenta que concurre tal causa de calificacién del concurso como culpable porque la
entidad concursada aport6 con la solicitud de declaracién de concurso un “Plan de Liquida-
cién” del que se desprendia la posibilidad de satisfacer la masa pasiva hasta un 60% de sus
respectivos créditos cuando en realidad el pago que podra hacerse a los acreedores concur-
sales serd muy inferior. La acusacién que formula la Administracién concursal no es, en este
caso, genérica puesto que en el parrafo segundo del hecho primero del informe de califica-
cién se dice que “del informe de la administracién concursal y del escrito proponiendo un
plan de realizacién de los bienes y derechos de la sociedad se deduce que, de no cobrarse el
saldo deudor de la sociedad AFA PRESS U.K. el importe a cobrar por los acreedores sera
meramente simbdlico”. Y no le falta razén a la Administracién concursal cuando realiza esta
afirmacién toda vez que del Informe aportado segtin lo previsto en el articulo 74 LC, en
fecha 9 de marzo de 2006, se desprende que el saldo deudor de la entidad AFA PRESS UK
Ltd. a favor de la entidad concursada era de 2.714.648 euros (pdg. 12 primer parrafo del
Inventario) de un total de 4.682.389,28 euros (pag. 1 del Inventario). Esto supone el 57,97%
del valor total del activo. Sin embargo, el articulo 164.2 LC recoge la conducta del deudor
consistente en cometer «inexactitud grave en cualquiera de los documentos acompaiiados a
la solicitud de declaracién de concurso o presentados durante la tramitacién del procedi-
miento». No parece que el hecho de que la entidad Nucleos de Organizacién y Administra-
cién, S.A. incluyese en el Plan de Liquidacion y en el Inventario presentados con la solici-
tud de declaracién de concurso la aludida partida pueda considerarse “inexactitud grave”,
puesto que en el informe de calificacién presentado por la Administracion concursal ésta
denota solo cierta inseguridad en las posibilidades de obtener el pago de dicha cantidad pero
no la inexistencia del derecho a percibir dicha partida. Nétese que la Administracién concur-
sal dice que “de no cobrarse el saldo deudor de la sociedad AFA PRESS U.K. el importe a
cobrar por los acreedores serd meramente simbdélico”. De lo trascrito se desprende que lo que
se denuncia no es inexactitud en el “Plan de Liquidacion” presentado por la entidad concur-
sada sino solo que si finalmente no se logra percibir la cantidad adeudada por la entidad AFA
PRESS UK Lda. —lo cual en estos manetos se encuentra en manos de la Administracién con-
cursal ex articulo 54.1 LC— quedarén frustradas las expectativas de los acreedores. Y dicha
circunstancia no derivard de que en el referido Plan de Liquidacién se consignaran datos
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VIII. Analisis de la jurisprudencia reciente relativa a la responsabilidad
de los administradores sociales

El caudal de jurisprudencia sobre la responsabilidad de los administra-
dores societarios es muy abundante, pero se centra en aspectos que no cons-
tituyen la médula de nuestro interés. Podriamos decir que se trata de cuestio-
nes mds bien formales las que son objeto de consideracién por el Alto Tribu-
nal (cardcter casi objetivo de la responsabilidad de instar la disolucién en
caso de causa legal de disolucion, ex art. 262.5 L.S.A.; plazo de prescripcion;
determinacién del término inicial de su cémputo...), pero en lo relativo al
contenido material de la funcién administradora, al nivel de exigencia en su
desarrollo y a la existencia de causas que exoneran de responsabilidad, la
orfandad jurisprudencial es manifiesta. O, al menos, falta la construccién de
una «doctrina general» sobre todo ello, pues las declaraciones judiciales
atienden a las caracteristicas del caso particular y a su concreta resolucion,
advirtiéndose en el proceso de la decision judicial una especie de «salto»:
desde la ley general (construida con conceptos vagos o con patrones estan-
dares de conducta) se pasa a los hechos del caso concreto y, mdgicamente
(segin una «impresién» judicial, posiblemente certera pero no explicitada en
un discurso intelectual) se produce la subsuncion y se precipita la resolucion.
Falta, para que todo el «discurso» quede bien trabado o eslabonado, aproxi-

falsos tendentes a simular una situacién patrimonial ficticia, sino de que uno de los mayores
activos no podrd finalmente ser hecho efectivo. Ademads, téngase en cuenta que la Adminis-
tracién concursal incluyé en el epigrafe I1.5 “Deudores” del Inventario de la entidad concur-
sada que el saldo a favor de esta segin el Balance aportado al Juzgado era de 4.221.263,90
euros, que segtn el “Plan de Liquidacién»” presentado por el deudor al Juzgado de lo Mer-
cantil era de 4.221.263 euros, y que segln la Administracién concursal era de 4.221.264
euros. Se consigna, ademds, a propdsito de dicho epigrafe que “este saldo de 2.714.648,00
corresponde al cliente AFA PRESS UK Ltd. y figura pues en las tres fuentes que estamos
utilizando(...) en nuestra opinién, con los datos e informacién de que disponemos en la
actualidad y condicionando nuestro criterio a que en su momento pueda acreditarse docu-
mentalmente lo contrario, hemos de considerar aplicable el art.® 58 de la LC: no existian
requisitos necesarios para que por la sociedad se llevara a cabo la compensacién de ambos
saldos, estimando esta operacién improcedente de conformidad con el citado art.” 58 de la
LC y por lo tanto, hemos de mantener el derecho de NOA —de sus acreedores— a recuperar
el saldo deudor”. Estas manifestaciones impiden que se pueda considerar que la inclusién
de dicha partida tanto en el inventario aportado por la deudora junto con la solicitud como
su consignacion en el plan de liquidacién suponga la simulacién de una situacién patrimo-
nial ficticia. La condicionalidad con la que se expresa la Administracidon concursal sobre
este extremo es del todo punto incompatible con la inexactitud grave a la que se refiere el
precepto mds arriba trascrito». D. Antoni Frigola i Riera.

33 Las sentencias que citaremos a continuacién obedecen a una seleccion propia. Para una
resefia jurisprudencial mds amplia desde el punto de vista temdtico, puyes alcanza a todo el
ambito de las sociedades andnimas y limitadas, y no exclusivamente a la responsabilidad de
los administradores, ver F. MARIN CASTAN, Sociedades Andnimas y de Responsabilidad
Limitadaed, La Ley, Madrid, 2007. pp. 81-319 y 576-597.
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mando mds los dos hitos de los hechos particulares a los principios legales
abstractos o los conceptos vagos que esta emplea para caracterizar los debe-
res del administrador, un «desarrollo» o explicitacién del significado de esos
principios o normas principiales®.

A continuacion presentamos una muestra que nos parece significativa de
las sentencias recientes del Tribunal Supremo recaidas en materia de de-
beres y responsabilidad de los administradores. La sistematizacion se ha rea-
lizado del siguiente modo: primero se han recogido las sentencias sobre los
deberes fiduciarios, donde figuran sucesivamente las que se refieren a la dili-
gencia, a la fidelidad (o buena fe) y a la lealtad de los administradores; y a
ellas siguen las sentencias sobre responsabilidad de los administradores,
entre las que destacan por su frecuencia las que se refieren a la responsabili-
dad (casi) objetiva ex art. 262.5 L.S.A. por no promover los administradores
la disolucién de la compaiia cuando concurre causa legal para ello, y des-
pués se continda con las que analizan la prescripcién de la accién de respon-
sabilidad contra los administradores (también muy frecuentes); por fin, se
incorporan unas sentencias sobre aspectos heterogéneos, pero que todos
ellos tienen que ver con elementos nucleares de la responsabilidad de los
administradores.

3 El empefio, en cualquier caso, no es fécil. En los paises de Common Law la orfandad
legislativa de origen propiciaba y propicié una mayor activismo judicial. Hoy en dia el gra-
do de normativizacién del Derecho de Sociedades es ya bastante intenso tanto en los Esta-
dos Unidos como en el Reino Unido. No obstante, la tradicién de la mayor «densidad juris-
prudencial» ha ayudado a abordar las cuestiones que caen bajo nuestro andlisis (deberes y
responsabilidad de los administradores) con un discurso mas consistente. All{, los tribuna-
les han ido elaborando un cuerpo de doctrina que se vertebra sobre la base de unos princi-
pios deducidos de categorias mas generales pero que, al menos atendiendo a la frecuencia y
reiteracion con que se aplican por los juzgadores, permiten hablar de un proceso en la apli-
cacidn del Derecho que no presenta las soluciones de continuidad o el «salto de pdgina» que
encontramos en otros paises. Dicho lo cual, sin embargo debe llamarse inmediatamente la
atencion sobre dos extremos: a) que esos hitos o conceptos que sirven para la argumenta-
cién en que se resuelve la aplicacién del Derecho por los jueces no son dogmaticos, sino
abiertos a mutaciones o adaptaciones; y b) que la panacea no es absoluta. «No es oro todo
lo que reluce», o el brillo que parece desde la distancia desprenderse de la realidad judicial
anglosajona, a medida que nos acercamos a ella comienza a apagarse. Pues esas categorias,
conceptos o hitos que, desprendidos de ideas mds abstractas, nos permiten «acercarnos» a
la solucién del caso, a la comprension juridica de los suceso vitales sometidos a enjuicia-
miento, no tienen siempre la consistencia que seria de desear. Estos pilares sobre los que
construye el juez su respuesta son, con mas frecuencia de la deseable, «pilares de goma»,
con lo que quiere expresarse que ofrecen la ductilidad suficiente como para que, en funcién
del temperamento del juzgador, depare la aplicacién de un mismo hito a dos sucesos simi-
lares soluciones judiciales contradictorias. Y de esto es de lo que se trata aqui: de asegurar
la previsibilidad de la respuesta judicial, la seguridad juridica, la que se ve que no queda
garantizada en ningun sistema. Pero todo lo expuesto nos retrotrae al inagotable debate del
rol que corresponde a legislador y al juez en la construccién del Derecho, y esto es algo que
nos sobrepasa en este momento.
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Se han reflejado los antecedentes de hecho, tomédndolos de la propia sen-
tencia, en los casos en que se ha considerado completamente necesario para
la mejor comprension de su fundamentacién juridica.

La sistematizacién se ha hecho en funcién de la cuestiéon que aparecia
como mads relevante en la argumentacion de cada sentencia, pues se daba con
frecuencia el caso de que en una misma sentencia aparecian implicadas
diversas cuestiones de las que nos han servido como epigrafes o criterios de
ordenacion.

A) SOBRE LOS DEBERES FIDUCIARIOS DEL ADMINISTRADOR

1. Falta de diligencia del administrador

I)* «... sobre la base de que en el momento en el que sucedid el acciden-
te en el que resultd lesionado el trabajador de “ABRILLANTADOS, LIM-
PIEZASY SERVICIOS, S.L.”, el administrador tinico de esta era el deman-
dado Sr. Germén, quien era duefio de 545 de las 550 participaciones de la
empresa y fue ratificado en su cargo después del accidente del Sr. José Igna-
cio, senalando que, obviamente, al tratarse de una pequefia empresa era el
Sr. Germén quien daba las pertinentes instrucciones a sus empleados y quien
debia dotarles de las medidas de seguridad que resultaran precisas, y que de
la prueba practicada resulta que el administrador demandado envié al
Sr. José Ignacio, y a otros dos operarios, a efectuar labores de limpieza a una
Guarderia Infantil, para lo que debian salir al alféizar de la ventana y limpiar-
la desde el interior, como se indica en la Sentencia del Tribunal Supremo de
21 de diciembre de 1999, en la que se relata que el operario realizaba esta
labor sujetdndose con una mano al techo del inmueble mientras con otra lim-
piaba los cristales, no habiendo facilitado la Empresa cinturén de seguridad,
pues solo disponia de uno en mal estado de funcionamiento, debiendo des-
tacarse que esas labores se llevaban a cabo a mas de cuatro metros de altura,
por lo que entraiaban notable riesgo. Afiade la Audiencia que esa falta de
medidas de seguridad se recoge, asimismo, en la Resolucién de la Direccioén
Provincial de Trabajo y Seguridad Social de 30 de octubre de 1991, que
impuso a la empresa una sancién de 500.000 pesetas, confirmada por la
Direccion General de Trabajo. La conducta del Administrador en el cometi-
do propio de su funcién se considera por el Tribunal de apelacién como un
incumplimiento grave de sus obligaciones, por lo que de conformidad con lo
establecido en los arts. 69 de la LSRL y 133 y 135 del TRLSA, debe respon-
der del dafio causado por la falta de diligencia».

35 STS de 23 de octubre de 2008, Recurso 286/2004 (ponente ALMAGRO NOSETE).
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I1)3® En esta sentencia se hace una breve referencia al deber de diligen-
cia de los administradores en relacion con la aplicacién del art. 262.5 y los
127,133 y 135 L.S.A.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El objeto del proceso versa sobre responsabilidad de admi-
nistradores de una sociedad an6nima respecto de los que se ejercita por una
entidad acreedora de la entidad las acciones individual de responsabilidad
por dafio y la de responsabilidad por deuda social.

Por la entidad BANCO BILBAO VIZCAYA, S.A. (BBV) se dedujo
demanda contra Dn. Carlos Alberto, Dn. Gregorio y Dn. Pablo, en concepto
de administradores en su dia de la sociedad Fricuenca S.A. en reclamacién
de la cantidad de cuarenta y siete millones seiscientas sesenta mil ochocien-
tas cuarenta pesetas —47.660.840 pts.—, que es la deuda que Fricuenca S.A.
tiene con la actora. Se ejercita con cardcter principal la accién individual de
los arts. 127, 133 y 135 de la Ley de Sociedades Anonimas TR de 22 de
diciembre de 1989, con base en el grave y negligente incumplimiento de las
obligaciones legales inherentes al cargo de administrador de la sociedad deu-
dora declarada en quiebra; y se formula también, con caracter subsidiario de
la accidn anterior, la de responsabilidad solidaria por incumplimiento por los
demandados de la obligacién de disolucién de la entidad deudora conforme
al articulo 260.1,3.° y 4.° en relacion con el articulo 262.5, de la misma LSA
(...

Frente a la argumentacion de la sentencia recurrida, se formulan en el
motivo diversas alegaciones que presentan una objecion insalvable para su
examen casacional al incidir en el planteamiento de cuestiones procesales de
carga de la prueba y de valoracion probatoria, y otras de orden factico, que
son impropias del recurso de casacién, y que ya debieron haber determinado
la inadmisién de este, y dan lugar ahora a su desestimacién. Aparte de ello,
y para agotar la respuesta judicial debe sefialarse lo siguiente: a) La existen-
cia del dafo es una cuestién de hecho ajena al recurso de casacion, sin que
al amparo de los preceptos del enunciado quepa debatir acerca del tema rela-
tivo al alcance del convenio de la quiebra. b) Resulta incuestionable la exis-
tencia en el afio 1997 de una situacién de insolvencia definitiva de la socie-
dad, a la que contribuyeron los administradores con actos de descapitaliza-
cion, y sin adoptar las decisiones legales exigibles, y en concreto la
convocatoria de la junta general conforme a lo establecido en los arts.
260.1,4.°y 262.2 de la Ley de Sociedades Andnimas. Por otra parte, en la
resolucién recurrida se recogen varias ilegalidades e irregularidades relativas
a la contabilidad y a la llevanza de los libros de la entidad que demuestran la
omision de la diligencia exigible a todo administrador social. Y, ¢) finalmen-
te, deviene indiscutible la existencia del nexo causal, por cuanto el dafio cuya

36 STS de 29 de julio de 2008, Recurso 1169/2002 (ponente CORBAL FERNANDEZ).
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indemnizacién se reclama en la demanda, consistente en el crédito que la
entidad actora tenia con la entidad FRICUENCA, S.A., es una consecuencia
de la situacién de insolvencia de esta sociedad, a la que contribuyeron los
administradores demandados y, ademds, no trataron de dar la salida de diso-
lucién del ente social conforme prevé la normativa legal. Por lo expuesto, se
desestima el motivo, y el recurso, confirmandose la resolucién recurrida y
condenando a la parte recurrente al pago de las costas causadas, con arreglo
a lo establecido en los arts.398.1 y 394.1 de la LEC (...).

¢) Se argumenta que no existe obligacién de los administradores de sus-
cribir las acciones en la ampliacién de capital, sin tener en cuenta que a los
que se refiere, con toda la razén, la sentencia recurrida es al cumplimiento
del acuerdo de ampliacién —ejecucidén—, tanto mas si se advierte que eran
accionistas principales. d) Se sefiala que los administradores pueden renun-
ciar cuando lo estimen oportuno, lo que es cierto, empero ello no impide que
su marcha se pueda interpretar como un abandono de la empresa para rehuir
responsabilidades dada la situacién calamitosa de la misma...»

II1)*” «En el presente caso, no admite dudas que APARAN S.A. ejercité
accién individual de responsabilidad contra los administradores de ACISA,
ampardndose por ende, no en la accién de responsabilidad objetiva de los
articulos 262.5 en relacion con el 260 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anonimas, sino expresamente (paginas 12 y siguientes del escri-
to de demanda) en lo dispuesto en los articulos 135 y 133, en relacion el
deber de diligencia a que alude el articulo 127 del citado texto legal. Y es
igualmente incuestionable que en la propia demanda se especifica que el acto
indiligente generador de responsabilidad consistia exclusivamente en que las
compras hechas por la sociedad se hicieron con la firme intenciéon de no
pagar el precio convenido, para lo cual se pactd que el vencimiento de la letra
correspondiente a la primera venta tuviera lugar el 13 de febrero de 1993,
dos dias después del dltimo pedido. En esta tesitura, la Sentencia de la
Audiencia, lejos de incurrir en incongruencia, no hace sino responder exac-
tamente a la controversia suscitada, ubicada en sede de responsabilidad por
culpa, examinando si el demandante ha logrado acreditar, como le compete,
tanto el concreto acto negligente que sirve de apoyo a su pretensidon, como
ademés, el vinculo causal entre este y el dafio producido, acertando al revo-
car la sentencia apelada en la medida que, pasando por alto la falta de acre-
ditacién del acto indiligente imputado a los administradores, la sentencia de
Primera Instancia basa su pronunciamiento estimatorio de la demanda en
otros datos de hecho resultantes de la prueba practicada, que si considera
reveladores de una gestion negligente generadora de responsabilidad,
hechos, y esto es lo importante, que no pueden sustentar la condena de los

37 STS de 4 de junio de 2008, Recurso 1101/2001 (ponente ALMAGRO NOSETE).
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demandados en la medida que no fueron aducidos por el demandante como
soporte factico de la accién ejercitada en su escrito de demanda, momento
en que precluyd para €l la posibilidad de apuntalar ficticamente la accién
ejercitada —causa petendi—, dando la posibilidad a los demandados de alegar
y probar lo contrario. En consecuencia, la Audiencia, consciente de la vincu-
lacién de la causa petendi, tal y como result6 configurada en la demanda, se
limita a dilucidar si al adquirir las mercancias los gestores eran sabedores de
la mala situacién econdmica de la sociedad, decidiendo pese a ello ocultar-
la, y generar una apariencia de solvencia que determinara a la vendedora a
seguir enviando los pedidos como si nada pasase, aun cuando desde octubre
de 1992, fecha de la primera venta, se tenia la firme e inequivoca voluntad
de no pagar el precio convenido, concluyendo la Sala de instancia, tras va-
lorar la prueba libremente como le corresponde, que tal intencién de sobre-
seer el cumplimiento de sus obligaciones no existid a priori, y por tanto, que
no existe la actuacion negligente que se reprocha a los demandados. A mayor
abundamiento, soslaya la parte recurrente que la mera constatacion de la
existencia de un comportamiento contrario a la Ley, a los estatutos o la dili-
gencia exigible no es por si generador de responsabilidad si no se prueba el
enlace causal con el quebranto patrimonial sufrido por el acreedor, lo que
tampoco ha quedado acreditado».

IV)*® «<FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. La cuestién litigiosa queda reducida en el recurso de casacion
objeto de enjuiciamiento a la responsabilidad individual de uno de los admi-
nistradores sociales demandados —Don José Pedro—, porque los demds, tam-
bién condenados por la Sentencia de la Audiencia, no formularon recurso.

El 10 de enero de 1996 Don Lucas dedujo demanda contra la sociedad
INVERSIONES EDETANAS S.A., y Don José Pedro y tres personas fisicas
mads, componentes todas ellas del Consejo de Administracién de dicha enti-
dad, asi como también contra Dofia Carmen, esposa del demandado Don
Donato, a los solos efectos del articulo 144 del Reglamento Hipotecario, en
la que interesa la condena solidaria al pago de la cantidad de veintiséis millo-
nes cuatrocientas cincuenta y dos mil seiscientas veintinueve pesetas
(26.452.629 pts.), mas los intereses legales desde la fecha de la interposicién
de la demanda. Se aduce como fundamento factico el impago de un pagaré
librado por la representacion de la sociedad demandada el 15 de octubre de
1995 por importe de 26.439.409 pesetas, que produjo gastos de devolucién
ascendientes a la suma de 13.220 pesetas y el cierre de la empresa con desa-
paricién de hecho de la sociedad de forma irregular e ilegal. Y se alega como
fundamentacién juridica la doctrina jurisprudencial del levantamiento del

38 STS de 30 de noviembre de 2005, Recurso 1117/1999 (ponente JEsUS CORBAL FER-
NANDEZ).
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velo y la normativa recogida en la Ley de Sociedades Andnimas en los arti-
culos 127, 133 y 135 (accién de responsabilidad individual de los adminis-
tradores sociales por lesién de los intereses de terceros) y 260.1,4.° y 262.5
(accidn de responsabilidad solidaria de los administradores por obligaciones
sociales).

(...)

TERCERO. En el segundo motivo se alega infraccién de los articulos
127, 133, 134 y 135 de la Ley de Sociedades Anonimas, en relacién con lo
dispuesto en los articulos 260 y 262 de la misma Ley. En el cuerpo del moti-
vo se alega: 1.°: Ausencia de la condicién de administrador de la sociedad
demandada por parte del recurrente Don José Pedro; 2.°: Ausencia de con-
ducta activa u omisiva individualizada en la persona de Don José Pedro; 3.°:
Ausencia de dafio efectivo evaluable en la persona del actor Don Lucas; vy,
4.°: Ausencia de nexo o relacion causal entre el dafio causado al actor y la
actuacion de Don José Pedro, de acuerdo con el mddulo establecido en el
articulo 127 de la Ley de Sociedades Anonimas.

El motivo se desestima por las razones que se exponen a continuacién y
que se corresponden con el mismo orden expositivo del recurrente.

Mediante la alegacién que constituye el primer punto del enunciado pre-
tende el recurrente excluir su responsabilidad con el argumento de que si
bien entré a formar parte del Consejo de Administracién de la Sociedad en
el mes de julio de 1991, sin embargo, un afio después vendi6 las acciones y
solicitd la baja del Consejo, de tal modo que su actuacién fue absolutamen-
te pasajera y testimonial, sin que tuviera en ningin momento capacidad algu-
na de decision, no habiendo probado la actora que a la fecha de expedirse el
pagaré continuara ostentando de forma efectiva el cargo de Secretario. La
alegacién carece de fundamento para poder tener eficacia exculpatoria por-
que el Sr. José Pedro fue designado Secretario del Consejo de Administra-
cién en Junta Universal celebrada el 14 de marzo de 1991, cuyos acuerdos
se formalizaron en la escritura publica del 2 de mayo, inscrita en el Registro
Mercantil el 26 de julio, y tal cargo continda vigente. Si el Sr. José Pedro
hubiera querido renunciar lo habria hecho como lo hizo otro Consejero
segun consta en la inscripcién quinta (folio 69 vuelto de autos), el cual no
fue demandado. Por otro lado debe resaltarse que en la resolucién recurrida
no hay base probatoria alguna que permita sustentar que el Sr. José Pedro se
habia desconectado de las actuaciones del Consejo, y era a €l a quien le
correspondia acreditar tal afirmacion de conformidad con la normativa gene-
ral del onus probandi y lo establecido en el articulo 133.2. de la Ley de
Sociedades Anonimas. Y finalmente no es conforme al normal discurrir de
las cosas, ni propio de un comportamiento diligente, en relaciéon en concre-
to con el d&mbito societario mercantil, y concurriendo circunstancias como
las de la Sociedad de que se trata y un evento de la entidad del contemplado
en autos —expedicion a cargo de la entidad de un pagaré de mas de veintiséis
millones de pesetas—, permanecer pasivo, cuando legalmente se ostenta el
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cargo de Secretario del Consejo de Administracion, por lo que resulta 16gico
entender que el libramiento del efecto respondié —como ademds declara pro-
bado la Sentencia recurrida— al cumplimiento de una deuda contraida en
beneficio de la Sociedad.

En el segundo punto del enunciado se argumenta que desde que vendid
las acciones, el recurrente, abandon6 “de facto” la sociedad y estaba conven-
cido de que habia sido sustituido en el cargo de Consejero, afiadiendo que no
conocia al actor, ni la existencia del pagaré, ni la relacion subyacente que, al
menos en teoria, debié dar lugar al mismo. La alegacidn resulta facticamen-
te inconsistente porque en la resoluciéon impugnada no hay base que permi-
ta sustentarla, ni es posible configurarla en casacién con fundamento en los
preceptos del enunciado. Por otro lado, debe sefialarse que no hay nada de
extrafio en que el pagaré haya sido librado por la persona del Consejo que
tenia poder para ello; y no resulta explicable “la confianza” a que alude el
recurrente habida cuenta las circunstancias concurrentes en la sociedad, las
cuales se exponen ampliamente en el parrafo tercero del fundamento tercero
de la resolucién recurrida, y de las que se deduce la existencia de dificulta-
des econémicas, que condujeron posteriormente a la venta de los bienes
inmuebles a terceras personas, y el cese de la actividad econdmica con aban-
dono del domicilio social.

En el punto tercero del enunciado se alega ausencia de dafio efectivo eva-
luable en la persona del actor. El planteamiento se rechaza porque incurre en
el defecto casacional de hacer supuesto de la cuestion, es decir, prescinde de
la apreciacion féctica de la resolucién recurrida sin haberla desvirtuado por
el cauce adecuado. Claramente se estima por el juzgador a quo que el paga-
ré tenia por objeto devolver al demandante la suma de dinero que este habia
entregado a la mercantil en concepto de préstamo o de sociedad, y asimismo
se razona acerca del impago del efecto y la imposibilidad de realizarlo por
desaparicién de la empresa y la inexistencia de bienes.

Y por lo que respecta al punto cuarto, en el que se niega el nexo causal
entre el dafio causado y la actuaciéon de Don José Pedro, de acuerdo con el
moédulo establecido en el articulo 127 de la Ley de Sociedades Anonimas,
argumentando que el recurrente no firmd el pagaré, sino que lo hizo la Uni-
ca persona apoderada por la sociedad demandada —Don Donato—, que es
quien, en exclusiva —se afiade— deberia responder de su suscripcién, por ser
ella la que conoce las razones que le impulsaron a la expedicidn, también se
rechaza. Y ello es asi porque si, por un lado, se vuelve a hacer hincapié en
apreciaciones fécticas contrarias a las de la resolucién recurrida, sin tener en
cuenta que devinieron incélumes y vinculantes en casacién, como la relativa
a la realidad del contrato subyacente y el destino del pagaré (para cancelar
una deuda existente), por otro lado resulta asimismo incuestionable que el
Sr. Donato estaba legalmente facultado para librar el titulo mercantil en nom-
bre de la sociedad. Finalmente, y como respuesta a todos los puntos del
enunciado debe resaltarse que, aun cuando el Sr. José Pedro vendio las accio-
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nes de la sociedad INVERSIONES EDETANAS S.A. el 3 de mayo de 1992,
no por ello dejé de ser Consejero y Secretario del Consejo de Administra-
cién, pero es que, ademds, la deuda con el Sr. Lucas se gener6 en el afio 1991
en virtud de una inversién realizada por este, tal y como declara probada la
resolucidn recurrida en relacién con los folios 204, 634 y 635 de autos.

Por todo ello, es innegable que concurren los requisitos para que pros-
pere la accién individual de responsabilidad del articulo 135 de la Ley de
Sociedades Anonimas, consistente, en el caso, en un comportamiento, cuan-
do menos omisivo, contrario a la ley y sin la diligencia de un ordenado
comerciante, causante de una lesion concreta a los intereses de un tercero
(acreedor de la sociedad), existiendo una relacién causal directa entre tal
comportamiento y el dafio (Sentencias, entre otras, 27 de octubre y 7 de
diciembre de 2004 y 25 de abril, 26 de mayo y 20 de junio de 2005); aparte
de que la resolucién recurrida condena también a los codemandados perso-
nas fisicas con base en los articulos 260.1, 4.y 262. 5 de Ley de Sociedades
Andnimas, sobre responsabilidad solidaria por obligaciones sociales —cuya
accion se ejercitdé acumuladamente en la demanda—, razonando de modo
acertado en el dltimo parrafo del fundamento cuarto acerca de la concurren-
cia de los presupuestos que condicionan el pronunciamiento, los cuales se
ajustan al supuesto normativo y a la doctrina de este Tribunal (Sentencias de
16 diciembre de 2004 y 23 de septiembre y 17 de octubre de 2005, entre las
mads recientes), pues resulta incuestionable que la sociedad INVERSIONES
EDETANAS S.A. ces6 en su actividad en el trafico mercantil abandonando
el inmueble en que tenia radicada la sede social, carece de patrimonio cono-
cido para hacer frente al crédito del actor, y procedié a desprenderse de sus
bienes inmuebles sin observar ningtin procedimiento para la correcta liqui-
dacién de los mismos y atender a las obligaciones contraidas, lo que supone
un cierre de la empresa, o desapariciéon de hecho, irregular e ilegal, que
acarrea la consecuencia econdmica negativa para los administradores socia-
les prevista en el articulo 262.1 y 5 en relacion con el 260 1, 4.° de la Ley de
Sociedades Andnimas».

V)¥ El administrador no estd exonerado en ninguna circunstancia de
las responsabilidades anejas a las funciones esenciales del cargo.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO (...).

TERCERO.- Dedica la mercantil recurrente el ltimo motivo (quinto) a
aportar aplicacién de los articulos 113, 133y 134 de la Ley de Sociedades
Andnimas, para plantear la cuestion de la accién social de responsabilidad,
la que no se integré expresamente en el suplico de la demanda, pero la sen-

39 STS de 24 de noviembre de 2005, Recurso 966/1999 (ponente ALFONSO VILLAGOMEZ
RopIL).
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tencia de apelacién la considerd y resolvid para decretar su improcedencia
en base al hecho que declara probado que habia desaparecido el capital
social, pues el lugar donde la sociedad realizaba su actividad de comerciali-
zacion de flores y plantas —articulo 2.° de los Estatutos—, sufrié intensas
inundaciones en el afio 1986, que ocasionaron perjuicios por importe de
14.898.365 pesetas y la desaparicion practicamente de la compafifa como
operativa.

Se atribuye actuacién responsable al administrador en relacién a las
indemnizaciones que la empresa pudo percibir por dicho siniestro, preten-
sion que el Tribunal de Apelacién no acogid, ya que, por una parte, no resul-
t6é probado que los dafios causados se debieran a actuacién negligente de per-
sona alguna que pudiera responder de los mismos y menos del demandado,
asi como tampoco resultd demostrado que el ejercicio de las posibles accio-
nes hubiera podido generar alguna clase de ingreso econémico a favor de la
sociedad, estableciendo la sentencia recurrida las actuaciones iniciales lleva-
das a cabo, lo que disipa la concurrencia de situacion de pasividad e inacti-
vidad total.

El articulo 134 de la Ley de Sociedades Andnimas contempla la accién
social de responsabilidad —de aplicacién a las sociedades de responsabilidad
limitada, conforme al articulo 11 de la Ley de 25 de Julio de 1989-y su ejer-
cicio requiere el presupuesto previo y bdsico de que los administradores
hubieran causado dafio a la sociedad por haber llevado a cabo actos con-
trarios a la Ley o a los Estatutos o sin la diligencia necesaria con la que deben
desempeiiar el cargo (art. 133), lo que no se acreditd. A su vez resulta preci-
so que en Junta General se decide el ejercicio de la referida accién y aqui
sucede que en la Junta Universal celebrada el 15 de marzo de 1995, con
intervencién del socio don Oscar (representado) y el liquidador, se acordé en
el apartado B) que el liquidador estaba igualmente y expresamente autoriza-
do a formular reclamacion de dafios y reivindicacién de bienes contra el
mencionado administrador, asi como formular denuncia o querella contra el
mismo (apartado A). En ningiin momento en dicha Junta se hizo constar
acuerdo expreso sobre el ejercicio de la responsabilidad social estudiada en
cuanto a la pasividad plena que se atribuye al demandado, o por cualquier
otra conducta generadora de posible responsabilidad frente a la sociedad.

El motivo se rechaza. En todo caso la sentencia recurrida es terminante
al declarar que no existe ninguna prueba de que el administrador con la pasi-
vidad que se le imputa quisiera perjudicar a la compafiia 0 que hubiera
incumplimiento determinante por su parte, no didndose nexo causal entre la
conducta de aquel y la omision en el ejercicio de sus derechos frente a ter-
ceros para poder ser declarado responsable.

CUARTO.- Se lleva a cabo en el motivo primero aportacién de aplica-
cion del articulo 171 y de los siguientes del Codigo de Comercio (defectuo-
sa técnica casacional), ya que en el suplico de la demanda se integré la peti-
cion de que el demandado (apartado A) debia rendir cuentas de su gestién
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como administrador de la Sociedad actora desde su nombramiento. La sen-
tencia recurrida desestimé tal peticién con la escueta declaracién que dice:
“Pero ya en la fase de liquidacién no se puede pedir que rinda cuentas de su
gestion como administrador de los bienes de la sociedad desde el nombra-
miento en el acto constitucional, madxime cuando nunca se hizo desde que
naci6 la sociedad de capital”.

Tal conclusién decisoria no se puede aceptar por conculcar la legalidad
de aplicacién y asi el articulo 267 de la Ley de Sociedades Andnimas de-
clara que desde el momento en que las sociedades se declaran en liquidacion,
cesard la representacion de los administrados, los que deberdn prestar su
colaboracién para las operaciones liquidatorias si fueran requeridos al efec-
to. El administrador en ningiin momento queda liberado de dar rendicién de
las cuentas anteriores a la apertura de la liquidacién y asi lo disponen los
articulos 171 y 172 de la Ley de Sociedades Anonimas, en relacion al arti-
culo 34 y concordantes del Codigo de Comercio, asi como 17 y I8 de los
Estatutos Sociales 'y articulos 13y 26 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada, segtn redaccion de la Ley 19/1989.

El motivo ha de ser estimado. La rendicidn de cuentas y gestion admi-
nistradora se integra en el drea competencial propia de los administradores
sociales validamente nombrados, tratindose de funciones de las que son
exclusivos depositarios e inherentes al cargo, siendo actividad de su propia
iniciativa por acatamiento de lo dispuesto en la Ley, de la que no les exonera
y menos puede justificar el que la sociedad no hubiera exigido la referida
rendicién, como bien pudo hacerlo, como tampoco el hecho posterior de
entrar en liquidacién (Junta Universal de 15 de marzo de 1995).

No cabe atender la alegacién impugnatoria que presenta el recurrido de
que el demandado era solo administrador nominal, ya que la contabilidad y
documentacion de la compaiiia era llevada por otra persona de la confianza
del otro socio sefior Oscar. Efectivamente en el dmbito societario puede
aparecer la figura del administrador de hecho, que actia como verdadero
gestor social, requiriéndose para poder apreciar estas situaciones irregulares
y ocultas, a efectos de establecer las consecuentes responsabilidades en aras
de los principios de la buena fe mercantil o de proteccidn de las apariencias,
la necesaria prueba, si bien es cierto que la directa en la mayoria de los casos
resultard imposible, por lo que el camino procesal mas apto es la prueba indi-
ciaria, a la que para nada se refiere la sentencia de apelacion.

Al acogerse el motivo corresponde a esta Sala por aplicacién del articu-
lo 1715-1-3.° de la Ley Procesal Civil, resolver lo que corresponda, dentro
de los términos del debate procesal promovido, lo que nos lleva a decidir que
la sentencia de apelacion ha de anularse, en cuanto se estima la peticion de
la recurrente de que el demandado don Angel Daniel debe rendir cuentas de
su gestién como administrador de la compafiia, desde que fue nombrado para
el cargo en la escritura fundacional de 15 de octubre de 1989 (cldusula ter-
cera) hasta el cese en su condicién de socio, por exclusién de la sociedad,
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que decretd la sentencia firme de la Audiencia Provincial de Granada el 31
de Mayo de 1994 (Seccién cuarta, rollo de apelacién 516/93)».

V) % Diligencia del administrador y condiciones para la prosperabili-
dad de la accion de responsabilidad individual que se dirija contra él.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO.

QUINTO.- Finalmente, los motivos segundo y cuarto (articulo 1.692-4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil expresada) se examinan conjuntamente,
dada la estrecha relacién que entre ellos existen, pues ambos se refieren a la
responsabilidad individual del administrador social Don Ricardo, uno,
mediante la invocacién, como infringidos, de los articulos 133 y 135 de la
Ley de Sociedades Andnimas; y, otro, al aducir que, en todo caso, por apli-
cacién del articulo 1.968-2.°, la hipotética responsabilidad habria prescrito.
En lo que concierne a la cuestion de la responsabilidad individual o personal
del administrador, ha de estimarse que este tipo de responsabilidad ex lege,
procede por la conducta del administrador en el ejercicio de su cargo, cuan-
do la misma se manifiesta en actos u omisiones negligentes o culposos pro-
ductores de dafios, segin un razonable nexo causal. Esto es, los datos facti-
cos tienen que producir la verificacion de una lesién concreta, la determina-
cion precisa de unos actos u omisiones que conduzcan a considerar que la
actuacion del administrador no fue adecuada con la diligencia ordenada de
un comerciante, y, por ello culposa, todo ello en correlacién causal con el
dafio habido. Los elementos facticos que se establecen, como probados, en
ambas sentencias de instancia, no permiten construir, por insuficiencia, el
supuesto de hecho normativo imputable al administrador para exigir la res-
ponsabilidad. En efecto, la sentencia recurrida se limita a consignar que “si
el propio administrador reconoce en confesion que a lo largo de estos afios
no se ha pagado cantidad alguna de la deuda contraida, el calificativo mas
benévolo es el de negligente, lo que desencadena su responsabilidad como
nos recuerda, entre otras andlogas, la sentencia del Tribunal Supremo de
13 de febrero de 1990”. Tal sentencia, sin embargo, no se refiere a un caso
similar o idéntico al presente. Tampoco, la sentencia de primera instancia, en
la que la de segunda se apoya es muy explicita sobre el particular al consig-
nar que “el administrador deberd ser igualmente condenado, por cuanto al
encontrarse al frente de la sociedad y corresponderle supervisar el giro o tra-
fico de la misma, evitando eventuales dafios a terceros que pudieran derivar-
se de la actividad de la mercantil, asume la responsabilidad de dicha gestion.
La cuestion relativa a la prescripcion ya fue examinada en sentido desestima-
torio. En consecuencia, procede acoger el motivo, sin que el otro motivo cita-
do tenga utilidad en funcién de la estimacién del indicado (...)”».

40 STS de 25 de abril de 2005, Recurso 4197/1998 (ponente ALMAGRO NOSETE).
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2.* Buena fe (fidelidad) v retribucion del administrador

«El debate estuvo motivado por el significado que atribuye al silencio de
los estatutos sociales, sobre si el cargo de administrador es o no retribuido,
el articulo 66.1 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de sociedades de respon-
sabilidad limitada, a cuyo tenor es gratuito a menos que los estatutos esta-
blezcan lo contrario, determinando el sistema de retribucién.

En la demanda un socio, D. Luis Antonio, negd que el administrador
demandado tuviera derecho a la retribucién contractual que durante afios,
habia percibido y, mediante el ejercicio de la accién social de responsabili-
dad, que regulan los articulos 69 de la Ley 2/1995 y 134 del Texto refundi-
do de la Ley de Sociedades de Andnimas —Real Decreto Legislativo
1.564/1989, de 22 de diciembre—, pretendié que fuera condenado a indemni-
zar a la sociedad por el dafio causado en medida igual al sueldo recibido con
causa en un contrato de febrero de mil novecientos noventa y uno. Y, como
la fuente de las retribuciones habia sido el mencionado contrato, el socio
demandante consideré que debia obtener previamente, y asi lo pretendid, la
declaracién judicial de su nulidad por contravenir lo dispuesto en el articulo
67 de la Ley 2/1995, a cuyo tenor el establecimiento de cualquier clase de
relacién de prestacion de servicios entre la sociedad y el administrador
requiere acuerdo de la junta general.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda y la Audiencia Pro-
vincial desestim¢ el recurso de apelacion que habia interpuesto el demanda-
do. (...)

OCTAVO. Los demas motivos del recurso se refieren, directa o indirec-
tamente, a la compatibilidad de la retribucion percibida, como personal de
alta direccién, por el administrador tnico de una sociedad de responsabili-
dad limitada, con el caricter gratuito de este cargo social —a la vista de los
estatutos y del articulo 66 de la Ley 2/1995—y a la significacidn juridica que
corresponda atribuir al comportamiento del demandante, que toleré durante
afios que el administrador demandado percibiera la remuneracion sin protes-
ta conocida.

Sobre la primera cuestidn, la jurisprudencia ha ido perfilando en los 1lti-
mos tiempos una doctrina contraria a la posibilidad de que la retribucién del
administrador de las sociedades de capital se sustraiga a la transparencia exi-
gida en los articulos 130 del Real Decreto legislativo 1.564/1989 y 66 de la
Ley 2/1995, por el expediente de crear un titulo contractual de servicios de
alta direccién con causa onerosa, en tanto no sea posible deslindar esa pres-
tacion de la debida a la sociedad por el administrador en el funcionamiento
de la relacion societaria. Para admitir la dualidad de regimenes juridicos de
la retribucién, uno contractual y otro estatutario, esto es, para no aplicar el

41'STS de 29 de mayo de 2008, Recurso 322/2002 (ponente FERRANDIZ GABRIEL).
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establecido en la legislacién de las sociedades de capital a la retribucién con-
venida a favor del administrador como alto cargo, las sentencias de 5 de mar-
zo de 2004 y 21 de abril de 2005 exigieron la concurrencia de un elemento
objetivo de distincién entre las actividades debidas por una y otra causa.

La sentencia de 24 de abril de 2007 precisé que, para que el régimen
estatutario de la retribucién de los administradores pueda ser eludido con un
contrato, es necesario que las facultades y funciones atribuidas en €1 al admi-
nistrador rebasen las propias de los administradores, ya que “admitir otra
cosa significaria la burla del mandato contenido en el articulo 130, median-
te el rodeo propio del fraus legis”.

Lo mismo declar6 la sentencia de 31 de octubre de 2007, con el argu-
mento de que, “de otro modo, el contrato de alta direccién no seria mds que
una forma de encubrir la remuneracién como consejero, sin estar prevista en
los estatutos”.

Esa doctrina, favorable al tratamiento unitario de lo que constituye un
aspecto esencial de la administraciéon social y del funcionamiento de la
sociedad, se inspira en la conveniencia de hacer efectivo el control de los
socios sobre la politica de retribucion de los administradores, mediante una
imagen clara y completa de ella —incluidos los contratos de empleo suscritos
por los mismos con la sociedad— y responde, ademas, a los términos del arti-
culo 1.3.c) del Estatuto de los Trabajadores —Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo—, que excluye de su dmbito la actividad que se limi-
te, pura y simplemente, al mero desempeifio del cargo de consejero o miem-
bro de los 6rganos de administracion en las empresas que revistan la forma
juridica de sociedad y siempre que su actividad en la empresa solo compor-
te la realizacién de cometidos inherentes a tal cargo.

Tratdndose de sociedades de responsabilidad limitada, como es el caso,
la referida doctrina no es contraria a los términos del articulo 67 de la Ley
2/1995, que considera bastante el acuerdo de la junta general para el estable-
cimiento o modificacién de cualquier clase de relaciones de prestacion de
servicios o de obra entre sociedad y administrador, ya que dicho precepto ha
de ser interpretado en relacién con los antes indicados.

Por lo expuesto, no cabe mas que desestimar el motivo sexto del recur-
s0, en que el demandado sefiala como infringidos los articulos 133y 134 del
texto refundido de la Ley de Sociedades Anonimas —se entiende, en relacién
con el articulo 69 de la Ley 2/1995—, con el argumento de que no causé dafio
a la sociedad por haber percibido la retribucién como contraprestacién por
los servicios a ella prestados efectivamente. Y la razén de la desestimacion
no es otra que la resultante de que la actividad retribuida como laboral espe-
cial fuera la misma debida por el recurrente, como administrador, sin dere-
cho a ser remunerado. De manera que el dafio causado a la sociedad fue, jus-
tamente, la retribucion obtenida sin causa.

NOVENO. En el motivo octavo plantea el recurrente la segunda cuestién
que quedé al principio apuntada. Afirma que la sentencia recurrida habia
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desconocido la jurisprudencia sobre la inadmisibilidad de un comportamien-
to contrario a los llamados actos propios, por no haber tomado en considera-
cion que la sociedad por él administrada estaba integrada solo por dos socios
—€l y el demandante—, asi como que habia percibido la retribucién como
gerente casi desde el comienzo de las operaciones sociales y que el actor, con
pleno conocimiento, habia votado a favor de la aprobacién de las cuentas
anuales correspondientes a los ejercicios de cinco afios, antes de reclamarle
la devolucién de lo que, en tal concepto, habia recibido.

Este motivo, tal como ha sido formulado, no permite examinar si, real-
mente, demandante y demandado alcanzaron un acuerdo, expresa o ticita-
mente, para que el segundo percibiera de la sociedad un sueldo —lo que posi-
blemente seria 16gico suponer—. Pero, en todo caso, tiene una base factica
constituida por unos datos examinados en la instancia —el demandado sostu-
vo la validez del contrato de alta direccién, en dltimo término por haber
caducado la accién de nulidad—, que se relacionan directamente con la ver-
dadera razén que justifica la doctrina que antes qued6 expuesta, esto es, la
conveniencia de proporcionar a los socios la oportunidad de analizar la poli-
tica de retribuciones a partir de una informacién completa.

Dos circunstancias ofrecen las actuaciones verdaderamente significati-
vas y determinantes de la estimacion del motivo.

Por un lado, el que los socios integrantes de la sociedad fueran solo dos,
el demandante y el administrador demandado, convierte en dificil de imagi-
nar un desconocimiento por el primero de los detalles importantes de la ges-
tién social dirigida por el segundo, entre ellos, el relativo a la politica de
retribuciones —un dato similar fue tomado en consideracion en la sentencia
de 31 de octubre de 2007-.

Por otro lado, el demandante, como se ha dicho, conocedor —cuanto
menos, al aprobar las cuentas de los respectivos ejercicios— de que el admi-
nistrador social percibia un sueldo como gerente, respondié ante esa eviden-
cia con un comportamiento tolerante, no en una ocasion, sino durante varios
ejercicios: los correspondientes a los afios mil novecientos noventa y uno a
mil novecientos noventa y cinco —supuesto distinto, por esa continuidad, al
contemplado en la sentencia de 24 de abril de 2007-.

Con tales antecedentes la mencionada conducta merece ser calificada
como apta para generar fundadamente en el otro socio la confianza en una
coherencia futura sobre tal cuestion y, por ello, en que podia seguir perci-
biendo la remuneracién por haber sido admitida por quien era titular de la
otra mitad de las participaciones sociales. Es decir que, ademds de que la
sociedad estaba de acuerdo al estarlo todos los integrantes de la junta ge-
neral, el otro socio no le iba a reclamar devoluciones. Y aunque en la deman-
da solo se reclaman las cantidades percibidas por el demandado, como suel-
do, en los ejercicios siguientes, el comportamiento descrito, en cuanto signi-
ficativo, prolongado y contradictorio con la pretensién deducida en la
demanda, convierte a esta en inadmisible, en aplicacién del principio gene-
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ral de buena fe, en el sentido de modelo de conducta, que actia en su fun-
cién de limite del ejercicio de los derechos subjetivos —adversus factum
suum quis venire non potest—, como la jurisprudencia ha reiterado —senten-
cias de 1 y 20 de diciembre de 2006 y 17 de julio de 2007, entre otras— No
se oponen a la aplicacion de ese limite los articulos 133.3 y 134.3 del texto
refundido de la Ley de Sociedades Anonimas —en relacién con el articulo 69
de la Ley 2/1995—, porque no se atribuye eficacia exoneradora a los acuerdos
sociales de aprobacion de las cuentas anuales, sino que se valora el compor-
tamiento del socio demandante, reiterado durante varios ejercicios, como
generador de confianza en el demandado sobre la regularidad de la percep-
cion de su sueldo».

3. Sobre competencia desleal del administrador

I)*> En la sentencia que se reproduce seguidamente se analiza el deber de
lealtad del administrador. Ademas, concluye estableciendo doctrina legal
sobre la prohibicién de competencia desleal.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Resumen de antecedentes.

1. Un socio interpuso demanda solicitando que se declarase la nulidad
del acuerdo de 25 de junio de 1999, en el que se acordaba la continuidad de
dos personas en su condicién de administradores de la sociedad limitada, por
haber incurrido en competencia desleal.

2. Los demandados alegaron que no concurren en el presente caso las
causas legales de cese en la condicién de administrador previstas en el arti-
culo 65 LSRL («1. Los administradores no podran dedicarse, por cuenta pro-
pia o ajena, al mismo, andlogo o complementario género de actividad que
constituya el objeto social, salvo autorizacién expresa de la sociedad,
mediante acuerdo de la Junta General. 2. Cualquier socio podr4 solicitar del
Juez de Primera Instancia del domicilio social el cese del administrador que
haya infringido la prohibicién anterior»), ya que, si bien reconocian que
habian llevado a cabo la creacién de una sociedad con el mismo objeto que
la codemandada, de la que eran administradores, esta sociedad no llegé a
realizar actividad alguna.

3. La sentencia de primera instancia estimé la demanda por considerar
que no es preciso que se acredite que se ha producido un perjuicio efectivo
a la sociedad, sino que basta con que se dé un eventual conflicto de intere-
ses; y que la situacién prevista en el articulo 65 LSRL debe darse en el
momento en el que se adopte el acuerdo social, por lo que resulta indiferen-
te que la sociedad fuera disuelta el 22 de julio de 1999, es decir, poco des-
pués de la adopcién del acuerdo social impugnado.

42 STS de 5 de diciembre de 2008, Recurso 1353/2003 (ponente XIioL Rios).
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4. La Audiencia Provincial revoco esta sentencia y desestimé la deman-
da por considerar, en sintesis, que la falta de actividad, a excepcién de la
constitucién de la sociedad, impide la consideracién de que en el momento
de la demanda los demandados se encontraran incursos en la prohibicién;
que la sociedad estaba liquidada a la fecha de la demanda y que la parte
demandante no accion6 con anterioridad conforme le faculta el articulo 65.2
LSRL, por lo que resulta indiferente la solicitud judicial de Junta.

5. Contra esta sentencia interpone recurso de casacién la parte deman-
dante, cuyo unico motivo ha sido admitido por interés casacional (...).

El recurso debe ser estimado (...).

TERCERO. La infraccién de la prohibicién de competencia desleal a los
socios-administradores en las sociedades de responsabilidad limitada por
constitucioén de una sociedad con idéntico objeto.

El articulo 65 LSRL, que exige la lealtad en el ejercicio del cargo de
administrador (reforzado por la llamada Ley de Transparencia: Ley 26/2003,
de 17 de julio, y STS 21 de julio de 2006, rec. 4654/1999) impone a los
administradores, como obligacién negativa, la prohibicién de concurrencia,
que solo cesard cuando la Junta general, conociendo las actividades compe-
titivas del administrador, autorice expresamente a ejercerlas, por lo que in-
curre en su vulneracién el administrador que sin tener la autorizacién reque-
rida vulnera la prohibicién; y se ajusta a esta regla el acuerdo de la junta
general que ordena su cese (STS 11 de abril de 2007, rec. 2172/2000).

La prohibicién del articulo 65 LSRL, fundada en la existencia de una
incompatibilidad, tiene su fundamento en el sustrato ético que debe presidir
las relaciones econdmicas, por lo que se impone una interpretacion rigurosa
del precepto (STS 9 de septiembre de 1998, rec. 549/1994), pues la Ley ha
querido revestir de un especial rigor a esta prohibiciéon, de manera que su
infraccidn autoriza la expulsion del socio-administrador (STS de 6 de marzo
de 2000). La normativa legal se inspira en el dafio que pueda sufrir la socie-
dad, el cual ha de tratarse de un riesgo serio y consistente que puede ser
actual o potencial y no exige la demostracién de un beneficio efectivo en
otras empresas o en otras personas (STS 12 de junio de 2008, rec.
1136/2001). En consecuencia con esta doctrina, este tribunal tiene declarado
que el hecho de que al tiempo de acordarse la exclusion de la sociedad no
fuera la administradora la recurrente no excluye la aplicacion del precepto,
pues no exige la actualidad en el cargo (STS 26 de enero de 2006,
rec. 2230/1999) y se registran ejemplos en nuestra jurisprudencia que esti-
man acreditada una actuacién de deslealtad cifrada en la prohibicién de con-
currencia por la constitucién de una sociedad con idéntico objeto (SSTS 1 de
octubre de 1986, 7 de noviembre de 1986, 19 de abril de 2004, rec. 1769/1998),
considerada como acto de efectiva concurrencia «aun cuando desafortunada-
mente, la sociedad constituida no pudo adjudicarse proyecto alguno» (STS 6
de marzo de 2000, rec. 1515/1995), de donde se infiere que el dafio que ori-
gina la actividad competitiva no se funda en su cardcter actual y efectivo,
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sino en que sea real y consistente y se origine por una contraposicion de inte-
reses, valorada a tenor de las circunstancias del caso (STS de 28 de junio de
1982). Hay que estimar que la doctrina recogida en estas sentencias, que res-
ponden a la linea jurisprudencial de la que son reflejo las citadas como con-
tradichas por la parte recurrente, estd en contradiccién con la posicién de la
sentencia recurrida, en cuanto estima que la mera constitucién de una socie-
dad con idéntico objeto no implica una actitud competitiva si no se demues-
tra que esta desarrolla una actividad efectiva y se ha disuelto con anteriori-
dad a la presentacion de la demanda, y no niega la existencia de la contrapo-
sicion de intereses que el Juzgado de Primera Instancia estima probada. En
resolucioén, procede fijar como doctrina jurisprudencial que la prohibicion de
competencia desleal que impone a los administradores el articulo 65 LSRL
se infringe mediante la creacion por parte de estos, sin la autorizacién expre-
sa de la sociedad, de una sociedad con idéntico objeto, salvo que se demues-
tre, valorando las circunstancias, que no existe contraposicion de intereses
(o)

4. Se fija como doctrina jurisprudencial que la prohibicién de compe-
tencia desleal que impone a los administradores el articulo 65 LSRL se
infringe mediante la creacién por parte de estos, sin la autorizacién de la
sociedad, de una sociedad con idéntico objeto, salvo que se demuestre, va-
lorando las circunstancias, que no existe contraposicion de intereses».

B. SOBRE RESPONSABILIDAD OBJETIVA (O “CUASI” OBJETIVA) DE LOS ADMINIS-
TRADORES POR LA SOBLIGACIONES CONTRAIDAS CON POSTERIORIDAD AL
ACAECIMIENTO DE LA CAUSA LEGAL DE DISOLUCION, PREVISTA EN LOS ARTI-
CULOS 262.5 DE LA L.S.A. Y 105.5 L.S.R.L. POR NO PROMOVER LA DISOLU-
CION DE LA COMPANIA EN EL PLAZO QUE LA LEY ESTABLECE

Constituyen estas sentencias el grupo mas numeroso.

D*® El art. 262.5 de la L.S.A. tiene la finalidad de proteger a los acree-
dores de la sociedad, evitando la desaparicion total de su patrimonio.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- El presente recurso trae causa de la demanda formulada por
“Sociedad Anénima El Aguila” contra “H. BOSCH, S.A.”, en reclamacién
de la suma de 41.544.762 pts., y contra D. Juan Maria, a quien, en su cali-
dad de administrador de “H. Bosch”, interesaba fuera condenado solidaria-
mente al pago de la citada cantidad y de otras que habian sido exigidas a la
mencionada mercantil en otros procesos, totalizando 128.003.514 pts.

43 STS de 23 de septiembre de 2005, Recurso 1210/1999 (ponente ANTONIO ROMERO
LORENZO).
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Los demandados mostraron oposicion a las pretensiones deducidas y “H.
Bosch” formul6 ademds reconvencion, solicitando se declarase que la actora
le habia causado dafios y perjuicios por incumplimiento del contrato de dis-
tribucion exclusiva de cerveza en botella y lata, en determinadas localidades
de la provincia de Valencia, celebrado entre ambas sociedades el 5 de mayo
de 1981, por un plazo de diez afios, por lo que debia ser condenada al pago
de la cantidad que en tal concepto se determinase. El Juzgado de Primera
Instancia acogié la demanda y declard la responsabilidad solidaria del Sr.
Juan Marfa por las deudas que “H. Bosch” mantenia con la actora, que
ascendian a 128.003.514 pts., condenando solidariamente a ambos demanda-
dos, con imposicién de costas a abonar a aquella 41.544.762 pts. més los
intereses legales devengados desde la presentacion de la demanda, en cuan-
to a “H. Bosch”. Por otra parte, absolvié a “S.A. El Aguila” de las peticio-
nes de la demanda reconvencional. En fase de apelacion, la Audiencia Pro-
vincial absolvi6 al Sr. Juan Maria del pedimento relativo a su responsabili-
dad por la suma de 86.458.752 pts. y mantuvo los demds pronunciamientos
de la sentencia recurrida, salvo el relativo a las costas de la demanda, de las
que no hizo condena, manteniendo la imposicién a “H. Bosch” de las de la
reconvencion, y sin hacer especial declaracion respecto a las de la alzada.

(...)

Aparte de ello, ha de afirmarse, ante todo, que la posicién que un admi-
nistrador social ocupa en la entidad cuya gestién y representacién le ha sido
encomendada y que debe desempeifiar con la diligencia que establece el arti-
culo 127,1 de la L.S.A., determina que el mismo haya de conocer puntual-
mente cuando la evolucidén econdmica de aquella impone llevar a cabo la
reduccidn de su capital, por haber descendido por debajo del nivel que fija el
articulo 163.1 del citado texto legal, o, incluso, promover la liquidacién de
la sociedad, conducta esta tltima que segun la Audiencia era la procedente
en el caso que nos ocupa, y cuya omision es lo que ha motivado el parcial
acogimiento de la pretensién deducida contra el recurrente.

En tal contexto, ha de observarse que para llegar a su decisién, la
Audiencia Provincial ha ponderado que en 1992 las cuentas anuales presen-
tadas al Registro Mercantil por la entidad demandada ya reflejaban una cifra
negativa de 85.171.473 pts. cantidad que en el ejercicio siguiente se elevd a
107.603.104 pts., dando lugar a una situacién que la propia entidad deman-
dada en un dossier elaborado a finales de 1993 calificaba de cadtica, tenien-
do en cuenta que el capital social era dnicamente del17.000.000 de pesetas,
sin que en dicho documento se hiciese referencia alguna que en dicha reali-
dad contable hubiese influido la actuacién de “El Aguila”.

A ello afiade el Tribunal de instancia que no puede hablarse de abuso de
derecho imputable a la actora, por cuanto, a pesar de todo, se continué por
la misma el suministro de mercancias, hasta finales del afio 1994.

De cuanto acaba de exponerse se desprende que necesariamente ha de
calificarse de correcta la conclusién a que se llega en la sentencia recurrida
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respecto a que en el supuesto de litis indudablemente concurria la causa legal
de disolucién del articulo 260.4 L.S.A., que obligaba al administrador a con-
vocar Junta General en plazo de dos meses para la adopcién del correspon-
diente acuerdo, lo que comporta la declaracion de responsabilidad solidaria
de los administradores por las obligaciones sociales, segiin consolidada doc-
trina de esta Sala (sentencias de 20 de febrero, 1 de marzo, 7 y 14 de mayo
y 5y 6 de octubre de 2004, por citar Unicamente las mds recientes.»

I bis)** De nuevo sobre la finalidad de la responsabilidad ex art. 262.5
L.S.A.

«4.*.- Lo que se desprende de los hechos probados es que a finales de
1993 se decidid poner fin a la empresa y desguazar sus dos tinicos buques
para obtener la correspondiente subvencién oficial, cuyo importe se dedicé a
aquello que se consideré mas oportuno para, finalmente, acabar desapare-
ciendo de hecho la sociedad. Por tanto, se produjo aquello que precisamen-
te los arts. 260 y 265 LSA tratan de evitar cuando imponen a los administra-
dores unos deberes orientados a una extincién de la sociedad ordenada por
etapas y que preserve adecuadamente los derechos tanto de los socios como
de los terceros, sin que los administradores puedan decidir por su cuenta qué
terceros veran total o parcialmente satisfechos sus créditos y cudles no.

5.%.- Por ultimo, el motivo desconoce que la demanda se fundaba tam-
bién en el ordinal 3.° del art. 260.1 LSA, y evidente resulta que la decision
de desguazar los dos tnicos buques de la empresa, sin prevision de sustitu-
cion alguna, implicaba una imposibilidad de realizar el fin social tan mani-
fiesta que los hechos posteriores no vinieron sino a corroborarla por comple-
to».

I ter)® Sentencia igualmente relativa a la finalidad del art. 262.5 L.S.A.

«PRIMERO.

1) El Juzgado condend a los demandados, D.* Celestina y D. Federico,
en aplicacion del articulo 262.5 de la Ley de Sociedades Andnimas [LSA],
como administradores de Construcciones y Contratas Melsio, S. A., al pago
de 9.210.260 ptas., e intereses legales desde la fecha de interposicién de la
demanda, importe del débito originado por una subcontrata a favor de Mar-
moleria Lemona, S. L. de aportacién de materiales de marmoleria y trabajos
en la construccién de un parque de bomberos (...).

3) La Audiencia revocé la sentencia y absolvié a los administradores

(o).

4 STS de 4 de julio de 2007, Recurso 4503/2000 (ponente MARIN CASTAN).

4 STS de 20 de febrero de 2007, Recurso 3609/1999 (ponente XioL Rios) en recurso de
apelacion contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Bilbao de fecha de 17
de junio de 1999 del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Bilbao.
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A) El art. 262.5 LSA, en la redaccién aplicable por razones temporales
al supuesto contemplado en este proceso, establece que, cuando concurran
causas de disolucion de la sociedad, «[r] esponderan solidariamente de las
obligaciones sociales los socios administradores que incumplan la obliga-
cion de convocar en el plazo de dos meses la Junta General, para que adop-
te, en su caso, el acuerdo de disolucién o que no soliciten la disolucién judi-
cial de la sociedad en el plazo de dos meses, a contar desde la fecha previs-
ta para la celebracion de la Junta, cuando esta no se haya constituido, o desde
el dia de la Junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucidon».

Entre las causas de disolucién a que este precepto se refiere figuran las
«pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad
del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida
suficiente» y la «reduccion del capital social por debajo del minimo legal»
(causas 4 y 5 del art. 260.1 LSA).

En suma, la ley prevé, cuando concurren estas causas, un mecanismo
preconcursal que consiste en que se obliga a la sociedad —antes de que sus
pérdidas lo hagan imposible— a evitar el concurso, bien sea liquidandose,
bien adoptando otro acuerdo alternativo tendente a reconstruir el patrimonio
social y la efectividad de dicho mecanismo se garantiza imponiendo una res-
ponsabilidad solidaria a los administradores por las deudas sociales en caso
de incumplimiento de la obligacién de promoverlo.

B) La accién para reclamar la responsabilidad solidaria de los adminis-
tradores por incumplimiento de la obligacién de instar la disolucién de la
sociedad es, segtn la calificacién jurisprudencial mas reciente, una accién de
responsabilidad extracontractual (SSTS de 4 de abril de 2006 y 24 de abril
de 2006) dotada de singularidad en cuanto al requisito general de la relacién
de causalidad (STS 27 de octubre de 2006), pues la jurisprudencia ha veni-
do declarando que esta responsabilidad no depende de la existencia de un
nexo causal con el dafio originado a los acreedores reclamantes, ni siquiera
de la existencia del daflo mismo, pues constituye una responsabilidad formal
de caricter solidario respecto de las deudas sociales, que ha sido frecuente-
mente descrita como objetiva o cuasi objetiva, pues nace de la omision del
deber de promover la disoluciéon en los supuestos legalmente previstos
(SSTS de 3 de abril de 1998, 20 de abril de 1999, 22 de diciembre de 1999,
de 20 de diciembre de 2000, 20 de julio de 2001, 25 de abril de 2002 y 14
de noviembre de 2002, entre otras).

A ello no obsta que en supuestos excepcionales la jurisprudencia haya
considerado inexistente la responsabilidad de los administradores por no
existir un interés digno de proteccién que justifique la responsabilidad (en
expresion obiter dicta [ocasionalmente emitida] de las SSTS de 28 de abril
de 2006 y 28 de noviembre de 2006), y haya reconocido, en consecuencia,
limites al ejercicio de la accién fundados en principios generales, como
ocurre en las SSTS de 20 de julio de 2001, 12 de febrero de 2003 y 16 de
febrero de 2006.
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C) La responsabilidad que deriva del articulo 262.5 LSA exige no sola-
mente que se produzca objetivamente una causa de disolucién de la sociedad
prevista en la ley, sino también que concurra la negligencia que contemplan
los propios preceptos que establecen esta responsabilidad (SSTS de 20 de
diciembre de 2000, 1 de marzo de 2001, 25 de abril de 2001, 20 de julio de
2001, 14 de noviembre de 2002, 12 de febrero de 2003, 16 de octubre de
2003, 26 de marzo de 2004, 16 de febrero de 2006, 6 de abril de 2006 y 28
de abril de 2006, recurso nimero 4187/2000, 26 de junio de 2006), de tal
suerte que se registran supuestos en los que incluso el desconocimiento abso-
lIuto por el administrador de la marcha de la sociedad o la imposibilidad,
entendida en términos de razonabilidad, de promover la disolucién de la
sociedad por parte del administrador se estiman como causas de exclusién de
su responsabilidad.

D) En la precisién de la concurrencia de los supuestos que determinan la
procedencia de la disolucién de la sociedad y en la determinacion de la con-
ducta omisiva de los administradores este Tribunal debe atenerse a los
hechos que el tribunal de instancia, en el ejercicio de sus facultades de va-
loracién probatoria, solo revisable en casacién en supuestos excepcionales,
considere probados».

I)* QUINTO. Responsabilidad de los administradores derivada del
articulo 262.5 LSA.

«En relacién con el sistema de responsabilidad que dimana del articulo
262.5 LSA, y los presupuestos que han de concurrir para que se dé el supues-
to de hecho previsto por la norma al que se liga el efecto de hacer al admi-
nistrador solidariamente responsable de las deudas contraidas por la socie-
dad, esta Sala se ha pronunciado en el sentido de que la accién, y por ende,
la responsabilidad que prevé el articulo 262.5 LSA, es distinta en sus presu-
puestos y en su regulacion de la contemplada en los articulos 135y 133 LSA.
Mientras la accién individual requiere que concurran los requisitos de accién
u omisién culposa, dafio y prueba de la relacioén de causalidad (STS de 11 de

46 STS 12 de marzo de 2010, Recurso 1535/2005 (ponente XIoL RIUS).

Otras muchas sentencias del Tribunal Supremo se centran en la aplicacion del art. 262.5
L.S.A.; 4 de febrero de 2009, Recurso 794/2003 (ponente MARIN CASTAN); STS de 27 de
noviembre de 2008, Recurso 1050/2003 (ponente ALMAGRO NOSETE). Donde, ademads, se
examina el caso de cese de los administradores con anterioridad a producirse el hecho que
constituye la causa de disolucidn; STS de 6 de noviembre de 2008, Recurso 1307/2003
(ponente CORBAL FERNANDEZ), donde se declara que es doctrina de la Sala «que la solicitud
de suspension de pagos no suple la omisién de promover la disolucién de la sociedad» en
caso de que concurra la causa legal de pérdidas econdmicas cualificadas y, por lo tanto, tal
actividad no exonera de responsabilidad a los administradores; STS de 10 de julio de 2008,
Recurso 710/2008 (ponente ALMAGRO NOSETE), aunque referida a la sociedad limitada y, por
tanto, aplica el art. 105.5 L.S.R.L.; STS de 24 de marzo de 2008, Recurso 226/2008 (ponen-
te MONTES PENADES).

Estudios de Deusto
206 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/1, Bilbao, enero-junio 2010, pdgs. 135-264 72



Desde el Gobierno Corporativo a la responsabilidad de los administradores (II) Ramén Miigica Alcorta

julio de 2008, RC n.° 3675/2001), la accién del 262 LSA tiene un caracter
abstracto o formal (STS de 26 de junio de 2006), cosa que se expresa en
algunas sentencias atribuyéndole una naturaleza objetiva o cuasi objetiva
(SSTS de 25 de abril de 2002, 14 de noviembre de 2002, 6 de abril de 2006
[Pleno], 28 de abril de 2006 y 26 de mayo de 2006, entre otras). De esto se
sigue que su declaracién no exige la concurrencia de mas negligencia que la
consistente en omitir el deber de promover la liquidacién de la sociedad
mediante convocatoria de la Junta o solicitando que se convoque judicial-
mente cuando sea el caso —y ahora también mediante solicitud de la declara-
cién de concurso, cuando concurra su presupuesto objetivo—. No se exige,
pues, una negligencia distinta de la prevista en la LSA (STSS de 20 y 23 de
febrero de 2004 y de 28 de abril de 2006). Tampoco es menester que se
demuestre la existencia de una relacién de causalidad entre el dafio y el com-
portamiento del administrador, sino que la imputacién objetiva a este de la
responsabilidad por las deudas de la sociedad se realiza ope legis [por minis-
terio de la ley] (SSTS de 28 de abril de 2006, 31 de enero de 2007, 10 de
julio de 2008, RC n.° 4059/2001, y 11 de julio de 2008, RC n.° 3675/2001)».

IN)* «FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- El objeto del proceso versa sobre la exigencia de responsa-
bilidad de unos administradores sociales por deuda de la entidad con base en
no haber convocado Junta para disolver la sociedad de responsabilidad limi-
tada cuando el patrimonio contable social se habia reducido a menos de la
mitad del capital social, todo ello de conformidad con los arts. 104.1,e) y
105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada 2/1995, de 23 de
marzo. La Sentencia dictada por el Juzgado de 1. Instancia nimero 3 de Més-
toles el 14 de diciembre de 2004, en los autos de juicio ordinario nimero 420
de 2004, estim6 la demanda formulada por el Banco de Bilbao Vizcaya
Argentaria S.A. contra Dn. Baltasar y Dn. Fulgencio, y, después de declarar
que los demandados han incumplido como administradores de la entidad mer-
cantil Embutidos Simén, S.L. las obligaciones inherentes a su cargo, les con-
dena a que, solidariamente, abonen a la actora la cantidad de trescientas
ochenta y ocho mil, seiscientos cincuenta y siete euros con setenta y un cén-
timos —388.657,71 euros—, y al pago de las costas procesales causadas.

La Sentencia dictada por la Seccién 18.* de la Audiencia Provincial de
Madrid el 10 de octubre de 2005, en el Rollo niimero 273 de 2005, estima el
recurso de apelacién de los demandados, revoca la resolucion de primera ins-
tancia, y desestima la demanda, absolviendo a los codemandados. Ademis,
impone las costas de la primera instancia a la parte actora y no hace especial
pronunciamiento respecto de las de la alzada.

47 STS 12 de febrero de 2010, Recurso 279/2006 (ponente CORBAL FERNANDEZ).
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Por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. se interpuso recurso de
casacion articulado en un inico motivo en el que denuncia infraccion de los
arts. 104,e) y 105 LSRL, que fue admitido por Auto de esta Sala de 8 de julio
de 2008.

El argumento de la resolucién recurrida desconoce la doctrina jurispru-
dencial reiterada de que no se requiere la concurrencia del reproche culpabi-
listico (SS., entre otras, 28 de abril y 26 de mayo de 2006, 20 de noviembre
de 2008, 1 de junio de 2009), lo que debe entenderse sin perjuicio de que
determinadas conductas en determinadas circunstancias, como se expuso,
pueden dar lugar a una exoneracién de responsabilidad, paliando los efectos
de lo que se ha llegado a calificar como modalidad de responsabilidad obje-
tiva o “cuasi objetiva”. Se menciona también por la resolucién recurrida
como causa para desestimar la pretension actora que en la Junta de la Socie-
dad celebrada en marzo de 2001 se acordé solicitar la declaracién de quie-
bra voluntaria, la que fue admitida a trdmite por Auto de 26 de marzo, y se
afiade que el dia 27 de marzo el Banco actor cerr¢ las cuentas [cancelacién
anticipada de las pdlizas] si bien no se certificé el saldo deudor hasta el dia
7 de mayo de 2001.

La presentacion de la solicitud de quiebra voluntaria, al tiempo de los
hechos, no era por si sola suficiente para excluir la responsabilidad de los
administradores (S. 29 de mayo de 2009), y aun cuando pudiera caber hacer
ciertas matizaciones, estas resultan estériles ante dos hechos relevantes: la
gravedad de la situacién financiera y la tardanza de mas de afio y medio en
solicitar la declaracién de quiebra, sin que excuse la alegacion de haberse
intentado medidas de reflote, pues las indicadas al respecto no revestian
visos de éxito para lograr el reequilibrio patrimonial. Y por otro lado nada
obsta a que por el Banco actor se cancelaran las pdlizas al producirse la
declaracién de quiebra, pues los créditos existian y nada consta que impi-
diera el legitimo ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado».

IV)*® Esta sentencia que sigue tiene el interés de graduar la responsabi-
lidad del administrador frente a terceros en funcion de la buena fe o conoci-
miento por esos terceros de la situacion de dificultad econémica que atrave-
saba la compa’riia con los que contrataron.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- 1.- El conflicto.-

1.1.- STIL GARDEN S.p.A. demanda a D. David en reclamacién de la
cantidad de 235.302,82 €, a consecuencia del impago de determinada deu-
da por la sociedad STIL. GARDEN PLASTIC, S.A., de la que era Adminis-
trador Unico. Ejercita la accién individual de responsabilidad de los articu-
los 133y 135, y la accién de responsabilidad de los articulos 260 y 262.5 de

48 STS de 114 de mayo de 2009, Recurso 1926/2004 (ponente MONTES PENADES).
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la Ley de Sociedades Anonimas. 1.2.- El demandado, que reconoce la exis-
tencia de la deuda y el estado de insolvencia de la sociedad que administra-
ba, asi como el hecho de no haber convocado la Junta a que se refiere el arti-
culo 262.2 LSA, opone que la actora, socia de la compafifa demandada y ex
administradora, conocia la situacién de insolvencia y, ello no obstante, acep-
té el suministro de materiales. Este hecho es aceptado por la actora. El
demandado opone también la actitud pasiva de la actora, que, siendo accio-
nista, no inst6 la convocatoria de la Junta General ni la remocion del Admi-
nistrador.

1.3.- El demandado fue nombrado administrador en 1966 cuando la
sociedad ya estaba en estado de insolvencia, que se habia producido durante
la etapa en que la sociedad habia sido regida por un Consejo de Administra-
cion del que formaba parte la entidad ahora demandante. En 2 de febrero de
1996 se firma un documento (folio 75 de los autos) en el que se conviene
(entre los ahora litigantes y una sociedad denominada PINTVAL SERVI-
CIOS S.L. —dominada por el demandado—) que se pagarian las deudas de
STIL GARDEN PLASTIC, S.A. con STIL GARDEN, S.p.A. en dos venci-
mientos, el 30 de mayo y el 30 de junio siguientes, y se establece: “... des-
pués del 1 de julio de 1996 la sociedad STIL GARDEN PLASTIC, S.A. en
cualquier caso tendrd que ser puesta en liquidacidn; en caso de que por cual-
quier causa no pudiera ser liquidada los socios se comprometen ya desde
ahora a variar su denominacién social...”.

El demandado reconoce en su declaracién durante el juicio oral la exis-
tencia del pacto, la situacién de infracapitalizacion de la sociedad, y el hecho
de que no la puso en liquidacidn.

[El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, y la Sala de Ape-
lacion confirma su sentencia].

SEGUNDO.- El Recurso de casacidn presenta tres motivos, que se resu-
men a continuacion.

En el primero se denuncia la infraccién de los articulos 262.5 y 260 LSA
en relacion con los articulos 7 'y 1258 CC y 57 CCom. El motivo se funda-
menta en la jurisprudencia de esta Sala, especialmente contenida en las
SSTS 20 de julio de 2001, 12 de febrero de 2003 y 16 de octubre de 2003,
en el sentido de que en la aplicacion de la regla del articulo 262.5 LSA debe
ponderarse el principio de buena fe, de modo que cuando el tercero que con-
trata con la sociedad conocia la situacién patrimonial de la sociedad no pue-
de dirigirse posteriormente contra los administradores, pues el conocimien-
to de la situacién por los socios o el conocimiento de la infracapitalizacién
por el acreedor en el momento de contratar no les autoriza para dirigirse lue-
go contra los administradores. El articulo 262.5 LSA exigiria, ademds de la
situacién de infracapitalizacién y la ausencia de convocatoria de Junta, que
el acreedor que reclama no fuera consciente al tiempo de convenir su crédi-
to, a la postre incumplido, de la situacidn de crisis patrimonial que atravesa-
ba la entidad y el riesgo que por ello asumia. Lo que en el caso estd proba-
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do, y no puede ser obviado por la existencia del Convenio de 2 de febrero de
1996 puesto que, incluso si se aceptara el cardcter de pacto liquidatorio que
le da la sentencia recurrida, revela que la deuda que en dicho pacto se liqui-
da no fue asumida de forma ingenua y sin conocimiento por la actora, sino
siendo conocedora de la situacién de déficit patrimonial. La actora era accio-
nista y habia sido administradora desde la constitucién de STIL GARDEN
PLASTIC, S.A. y consta en Autos su participacion y aceptacion en las cuen-
tas anuales que reflejaban desde el inicio de la actividad la deficiente situa-
cién patrimonial y financiera de dicha sociedad, por lo que la deuda que
liquida el pacto de 2 de febrero de 1996 fue asumida con pleno conocimien-
to de la situacién de infracapitalizacion. Ademads de que la deuda origen de
esta reclamacién no era anterior al convenio de 2 de febrero de 1996, sino
posterior a esta y fruto del suministro de materiales que en el mismo se pac-
ta. El motivo segundo denuncia la infraccién de los articulos 262.5 y 260
LSA en relacién con los articulos 133 y 135 de la misma Ley.

Dice el recurrente que la Sala de instancia sale del &mbito del 262.5 LSA
“para invadir el presupuesto de hecho de las acciones previstas en los articu-
los 133 y 135 de la propia LSA”. Para poder estimar una pretension basada
en los articulos 133 y 135 LSA es indispensable probar la existencia de la
conducta negligente o el acto contrario a ley o los estatutos, el dafio y la rela-
cién causal entre el acto ilicito y el dafo acreditado, como entre otras puede
leerse en la STS 28 de junio de 2000. Se ataca sobre todo la conexién cau-
sal entre un acto del administrador y la situacién deficitaria de la sociedad
que le impide pagar la deuda.

No es suficiente invocar la falta de presentacion de las cuentas en el RM
(STS 27 de mayo de 2004). Invoca el recurrente las SSTS de 21 de septiem-
bre de 1999, 27 de mayo de 2004, que cita muchas otras, y las de 16 de fe-
brero de 2000, y 3 de julio de 1998.

Finalmente, en el motivo tercero se denuncia la infraccion de los articu-
los 126 LSA y 125 RRM. La actora ha invocado —dice el recurso— como cau-
sa de infracapitalizacion la condena al pago de 235.302,82 € impuesta por la
Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Valencia en 19 de junio de
2002, fecha posterior a la caducidad del mandato como administrador y a su
prérroga legal, pues la condena en primera instancia, anterior, no era firme.

TERCERO.- La cuestion central gira en torno de una eleccion entre san-
cionar a un Administrador contumaz que, obligado por la Ley y por un pac-
to especial convenido con sus socios, no verifica la convocatoria de la Junta
prevista en el articulo 262.2 LSA, con lo que se le impone la responsabilidad
consistente en asumir la deuda de la sociedad que administraba, o bien impo-
ner a la sociedad actora, que conocia perfectamente la situacién de insolven-
cia de la sociedad con la que contrata un nuevo suministro, las consecuen-
cias de una operacién mercantil asumida a riesgo y ventura, cuya frustracién
le conduce, después de haber obtenido la condena de la sociedad deudora en
otro procedimiento, a reclamar del Administrador, lo que parece contrario a
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la buena fe, que se ha de tener en cuenta segin la jurisprudencia de esta Sala,
que estd bien citada en el recurso.

El eje de la solucidn se encuentra en el valor que haya que dar al pacto,
establecido en 2 de febrero de 1996, por el que las partes se obligan a poner
en liquidacién la sociedad deudora. A juicio de la Sala de instancia, la exis-
tencia de este pacto impide que pueda ser subsumida la situacién en un
supuesto de carencia de buena fe en el reclamante, segin la jurisprudencia
antes aludida.

Un dato que hay que tener en cuenta es que la sociedad ahora demandan-
te obtuvo la condena de la sociedad administrada por el demandado en un
procedimiento anterior, en el que no fue parte el administrador.

CUARTO.- La sociedad reclamante era perfectamente conocedora, pues,
de la infracapitalizacién de la sociedad con la que contrataba (participada por
la actora, que ademds habia sido administradora). El pacto de 2 de febrero de
1996 ciertamente obligaba a poner en liquidacion la sociedad, después de
verificar el pago del crédito por el suministro ahora convenido, pero no evi-
ta que se trate de una operacidon que hay que poner a riesgo de la sociedad
ahora reclamante, consciente de la situacion patrimonial de la entidad deu-
dora. Esta Sala ha distinguido entre las acciones de responsabilidad indivi-
dual (articulos 133 y 135 LSA) y la de responsabilidad especial que impone
a los administradores el articulo 262.5 de la propia LSA por no promover la
disolucién (o en los términos de la actual redaccion del precepto, el concur-
so) de la sociedad, y ha admitido que, en régimen de concurso ideal, la situa-
cién de insolvencia puede dar paso a la responsabilidad individual, cuando
la insolvencia de la sociedad provocada por la negligencia de los administra-
dores causa una lesién directa a los acreedores (SSTS 11 de octubre de 1991,
10 de diciembre de 1996, 11 de noviembre de 1997, 17 de diciembre de
2003, 20 de febrero de 2004, etc.), pero también ha dicho (STS 16 de octu-
bre de 2003, entre otras) que la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA tiene
su “ratio” en que la conducta omisiva de los administradores ha inducido a
error a un determinado tercero contratante, haciéndole creer que la sociedad
se encuentra en una situacién normal desde los puntos de vista econémico y
financiero. Téngase en cuenta que el pacto preveia la liquidacidn a partir del
1.° de julio de 1996, y la sociedad ahora reclamante demandé primero el
pago frente a la sociedad administrada por el demandado, ya en 2001, sin
otra actividad por su parte.

QUINTO.- Aun cuando un amplio nimero de sentencias de esta Sala han
perfilado la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA como un supuesto de res-
ponsabilidad objetiva o “cuasiobjetiva” (SSTS 20 de diciembre de 2000,
20 de julio de 2001, 25 de abril y 14 de noviembre de 2002), otro grupo
numeroso de sentencias han precisado que requiere la aplicacién de las téc-
nicas y de las reglas de responsabilidad civil, evaluando los problemas de
imputacién objetiva, entre los cuales se encuentra el conocimiento por los
reclamantes de la situacion de la sociedad en el momento de generacién del

Estudios de Deusto
77 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/1, Bilbao, enero-junio 2010, pags. 135-264 211



Desde el Gobierno Corporativo a la responsabilidad de los administradores (II) Ramén Miigica Alcorta

crédito (SSTS 28 de abril de 2006, RC 3287/1999; y 28 de abril de 2006,
RC 4187/2000, 14 de marzo de 2007, etc.). La STS de 20 de julio de 2001,
que sigue la linea de otras decisiones, como las SSTS de 16 de febrero de
2000, RC 1449/1995, y 3 de julio de 1998, sefialaba que el consentimiento
de la situacién por los socios o el conocimiento de la infracapitalizacién por
el acreedor al momento de contratar con la sociedad no les autoriza para diri-
girse luego contra los administradores. La STS de 12 de febrero de 2003
decia que hay que tener en cuenta el articulo 7.1 del Codigo civil, que obli-
ga al ejercicio de los derechos conforme a las exigencias de la buena fe. Y la
de 16 de octubre de 2003, antes ya citada, reitera esta misma idea, que tam-
bién es apuntada en la STS de 27 de mayo de 2004, en la que se dice que el
perjudicado no puede fundamentar la responsabilidad del Administrador en
aquellas circunstancias que conocia o debia conocer al tiempo de contratar,
y entre ellas las dificultades econdmicas existentes en el momento del pacto
para saldar la deuda.

SEXTO.- Estas consideraciones inclinan a la Sala a estimar el recurso, en
concreto los motivos primero y segundo, por lo que es irrelevante el examen
del motivo tercero. La actora no actud en buena fe, y, como sefiala el recurren-
te, el comportamiento en buena fe es presupuesto de la tutela del derecho que
se ejercita, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 7.1 'y 1258 del Codi-
go civil y 57 del CCom., entendiendo la buena fe como un comportamiento
honrado, justo, leal y 16gico (SSTS 11 de diciembre de 1989, 20 de octubre
de 1991, 22 de febrero y 1 de marzo de 2001, 14 de mayo de 2002, 20 de junio
y 4 de julio de 2006, 3 de enero de 2007, entre muchas otras). La actora, per-
fectamente consciente de la situacién de infracapitalizacién en que se encon-
traba la sociedad deudora, concedié nuevos suministros, de los que derivé el
crédito que ahora reclama, realizando una operacion que hay que poner a su
riesgo y ventura. Por otra parte, el incumplimiento del pacto establecido (Fun-
damento Juridico Primero, sub 1.3), tnica base para establecer la responsabi-
lidad individual por aplicacién de los articulos 133 y 135 LSA, requiere que
se demuestre la relacién de causalidad entre la omisién del Administrador
demandado y el dafo, que en el caso consiste en la imposibilidad de cobro de
la deuda, pero es claro que tal imposibilidad no deriva del incumplimiento del
pacto de poner a la sociedad en liquidacidn, sino de la insolvencia de la socie-
dad, que no hubiera sido remediada por el cumplimiento del pacto».

V)¥ Sobre posibles causas de exoneracion —solo en caso extraordina-
rios— de la responsabilidad objetiva ex art. 262.5 L.S.A.

«SEPTIMO. Requisitos de la responsabilidad de los administradores.

Las razones en las que se funda la desestimacion del anterior motivo son
las siguientes:

49 STS de 2 de diciembre de 2008, Recurso 3713/2001 (ponente XioL Rios).
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A) En la medida en que se impute una incongruencia a la sentencia re-
currida, esta alegacién debe ser desechada, por cuanto resulta evidente que
en la demanda se invoc6 no solamente los preceptos relativos al ejercicio de
la accién individual de responsabilidad contemplada en la LSA, sino tam-
bién la responsabilidad objetiva o formal por incumplimiento de la obliga-
cién de disolucién por parte de los administradores al concurrir causas lega-
les para ello, al amparo del articulo 262.5 LSA.

B) Por otra parte, el hecho de que en la sentencia del Juzgado se haga un
especial hincapié en la negligencia de los administradores y, en general, en
los elementos propios del ejercicio de la accién individual, no es obsticulo
para que, de acuerdo con la pretensién formulada en la demanda, la Audien-
cia Provincial pueda basar su pronunciamiento en la accidn derivada de la
responsabilidad por incumplimiento de la obligacién que corresponde a los
administradores de promover la disolucién de la sociedad cuando concurren
los presupuestos legales establecidos para ello.

C) El plazo de prescripcién de la responsabilidad de los administradores
es, segin la mds reciente jurisprudencia, el de 4 afos previsto en el articulo
949 CCom, como se ha recordado con anterioridad.

D) La jurisprudencia en casos extraordinarios ha admitido que la impo-
sibilidad por parte de los administradores de conocer la situacién de la socie-
dad o de promover la disolucién puede ser una causa de exoneracion de su
responsabilidad por falta de los presupuestos necesarios con caracter general
para su existencia, ya que nadie puede ser obligado a lo imposible (SSTS de
1 de marzo de 2001, 20 de junio de 2001, 12 de febrero de 2003, 16 de octu-
bre de 2003, 26 de marzo de 2004, 16 de febrero de 2006, y 28 de abril de
2006, recurso numero 4187/2000); pero resulta evidente que el caricter for-
mal u objetivo de esta responsabilidad no permite excluirla por el hecho de
que los administradores hayan tratado de evitar o minorar las consecuencias
del dafio causado, ya que el precepto legal persigue, en beneficio de todos los
acreedores de la sociedad y con el fin de garantizar la liquidacién ordenada
de la misma, que los acreedores promuevan su disolucién cuando concurran
las condiciones que la exigen (SSTS de 3 de abril de 1998, 20 de abril de
1999, 22 de diciembre de 1999, de 20 de diciembre de 2000, 20 de julio de
2001, 25 de abril de 2002 y 14 de noviembre de 2002, 26 de junio de 2006,
rec. 4434/1999)».

VI)° Sobre circunstancias que no exoneran de la responsabilidad del
art. 262.5 L.S.A.

«El recurso de casacién se interpone tnicamente por uno de los dos
administradores codemandados y se articula en cinco motivos formulados al
amparo del ordinal 4.° del art. 1692 LEC de 1881. SEGUNDO.- El motivo

30'STS de 24 de junio de 2008, Recurso 3077/2001 (ponente MARIN CASTAN).
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primero denuncia “una interpretacion literal y rigorista del articulo 262.5
LSA contraria a la naturaleza del cargo de administrador de sociedades mer-
cantiles”. Segtn su desarrollo argumental, el recurrente llevo la gestion de la
compaiiia de forma ordenada y diligente, procurando en todo momento la
publicidad de su situacién real en el Registro Mercantil y acogiéndose en su
momento a la suspensién de pagos para alcanzar un convenio con los acree-
dores sociales. En su opinién, los arts. 260 y 262 LSA tienen que ponerse en
relacién con los arts. 127y 133 de la misma ley porque lo decisivo es que los
administradores desempefien su cargo diligentemente, y si lo han hecho no
deberan responder por las deudas sociales. En suma, para la parte recurren-
te, que no discute que la sociedad estuviera incursa en causa de disolucién ni
que sean aplicables al caso las normas sobre responsabilidad de los adminis-
tradores del texto refundido de la LSA de 1989 por remisién de la LSRL de
1953 tras su reforma por la Ley 19/89, no cabe responsabilidad de los admi-
nistradores si estos han actuado con diligencia y buena fe dando publicidad
a las cuentas sociales, de suerte que si no se promovié la disolucién de la
compaiiia fue por la subsistencia de su capacidad de crédito dada la fluctua-
cion del equilibrio patrimonial en un mercado como el inmobiliario en el que
operaba la sociedad. Finaliza el alegato del motivo recordando que la socie-
dad demandada solicité los beneficios de la Ley de Suspension de Pagos de
1922, en cuyo expediente los acreedores habrian podido exigir responsabili-
dad a los administradores, y no solo no lo hicieron sino que incluso convi-
nieron con la sociedad deudora su ordenada liquidacion.

Semejante planteamiento no puede ser aceptado y por tanto el motivo ha
de ser desestimado, porque no es en absoluto cierto que la responsabilidad
solidaria de los administradores sociales establecida en el art. 262.5 LSA
(redaccion anterior a su reforma por la Ley Concursal de 2003) exija una
negligencia distinta de la contemplada en el propio precepto y consistente en
el incumplimiento de la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la
Junta General para la adopcidn, en su caso, del acuerdo de disolucidn, segin
viene declarando la jurisprudencia de esta Sala (SSTS 21-2-07, 23-6-06, 16-
12-04, 1-3-04, 23-12-03, 20-10-03, 2-6-02, 20-7-01 y 31-5-01 entre otras
muchas). Ello significa que si los administradores, ademds, incumplen otros
deberes, como podrian ser los relativos a las cuentas anuales, cabrdn otras
acciones afiadidas contra ellos, pero no que tal incumplimiento sea requisito
necesario de la responsabilidad declarada por la sentencia recurrida. Final-
mente, tampoco quedaban los administradores exonerados de esta responsa-
bilidad por el mero hecho de promover la declaracién de la sociedad en esta-
do de suspension de pagos al amparo de la Ley especial de 1922, ya que el
expediente correspondiente no estaria en principio orientado a disolver la
compaifiia sino a la continuacién de su actividad (SSTS 19-9-07, 21-2-07, 6-
4-06 y 16-12-04).

TERCERO.- El motivo segundo, fundado en interpretacién incorrecta
del art. 262.5 LSA en relacién con la fe publica registral, asi como del art. 6
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CC, tiene un planteamiento muy similar al anterior porque, afirmando el
recurrente que los administradores “serian responsables de las deudas, no
tanto por la existencia de una causa de disolucién, sino, o necesariamente
unido, por la ocultacién al mercando de dicha causa”, vuelve a insistir en su
exoneracién por el hecho de que las cuentas publicadas por el Registro Mer-
cantil reflejaban el déficit patrimonial de la sociedad codemandada y, por
tanto, tal déficit pudiera ser conocido por la acreedora demandante antes de
contratar, de suerte que esta deberfa asumir los riesgos derivados de haber
contratado en lugar de desplazarlos sobre los administradores. Se alega tam-
bién que al depositar la sociedad deudora las cuentas que revelan su causa de
disolucién, “subsana este vicio para los que contraten con ella con poste-
rioridad pues son perfectos conocedores de esta situacion”. Se aflade que
“castigar” en este caso a los administradores supone imponerles una penali-
zacion que la ley no contempla, “cual es la de convertir a dichos administra-
dores en avalistas, por imperativo legal, de las deudas sociales”, y también
que la sociedad demandante, al decidir contratar con la compaiia demanda-
da, “renuncié tacitamente” a reclamar contra sus administradores, por lo que
vendria al caso la cita del art. 6.2 CC asi como la aplicacién de la doctrina
de los actos propios.

Pues bien, el motivo ha de ser desestimado partiendo de lo razonado para
desestimar el motivo anterior. Es cierto que en casos excepcionales algunas
sentencias de esta Sala han exonerado de responsabilidad a los administra-
dores pese a estar incursa la compaiifa en causa de disolucidn, pero no por la
oportunidad de quienes hubieran contratado con esta de conocer el desequi-
librio patrimonial consultando el Registro Mercantil sino en virtud de hechos
plenamente probados y relativos bien a pactos especiales entre acreedor y
sociedad deudora para superar la situacidon, a modo de acuerdos bilaterales
de colaboracién, bien a la imposibilidad material de los nuevos administra-
dores de hacerse cargo de la situacion, bien a la ausencia total de dafio (SSTS
26-6-06, 16-2-06, 26-4-05 y 16-10-03), habiéndose declarado por una de
esas sentencias, la de 16-10-03, que “seria una rémora importantisima para
la rapidez de las transacciones mercantiles que hubiera que acudir al Regis-
tro Mercantil para enterarse de la solvencia de la persona con quien se
quiere concertar una operacion, salvo que se trate de profesionales a los que
el uso de los negocios impone investigar dicha solvencia”.

Descartado, pues, que la publicidad registral del desequilibrio patrimo-
nial constituya una causa de exencién de la responsabilidad del art. 262.5
LSA, a modo de excepcién no contemplada en la norma, también deben
rechazarse los otros argumentos del motivo: el atinente a la “penalizacién”
que dicho precepto impondria a los administradores como garantes de las
deudas sociales, porque precisamente ese es el sentido de la norma al esta-
blecer la responsabilidad solidaria, segin declaré esta Sala en su sentencia
de 21 de febrero de 2007 (recurso n.° 923/00) refiriéndose a la asuncion soli-
daria de obligaciones o en la de 20 de febrero de 2007 (recurso n.® 289/00)
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refiriéndose al administrador como “deudor acumulado”; y el relativo a la
alegada renuncia de la sociedad demandante o a sus actos propios, porque
como declaré la sentencia de esta Sala de 16 de diciembre de 2004 (recurso
n.° 3375/98), los acreedores no tienen la carga de promover la disolucién de
la sociedad deudora como requisito previo a la accién de responsabilidad de
sus administradores, aunque si gozan de la facultad subsidiaria de hacerlo.

CUARTO.- El tercer motivo del recurso, fundado en la interpretacién
rigorista de los arts. 260.1-4.° y 262.5 LSA por el tribunal sentenciador, con-
traria segun el recurrente a la Ley de Suspension de Pagos de 1922 y a la sen-
tencia de esta Sala de 13 de abril de 2000, también ha de ser desestimado por
las razones ya sefialadas en el fundamento juridico segundo sobre la inefica-
cia de la solicitud del estado de suspensioén de pagos de la sociedad deudora
para exonerar de responsabilidad a los administradores, mdxime si, como se
admite en el propio alegato del motivo, la causa de disolucién existia ya en
1989, pese a lo cual el expediente de suspension de pagos no se promovio
hasta julio de 1994 y, como declara probado la sentencia recurrida, esta ini-
ciativa fue posterior también a la presentacién de la demanda exigiendo res-
ponsabilidad a los administradores. Finalmente, la cita de la sentencia de esta
Sala de 13 de abril de 2000 (recurso n.® 2143/95) tampoco sirve a la finali-
dad perseguida por el recurrente: primero, porque la doctrina reiterada de
esta Sala, y por tanto su jurisprudencia, es la inidoneidad de la suspensién de
pagos para exonerar de responsabilidad a los administradores, seglin senten-
cias ya citadas en dicho fundamento juridico; y segundo, porque el recurren-
te ofrece su propia interpretacién de la sentencia que cita para darle el senti-
do que conviene a su interés, ya que en ningin caso dicha sentencia declara
que promover la suspensién de pagos exima de responsabilidad a los admi-
nistradores».

VII)*! Valoracién de la conducta de los administradores en atencion a
las excepcionales circunstancias concurrentes.

«SEGUNDO.- El tinico motivo del actual recurso se denuncia la infrac-
cion del articulo 262.5 en relacion con el 260.4 de la Ley de Sociedades Ano-
nimas, y se dice as{ mismo vulnerada la doctrina que los interpreta, conteni-
da en las sentencias que se citan, en la medida en que la Audiencia, soslayan-
do, a juicio de la parte recurrente, el caricter objetivo que presenta la
responsabilidad a que se alude en el primero de los referidos preceptos, se
decanta por exonerar de toda responsabilidad a los miembros del Consejo de
Administracién demandados valorando positivamente el esfuerzo desplega-
do por estos y las medidas asi mismo adoptadas tendentes a paliar la situa-
cién de crisis, y al reflotamiento y mejora de la sociedad, lo que supone des-

51 STS de 20 de noviembre de 2008, Recurso 3584/2001 (ponente SIERRA GIL DE LA
CUESTA).
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conocer el mandato legal, en que la responsabilidad de los administradores
“se anuda, Unica y exclusivamente con el incumplimiento de su obligacién
de convocar la junta general...”.

El motivo debe ser desestimado.

Constituye ciertamente doctrina pacifica y constante, de la que son
claro ejemplo las Sentencias de 31 de enero y 8 de marzo de 2007, mencio-
nadas por la més reciente de 11 de Julio de 2008, “que la accién y por ende,
la responsabilidad que prevé el articulo 262.5 LSA, es distinta en sus presu-
puestos y en su regulacion legal a la contemplada en los articulos 135y 133
del citado texto legal”, presentando aquella un carécter abstracto o formal, o,
mads propiamente, ‘“‘una naturaleza objetiva o cuasi objetiva” (Sentencias de
25 de abril de 2002, 14 de noviembre de 2002, 6 y 28 de abril de 2006 —esta
dltima de Pleno—, y 26 de mayo de 2006, entre otras), que determina, por
regla general, que no sea preciso para apreciar la responsabilidad del admi-
nistrador demandado ni la concurrencia de un reproche culpabilistico que
hubiera que afiadir a la constataciéon de que no ha habido promocién de la
liquidacién mediante convocatoria de la Junta o solicitud judicial de disolu-
cidn, en su caso —y ahora también la solicitud de la declaracién de concurso,
cuando concurra su presupuesto objetivo—, ni una estricta relacién de causa-
lidad entre el dafio y el comportamiento concreto de administrador, por bas-
tar el enlace causal preestablecido en la propia norma —Sentencia de 28 de
abril de 2006—. Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, ha sentado esta Sala
a partir de la Sentencia de Pleno de 28 de abril de 2006, que las especiales o
extraordinarias circunstancias que puedan concurrir en un determinado caso
en torno a la concreta conducta desplegada por los administradores, y que
consten acreditadas, pueden llegar a justificar, aun cuando se acciona con
base en dicho precepto legal, que se exonere de responsabilidad a los ges-
tores, siendo ello debido a que la responsabilidad ex lege del articulo 262.5
LSA ha de ser entendida en clave de responsabilidad civil. En palabras de la
citada Sentencia de 28 de abril de 2006, aun sin perder de vista su caricter
de sancién, «se ha de tomar como punto de partida la existencia de un dafio
(un crédito contra la sociedad, cuya frustracion, desde la perspectiva del arti-
culo 135 LSA, seria un daiio indirecto, ya que la insolvencia de la sociedad
deudora no puede tomarse como un supuesto de lesién directa causada por
los administradores), que se relaciona causalmente de modo muy laxo con el
comportamiento omisivo de los administradores (carencia de convocatoria
en plazo, omision del deber de solicitar la disolucién judicial o el concurso),
pero que, a partir de ese dato (dafio y relacion de causalidad preestablecida)
requeriria la aplicacién de las reglas y de las técnicas de responsabilidad
civil, evaluando los problemas de imputacién objetiva (conocimiento por los
reclamantes de la situacion de la sociedad en el momento de generacién del
crédito, solvencia de la sociedad, existencia de créditos compensables de la
sociedad frente a los acreedores que reclaman) y de imputacion subjetiva,
esto es, la posibilidad de exoneracién de los administradores que, aun cuan-
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do hayan de pechar con la carga de la prueba (articulo 133.3 LSA) demues-
tren una accidn significativa para evitar el dafio (lo que se ha de valorar en
cada caso) o que se encuentren ante la imposibilidad de evitarlo (han cesado
antes de que se produzca el hecho causante de la disolucién, se han encon-
trado ante una situacion ya irreversible). Valoracion de la conducta de los
administradores que se ha de producir forzosamente si se estableciera que
estamos ante una sancién o pena civil (lo que requiere una matizacién, como
se verd) pues lo exigen los principios del sistema, y que aparece ya en deci-
siones anteriores, bajo diversos expedientes (Sentencias de 1 de marzo y 20
de junio de 2001, de 12 de febrero y 16 de octubre de 2003, de 26 de marzo
de 2004, de 16 de febrero de 2006, entre otras)».

En linea con este criterio jurisprudencial se muestra la Sentencia de 22
de noviembre de 2006, en la cual se afirma que esta caracterizacion de la res-
ponsabilidad (como objetiva o cuasi objetiva) «no empece a que los princi-
pios del sistema que rigen en nuestro ordenamiento juridico, y en especial la
necesaria conexion entre las responsabilidades de la Ley de Sociedades An6-
nimas y las reglas generales de los articulos 1902 y siguientes del Codigo
Civil —y la jurisprudencia que los desarrolla—, determinen la necesidad de
templar su apreciacién y consecuencias, en razon de la valoracién de la con-
ducta de los responsables atendiendo a las circunstancias de caracter objeti-
vo y subjetivo concurrentes, esta Sala ha considerado relevante para mitigar
el rigor del régimen de los articulos 262-5.° de la Ley de Sociedades Anoni-
mas 'y 105-5.° de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y para
exonerar de responsabilidad al administrador el conocimiento del acreedor
reclamante de la situaciéon econdmica de la sociedad en el momento de la
generacion del crédito —Sentencias de 16 de febrero y de 28 de abril de 2006,
del Pleno—, y, en términos mds amplios, su actuacién contraviniendo las exi-
gencias de la buena fe —Sentencia de 12 de febrero de 2003—, la solvencia de
la sociedad o la existencia de créditos compensables de la sociedad frente a
los acreedores que reclaman —Sentencia de 28 de abril de 2006, del Pleno—;
y se ha atendido también al hecho de que los administradores, aun cuando
deban soportar la carga de la prueba, demuestren una accidn significativa
para evitar el dafio, lo que se ha de valorar en cada caso —en este sentido, vid.
Sentencia de 28 de abril de 2006, de Pleno—, o que se encuentren ante la
imposibilidad de evitarlo, por haber cesado antes de que se produzca el
hecho causante de la disolucién —Sentencias de 28 de abril de 2006, de Ple-
no, y de 26 de mayo de 2006, entre las mas recientes—, o, en términos ge-
nerales, por haberse encontrado ante una situacidn ya irreversible —Senten-
cia de 28 de abril de 2006—. Todos estos casos, expuestos a titulo meramen-
te enunciativo, contemplan —en palabras de la Sentencia de 26 de junio de
2006~- situaciones que resultan incompatibles con el concepto de responsa-
bilidad, entendido con arreglo a los requisitos de la responsabilidad extra-
contractual en general». Y, en fin, en parecidos términos se expresa la mas
reciente Sentencia de 5 de diciembre de 2007.
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La proyeccion de estas notas caracterizadoras de la responsabilidad y de
los criterios jurisprudenciales expuestos al supuesto de autos, justifica la
absolucién de los administradores demandados en cuanto los hechos tenidos
por probados, incélumes en casacidn, acreditan un esfuerzo significativo de
los administradores a la hora de evitar el dafio que para la sociedad deman-
dante supuso la insatisfaccion del crédito que ostentaba contra la sociedad
demandada (...)».

VII)’? Mds sobre atemperacion de la responsabilidad de los administra-
dores ex art. 262.5 L.S.A.

«La responsabilidad de que se trata —continda diciendo la Sentencia de
28 de abril de 2006— no se basa en la relacién de causalidad entre un deter-
minado acto lesivo —como ocurre en la de los articulos 133y 135 LSA—y el
dafio, que generalmente consiste en el impago de un crédito, puesto que, al
menos en la causa de disolucion del articulo 260.1.4.° LSA, es la insolven-
cia de la sociedad, la insuficiencia de su patrimonio, el factor determinante
de la frustracién del crédito que ahora se reclama. No hay aqui la lesién
directa que exige el articulo 135 LSA, pero puede haber un riesgo o peligro
de que, en defecto de una liquidacién ordenada, los acreedores de la socie-
dad sufran el agravamiento de su posicién o los efectos de un comportamien-
to desordenado o arbitrario de su deudor, la sociedad, cuyo patrimonio es en
principio la Unica garantia, que por efecto de este precepto se ve reforzada
con la de los administradores que no hayan promovido la liquidacién o el
concurso a su debido tiempo».

Ahora bien, tal y como se precisa en las sentencias de 28 de abril de 2006
(del Pleno) y de 5 de octubre de 2006, esta caracterizacion de la responsabi-
lidad no obsta a que los principios del sistema de responsabilidad general, y
en especial la necesaria conexion entre las responsabilidades de la Ley de
Sociedades Anénimas y las reglas generales de los articulos 1902 y siguien-
tes del Codigo Civil —y la jurisprudencia que los desarrolla—, determinen la
necesidad de atemperar su apreciacion y consecuencias, en razon de la valo-
racioén de la conducta de los responsables atendiendo a las circunstancias de
caricter objetivo y subjetivo concurrentes; valoraciéon a la que también es
necesario llegar —como indica la sentencia de 28 de abril de 2006 si se par-
te de una concepcién de la responsabilidad de que se trata como una suerte
de sancién. En esta sentencia se explica esta modulacidn, partiendo de que
la responsabilidad de los articulos 262.5 del Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anonimas y 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, constituye un supuesto de responsabilidad extracontractual —no
obstante decisiones orientadas en otro sentido— que requiere la existencia de

52 STS de 5 de diciembre de 2007, Recurso 1325/2005 (ponente SIERRA GIL DE LA CUES-
TA).

Estudios de Deusto
85 ISSN: 0423 - 4847, Vol. 58/1, Bilbao, enero-junio 2010, pags. 135-264 219



Desde el Gobierno Corporativo a la responsabilidad de los administradores (II) Ramén Miigica Alcorta

un dafo, por lo general, el impago del crédito que se reclama, el cual se pre-
senta como indirecto desde la perspectiva del articulo 135 de la Ley de
Sociedades Anonimas —toda vez que la insolvencia de la sociedad deudora
no puede tomarse como un supuesto de lesion directa causada por los admi-
nistradores—, y enlazado causalmente de forma muy laxa con el comporta-
miento omisivo de los administradores como son la carencia de convocatoria
en plazo, o la omision del deber de solicitar la disolucién judicial o el con-
curso.

C. RESPONSABILIDAD DEL ADMINISTRADOR POR NO ADAPTAR LOS ESTATUTOS A
LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS ANTES DEL 30 DE JUNIO DE 1992

I) 3 «<FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- “BANCO DEL COMERCIO, S.A.” demandé por los trami-
tes del juicio declarativo de menor cuantia a don José Angel e intereso las peti-
ciones que se detallan en el antecedente de hecho primero de esta sentencia.

La cuestion litigiosa se centraba principalmente en la determinacion de
la presencia o no de responsabilidad personal y solidaria en don José Angel,
Administrador de “Sitones, S.A., Promociones Inmobiliarias”, respecto a las
deudas que la misma tenia contraidas con la parte actora, dada la incidencia
de acreedores que no se registraron en la contabilidad de dicha entidad, y con
base en el incumplimiento del demandado de sus obligaciones de adminis-
tracién en relacidn a los datos contables, al no reflejar en la contabilidad de
la compafifa la imagen fiel y real de su estado econémico y financiero, de las
asumidas por virtud de la documentacién particular entregada al Banco en el
momento de concertarse el préstamo por importe de 300.000.000 de pesetas
entre este y aquella en 18 de febrero de 1992, concretamente por la denomi-
nada carta de garantia obrante en las actuaciones, y no haberse procedido a
la adaptacion de los Estatutos a la Ley de Sociedades Anénimas antes del 30
de junio de 1992 (...). El articulo 133 de la Ley de Sociedades Anonimas
establece la responsabilidad de los Administradores frente a la sociedad, los
accionistas y los acreedores sociales del dafio que causen por actos con-
trarios a la Ley, a los Estatutos o los realizados sin la diligencia con la que
deben desempeiiar el cargo; esta responsabilidad serd exigible por accién u
omision culposa (actos contrarios a la ley o a los estatutos) o negligente (fal-
ta de diligencia debida, que, segun el articulo 127 de la Ley de Sociedades
Andnimas, es la de un ordenado empresario y de un representante leal), siem-
pre que resulte dafio a la sociedad, los accionistas o los terceros acreedores,
y nexo entre la acciéon u omisién y el dafio (entre otras, SSTS de 26 de

33 STS de 10 de junio de 2005, Recurso 4634/1998 (ponente ROMAN GARCIA VARELA).
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noviembre de 1990, 11 de octubre de 1991, 21 de mayo de 1992, 26 de julio
de 1994 y 31 de julio de 1996), pero dicho deber de responder solo tiene
lugar cuando el Administrador actiia en su caricter de tal, esto es, como érga-
no social, y no si lo hace como mero socio o particular (STS de 5 de diciem-
bre de 1991).

En el caso debatido, esta Sala no acepta los razonamientos de la senten-
cia recurrida sobre la inexistencia de responsablhdad del Administrador, y
sienta que ha habido ocultacién por don José Angel de los datos financieros
reales de la entidad prestataria al tiempo del contrato de préstamo suscrito
entre “BANCO DEL COMERCIO, S.A.” y “Sitones, S.A.”, al no revelar con
exactitud la presencia de los documentos de garantia a favor de “Banesto”,
cuyo conocimiento estaba obligado a proporcionar a la actora por la indole
y la entidad econdmica de la relacién contractual de referencia.

El Administrador demandado ha omitido el deber de diligencia adecua-
do para el ejercicio de su cargo, y ello nos lleva a la conclusién de que debe
responder con la entidad codemandada de la deuda social, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 135, 133.2 y 127 de la Ley de Sociedades
Andnimas, habida cuenta de que entre las acciones y omisiones de aquel y el
dafio existe el correspondiente nexo de causalidad (...).

Asi, declaramos la responsabilidad del demandado por su negligente
actuacion en las negociaciones mantenidas con la actora para la obtencién de
un préstamo de 300.000.000 de pesetas para la compaififa de que era Admi-
nistrador, como se precisa en el fundamento de derecho tercero de esta sen-
tencia; asimismo, declaramos la responsabilidad solidaria de dicho deman-
dado por las deudas sociales contraidas por “Sitones, S.A., Promociones
Inmobiliarias” frente a la demandante, al no haber adaptado los Estatutos de
esta entidad en el plazo legal, dada su condicién de Administrador de esta
sociedad, tal como se indica en el fundamento de derecho segundo de esta
resolucion; ademads, condenamos a don José Angel al pago de la suma de
cuatrocientos setenta mil cuatrocientos sesenta y seis euros con sesenta y
ocho céntimos (470.466,68 €) a “BANCO DEL COMERCIO, S.A.”, cuan-
tfa que ha resultado impagada al dia 17 de febrero de 1994, cuya cantidad se
incrementard a partir del 17 de febrero de 1994 (fecha del reconocimiento de
la deuda) con los intereses moratorios devengados y liquidados en la forma
pactada en la pdliza de préstamo, por consecuencia de la solidaridad en su
posicién deudora, y, a su vez, se reducird en las sumas expresadas a conti-
nuacién, como consecuencia de entregas recibidas de compradores de algu-
nas de las fincas hipotecadas que han sido vendidas posteriormente por
“Sitones, S.A.” con la conformidad de los acreedores hipotecarios, e, igual-
mente, en su caso, otras cuyo resultado tenga idéntico efecto, como son: a)
ciento sesenta y dos mil doscientos cincuenta y tres euros con veinte cénti-
mos (162.253,20 €), cobrados y aplicables al capital, mds doce mil ciento
noventa y seis euros con setenta y ocho céntimos (12.196,78 €) cobrados y
aplicables a reducir intereses; b) el importe en que se subrogaron unos terceros
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al adquirir dos de las fincas hipotecadas, por un montante de cincuenta mil
quinientos setenta y dos euros con sesenta y siete céntimos (50.572,67 €),
que no procede reclamar al demandado; y ¢) cualesquiera otras cantidades
que se acrediten satisfechas a “BANCO DEL COMERCIO, S.A.” de mane-
ra similar a la expresada en los apartados a) y b)...».

I1)>* «Los textos normativos del Texto Refundido de la Ley de Socieda-
des Andénimas que se citan establecen la necesidad de adaptar los Estatutos
y, en concreto, ajustar la cifra de capital (mediante aumento) o transformar
la sociedad, antes del 30 de junio de 1992 (DT3..1 y 2), con la consecuen-
cia (DT3.2.3) de que, en caso de no haber adoptado e inscrito las medidas
antes apuntadas, “los administradores y, en su caso, los liquidadores respon-
derdn personal y solidariamente entre si y con la sociedad de las deudas
sociales”. A lo que afiade la Disposicion Transitoria 6.°2 que “si antes del
31 de diciembre de 1995 las sociedades anénimas no hubieran presentado en
el Registro Mercantil la escritura o escrituras en la que consten el acuerdo de
aumentar el capital social hasta el minimo legal, la suscripcién total de las
acciones emitidas y el desembolso de una cuarta parte, por lo menos, del
valor de cada una de sus acciones, quedarén disueltas de pleno derecho, can-
celando inmediatamente de oficio el Registrador los asientos correspondien-
tes a la sociedad disuelta. No obstante la cancelacidn, subsistird la responsa-
bilidad personal y solidaria de los Administradores, gerentes, directores
generales y liquidadores por las deudas contraidas o que se contraigan en
nombre de la sociedad”.

De las disposiciones citadas se desprende, con claridad, que el acuerdo
de adaptacion, de aumento de capital o de transformacion ha de estar adop-
tado e inscrito en el Registro Mercantil antes del 30 de junio de 1992. Este
plazo fue matizado por la Resolucién de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado de 18 de marzo de 1992 en el sentido de que bastaba que
en 30 de junio de 1992 se hubiese solicitado la inscripcion. Es la ausencia de
presentacién o de inscripcién en el dia antes indicado el hecho que genera la
responsabilidad de los Administradores, a pesar de que se hayan adoptado
las medidas de adaptacion. Asi lo viene entendiendo la jurisprudencia de esta
Sala. La STS de 22 de mayo de 2006, a la que sigue la de 12 de abril de 2007,
decia que del tenor literal de la DT 3.* LSA “... se desprende con claridad que
el incumplimiento de la obligacién que determina la responsabilidad soli-
daria, entre si y con la sociedad, de los administradores por todas las deudas
sociales se produce no solamente cuando el acuerdo de adaptacion de los
Estatutos no se produce en el plazo establecido... sino también cuando den-
tro del mismo no tiene lugar védlidamente la inscripcién de la escritura de
adaptacion o al menos la correspondiente presentacion en el Registro Mer-

3 STS de 13 de mayo de 2008, Recurso 1333/2001 (ponente MONTES PENADES).
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cantil que dé lugar a extender el asiento de presentacion, siempre que este se
mantenga en vigor hasta que se produzca la inscripcién definitiva...” (Doc-
trina que ya habfan sentado las SSTS de 6 de noviembre de 1999, 14 de
noviembre de 2002, 10 de junio y 3 de noviembre de 2005, entre otras).

Como el propio recurso explica, FRAPER, S.A. no habia podido verifi-
car siquiera la presentacion de la escritura de transformacién en 30 de junio
de 1992, lo que habria de dar lugar al surgimiento de la responsabilidad de
sus administradores, en los términos que previene la DT 3.%.3 LSA, situacién
que seguia en 31 de diciembre de 1995, por lo que fue disuelta la sociedad,
en aplicacién de la DT 6.2.2 LSA, con lo que se cancelaron los asientos
correspondientes, pero, como dice el precepto, “subsiste” la responsabilidad
de los administradores.

Los recurrentes se cifien en los tres motivos a plantear una sola cuestion:
la imposibilidad en que se encontraban de dar cumplimiento a las previsio-
nes de la DT 3.%.1 y 2 LSA, imposibilidad que, segin su argumentacion, les
exoneraria de responsabilidad con base en el articulo 1184 CC, pues se pro-
ducia “por causas ajenas a lo previsto en las Disposiciones Transitorias 3.“y
6.“LSA”. No se plantean, pues, otras cuestiones que han surgido a lo largo
del debate, como el efecto de la reactivacion sobre la responsabilidad de los
administradores. Aunque se apunta algin tema tangente, como el de imposi-
bilidad de aplicar la DT 6.*.2 LSA a una sociedad que ya se ha transforma-
do (por acuerdo social elevado a escritura publica, pero no inscrito) y, por
ello, ya no seria “anénima”, como exige el precepto. Pero este tema, ademas
de tangente, es marginal, pues el niicleo del problema se encuentra en la fal-
ta de inscripcion del acuerdo, ya protocolizado, de transformacién.

En el tema aqui planteado, que es el de la imposibilidad liberatoria, no
puede prosperar la tesis de los recurrentes. La jurisprudencia de esta Sala ha
venido interpretando el articulo 1184, en relacién con el articulo 1272,
ambos del Cédigo civil, en el sentido de una imposibilidad fisica o legal
objetiva, duradera y no imputable al deudor, como decia la STS de 30 de
abril de 2002, que citaba las de 15 de febrero y 21 de marzo de 1994, entre
otras. Sefialaba esta Sentencia, (con doctrina que también puede leerse en las
de 20 de mayo de 1997, 7 de febrero de 1994, etc.) que la aplicacion de estos
preceptos ha de ser objeto de una interpretacion restrictiva y casuistica, aten-
diendo a los “casos y circunstancias” y, entre otros extremos que aqui no son
relevantes, destacaba que para aplicar la imposibilidad es preciso que no
haya culpa del deudor, lo que ocurre, entre otros supuestos, cuando la impo-
sibilidad ha sido provocada por el mismo deudor (SSTS 17 de enero y 5 de
mayo de 1986, 15 de febrero de 1994, etc.), lo mismo que cuando se podia
conocer la causa o era previsible (SSTS 7 de octubre de 1978, 15 de febrero
de 1994, 20 de mayo de 1999, etc.).

Esta doctrina excluye, en el caso, la apreciacidon de la imposibilidad,
cuando la Nota marginal que impide la inscripcién, de acuerdo con el ar-
ticulo 277 del Reglamento del Impuesto de Sociedades vigente en aquel
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momento (Real Decreto 2631/1982, de 15 de octubre), obedecia a una “Baja
provisional” que las Delegaciones de Hacienda podian dictar cuando los
débitos tributarios de la Sociedad para con la Hacienda Publica estatal
fueran declarados fallidos, o cuando no se hubiesen presentado declaracio-
nes durante tres ejercicios consecutivos (articulo 273 del citado Real Decre-
to 2631/1982). La baja provisional se comunicaba al Registro (articulo 276)
a través de mandamiento expedido por el Delegado de Hacienda, debiendo
el Registro extender en la hoja una nota marginal (articulo 277) “en la que
se expresard que si durante su vigencia se presentase algin documento para
su inscripcidn, esta no podra realizarse hasta que se den las circunstancias a
que se refiere el articulo siguiente”. La cancelacion exigia (articulo 278) que
la sociedad hubiera demostrado hallarse al corriente en el cumplimiento de
las obligaciones tributarias.

Es claro, pues, que en el caso la imposibilidad hay que referirla a la cul-
pa del afectado, quien dejé de atender sus obligaciones tributarias».

D. SOBRE PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA EXIGIR RESPONSABILI-
DAD A LOS ADMINISTRADORES Y DETERMINACION DEL TERMINO INICIAL PARA
SU COMPUTO

1)°> «La STS de 20 de julio de 2001 dio paso a una nueva jurisprudencia,
que se encontraba ya consolidada cuando se dictd la sentencia de primera
instancia, la cual, prescindiendo de la polémica —que se considera estéril— en
torno a la naturaleza contractual o extracontractual de la accién de responsa-
bilidad, se decanta por unificar dicho plazo para todos los supuestos de recla-
maciones de responsabilidad de los administradores por su actividad organi-
ca, solucién que ofrece las ventajas de aportar a esta materia un grado de
seguridad juridica que permite superar la poca precisién que en ocasiones
presentan las fronteras entre la responsabilidad contractual y la extracontrac-
tual. Esta doctrina ha sido aplicada por esta Sala en SSTS de fechas 1 de
marzo de 2004, 26 de mayo de 2004, 5 de octubre de 2004, 25 de marzo de
2005, 15 de julio de 2005, 22 de diciembre de 2005, 6 de marzo de 2006,
30 de enero de 2007, 21 de febrero de 2007, 30 de abril de 2008 (RC
n.° 3355/2000), 3 de julio de 2008 (RC n.° 4186/2001), 10 de julio de 2008
(RC n.° 4059/2001), entre otras (...).

Igualmente conforme a Derecho resulta la decisién de la sentencia re-
currida de fijar el comienzo del plazo en el momento del cese (SSTS 26 de
octubre de 2004 y 22 de diciembre de 2005, entre muchas mas) el cual es un

35 STS 12 de marzo de 2010, Recurso 1535/2005 (ponente XioL Rius). En otras muchas
sentencias se considera el plazo de prescripcion y su computo de la accién de responsabili-
dad de administradores. Ver STS 14 de febrero de 2008, Recurso 5839/2000 (ponente MON-
TES PENADES).
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hecho probado que no se produjo (de la certificacion del Registro Mercantil
de Guadalajara resulta que el recurrente fue nombrado como administrador
con cardcter indefinido sin que conste su renuncia o cese), al no darse nin-
guna de las causas que la doctrina contempla como aptas para producirlo (la
STS de 26 de octubre de 2004 menciona, en relacion con las sociedades an6-
nimas, entre muchas otras, la apertura de la liquidacion de la sociedad, con-
secuencia automdtica, salvo en supuestos excepcionales, de su disolucién
(articulo 266 del Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas), en
cuanto determinante de la sustitucion del administrador por los liquidadores
en las actividades de gestion y representacion (articulos 267 y 272 del mis-
mo texto); o, también, la renuncia del administrador (articulo 147.1.° del
Reglamento del Registro Mercantil, RD 1784/1996, de 19 de julio), o su
separacion por decisién de la junta general (articulo 131 del Texto refundido
de la Ley de Sociedades Anonimas y del 148 del Reglamento del Registro
Mercantil, RD 1784/1996, de 19 de julio) (...).

QUINTO. Responsabilidad de los administradores derivada del articu-
lo 262.5 LSA.

En relaciéon con el sistema de responsabilidad que dimana del articu-
lo 262.5 LSA, y los presupuestos que han de concurrir para que se dé el
supuesto de hecho previsto por la norma al que se liga el efecto de hacer al
administrador solidariamente responsable de las deudas contraidas por la
sociedad, esta Sala se ha pronunciado en el sentido de que la accién, y por
ende, la responsabilidad que prevé el articulo 262.5 LSA, es distinta en sus
presupuestos y en su regulacion de la contemplada en los articulos 135 y
133 LSA. Mientras la accién individual requiere que concurran los requisi-
tos de accién u omisidn culposa, dafio y prueba de la relacién de causalidad
(STS de 11 de julio de 2008, RC n.° 3675/2001), la accién del 262 LSA tie-
ne un cardcter abstracto o formal (STS de 26 de junio de 2006), cosa que se
expresa en algunas sentencias atribuyéndole una naturaleza objetiva o cua-
si objetiva (SSTS de 25 de abril de 2002, 14 de noviembre de 2002, 6 de
abril de 2006 [Pleno], 28 de abril de 2006 y 26 de mayo de 2006, entre
otras). De esto se sigue que su declaracién no exige la concurrencia de mas
negligencia que la consistente en omitir el deber de promover la liquidacién
de la sociedad mediante convocatoria de la Junta o solicitando que se con-
voque judicialmente cuando sea el caso —y ahora también mediante solici-
tud de la declaracién de concurso, cuando concurra su presupuesto objeti-
vo—. No se exige, pues, una negligencia distinta de la prevista en la LSA
(STSS de 20 y 23 de febrero de 2004 y de 28 de abril de 2006). Tampoco
es menester que se demuestre la existencia de una relacion de causalidad
entre el dafio y el comportamiento del administrador, sino que la imputacién
objetiva a este de la responsabilidad por las deudas de la sociedad se reali-
za ope legis [por ministerio de la ley] (SSTS de 28 de abril de 2006, 31 de
enero de 2007, 10 de julio de 2008, RC n.° 4059/2001, y 11 de julio de
2008, RC n.° 3675/2001).
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1)’ «KFUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRELIMINAR.- 1.- El litigio.- La demanda se basaba, segtin se ha visto,
en el incumplimiento del contrato suscrito en 12 de febrero de 1992 entre
DIPSA y la actora, asi como en posterior incumplimiento de la obligacién de
finalizar la construccion y entregar a la demandante, antes de 16 de marzo de
1995, un apartamento con plaza de garaje en la Urbanizacién que se ha indi-
cado. La pretension bdsica se dirige a que se declare resuelto el contrato de
compraventa, condenando a la entidad demandada y, con ella, solidariamen-
te, a sus administradores y a otras sociedades del grupo, por aplicacién de la
doctrina del levantamiento del velo, al pago de la cantidad demandada en
concepto de devolucién del precio pagado por la compra, més dafios y per-
juicios (...).

2.- La instancia.-

La Sentencia de Primera Instancia desestimé la demanda, con absolu-
cion de los demandados e imposicidn de las costas (...).

La Audiencia Provincial estimé el recurso, revocé la sentencia apelada y
estimé la demanda, por lo que conden6 a DIPSA, y a sus administradores
sociales D.* Celestina, D. Arcadio, D. Bienvenido y D. Evelio, solidariamen-
te, a pagar la cantidad de 75.633.200 pesetas (454.564,69 €), mas el interés
legal correspondiente, que se determinard en ejecucién de sentencia, impo-
niendo las costas causadas en la primera instancia a dichos demandados, y
confirmando el resto de los pronunciamientos absolutorios de la primera ins-
tancia. (...).

[YA EN CASACION] Ambos motivos han de ser desestimados.

La Sala de instancia aplica correctamente el articulo 949 del Cédigo de
Comercio, precepto que rige el tema de la prescripcion de las acciones de
responsabilidad de los Administradores, tanto en el caso de las acciones a
que se refieren los articulos 133 a 135 LSA cuanto los supuestos de la res-
ponsabilidad de los articulos 262.5 en relacion con el 260.1 de la LSA,
segtin ha establecido, ya con claridad y de modo consolidado, la jurispruden-
cia de esta Sala (SSTS 26 de octubre de 2007, que recoge otras anteriores,
como las de 26 de mayo de 2004, 22 de marzo, 13 y 22 de diciembre de
2005, 2 de febrero, 6 y 9 de marzo, 23 y 26 de junio, 9 y 27 de octubre y 28
de noviembre de 2006, 13 de febrero, 8 y 14 de marzo de 2007, 5 de marzo
de 2009, etc.). Esta responsabilidad nace desde que, producido el conoci-
miento de la situacién de insolvencia o de la concurrencia de alguna de las
causas de disolucién a que se refieren los apartados 3.° 4.%, 5.° 0 7.° del arti-
culo 2601.1 LSA, han transcurrido los plazos que sefialan los articulos 262.2,
262.4 y 262.5 LSA sin que se haya verificado la promocién de la Junta, de

3 STS de 12 de junio de 2009, Recurso 2352/2004 (Ponente MONTES PENADES). Este
ponente acostumbra sistematizar el contenido de la sentencia de una forma muy clara y
didactica).
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la disolucién judicial o del concurso (segtin el texto actualmente en vigor) en
los términos que alli se sefialan, y prescribe a los cuatro afios del cese, por
cualquier causa, como Administradores, como dispone el articulo 949 del
Codigo de Comercio, computdndose desde la inscripcion de su cese en el
Registro Mercantil (SSTS 13 de abril de 2000, 2 de abril de 2002, 26 de
mayo de 2006, etc.), doctrina que ha de entenderse (SSTS 26 de mayo y 26
de junio de 2006, 5 de marzo de 2009, etc.) en el sentido de que la imposi-
bilidad de oponer a terceros de buena fe el cese de los Administradores por
falta de inscripcién en el registro Mercantil no exime de la concurrencia de
los demads presupuestos exigidos por la jurisprudencia para la existencia de
dicha responsabilidad».

III)*7 Sobre falta de inscripcion en el Registro Mercantil del cese del
administrador y término inicial del plazo de prescripcion de la accion de
responsabilidad ex art. 262.5 LSA.

«Como tiene sefialado esta Sala (Sentencias de 13 de abril de 2000, 2 de
abril de 2002, 26 de mayo de 2006, etc.) en relacién con la responsabilidad
de los administradores prevista en el articulo 262.5 LSA, el momento para
determinar la extension de la responsabilidad de los Administradores por las
deudas sociales es el de la inscripcidn de su cese por cualquiera de las cau-
sas legalmente establecidas en el Registro Mercantil, ya que tanto cuando el
cese se produce por expiracién del plazo, como cuando ocurre por separa-
cién o renuncia, se ha de inscribir (articulos 145, 147 y 148 del Reglamento
del Registro Mercantil) en garantia de terceros que hayan de confiar en su
contenido. Esta doctrina debe entenderse, segtin las Sentencias de 26 de
mayo y 26 de junio de 2006, en el sentido de que la imposibilidad de oponer
a terceros de buena fe el cese de los Administradores por falta de inscripcién
en el Registro Mercantil (articulo 21.1 en relacién con el articulo 22.2,
ambos del Cédigo de Comercio) no exime de la concurrencia de los demas
presupuestos exigidos por la jurisprudencia para la existencia de dicha res-
ponsabilidad. De lo que se deriva que la falta de inscripcién en el Registro
Mercantil del cese del Administrador no comporta por si misma la amplia-
cién del lapso temporal en el que deben estar comprendidas las acciones u
omisiones determinantes de responsabilidad, toda vez que se requerird una
accion u omision del Administrador, realizado con malicia, negligencia gra-
ve o ejercicio abusivo de sus facultades, dafio en el patrimonio de los socios
o de terceros, y relacion causal entre uno y otro. Una accién u omisién que
el Administrador de que se trate habrd podido realizar o no, segiin la situa-
cién en que de facto se encuentre, independientemente de que haya accedi-
do o no su cese al Registro Mercantil. Ahora bien, el efecto que debe atri-
buirse a la falta de inscripcidn del cese del Administrador en el Registro Mer-

57 STS 1 de abril de 2009, Recurso 2198/2003 (Ponente MONTES PENADES).
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cantil, a efectos del computo del plazo de prescripcion de la accion tenden-
te a exigir su responsabilidad, es el de no poderse iniciar el computo del pla-
zo de prescripcién (de cuatro afos, de acuerdo con el articulo 949 Ccom.),
sin perjuicio de los efectos que pueda producir el conocimiento del cese
efectivo del Administrador por parte de quien ejercita la accién o la acredi-
tacion de la mala fe con que actda en el caso. Esto es que, en definitiva, no
cabe oponer a terceros de buena fe el transcurso del plazo de prescripcién del
articulo 949 CCom. desde el momento de un cese que no se ha inscrito en el
Registro, sin perjuicio de que haya que considerar la posibilidad de actuacién
del Administrador como elemento del supuesto lesivo o, desde luego, la
carencia de buena fe de quien ejercita la accién».

IV)®® «A) Respondiendo a la primera cuestion, relativa a la determina-
cién del plazo de prescripcidn de las acciones de responsabilidad de los
administradores, y siendo indiscutido que la accidén ejercitada fue la accién
individual de responsabilidad y no la accién de responsabilidad solidaria por
incumplimiento de las obligaciones de los administradores de promover la
disolucién de la sociedad, se hace imprescindible aclarar que las sentencias
citadas por los recurrentes en pro del plazo anual plasman una anterior y ya
superada doctrina que entendia, en linea con la tesis casacional esgrimida,
que el plazo de prescripcion de cuatro afios del articulo 949 del Cédigo de
Comercio era solo aplicable a responsabilidades derivadas de la gestién
social o de la representacion, pero no a la responsabilidad civil del articulo
1902 del Codigo Civil, responsabilidad subjetiva por dafios derivados de
actuacion culpable o negligente, a la que alude el articulo 135 LSA (aplica-
ble a las limitadas por remision del 69.1 de la L.S.R.L), de caracter extra-
contractual, que por ello ha de someterse al plazo de prescripcion de un afio
del articulo 1968.2.° del Cédigo Civil (por remision del articulo 943 del de
Comercio), favoreciendo ese criterio jurisprudencial el hecho de que, por
estar cada clase de accidén sujeta a diferente plazo prescriptivo, cobraba sen-
tido analizar el tipo o clase de responsabilidad concreta que se venia deman-
dando. Sin embargo, ya en la fecha en que se pronuncié la sentencia impug-
nada, esta Sala en Sentencia de 20 de julio de 2001 tuvo la ocasién de poner
fin a cierta fluctuacién que se habia venido registrando en sus sentencias en
torno al plazo de prescripcién aplicable a las acciones de responsabilidad de
los administradores sociales, entendiendo, con designio de unificaciéon de
doctrina, que el plazo de las individuales, que se funden en el articulo 135
L.S.A., debe ser también el de cuatro afios que establece el articulo 949 del
Cdédigo de Comercio, prescindiendo de la polémica —que se considera es-
téril- en torno a la naturaleza contractual o extracontractual de la accién
mencionada, unificando en definitiva dicho plazo, para todos los supuestos

38 STS de 3 de julio de 2008, Recurso 4186/2001 (ponente ALMAGRO NOSETE).
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de reclamaciones de responsabilidad de los administradores por su actividad
orgdnica, lo que ofrece las ventajas de aportar a esta materia un grado de
seguridad juridica que permite superar la poca precisiéon que en ocasiones
presentan las fronteras entre la responsabilidad contractual y la extracontrac-
tual. Esta doctrina ha venido siendo aplicada desde entonces por esta Sala en
sentencias de fechas 1 marzo, 26 de mayo y 5 octubre 2004, 25 de marzo,
15 junio y 22 de diciembre de 2005, 2 de febrero, 6 marzo y 26 de mayo de
2006, 30 de enero, 21 de febrero, 8, 12 y 14 de marzo y 14 de mayo de 2007,
por citar algunas de entre las mds recientes, lo cual permite descartar la vul-
neracién que se denuncia.

B) Sentado que el plazo de prescripcion aplicable es el de cuatro afios,
procede entonces concretar cudndo ha de comenzar a computarse el mismo.

Afirma la parte recurrente, ampardndose en el tenor literal del articulo
949 del Cédigo de Comercio, que el dies a quo es aquel en que los adminis-
tradores cesaron “por cualquier motivo” en el desempefio de su cargo, lo que,
segtn dicen, reiterando los argumentos esgrimidos al contestar a la deman-
da (folios 151 y 280 de las actuaciones), tuvo lugar el dia 27 de octubre de
1992, en que renunciaron voluntariamente a su cargo, y la Junta acordd su
separacion, sin perjuicio de que la inscripcién en el Registro Mercantil se
demorase hasta el 25 de febrero de 1993. En sintesis, si, como apunta la tesis
de la parte recurrente, el dia inicial del plazo a todos los efectos, inclusive
frente a terceros acreedores de buena fe, se fija en el momento en que dimi-
tieron, y se acept6 por la Junta General su dimision, la accién estaria pres-
crita, lo que no ocurriria si el computo arranca cuando el cese se inscribi6 en
el Registro, todo lo cual circunscribe la controversia a la cuestion, meramen-
te procesal, de determinar cudl es el efecto que debe atribuirse a la falta de
inscripcién en el Registro Mercantil del cese del administrador a efectos del
computo del plazo de prescripcion de la accidn tendente a exigir su respon-
sabilidad.

La solucion a esta disyuntiva pasa, en primer lugar, por recordar la doc-
trina expuesta en la sentencia de 18 de febrero de 2007, que es traida a cola-
cion por la mds reciente de 14 de mayo de 2007. Segun esta linea jurispru-
dencial —que parte de que la fijacion del dies a quo es una cuestioén de hecho,
lo que no es obstaculo para revisar en casacion su determinacién cuando la
valoracién hecha por la Sala de instancia aparezca como incongruente,
absurda o arbitraria (Sentencia de 6 de marzo de 2006)—, el momento esta-
blecido en el articulo 949 C.Com como dies a quo para el ejercicio de la
accion de responsabilidad dirigida contra los administradores de la sociedad
es el de su cese (Sentencia de 14 de mayo de 2007, con cita de las de 26 de
mayo de 2006 y 22 de marzo de 2007, entre las mas recientes), lo que ha de
entenderse como aquel en que, como sefiala el precepto, “por cualquier moti-
vo” hubieran cesado en “el ejercicio de la administracion”, siendo por ello
que, como destacé la sentencia de 26 de octubre de 2004, el inicio del coém-
puto de ese plazo reclama un cese propiamente dicho del administrador
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demandado, por mds que la causa de aquel pueda ser cualquiera de las que
se consideran aptas para producirlo, «entre ellas, la apertura de la liquida-
cion de la sociedad, consecuencia automatica, salvo en supuestos excepcio-
nales, de su disolucioén (articulo 266 del Texto refundido de la Ley de Socie-
dades Andnimas), en cuanto determinante de la sustitucidén del administra-
dor por los liquidadores en las actividades de gestién y representacion
(articulos 267 y 272 del mismo texto); o, también, la renuncia del adminis-
trador (articulo 147.1.° del Reglamento del Registro Mercantil, RD
1.784/1996, de 19 de julio); o su separacion por decision de la junta gene-
ral (articulo 131 del Texto refundido de la Ley de Sociedades Andnimas y
del 148 del Reglamento del Registro Mercantil, RD 1.784/1996, de 19 de
julio)». Segun esta doctrina, que admite que se tenga por producido el cese
del administrador en el desempefio de su cargo por cualquiera de las causas
que contempla el Reglamento del Registro, pareceria que la dimisién por
parte de los recurrentes, sefiores Francisco y Valentin, con fecha 27 de octu-
bre de 1992, que fue aceptada por la Junta, por acuerdo de esa misma fecha,
elevado a publico en escritura notarial otorgada por el Notario Don Angel
Benitez Donoso Cuesta (folios 164 y siguientes), deberia conllevar la fija-
cidén del dies a quo en ese instante. Asf serfa, sin lugar a dudas, si el men-
cionado cese estuviera revestido de la publicidad formal que garantiza la
inscripcion registral, pues en ese caso, a partir de ese momento el legitima-
do para ejercitar la accién, aun presumiéndose su buena fe, no podria negar
su desconocimiento. Lo contrario ocurre cuando, como acontece en el caso
de autos, el cese accede al registro en fecha posterior al momento en que
tuvo lugar el acto de separacién, pues solo a partir de la inscripcién pueden
ser oponibles a terceros de buena fe los efectos o las consecuencias de la
separacion del cargo, habida cuenta ademas, de que la buena fe se presume,
y que no corresponde al actor probar que no pudo conocer de otro modo el
cese, sino que, al contrario, es obligacion del que sostiene la eficacia del
cese no inscrito demostrar que el afectado tuvo conocimiento del momento
en que se produjo el cese efectivo por parte del administrador, o acreditar
de otro modo su mala fe, lo que no ha ocurrido. Esta es la linea en que se
pronuncia la Sentencia de 26 de junio de 2006, que distingue entre los efec-
tos que, en el orden sustantivo puede derivar de la ausencia de inscripcién
del cese en cuanto a la pervivencia y extension temporal de la responsabili-
dad del administrador cesado, y los efectos en el plano procesal, que esa fal-
ta de inscripcion origina en cuanto al computo del plazo de prescripcion,
—que es lo de lo que aqui se trata—.

a) En el plano sustantivo, «relativo al tiempo en que se mantiene la res-
ponsabilidad del administrador», sefiala la Sentencia que la falta de inscrip-
cién en el Registro Mercantil del cese del administrador «no comporta por
sf misma la ampliacién del lapso temporal en el que deben estar compren-
didas las acciones u omisiones determinantes de responsabilidad, pues la
imposibilidad de oponer a terceros de buena fe los actos no inscritos en el
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Registro Mercantil (articulo 21.1 CCom, en relacién con el articulo 22.2
CCom) no excusan de la concurrencia de los requisitos exigibles en cada
caso para apreciar la responsabilidad establecida por la ley. Unicamente
cabe admitir que la falta de diligencia que comporta la falta de inscripcién
puede en algunos casos, especialmente en supuestos de ejercicio de la
accion individual del articulo 135 LCA, constituir uno de los elementos que
se tengan en cuenta para apreciar la posible existencia de responsabilidad,
dado que la ausencia de inscripcidon pueda haber condicionado la conducta
de los acreedores o terceros fundada en la confianza en quienes crefan ser
los administradores y ya habian cesado». En otras palabras, lo que viene a
decir esta doctrina respecto del caricter no constitutivo de la inscripcion, y
en cuanto a que ha de estarse por ello al cese efectivo en orden a fijar la res-
ponsabilidad del administrador, es que solo cabe extender su responsabili-
dad a los actos que tengan lugar hasta ese momento en que ces6 validamen-
te, no pudiendo los terceros de buena fe ampararse en la falta de inscripcién
para demandar responsabilidades derivadas de actos ocurridos después del
cese y antes de su plasmacion registral. Sin embargo, como veremos a con-
tinuacion, las consecuencias de la falta de inscripcion frente a terceros son
otras cuando de fijar el dia inicial para el computo del plazo de prescripcién
se trata.

b) En el plano procesal, sigue diciendo la referida Sentencia de 26 de
junio de 2006, «distinto es el efecto que debe atribuirse a la falta de inscrip-
cién en el Registro Mercantil del cese del administrador a efectos del com-
puto del plazo de prescripcion de la accién tendente a exigir su responsabi-
lidad. Debe entenderse que, si no consta el conocimiento por parte del afec-
tado del momento en que se produjo el cese efectivo por parte del
administrador, o no se acredita de otro modo su mala fe, el computo del pla-
7o de cuatro afios que comporta la extincién por prescripcion de la accién no
puede iniciarse sino desde el momento de la inscripcién, dado que solo a par-
tir de entonces puede oponerse al tercero de buena fe el hecho del cese y, en
consecuencia, a partir de ese momento el legitimado para ejercitar la accién
no puede negar su desconocimiento».

La aplicacién de esta doctrina determina, en buena légica, que no pue-
da declararse prescrita la acciéon promovida en la demanda —si bien por
razones distintas de las que fueron tomadas en consideracion por la Sala de
apelacion, que, tras descartar como fecha de inicio del término prescripti-
vo el de la sentencia de condena, se decanta por el momento en que la ac-
tora conocid el evento dafioso del que trae causa su pretension, esto es,
cuando conocié de la desaparicién de facto de Suelo Urbano, la accién
pudo ejercitarse—, pues tomando como dia inicial del computo el dia 25 de
febrero de 1993, que es la fecha del asiento registral, la demanda se pre-
senta antes de que expire el plazo de cuatro afios previsto por la ley (24 de
enero de 1997)».
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E. SOBRE LAS DIFERENCIAS DE REGIMEN JURIDICO EXISTENTES ENTRE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL DEL ART. 135 L.S.A Y LA RESPONSABILI-
DAD OBJETIVA (O CUASI OBJETIVA) DEL ART. 262.5 L.S.A.

1) «<FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- D.* Herminia presenté demanda contra D. Leopoldo y otros
en reclamacién de la cantidad de 44.432.545 pesetas, mds intereses legales
desde el 2 de septiembre de 1996. Se solicitaba que los demandados fueran
condenados solidariamente al pago como Administradores de la compafiia
mercantil UNION Y GESTION FINANCIERA, S.A. (UGF) por razén de
que tenian el deber de disolver la sociedad, que se encontraba en causa de
disolucion al hallarse en estado de insolvencia, habiendo cesado en toda acti-
vidad y estando desaparecida de su domicilio social, en base a la responsa-
bilidad prevista en el articulo 262.5 LSA. La demanda fue repartida al Juz-
gado e Primera Instancia n.° 63 de los de Madrid, dando lugar al Juicio de
Menor Cuantia 863/1997.

La mayor parte de los demandados fueron declarados en rebeldia. Solo
dos de ellos, los Sres. Juan Francisco y Teéfilo sostuvieron el litigio.

Los demandados opusieron las excepciones de prescripcion, sefialando
que habian cesado en enero de 1994 y en febrero de 1995, respectivamente.

El Sr. Tedfilo formulé reconvencion, para que se declarara que la actora
actuaba con abuso del derecho al pretender cobrar la cantidad que ahora
reclama cuando ya habia sido reclamada en un litigio anterior frente a las
antiguos administradores de la sociedad, que entonces se denominaba CMO,
S.A., SOCIEDAD DE VALORES y frente Sres. Emiliano, Jenaro y Roman,
habiendo sido estimada por el Juzgado de Primera Instancia de San Sebas-
tian n.° 4, en Autos de Juicio de Menor Cuantia n.® 439/97.

En realidad, se trata del tercer litigio entablado por D.* Herminia en
reclamacion de la indicada cantidad (...).

SEGUNDO.- La Sentencia de primera instancia, dictada en 31 de mayo
de 2001 (...) desestima la demanda, con costas. Y desestima la reconvencién
(o)

La Sentencia de apelacidon, dictada en 21 de mayo de 2004 por la
Audiencia Provincial de Madrid, (...) desestimo el recurso... )

TERCERO.- El recurso interpuesto por el Sr. Teéfilo presenta un Unico
motivo, en el que se denuncia la infraccién del articulo 7 del Cédigo civil,
en sus apartados 1y 2, y la de los articulos 11.2 LOPJy 247, ap. 1,2 y 3, de
la LEC (...).

Esta Sala ha distinguido entre las acciones de responsabilidad individual
de los Administradores, basadas en los articulos 133 y 135 LSA, y las que se
dirigen a establecer la responsabilidad especial que impone a los administra-
dores el articulo 262.5 de la propia LSA por no promover la liquidacién (o,

% STS de 1 de junio de 2009, Recurso 2704/2004 (ponente MONTES PENADES).
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en los términos de la actual redaccion, el concurso) de la sociedad. Son
acciones que se tienen por distintas, aunque puedan ser acumuladas (SSTS
17 de octubre y 30 de noviembre de 2005, 9 y 22 de marzo y 23 de junio de
20006, 14 de marzo de 2007, 15 y 25 de marzo de 2009, etc.) ya que, en régi-
men de concurso ideal, cuando la insolvencia de la sociedad provocada por
la negligencia de los administradores causa una lesion directa a los acreedo-
res se puede dar paso a la responsabilidad individual, que comprende la
accién y la omisién (SSTS 11 de octubre de 1991, 10 de diciembre de 1996,
11 de noviembre de 1997, 17 de diciembre de 2003, 20 de febrero de 2004,
14 de marzo de 2007, etc.). No se puede aceptar, pues, que la ahora recurri-
da haya ejercitada la misma accion en este litigio que en el pleito anterior,
como se expone el Fundamento Juridico de esta Sentencia (...).

No puede aceptarse, finalmente, que la actuacién de la ahora recurrida, en
el gjercicio legitimo de su derecho, aun cuando es cierto que presenta la deman-
da que da lugar a este litigio antes de que haya recaido sentencia firme en el
anterior, pero cuando su pretension habia sido ya desestimada por la Audiencia
Provincial de Guipuzcoa, sea contraria a la buena fe, sino que se trata de un
comportamiento justo, leal, honrado y 16gico (SSTS 2 de octubre de 2000,
22 de febrero de 2001, etc.) en todo caso orientado por los valores de lealtad y
probidad (SSTS 20 de junio de 2006, 3 de enero de 2007, etc.) toda vez que tie-
ne a su disposicion la posibilidad de reclamacién de la cantidad adeudada en
base a la responsabilidad ex articulo 262.5 LSA. Otra consideracién podria
merecer, que hubiera recaido condena de los demandados en el litigio anterior,
y audn entonces se habria de determinar si eran los mismos demandados y si se
intentaba ejecutar ambas condenas. Pero tal y como se han producido los acon-
tecimientos, el ejercicio del derecho en el caso no sobrepasa los limites del
derecho que se ejercita ni incide en una desviacién del poder (SSTS 14 de
mayo de 2002, 28 de enero de 2005, 21 de septiembre de 2007, etc.) (...).

[SOBRE LA PRESCRIPCION] El motivo se desestima, pues es doctri-
na consolidada de esta Sala que la prescripcion de las acciones de responsa-
bilidad contra los administradores de las sociedades se rige por el articu-
lo 949 del Codigo de comercio, regla especial que ha de ser aplicada con pre-
ferencia a las reglas generales, entre las cuales las que cita el recurrente, y
que el plazo de cuatro afios se ha de computar, como sefiala el indicado pre-
cepto del Cdédigo de Comercio, desde el momento en que, por cualquier
motivo, se cese en la administracion (SSTS 26 de octubre de 2007, que reco-
ge muchas otras anteriores, como las de 26 de mayo de 2004, 22 de marzo,
13 y 22 de diciembre de 2005, 2 de febrero, 6 y 9 de marzo, 23 y 26 de junio,
9y 27 de octubre y 28 de noviembre de 2006, 13 de febrero, 8 y 14 de mar-
zo de 2007, doctrina que también se recoge en la STS de 1 de abril de 2009,
etc.). El recurrente sostuvo la condicién de administrador hasta enero de
1994, inscribiéndose su cese en el Registro Mercantil en julio de 1994 (Fun-
damento Juridico Tercero de la Sentencia recurrida), y la demanda se presen-
té en 1997 (...)».
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)% <FUNDAMENTOS DE DERECHO.

TERCERO.- Los motivos segundo y cuarto del recurso de casacién man-
tienen la responsabilidad de los demandados que deriva de los articulos 127,
133.1y 135 de la Ley de Sociedades Anonimas; alegan la infraccién de estos
articulos, el segundo y la del articulo 1253 del Cédigo civil relativo a la prue-
ba de presunciones, el cuarto.

Tal responsabilidad es de carécter subjetivo, deriva de la falta de diligen-
cia en el desempeifio del cargo de administrador (asi, sentencias de 24 de
diciembre de 2002 y 18 de septiembre de 2003) y requiere la prueba “no sélo
de la accién u omisién dolosa o culposa del administrador y el dafio causa-
do, sino también del nexo causal entre ambos”’, como reitera la sentencia de
25 de febrero de 2002, que se corresponde con la llamada responsabilidad
extracontractual, como dice la sentencia de 14 de noviembre de 2002: “es
necesario que se cumplan los supuestos exigidos en el articulo 1902 del
Cddigo civil para poder exigir esta clase de responsabilidasd extracontrac-
tuales”; y afiade la de 6 de marzo de 2003 que esta “accién no es de respon-
sabilidad por deuda, sino resarcitoria de dafo, por lo que no naceria con el
mero incumplimiento contractual...”.

Las sentencias de instancia han negado explicitamente la falta de dili-
gencia de los administradores, han resaltado la crisis econdmica que fue cau-
sa del impago, del que deduce la sociedad demandante la negligencia y han
negado también la falta de relacién de causalidad entre la actuacién de los
mismos y del dafio sufrido por tal impago a dicha sociedad. Por tanto, se
debe desestimar el motivo segundo.

La sentencia objeto de este recurso de casacién emplea una expresion que,
a primera vista, confunde; dice “no ha quedado acreditado que la industria
GALYCA, S.A. desconociera la situacién patrimonial de PREFEXSA...” por
lo que parece invertir la carga de la prueba y llegar a una presuncién de que
conocia tal situacién patrimonial. Pero en las lineas siguientes deja claro que
estima probado el hecho, inamovible en casacién, de que la sociedad deman-
dante conocia o al menos tenia dudas de la situacién patrimonial de la socie-
dad que, al no cumplir su obligacién de pago, ha provocado el ejercicio de la
accion de responsabilidad de los administradores. Pero no solo esto, sino que
este conocimiento no es el Unico, ni mucho menos, que acredita que no con-
curre el presupuesto esencial de falta de diligencia para que prospere la accién
ex articulo 133y 135 de la Ley de Sociedades Anonimas. Por ello, no aparece
infraccién del articulo 1253 del Codigo civil y el motivo se desestima.

CUARTO.- El primero de los motivos del recurso de casacién, que se
trata aqui en dltimo lugar y la parte recurrente plantea con carécter principal,
se refiere a la accion de responsabilidad de los administradores de la Socie-

%0 STS de 28 de mayo de 2005, Recurso 4720/1998 (ponente O’CALLAGHAN MURNOZ).
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dad Anénima que establece la ley en el articulo 262.5 en relacién con los
articulos 262.1, 260.4 y 260.5, que los responsabiliza, de manera objetiva
(asi, sentencia de 23 de diciembre de 2003, que dice: “Hay que partir de que,
como reitera la sentencia de 20 de octubre de 2003, es una responsabilidad
objetiva, que no se evita con una alegacién de diligencia, ni, mucho menos,
con el argumento de que no hubo culpa; cuya responsabilidad ha destacado
la sentencia de esta Sala de 16 de julio de 2002 que los considera autores de
una conducta antijuridica; a los que se impone una responsabilidad sancién,
como afiade la de 18 de septiembre de 2003; y, como decia la de 14 de
noviembre de 2002, la accidén cuyo soporte estriba en el n.” 5 del art. 262 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas de 22 de diciembre de
1989... para su éxito no es necesario que concurran los supuestos de la cul-
pa, como se tiene reiteradamente manifestado en la jurisprudencia de esta
Sala, entre otras, en las sentencias de 20 de diciembre de 2000, 20 de abril
de 2001, 26 de octubre de 2001 y 25 de abril de 2002”") cuando no han pro-
movido la disolucién de la sociedad, en caso de descapitalizacién de la mis-
ma, en el plazo de dos meses».

Fo!. SOBRE CONCURRENCIA O CONCURSO DE ACCIONES PROMOVIDAS CON FUN-
DAMENTO EN EL ART. 133 Y EN EL ART. 262.5, AMBOS DE LA L.S.A.

«La Jurisprudencia de esta Sala ha admitido que, en régimen de concur-
so ideal, la situacién de insolvencia de una sociedad en la que los adminis-
tradores han incumplido su obligacién de promover la disolucién, ademas de
ser determinante de la responsabilidad a que se refiere el articulo 262.5 LSA,
pueda dar paso a la responsabilidad individual, por la via de la accién llama-
da “individual” del articulo 135 LSA, cuando la insolvencia de la sociedad
provocada por la negligencia de los administradores causa una lesién direc-
ta a los acreedores (SSTS 11 de diciembre de 1991, 10 de diciembre de 1996,
11 de noviembre de 1997, 17 de diciembre de 2003, 20 de febrero de 2004,
27 de octubre de 2006, etc.) pues, como decia la STS 14 de marzo de 2007,
la responsabilidad por los actos de los administradores comprende la accién
y la omisiéon. Ademads, como admiten las SSTS 17 de octubre y 30 de
noviembre de 2005, 9 y 22 de marzo y 23 de junio de 2006, etc., las accio-
nes dirigidas a exigir la responsabilidad ex articulo 135y ex articulo 262.5
LSA puede ser acumuladas y no incurre en incongruencia la sentencia que
fija, como determinante de la responsabilidad, no el invocado articulo 135
LSSA sino el 262 LSA, “siempre que concurran los requisitos de la accién
individual de responsabilidad y los hechos en que se funda hayan sido alega-
dos por la parte (SSTS 28 de septiembre de 2006)».

61 STS de 30 de mayo de 2008, Recurso 1219/2001 (ponente MONTES PENADES). En esta
sentencia, ademads, se vuelve sobre el frecuente asunto de la prescripcion.
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G92. SOBRE EJERCICIO DE LA ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD Y SUBSI-
DIARIAMENTE LA DEL ART. 262.5 L.S.A.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- I.- El debate.-

A.- La actora relata en la demanda:

1.- Que suministraba materiales férricos a la demandada “Ferrallas Pero-
sanz, S.A.”, que fue primero una Sociedad Anénima Laboral. Ante el impa-
go de varias partidas, promovid juicio ejecutivo que se siguid ante el Juzga-
do de Primera Instancia de Aranda de Duero n.° 1 (73/97) y finalizé por sen-
tencia que condenaba a “Ferrallas” al pago de 7.249.756 pesetas, mas
intereses y costas. Pero nada pudo cobrar la actora ante la insolvencia de la
demandada, que carecia de actividad y de patrimonio. La deuda total ascien-
de a la cantidad de 12.433.651 pesetas.

2.- En la Junta General Universal de 5 de noviembre de 1992 se acordd
en nombramiento de D. Franco y D, Luis Enrique como miembros del Con-
sejo de Administracion. Los Sres. Luis Enrique y Franco eran propietarios de
la sociedades HIESCOSA e INHERCU, sociedades a las que se transfiri6 el
patrimonio de “Ferrallas”.

B.- Los demandados alegan:

1.- Falta de litisconsorcio pasivo necesario al no haberse demandado a
D. Diego, Presidente Ejecutivo de “Ferrallas” a quien consideran “factor y
gestor” del entramado de relaciones comerciales.

2.- Que los Sres. Luis Enrique y Franco accedieron al Consejo de “Ferra-
llas Perosanz” en 5 de noviembre de 1992 al haber adquirido el 37,3% del
capital, y cesaron en 27 de mayo de 1994, fecha en la que asumio el Sr. Die-
go la condicién de Administrador Unico, y tras esa fecha se renovaron las
letras de cambio que fueron reclamadas en el juicio ejecutivo. “Ferrallas”
entrd en grave crisis econdmica y de liquidez en los primeros meses de 1994
(o).

La entidad actora ejercita la llamada accién individual de responsabili-
dad, que se prevé en el articulo 135 LSA, y subsidiariamente la accién que
se previene en el articulo 262.5 LSA, texto vigente antes de las sucesivas
reformas operadas por las Leyes Concursal (Ley 22/2003 de 9 de julio) y Ley
1972005, de 14 de noviembre, para exigir que los administradores respondan
solidariamente de las obligaciones sociales si incumplen las obligaciones de
promover la disolucion, convocando al efecto la Junta General o solicitando
la disolucién judicial. Los Juzgadores de instancia consideraron acreditada
la existencia de la deuda cuya reclamacién habia resultado fallida, ante la
absoluta despatrimonializacion de la sociedad deudora, constataron el perjui-

2 STS de 27 de octubre de 2006, Recurso 5337/1999 (ponente MONTES PENADES).
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cio irrogado e identificaron el procedimiento por el cual se habia llegado a la
situacion que habia provocado el dafio, sefialando que consistia en la trans-
misién, en pago de unos créditos no vencidos ni exigibles, que se califican,
ademads, de “supuestos”, de los activos de la sociedad deudora a dos socieda-
des, dedicadas al mismo giro o trafico, que administran los codemandados,
también administradores hasta ese momento de la deudora, subrayando el
dnimo fraudatorio con que se realizé la operacion.

Uno de los medios de defensa que utilizan los codemandados, al que
especificamente nos estamos refiriendo, consiste en sefialar que nos encon-
tramos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual, y que la accién
ejercitada estarfa prescrita por aplicacion del articulo 1968.2 CC. Pero esta
Sala, no obstante considerar que en el caso de las dos acciones ejercitadas
nos encontramos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual (Sen-
tencias de 4 y de 24 de abril de 2006) ha venido aplicando, desde la Senten-
cia de 22 de junio de 1995, la regla especial de prescripcidon que se contiene
en el articulo 949 CCom. respecto de “la accion contra los socios gerentes y
administradores de las compaiiias o sociedades”. Prima el caracter especial
de la regla, ya que, como es sabido, en buena técnica de aplicacion del Dere-
cho la regla especial tiene preferencia sobre la general siempre que, como
ocurre en el caso, el supuesto de hecho se contenga dentro de las previsiones
de la norma especial.

TERCERO.- En el segundo de los motivos del recurso presentado por
D. Luis Enrique, por la via del ordinal 4.° del articulo 1692 LEC 1881, se
denuncia la infraccidn, calificada como “interpretacion errénea” del articu-
lo 133 LSA en relacién con los articulos 135y 260.5.” de la misma Ley de
Sociedades Anonimas.

El fondo del motivo se encuentra en la inexistencia de una relacién de
causalidad —a juicio del recurrente— entre el dafio causado y la actuacion del
ahora recurrente, que se apoyaria en la renovacién de efectos con posteriori-
dad al cese del recurrente como administrador, pero apunta también a que
“Ferrallas Perosanz, S.A.” continu6 las relaciones. Coincide ello, al menos
en buena parte, con lo alegado en el Motivo Cuarto del Recurso presentado
por D. Franco, en el que, por el mismo cauce procesal, se denuncia también
la infraccion de los articulos 133 y 135 LSA, a los que afiade mas tarde el
articulo 127 LSA, que se considera inaplicado. Sefiala este recurrente que no
se ha probado la situacién de insolvencia, que no hay relacién de causalidad,
y apunta que la responsabilidad, de haberla, alcanzaria la cifra que después
de la liquidacién quedara sin cubrir en base al patrimonio de la sociedad.

Se procede al examen conjunto de los motivos, dada su conexidad.
Ambos motivos han de ser desestimados. En primer lugar, inciden de una
manera notoria y manifiesta en el vicio procesal conocido como “hacer
supuesto de la cuestion”, dando por probado lo que la Sala no estima como
tal, sin haber utilizado los remedios de que dispone para demostrar la apre-
ciacion errénea o infundada de la Sentencia recurrida, como el error de Dere-
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cho en la apreciacion de la prueba, con cita de la norma valorativa infringi-
da o la alegacién de error notorio o grosero, irrazonabilidad o arbitrariedad,
en base a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, tales como 37/1982,
68/1983, 24 y 137/1987, 148/1994, 149/1995, o de esta Sala —Sentencias de
4 de noviembre de 1993, 7 de junio de 1995, entre tantas otras— e ignorando
lo que, por el contrario, tan contundentemente se ha estimado probado, que
por demds es sustancialmente coincidente en ambas instancias. Este modo de
proceder, como tantas veces ha seflalado la jurisprudencia, que consiste en
partir de hechos distintos a los proclamados por la Sala a quo, acreditados y
probados en la instancia, sin haberlos previamente desvirtuado por el cauce
procesal adecuado (Sentencias de 12 de junio de 2002, 28 de octubre y 23 de
noviembre de 2004, 16 de marzo, 8 de abril, 9 y 12 de mayo de 2005, entre
tantas otras) conduce, sin mas, a la desestimacion.

Pero hay més. La Sala de instancia tiene por acreditada la insolvencia de
la sociedad deudora, administrada por los codemandados, y tiene también
por cierto que fue despatrimonializada a través de un acto de transmisién de
activos en pago de deudas no vencidas ni exigibles. Acto que se llevo a efec-
to mediante un acuerdo de la Junta General en la que participaron los admi-
nistradores, quienes no se opusieron ni evitaron su eficacia, esto es, no hi-
cieron lo conveniente para evitar el dafio (articulo 133.2 LSA, texto enton-
ces vigente, ahora 133.3), ademdas de que el hecho de la adopcién del
acuerdo por la Junta no les exonera (133.3 LSA texto vigente en el momen-
to de los hechos, hoy 133.4). Se produce de este modo un concurso de accio-
nes, pues los hechos, tal y como estdn descritos por la Sala, y no han sido
combatidos eficazmente en casacion, pueden ser subsumidos tanto en la
accion individual de responsabilidad, pues la insolvencia de la sociedad de
este modo provocada causd una lesion directa (Sentencias de 11 de octubre
de 1991, 10 de diciembre de 1996, 11 de noviembre de 1997, 17 de diciem-
bre de 2003, 20 de febrero de 2004), y fue provocada por “actos de los admi-
nistradores”, aun cuando fuere en sentido lato, comprendiendo la accién y la
omisién (articulo 135 LSA) y, al mismo tiempo, provocé la necesidad de una
disolucién y liquidacién ordenadas de la sociedad, de acuerdo con el articu-
lo 260, 3.° y 4.° LSA (texto vigente entonces) y con las consecuencias sefia-
ladas en el articulo 262. 5 LSA (Sentencias de 4 y 24 de abril de 2006, entre
otras). La accién para reclamar la responsabilidad solidaria de los adminis-
tradores por esta causa es, a juicio de esta Sala, después de la Sentencia de
24 de abril de 2006, una accién de responsabilidad, pero su especial cardcter
la dota de singularidad indudable en cuanto a la laxitud de la relacién de cau-
salidad entre la actuacién de los administradores y el dafio ocasionado, y en
cuanto al régimen, pues aqui, entre otros extremos, es indudable que no esta-
mos ante un supuesto de aplicacion del articulo 1968.2 CC, sino del articu-
lo 949 CComp».
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H. SOBRE ACCION SOCIAL DE RESPONSABILIDAD, EX ART. 133 L.S.A.

) 8 El interés de esta sentencia que reproducimos a continuacion es
doble: primero, se trata de uno de los escasos supuestos de accion de res-
ponsabilidad social (no individual) de que conoce el Tribunal Supremo;
segundo, se refiere a un supuesto de autocartera, compraventas cruzadas y
venta simulada de acciones.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERQO.- El objeto del proceso versa sobre accién de responsabilidad
social por conducta ilegal y comportamiento negligente de los administra-
dores de una sociedad anénima por haber disefiado y materializado una poli-
tica de autocartera ilegal y realizado diversas compraventas cruzadas y una
venta simulada de acciones a otra entidad para el aparcamiento temporal de
los titulos y ocultacién de la autocartera, todo ello con un grave dafio econd-
mico para la sociedad anénima; a cuya accién se acumulan otras de respon-
sabilidad civil de los apoderados de la sociedad, invalidez de compraventa
por autocontratacion, y de restitucion (“condictiones de prestacion”) por el
cobro de lo indebido y por enriquecimiento injusto.

Por la entidad mercantil “ADMINISTRACION FINANCIERA E
INMOBILIARIA, S.A.” (en acrénimo AFISA) se dedujo demanda de juicio
declarativo ordinario de mayor cuantia, en la que solicita:

1.°.- Se declaren nulas por autocontratacion las ventas de 175.213 accio-
nes de “AFISA” realizadas por “URBANIZADORA SOMOSAGUAS, S.A.”
los dias 18, 19 y 20 de julio de 1990, a favor de la propia “AFISA”, conde-
nando a “URANIZADORA SOMOSAGUAS, S.A.” a devolver a “ADMI-
NISTRACION FINANCIERA E INMOBILIARIA, S.A” (AFISA) el precio
recibido de 805.979.800 pesetas. La nulidad de las compraventas conllevard
la anulacién de la amortizacién de las acciones vendidas por “URBANIZA-
DORA SOMOSAGUAS, S.A.”, ordenando la correccién de la inscripcién
65.* de la hoja de “AFISA” en el Registro Mercantil, volviendo a ser duefa
“URBANIZADORA SOMOSAGUAS, S.A.” de las referidas acciones.

2.°.- Subsidiariamente con respecto al punto 1.°, se condene a “URBA-
NIZADORA SOMOSAGUAS, S.A” a pagar a “ADMINISTRACION
FINANCIERA E INMOBILIARIA, S.A” (AFISA) la cantidad de
91.565.050 pesetas, como enriquecimiento injusto obtenido por “URBANI-
ZADORA SOMOSAGUAS, S.A.” durante el periodo de octubre de 1989 a
Agosto de 1990 en que se desarrollo la politica de autocartera a través de
“SANTO DOMINGO 5, S.A”” y “AFISA”, a las que se les causé un correla-

3 STS de 17 de julio de 2009, Recurso 727/2005 (ponente CORBAL FERNANDEZ). Los
casos de accidn social de responsabilidad en los que ha entendido el TS son contadisimos.
Otro supuesto, STS de 14 de marzo de 2005, Recurso 3920/1998 (ponente FERRANDIZ
GABRIEL), de accidn de responsabilidad social promovida por un socio.
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tivo dafio por importe muy superior al enriquecimiento obtenido por
“URBANIZADORA SOMOSAGUAS, S.A.”.

3.°.- Se declare la responsabilidad como Consejeros de DON Casiano,
DON Federico y DON José Augusto y como Apoderado mandatario de Don
Adrién por la direccién, control y ejecucion de la politica de autocartera de-
sarrollada a través de “SANTO DOMINGO 5, S.A.” y de la propia “AFISA”
desde octubre de 1989 a agosto de 1990, y de los mencionados Consejeros y
los Apoderados mandatarios DON Rafael, DON Justo, DONA Isabel por la
negociacion, decision y ejecucion del contrato de compraventa de las accio-
nes de “SANTO DOMINGO 5, S.A” a favor de “CASTELLANA DE
INVERSIONES Y NEGOCIOS, S.A.” celebrado el 22 de junio de 1990, por
el que se trataba de encubrir y aparcar toda la autocartera indirecta acumula-
da en “SANTO DOMINGO 5, S.A”, condenando a los mencionados Con-
sejeros y Apoderados a indemnizar solidariamente a “ADMINISTRACION
FINANCIERA E INMOBILIARIA, S.A.” (AFISA) los siguientes dafios pro-
ducidos:

a) La cantidad de 3.135.743.545 pesetas de inversion neta en autocartera
a través de “SANTO DOMINGO 5, S.A.” y de la propia AFISA desde octu-
bre de 1989 a agosto de 1990, que ha supuesto una pérdida definitiva al
resultar amortizadas las acciones adquiridas.

b) La multa impuesta por Orden Ministerial del Ministro de Economia y
Hacienda de 14 de marzo de 1994 por importe de 24.411.635 pesetas.

4.°.- Se condene a “LUGARCE, S.A.’ a restituir a “ADMINISTRA-
CION FINANCIERA E INMOBILIARIA, S.A” (AFISA) la cantidad de
399.840.000 pesetas cobradas indebidamente mediante las facturas 2, 3 y
4/90, mas sus intereses legales desde el dia 4 de septiembre de 1990 hasta el
completo pago de la devolucién, incrementados en dos puntos desde que
recaiga Sentencia firme en primera instancia.

5.°.- Se declare la responsabilidad de DON Adridn y DON Justo como
mandatarios y apoderados que libraron el cheque con que se pagaron las fac-
turas de “LUGARCE, S.A.” por importe total de 399.840.000 pesetas, y de
los demas Consejeros y Apoderados demandados en la medida en que orde-
naran o autorizaran dicho pago, condenandoles, solidariamente entre si y con
“LUGARCE, S.A.”, a indemnizar a “ADMINISTRACION FINANCIERA E
INMOBILIARIA, S.A.” (AFISA) del importe de 399.840.000 pesetas.

6.°.- En todos los casos, se condene a satisfacer el interés legal de las
cantidades a que se refiere cada condena, desde la fecha de la interposicién
de la presente demanda, salvo en el caso del punto 4.° en que se devengan
desde el 4 de septiembre de 1990. E incrementados en dos puntos desde que
recaiga Sentencia en primera instancia.

La Sentencia dictada por el Juzgado de 1.* Instancia nim. 44 de Madrid
el dia 27 de diciembre de 2003 en los autos de juicio de mayor cuantia
nim. 762 de 1994, rechaz6 la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario,
y desestim6 la demanda de AFISA, absolviendo a los demandados. La Sen-
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tencia dictada por la Seccién 19.* de 1a Audiencia Provincial de Madrid el 27
de enero de 2005 en el Rollo ndm. 656 de 2004, desestimd el recurso de ape-
lacién de AFISA, y confirmd la resolucion recurrida.

Por la representacion procesal de “ADMINISTRACION FINANCIERA
E INMOBILIARIA, S.A.” (AFISA) se interpuso recurso de casacion (...).

El segundo aspecto del primer submotivo se refiere a si hay base para
sentar la atribucién de una conducta ilegal o negligente en el disefio, apro-
bacion y materializacién de la politica de autocartera. En el motivo, y a lo
largo de un gran ndmero de paginas, se efectia un importante, y plausible,
esfuerzo intelectual y material para crear una versiéon que fundamente la
atribucién de una conducta ilicita a los codemandados. Sin embargo, la
propia parte recurrente es consciente de la falta de sustento de su plantea-
miento. Ello es asi, no solo ya por la reiteracién con que incurre en el vicio
casacional de hacer supuesto de la cuestion (por cierto, tanto por las apre-
ciaciones facticas ex novo como por las que contradicen las de los juzga-
dores que conocieron en primera instancia), sino, ademds, porque: a) Ale-
ga repetidamente la falta de motivacidn, sin advertir que sin ella no es posi-
ble la impugnacién, y que el vicio (hipotético) tiene caracter procesal, y
procedia denunciarlo mediante el recurso extraordinario por infraccién
procesal (arts. 218.2 y 469.1.2.° LEC). b) Solicita la “integracion del fac-
tum” que es mecanismo excepcional solo utilizable para tomar en cuenta
hechos complementarios, y que no contradigan la valoracién de la prueba
efectuada en la resolucidn recurrida. Y, c) ataca la apreciacién de la senten-
cia impugnada porque no considera vinculante para la jurisdiccidn civil las
conclusiones de unas resoluciones administrativas y una sentencia de lo
Contencioso-Administrativo de este Tribunal. Se alega que “causaria gran
perplejidad, y dafiarfa la seguridad juridica, que la jurisdiccién no asu-
miera en su integridad la misma declaraciéon de hechos probados, basada
en la investigacién objetiva de Instructores especializados designados por
la Comisién Nacional del Mercado de Valores”, pero tal argumentacién no
tiene en cuenta dos reparos: que el juzgador civil ha de fijar los hechos de
conformidad con los elementos de prueba obrantes en su propio proceso,
pudiendo separarse motivadamente de las apreciaciones facticas realizadas
por resoluciones de Tribunales de otro orden jurisdiccional, y que en todo
caso la polémica suscitada no es susceptible de ser examinada en el ambi-
to del recurso de casacidn, de lo que va a resultar la inconsistencia de las
consideraciones que desarrolla el motivo al basarse en apreciaciones de-
sechadas por el Juzgador a quo. En definitiva, como la parte recurrente
sienta sus propias premisas —presupuestos— y de ellos extrae sus propias
conclusiones, el problema es que al divergir, o no estar reconocidas, las
primeras por la sentencia impugnada, se incide en peticién de principio
haciendo imposible el juicio propio de la casacién; por lo que el primer
submotivo decae.
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El segundo submotivo se refiere a que, asimismo, la sentencia recurrida
vulnera el régimen de responsabilidad solidaria de todos los miembros del
6rgano de administracién previsto en el art. 133.2 LSA al aplicar indebida-
mente la causa de exoneracién por oposicion expresa al acto lesivo. La Sen-
tencia recurrida, razona al respecto que “la propia recurrente reconoce la
denuncia de los demandados de la politica de autocartera pero argumenta
que tal denuncia no era real y eficaz y venia a encubrir una actuacién enca-
minada precisamente en sentido contrario, extremo este que debe ser recha-
zado careciendo de sentido la oposicién formal y piblica a una determinada
linea de actuacion, y luego sin embargo la ejecucién por su cuenta de la mis-
ma”. Para la parte recurrente no basta la oposicién formal si no va acompa-
fada de una actuacién coherente con dicha oposicién, exigiéndose, segtn la
jurisprudencia, una actuacion positiva para evitar el dafio.

El submotivo se desestima porque su planteamiento factico no es con-
gruente con la relacién de hechos de la Sentencia de 1.* Instancia (asumida
implicitamente en la recurrida), y porque, a los efectos del art. 133.2 (apar-
tado 3 desde Ley 26/2003) —que exonera de responsabilidad a los miembros
del 6rgano de administracion que realizé el acto o adopt6 el acuerdo lesivo
que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucion, des-
conocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para
evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquel—, hay que esti-
mar como actitud diligente,suficiente para fundamentar la exoneracion, la
denuncia de la politica de autocartera y de su ilegalidad una vez entrada en
vigor la LSA de 1989, lo que dio lugar al nombramiento de una comisién
para afrontar el problema de la que no formaron parte los Consejeros mi-
noritarios, y la actividad de gestion desplegada, a causa de la inactividad de
dicha comisidn, en orden a conseguir la transmision de la autocartera ilegal
mediante contrato de venta de las acciones a la entidad Castellana de Inver-
siones, con lo cual quedaba resuelta la situacién de las acciones en autocar-
tera, segiin declara probado la resolucién de primera instancia.

Por todo ello, decae también el submotivo segundo, cuya desestimacién
opera como refuerzo de la exclusion de responsabilidad para los Consejeros
codemandados desde la perspectiva de la solidaridad prevista para todos los
miembros del érgano de administracion en el art. 133 de la LSA».

) Accion social de responsabilidad ejercitada por el socio. Sobre la
incompatibilidad de ejercicio conjunto (por la sociedad y por el socio) de la
accion social de responsabilidad.

«PRIMERO.- El litigio causante de este recurso de casacién fue promo-
vido por una sociedad anénima y tres hermanas accionistas de la misma con-

64 STS de 21 de febrero de 2007, Recurso 903/2000 (ponente MARIN CASTAN).
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tra otro hermano, también accionista, contra su madre, igualmente accionis-
ta, y contra quien habia sido administrador tunico de la referida sociedad y
albacea contador-partidor de la herencia del padre de las demandantes, falle-
cido cinco afos y medio antes. En la demanda se ejercitaban dos acciones:
una contra este antiguo administrador dnico de la sociedad, fundada en el
art. 134 LSA de 1989, aunque también se citaban como aplicables los arts.
79y 80 de la LSA de 1951, orientada a declarar responsable a dicho deman-
dado frente a la sociedad actora “‘y frente a sus accionistas” de los dafios cau-
sados en el desempefio de su cargo, pidiendo su condena, entre otros extre-
mos, a reponer a la sociedad las cantidades indebidamente detraidas de sus
cuentas, “en beneficio propio o de otras entidades”, y a indemnizar los dafios
y perjuicios causados por haber cedido a otra sociedad la explotacién de una
cantera de arcilla; y la otra accién contra los tres demandados, por haber
actuado de mala fe y con d4nimo defraudatorio al constituir esa otra sociedad
excluyendo a las tres hermanas demandantes y cediendo a la nueva sociedad
la explotacién de la cantera de arcilla que pertenecia a la sociedad codeman-
dante, accion esta ultima fundada en los arts. 433, 1902, 1101, 1102, 1106,
1107y 1108 CC'y en cuya virtud se pedia una indemnizacién de dafios y per-
juicios en la cuantia que se fijara en ejecucidn de sentencia sobre las bases
sefialadas en la propia demanda, a cuyo pago habrian de ser condenados soli-
dariamente los tres demandados.

Estos contestaron a la demanda por separado aunque en términos précti-
camente idénticos, pero posteriormente, antes de la comparecencia del juicio
de menor cuantia, la demandada madre de las tres codemandantes presentd
escrito reconociendo como ciertos los hechos de la demanda, manifestando
haber conocido tardiamente los “manejos” del albacea de la herencia de su
difunto esposo y allandndose sin reserva alguna a las peticiones de dicha
demanda (...).

Pues bien, este motivo, al que la parte recurrida no opone el defecto de
plantear una cuestion nueva, debe ser estimado porque ciertamente el pdrra-
fo tercero del art. 80 LSA de 1951, como ahora el apdo. 4 del art. 134 LSA
de 1989, no autorizaba un ejercicio conjunto de la accién social de respon-
sabilidad por la sociedad y por sus accionistas, sino que facultaba a estos
para ejercitarla inicamente cuando la sociedad no lo hiciese dentro del pla-
zo de tres meses a contar desde el acuerdo o cuando el acuerdo hubiera sido
contrario a la exigencia de responsabilidad.

De ahi que la sentencia recurrida haya incurrido en la infraccién norma-
tiva denunciada, que se advierte mds claramente todavia en los pronuncia-
mientos condenatorios del hoy recurrente, a reponer determinadas cantida-
des, pues este reintegro se acuerda, 16gicamente, a favor solo de la sociedad
actora».
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1. DIFERENCIA ENTRE ACCIONES EX ART. 135Y 262.5 L.S.A.

) 6 «<SEGUNDO: La parte recurrente articula inicialmente en dos moti-
vos su recurso pero luego los enuncia conjuntamente, con apoyo procesal en
el articulo 1.692.4.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por “aplicacién inde-
bida o inaplicacién de los articulos 133 y 135 en relacion con los articu-
los 260 y 262, 1.902 todos (sic) del texto refundido de la Ley de Sociedades
Anonimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1.564/1989 que regulan la
accion individual de responsabilidad solidaria de los administradores y doc-
trina jurisprudencial aplicable para resolver las cuestiones objeto de debate”,
para terminar a su vez desarrollandolos como submotivos.

El primer submotivo se centra en la accién con sede en los articulos 133
y 135 de la Ley de Sociedades Anonimas, alegando que se dan los requisitos
para la existencia de la accién individual de responsabilidad, ya que, pri-
meramente, existid una accién u omision culposa de los administradores, que
no utilizaron los mecanismos legales previstos para regularizar la situa-
cién —quiebra, disolucién, aumento de capital, liquidacién en forma del
patrimonio social—, sino que se han limitado a hacer desaparecer la sociedad;
en segundo lugar, se ha producido una lesién directa a los intereses del
demandante por el impago de la deuda; y, por dltimo, entre una y otra exis-
te un nexo causal consistente en que, el Administrador responsable de la ges-
tion, a sabiendas de la existencia de una deuda, no adopt6 las medidas lega-
les y, pese a la total descapitalizacién de la sociedad y su desaparicién de
hecho, no liquidé el patrimonio —lo que integraria el presupuesto de la cau-
sa de disolucién que contemplan los niimeros 4y 5 del articulo 260 de la Ley
de Sociedades Anonimas—.

Este primer submotivo debe ser desestimado.

Ha de comentarse por significar que, si bien inicialmente se aducen
como infringidos los articulos 133 y 135 de la Ley de Sociedades Anonimas
—en concreto relativos a la accién individual de responsabilidad posterior-
mente va derivando progresivamente hacia el intento de justificacién de la
especial accién de responsabilidad del articulo 262,5.° de la misma Ley de
Sociedades Andnimas. Lo cierto que en su demanda fund6 todos los incum-
plimientos en el articulo 135 de la Ley de Sociedades Anénimas, siendo que
la accién que prevé el articulo 262.5 distinta en sus presupuestos, y en su
regulacidn legal: la primera tiene naturaleza extracontractual y requiere que
concurran los requisitos propios —accién u omision culposa, dafio y prueba
de la relacién de causalidad—; lo que no sucede con la accién del 262, res-
pecto de la cual, esta Sala ha destacado su caricter abstracto o formal —Sen-
tencia de 26 de junio de 2006—, y, con mayor propiedad, su naturaleza obje-

5 STS de 8 de marzo de 2007, Recurso 5041/2000 (ponente SIERRA GIL DE CUESTA).
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tiva o cuasi objetiva —Sentencias de 25 de abril de 2002, 14 de noviembre de
2002, 6 y 28 de abril de 2006 (esta dltima de Pleno), y 26 de mayo de 2006,
entre otras—, que se resume en que su declaracion no exige la concurrencia
de un reproche culpabilistico que hubiera que afiadir a la constatacién de que
no ha habido promocién de la liquidacién mediante convocatoria de la Jun-
ta o solicitud judicial, en su caso —y ahora también la solicitud de la declara-
cién de concurso, cuando concurra su presupuesto objetivo—, esto es, una
negligencia distinta de la prevista en el propio precepto —Sentencias de 20 y
23 de febrero de 2004 y de 28 de abril de 2006—, del mismo modo que no
requiere una estricta relacion de causalidad entre el dafio y el comportamien-
to concreto de administrador, o, en otros términos, no exige mas que el enla-
ce causal preestablecido en la propia norma —Sentencia de 28 de abril de
2006—.

Sentado lo anterior, y desde el punto de vista de la accién individual de
responsabilidad —lo relativo a la accién de responsabilidad del articulo 262.5
de la Ley de Sociedades Anonimas se verd en el submotivo siguiente—, se ha
de partir de los hechos declarados probados por la Audiencia Provincial, que
deben permanecer inc6lumes en casacion, salvo que previamente se logre su
sustitucién por el cauce de error de derecho en la valoraciéon de la prueba,
que exige, su planteamiento a través del correspondiente motivo de casacion,
con la cita, como infringida de la norma que contenga la regla de prueba que
se considere vulnerada, y la subsiguiente exposicion de la nueva resultancia
probatoria segun el recurrente, lo que en este caso no se ha hecho. La sen-
tencia de la Audiencia Provincial declara que no resulta acreditado que sea
culposa o negligente la falta de convocatoria de la Junta, para autorizar al
administrador la venta o dacién en pago de los chalets construidos, ya que
las operaciones realizadas corresponden al trafico comercial de la sociedad
y estar entre las facultades del administrador; ni que tampoco lo sea la pro-
pia venta o dacion en pago de los inmuebles, ya que la misma tuvo por obje-
to la cancelacién de deudas que tenian el caracter de preferentes sobre el cré-
dito de la demandante, lo que fue beneficioso para la sociedad; y, por dltimo,
en cuanto a la falta de liquidacion de la sociedad, falta la relacion causal
entre tal omisién y el dafio alegado, por la imposibilidad de cobrar los crédi-
tos reclamados en el procedimiento —como en un supuesto semejante ha
sefialado la Sentencia de esta misma Sala de 9 de octubre de 2006 (rec.
3482/99)-.

TERCERO: El segundo submotivo, tiene por objeto la accién de respon-
sabilidad solidaria por las obligaciones sociales, regulada en el articulo 262
en relacion con el articulo 260, ambos de la Ley de Sociedades Anonimas,
sefialando la recurrente que, de la prueba practicada en autos, se habria pues-
to de manifiesto una situacion de cierre y de abandono de la propia sociedad,
fijando en septiembre de 1993 la fecha del sobreseimiento de los pagos por
la sociedad, entendiendo que la carga de la prueba de la causa o causas del
cese debia corresponder al demandado.
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Este motivo debe sufrir la misma suerte desestimatoria de su antecesor.

De nuevo la parte recurrente mezcla cuestiones de hecho y de derecho,
Ilamando la atencién que el recurrente pretenda alegar como accién indepen-
diente la del articulo 262.5 de la Ley de Sociedades Anénimas, cuando en su
demanda no fue citada y simplemente se adujo la falta de convocatoria de la
Junta, como presupuesto para fundamentar la negligencia de los administra-
dores, al hilo de la accién del articulo 135 de la Ley de Sociedades Anoni-
mas, por lo que su alegacion posterior en el escrito de conclusiones, y por
tanto fuera de los escritos rectores, es extemporaneo y va contra los princi-
pios procesales de igualdad de armas, y desde luego, provoca una situacion
procesal anémala. Es mds, la reciente Sentencia de 9 de octubre de 2006 con
cita de la de la de 26 de mayo de 2006 sefiala como “No es procedente exa-
minar la posible infraccién del articulo 262.5 LSA (en relacién con el arti-
culo 69 de la Ley de sociedades de responsabilidad limitada), cuando la
accibn ejercitada fue la accién individual de responsabilidad y no la accién
de responsabilidad solidaria por incumplimiento de las obligaciones de los
administradores de promover la disolucién de la sociedad, pues ello determi-
nd que en el proceso no se discutieron los presupuestos del ejercicio de tal
accién, muy particularmente el transcurso del plazo exigido por la ley desde
el momento de la disminucién del patrimonio social o la situacién de crisis
para que pueda exigirse responsabilidad a los administradores por este con-
cepto. En consecuencia, continta diciendo la citada sentencia, la estimacién
de esta accion comportaria una desviacion respecto de la causa petendi [cau-
sa de pedir] que fundamenté la pretension inicial con infraccién de los prin-
cipios de rogacién y contradiccién. En efecto, la pretension debe identificar-
se en funcién de los hechos sustanciales que constituyen su causa petendi
aunque no se cite el precepto en que se apoyan las consecuencias juridicas
que componen el petitum [lo que se pide], salvo cuando aquellos hechos son
ambiguos o no son expresivos por si mismos de la accidn ejercitada, caso en
el que serd exigible que se identifique juridicamente la pretensién con la cita,
si es preciso, de los preceptos legales en que se apoya”.

Consecuentemente, se hace innecesario el andlisis de la alegacion, hecha
incidentalmente en relacion con el articulo 1.214 del Codigo Civil».

I0) ® Diferencia entre la responsabilidad del administrador y la respon-
sabilidad de la sociedad. Doctrina del levantamiento del velo.

«FUNDAMENTOS DE DERECHO.

PRIMERO.- El objeto del proceso versa sobre la resolucion unilateral de
un contrato de licencia de utilizacion de marcas, existente entre dos socieda-
des, y sobre la responsabilidad de los administradores de la sociedad conce-
dente, la cual resolvié de modo unilateral e injustificado el vinculo contrac-

% STS de 30 de mayo de 2008, Recurso 1040/2001 (ponente CORBAL FERNANDEZ).
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tual. El recurso de casacidn se circunscribe al examen de la responsabilidad
de los administradores sociales, que se plantea en una doble perspectiva: res-
ponsabilidad individual ex art. 135 LSA y conducta fraudulenta con base en
la doctrina jurisprudencial del “levantamiento del velo”. Por la entidad mer-
cantil “GOLD VISION, S.L.” se dedujo demanda frente a la compafiia
“Disefio y Difusién de Moda, S.A.”, antes denominada “Enrique Loewe
Knappe, S.A.”, y frente a los, en su dia, miembros del Consejo de Adminis-
tracién de “Disefio y Difusion de Moda, S.A.”, Dn. Jon, Dn. Marcos,
Dn. Pedro Jesus y Dia. Camila, en ejercicio de las acciones de dafios y per-
juicios sufridos por la actora a causa de la actuacion fraudulenta llevada a
acabo por “Disefio y Difusién de Moda, S.A.” (antes “Enrique Loewe Knap-
pe, S.A”) y accién individual de responsabilidad frente a los, en su dia,
administradores de “Enrique Loewe Knappe, S.A.” (hoy “Disefio y Difusién
de Moda, S.A.”) en reclamacién de los dafios y perjuicios por ellos ocasio-
nados directamente a la actora. En el suplico se solicita: a) Se condene a
“DISENO Y DIFUSION DE MODA, S.A.” a pagar a “GOLD VISION S.L.”
la indemnizacion que se determine por el juzgador por los dafios y perjuicios
derivados a “Gold Vision, S.L.” por la fraudulenta resolucién del Contrato de
Licencia de Utilizacién de Marca suscrito el 30 de julio de 1993; y, b) se con-
dene, solidariamente entre si y junto con “Disefio y Difusién de Moda, S.A.”
(antes “Enrique Loewe Knappe, S.A.”), esto es, a Dn. Jon, Dn. Marcos, Diia.
Camila y Dn. Pedro Jesus, a pagar a “Gold Visién S.L.” la indemnizacién
que determine el juzgador por los dafios y perjuicios causados a la actora por
la fraudulenta resolucién del Contrato de Licencia de Utilizaciéon de Marca
suscrito el 30 de julio de 1993.

Los antecedentes en que se apoyan las pretensiones de la actora se resu-
men en los siguientes puntos: a) El 30 de diciembre de 1994 la compaiiia
demandante se subrogé en el contrato de licencia de utilizacién de las mar-
cas “ELK” y “Enrique Loewe Knappe” (para monturas Opticas, gafas de sol
y fundas de gafas), como concesionaria tinica mundial, que habian celebra-
do el 30 de julio de 1993 la entidad “LOOK OCCHIALI, S.L.” y “ENRI-
QUE LOEWE KNAPPE, S.A.” (actualmente “Disefio y Difusién de Moda,
S.A.’); b) el 5 de febrero de 1996 la entidad concedente “Enrique Loewe
Knappe, S.A.” notific6 notarialmente a “LOOK OCCHIALI, S.L.” la reso-
lIucién del contrato de licencia de utilizacién, lo que se comunica por el
letrado de “Disefio y Difusiéon de Moda, S.A.” a “Gold Vision, S.L.” por
telegrama de 3 de noviembre de 1997, en el sentido de que quedaba también
resuelto para ella; c) a juicio de la actora, la resolucién es improcedente por
ser absolutamente falsas las causas o motivos de incumplimiento alegados
en la carta de resolucién, y, ademds, por no haberse notificado a la verda-
dera concesionaria, y no haber tenido lugar el requerimiento previo de rec-
tificacion de proceder previsto en el contrato; d) el verdadero motivo de la
resolucién fue el acuerdo transaccional celebrado entre “Enrique Loewe
Knappe, S.A.” y “LOEWE S.A.” el 1 de febrero de 1996 [en realidad fue el
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27 de enero], y por el que aquella sociedad, a cambio de quedar liberada de
pagar a esta ultima sociedad mercantil espafiola una indemnizacién por la
utilizacién durante los dltimos once afios de las marcas “ELK” y “ENRI-
QUE LOEWE KNAPPE”, cesaba inmediatamente en la utilizacion de las
marcas (cese en el uso de todos los signos distintivos y de la misma imagen
personal de Dn. Jon). Por consiguiente —alega la demandante—, las razones
de la resolucién no fueron el incumplimiento de la licenciataria, sino la
transaccion expresada, aparte de que los tribunales espafioles [de cuya reso-
lucién surge la celebracion de la transaccién expresada] no autorizaron a
“Enrique Loewe Knappe, S.A.” a utilizar el nombre de “Loewe” en Espafia,
pero nada impedia utilizarlo en el extranjero; e) la fraudulenta resolucién ha
supuesto para la actora cuantiosos dafios y perjuicios; f) los auténticos res-
ponsables de que se resolviese el Contrato de Licencia de Utilizacién de
Marca fueron los administradores de “Enrique Loewe Knappe, S.A.”, dado
que fueron los que tomaron la decisién de resolver el Contrato aun a pesar
del dafio y perjuicio enorme que se le derivaba a la licenciataria; g) cuando
se comunica la resolucién del contrato el 5 de febrero de 1996, los adminis-
tradores de “ENRIQUE LOEWE, S.A.” eran los demandados; y, h) se ale-
ga la existencia por parte de los mismos de mala fe, simulacién y fraude, y
ademds la responsabilidad, de acuerdo con la “teoria del levantamiento del
velo”, por aquellas actuaciones realizadas por la sociedad que hubiesen per-
judicado a terceros, ya que la Sociedad no es mds que un mero instrumento
por el cual estos pueden llevar a cabo sus actuaciones personales. La Sen-
tencia dictada por el Juzgado de 1.* Instancia ndmero 21 de Barcelona el
28 de septiembre de 1998, en los autos de juicio de menor cuantia ndm.
1103 de 1997, estima la demanda interpuesta por “GOLD VISION S.L.”,
contra “DISENO Y DIFUSION DE MODA, S.A.”, Dn. Jon, Dn. Marcos,
Dn. Pedro Jesus y Diia. Camila, y condena a los demandados a abonar soli-
dariamente a la actora la indemnizacién de dafios y perjuicios que se fije en
ejecucion de sentencia confo me a las bases contenidas en esta resolucion
(o).

La Sentencia de la Audiencia sefiala que “en contra de lo que sostiene la
sentencia apelada no cabe deducir de forma inexorable un comportamiento
empresarial contrario a lo que dispone el articulo 127 de la Ley de Socieda-
des Anonimas, dadas las alternativas ante las que se adopté la decision”. Y
después de discurrir acerca de que “tanto en el supuesto de que la decision
fuese acertada para la sociedad..., como si fuese errénea..., es lo cierto que
en el caso de autos no se trata de la exigencia de la responsabilidad del admi-
nistrador frente a la sociedad por actos realizados sin la diligencia de un
ordenado empresario o como representante desleal, porque de lo que se tra-
ta es de analizar si las consecuencias de la actuacién de los demandados
dafiosas para la actora, imputables a la sociedad en tanto en cuantos actua-
ron como 6rgano de esta, deben atribuirse, ademads de a la sociedad que actué
valiéndose instrumentalmente de ellos, a los administradores”, expresa la
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ratio decidendi en el fundamento séptimo diciendo que constituyen premi-
sas de la decisién adoptada las siguientes:

“1) Como precisa la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de
2000, siguiendo la linea trazada por la de 2 de julio de 1998, es necesario
diferenciar entre la sociedad y sus 6rganos de administracién. Quien se vin-
cula por el contrato no son los administradores, sino la sociedad administra-
da, sin que, como regla, puedan imputarse a los administradores los incum-
plimientos de la sociedad, bajo el riesgo, en otro caso, de desconocer alter-
nativamente: a) la personalidad juridica propia de las sociedades que, en el
caso de las andénimas atribuye el articulo 7 de la Ley de Sociedades Anoni-
mas a las inscritas; o b) el principio de que los contratos solo producen efec-
to entre las partes que los otorgan y sus herederos, que proclama el articulo
1257 del Codigo Civil. 2) Como hemos apuntado, en el presente caso se evi-
dencia que una actuacién beneficiosa para la sociedad administrada, adecua-
da a la diligencia del ordenado empresario y del leal representante, puede
resultar perjudicial para el tercero, es por lo que el articulo 135 de la Ley de
Sociedades Andnimas, al enunciar que los administradores responderdn de
los actos que lesionen directamente los intereses de los terceros, precisa que
lo es ‘no obstante lo dispuesto en los articulos precedentes’ que tienen por
finalidad regular la actuacién del administrador en el dmbito societario no
frente a terceros —el administrador debe ser leal a la sociedad, a la que ha de
administrar como ordenado empresario, no a los terceros con quienes ningtin
vinculo mantiene—; y 3) para que los administradores deban responder no es
suficiente que su actuacién, correcta desde la perspectiva interna, devenga a
la postre dafiosa para terceros. Es necesario, ademds, la existencia de una sin-
gular relacién causal requerida por la norma y reiteradamente exigida por la
Jurisprudencia: que la relacién entre el dafio y la actuacién de los adminis-
tradores sea ‘directa’. Pues bien, no es este el caso de autos en el que el dafio
deriva de forma ‘directa’ de la resolucién injustificada y unilateral del con-
trato ‘por la sociedad’ concedente. No por sus administradores que no fue-
ron parte en él”.

La argumentacién expuesta es razonable y coherente y no ha sido des-
virtuada por la parte recurrente.

En su ratificacioén, y reiteracion, solo cabe decir aqui que, vistas las cir-
cunstancias concurrentes en el caso, la conducta observada por la entidad
“Jon, S.A.” en relacién con la resolucién del contrato que le unfa a “Gold
Vision, S.L.” fue totalmente injustificada, aunque, por otro lado, no resulta
verosimil que esta entidad no conociese la situacién litigiosa de las marcas
cuando formalizd el contrato de licencia. Pero si resulta incuestionable dicha
actuacioén antijuridica, que ya fue objeto de pronunciamiento condenatorio,
de ello no cabe derivar, dadas dichas circunstancias, una responsabilidad
individual, solidaria, de los administradores sociales ex arts. 127, 133y 135
LSA. De aceptarse tal expansion de la responsabilidad, los administradores
pasarian préicticamente a ser responsables —garantes— de todas las actuacio-
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nes de la sociedad que, por unas u otras razones, resultaran ilicitas por su dis-
conformidad con el ordenamiento juridico y produjeran un perjuicio para
otras personas. Y no es esto lo que establece la Ley.

En la actuacién de los administradores sociales del caso no concurre una
conducta fraudulenta o negligente en el ejercicio de su cargo que se conecte
causalmente en relacién directa, como exige el art. 135 LSA, con el perjui-
cio sufrido por la entidad actora. Este perjuicio se deriva de la actuacién de
la sociedad, sujeto de derecho con personalidad juridica auténoma, que, ante
la alternativa que se encontraba, optd por dar satisfacciéon econémica a una
empresa en detrimento de otra, y la actuaciéon de los administradores, como
organo de la sociedad, precisada de personas fisicas para su operatividad
juridica, no se individualiza respecto del ente social, sino que se integra ple-
namente en la organicidad de la sociedad, que no es susceptible de una va-
loracién individual, con secuencia de responsabilidad, independiente de por
quien actuaron como representantes necesarios.

En el mismo sentido expuesto se ha manifestado la Sentencia de 27 de
julio de 2007.

TERCERO.- En el motivo segundo se alega la infraccién de los arts. 6.4
y 7 del Codigo Civil, y 7 de la Ley de Sociedades Anénimas para sostener
que la Sentencia de la Audiencia Provincial no ha aplicado la doctrina del
levantamiento del velo (SSTS 28 de mayo de 1984, 20 de junio de 1991y 16
de marzo de 1992).

EI motivo se rechaza por su total falta de fundamento.

Para una correcta aplicacién de la técnica del levantamiento del velo es
preciso que se acredite la concurrencia de dos premisas: a) la primera es que
exista un mal uso (abuso) de la personalidad de la sociedad; b) la segunda
consiste en que se haya producido un dafio o un perjuicio para un tercero.
Como consecuencia de ello, la persona o personas que “instrumentan” la
sociedad causante del dafio deben responder, sin que se puedan amparar en
la responsabilidad limitada de la misma. No es suficiente la existencia de una
conducta antijuridica de la sociedad, sino que ademads es preciso que la mis-
ma se utilice abusivamente para causar el perjuicio al tercero.

En el caso, no hay la minima base factica para configurar el planteamien-
to del recurso. El levantamiento del velo no es una hipétesis, sino que re-
quiere el pleno acreditamento de las premisas que fundamentan la aplicacién
de tal técnica juridica, y aqui falta la instrumentacién de la personalidad
auténoma de la sociedad para, como consecuencia de la limitacién de la res-
ponsabilidad juridica de esta, producir un perjuicio a tercero.

Finalmente, y en lo que se refiere a las Sentencias sefialadas en el enun-
ciado, no hay similitud de los casos en ellas resueltas con el que es objeto de
enjuiciamiento.

La de 28 de mayo de 1984 se refiere a una reclamacién de indemniza-
cién de dafios contra una empresa municipal que tenia contratado con un
Ayuntamiento el servicio de abastecimiento de agua. Era un ente filial puro
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y simple del Ayuntamiento, siendo este un 6rgano de la sociedad y el Alcal-
de el Presidente del Consejo. Se estim¢ eficaz la interrupcién de la prescrip-
cion extintiva entendida con el Ayuntamiento.

En la Sentencia de 20 de junio de 1991 se hace referencia a un supuesto
muy complejo en que se aprecid un claro y burdo montaje urdido entre la
actora y su marido para conseguir el ilicito beneficio de un cobro al que no
podia tener el mds minimo derecho por tratarse de una pura invencién o
maniobra fraudulenta que afloraba de las interrelaciones entre los expresa-
dos conyuges y dos sociedades. La aplicacién de la técnica del levantamien-
to del velo respondi6 a la oportunidad de sancionar el fraude impidiendo se
alcanzase el efecto defraudatorio de pagar dos veces a quienes venian liga-
dos por un solo interés, evitindose el enriquecimiento injusto que se preten-
dia. Y en la Sentencia de 16 de marzo de 1992 consta como probado que la
sociedad, constituida por unos hermanos que habian heredado un negocio de
su padre, fue creada como mero instrumento o testaferro, para, bajo la pan-
talla o velo de su personalidad, mantener las relaciones juridicas con los ter-
ceros.

Por todo ello, el motivo decae».

J%7, SOBRE LA POSIBILIDAD DE APLICAR O NO AL APODERADO EL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES Y CONDICIONES DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD CONTRA LOS ADMINISTRADORES.

«Con todo, el punto nuclear de la cuestidon que suscita se encuentra en la
posibilidad de aplicar el régimen de responsabilidad de los administradores
a un apoderado, lo que nada tiene que ver con la posibilidad de que el empre-
sario pueda constituir apoderados o mandatarios generales o especiales (arti-
culo 281 CCom.) ni con el efecto directo o representativo de la actuacién del
llamado “factor notorio” (articulo 286 CCom.), si bien en el trafico puede
presentarse bajo la veste de un apoderamiento la figura del “Administrador
de hecho” (STS 30 de julio de 2001), pero en el caso los preceptos que se
dicen infringidos no han podido serlo por una sentencia que no los ha apli-
cado, ni tenfa por qué hacerlo, ya que no se plantea una cuestiéon que pueda
ser comprendida en ellos. El tema, pues, se centra en la posibilidad de apli-
car a un apoderado el régimen de responsabilidad prevista para los adminis-
tradores en los articulos 133 y siguientes de la Ley de Sociedades Andnimas,
entre otros. El recurrente pone de relieve una y otra vez la amplitud de los
poderes, con lo que parece estar indicando que se trata de un verdadero
“Administrador de hecho”, figura ahora expresamente recogida en el articu-
lo 133.2 LSA, por efecto de la modificacién operada por la Ley 26/2003, de
17 de julio, pero que ya se habia apuntado doctrinal y jurisprudencialmente

7 STS de 14 de marzo de 2008, Recurso 74/2001 (ponente MONTES PENADES).
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con anterioridad (SSTS 3 de marzo de 1977, 27 de octubre de 1997, 5 de
abril de 1999, 9 de julio de 2000, 26 de mayo de 2003, Resolucién de la
Direcciéon General de Registros y del Notariado de 14 de enero de 1994,
etc.). El recurrente lo sugiere, pero la apreciacién carece de soporte en una
estimacién de hecho (SSTS 7 de junio de 1999, 30 de julio de 2001, 22 de
marzo de 2004, etc.), que le correspondia hacer a la Sala de instancia, y que,
no verificada por la Sala en ejercicio de su competencia, solo podria ser
introducida en cuanto cupiera una revisioén de los hechos probados por la via
del error de Derecho en la apreciacién de la prueba o de la constatacién de
un error patente, lo que ni siquiera se ha intentado. Por el contrario, la Sala
de apelacién ha sefialado que el apoderado no intervino en las operaciones
que generaron la descapitalizacion de la sociedad y que, en cuanto apodera-
do, no le comprende la responsabilidad establecida para los administradores.
(-...) En resumen, pues, la responsabilidad de la recurrente, Administradora
de EDIFOR, S.A. entre el 30 de enero de 1994 y el 29 de enero de 1997, se
deriva del impago por EDIFOR, S.A. del precio convenido con la vendedora
PROINCOSA por la compraventa de unos inmuebles, lo que habria genera-
do la despatrimonializacién de la vendedora, que adeudaba a los hoy actores
ciertas cantidades a cuyo pago habia sido condenada por sentencia firme.

La Sentencia recurrida aplica, en efecto, el articulo 135 de la Ley de
Sociedades Anonimas, y rechaza la del articulo 1111 del Codigo civil
(accién subrogatoria), pues entiende, correctamente en este punto, que los
actores estan actuando un interés propio, y no por subrogacion en los dere-
chos de PROINCOSA frente a EDIFOR, S.A.

En ningtin caso se ha fundamentado la reclamacién en la omisién de los
deberes que el articulo 262, en relacion con el 260, ambos LSA, imponen a
los administradores, con la responsabilidad consiguiente en los términos
establecidos en el articulo 262.5 LSA, aunque es cierto que en el caso el ejer-
cicio de la accién ofrecia una dificultad afiadida, ya que los actores son
acreedores de PROINCOSA, y no de EDIFOR, S.A.y, en caso de ejercicio
de esta accion, deberian haber actuado, como acreedores de EDIFOR, S.A.,
por via de subrogacion en el crédito de PROINCOSA (articulo 1111 CC) Yy,
por tanto, para que esta pudiera cobrar su crédito, que constituiria un activo
a disposicién de todos sus acreedores.

El articulo 135 LSA regula la llamada accién individual de responsabili-
dad en la que cabe ver, a pesar de alguna duda suscitada por la redaccién del
precepto, un supuesto de accién de responsabilidad extracontractual someti-
da al régimen especial de los articulos 133 a 135 LSA (presuncién de culpa
con traslacién de la carga de la prueba, restriccién de los supuestos de exo-
neracion, solidaridad y régimen especial de prescripcion), pero, en definiti-
va, una especialidad del régimen general de responsabilidad extracontractual
regido por los articulos 1902 y sigs. del Codigo civil.

Como ha dicho la Sentencia de 14 de marzo de 2007, la jurisprudencia
ha venido exigiendo, para que nazca la responsabilidad de los administra-
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dores que se establece en los articulos 133.1 y 135 LSA que concurran los
siguientes requisitos:

a) Que se haya producido un dafio que ha de consistir en una lesién
directa al patrimonio del socio o del tercero, por lo que no basta acreditar la
mera insolvencia de la sociedad (STS 28 de abril de 2006), ni es bastante
para determinar la existencia de responsabilidad el solo hecho del incumpli-
miento de una obligacién social (SSTS 2 de julio de 1998, 20 de julio de
2001, 6 de marzo de 2003, etc.).

b) Que se hayan producido actos u omisiones negligentes por parte de
los administradores (o actos contrarios a la Ley o a los Estatutos) en el ejer-
cicio del cargo, por incumplimiento de los deberes establecidos en el articu-
lo 127 LSA (o, en su caso, de los deberes de fidelidad y lealtad de los articu-
los 127 bis, 127 ter y 127 quéter).

¢) Que exista relacién de causalidad entre la conducta y el dafio (STS
7 de marzo de 2006). La accién individual de responsabilidad, asi entendida,
no deriva de una relacion contractual o extracontractual preexistente con la
sociedad, sino del ejercicio ilicito o abusivo de su cargo por parte del Admi-
nistrador, que ha generado una lesién directa en el patrimonio del tercero (o
del socio). La doctrina y la jurisprudencia han puesto de relieve la dificultad
de establecer el caricter directo de la lesion (SSTS 21 de mayo de 1985,
9 de julio de 1999, 26 de mayo, 5 de junio y 27 de octubre de 2006, etc.) y
la doctrina de esta Sala ha sido rigurosa en la comprobacién de los requisi-
tos, antes sefialados, referentes al dafio, a la culpa y al nexo causal (SSTS
31 de julio de 1996, 20 de marzo de 1998, 9 de julio de 1999, 4 de enero,
16 de febrero y 28 de junio y 29 de diciembre de 2000, 3 de mayo y 8 y
26 de octubre de 2007, etc.).

En el caso, son dudosos la identificacion del dafio, la relacién de causa-
lidad y, en el fondo, la imputacién a los administradores de la sociedad que,
habiendo comprado, no prueba que pagé el precio convenido. Se trata de una
indemnizacién que reclaman los acreedores de una sociedad que vendié a
otra unos bienes y que esta dltima no ha pagado. Los acreedores que recla-
man la indemnizacién pretenden la imputacién del dafio que han sufrido a
los administradores de la sociedad compradora.

El dafio, ante todo, se encuentra en la imposibilidad de cobrar su crédi-
to de una sociedad insolvente, que lo es, entre otras razones, pero no la tni-
ca, por haber sido descapitalizada por sus propios administradores (condena-
dos, aunque por otras razones se haya anulado esa condena) que no han ejer-
citado las acciones frente a la otra sociedad, compradora, que también ha
sido condenada en primera instancia, condena que no puede ser revisada por
ausencia de un recurso (estaba en rebeldia) y porque sus codemandados,
solidariamente condenados, no han suscitado la cuestién en apelaciéon. La
sociedad adeuda, entre otros acreedores a la Tesoreria General de la Seguri-
dad Social, cantidades muy superiores al crédito cuya reclamacién da pie a
la peticion de indemnizacidn que es objeto de este conflicto. Se intenta esta-
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blecer una ecuacién entre el importe del crédito cuya reclamacion se ha frus-
trado por la insolvencia de la entidad deudora y la falta de pago del precio
convenido por los bienes transmitidos, olvidando que el crédito por el precio
hubiera sido, en todo caso, un activo de la sociedad vendedora, a disposicion
del pasivo exigible, no solo formado por ese crédito de los actores en este
litigio, y por otra parte carente de un privilegio especial que determinara la
preferencia de los actores.

La relacién de causalidad entre el dafio y la accién (u omisién) de los
administradores de la sociedad compradora no presenta tampoco los caracteres
de un enlace directo entre comportamiento y dafio. Los administradores
demandados (de la sociedad compradora) no efectian el pago a la sociedad
vendedora, y esta no ejerce las acciones pertinentes, lo que determina la res-
ponsabilidad contractual de la sociedad compradora y la responsabilidad de los
administradores de la vendedora, pero para alcanzar a los administradores de
la compradora haria falta establecer con nitidez la participacién o colaboracién
en el fraude, lo que no se realiza en la sentencia recurrida, pues en ella (FJ Ter-
cero) se dice que la administradora de tnica (de la sociedad compradora)
“estaba autorizada” para pagar el precio, no se ha probado que lo haya hecho,
y —continda diciendo la sentencia— que cabe presumir que, si no lo hizo, “fue
para colaborar en el prop6sito despatrimonializador, favoreciendo asi que, ante
la falta de pago del precio por PROINCOSA (sic, pero se refiere a EDIFOR,
S.A.), esta no recuperara los bienes vendidos para hacer frente al pago de su
deuda con los adquirentes de las viviendas”. La presuncion no esta autorizada
por indicios vehementes, ni por la causalidad ordinaria o normal de los acon-
tecimientos, el id quod plerumque accidit, y la posibilidad de presuncién no
pasa de ahi, pero, sobre todo, se estd describiendo una situacién en la que el
dafio a los actores de este pleito se produce de modo indirecto, porque una
sociedad compradora no paga el precio que adeuda y la vendedora no lo recla-
ma, sin que se establezca una conexién entre el dafio (frustracién de cobro del
crédito) y el comportamiento de la administradora de la sociedad compradora
(y deudora del precio), y sin considerar que la insolvencia de la sociedad ven-
dedora se ha podido producir por otras causas concurrentes.

Finalmente, se presentan en este caso graves problemas de imputacién
objetiva, confundidos con los problemas causales, toda vez que mal puede
hablarse de causalidad en las omisiones, y de este modo poner a cargo de los
administradores de la sociedad compradora el importe de los créditos que,
entre muchos otros, adeuda la sociedad vendedora, sobre la base de que la
compradora no pagd (y ni tan siquiera consta que la vendedora lo reclamara),
sin establecer claramente la existencia de fraude y la colaboracién en €l de
los implicados, parece contrario al criterio de imputacion basado en el incre-
mento del riesgo, dado que, con probabilidad cercana a la certeza, en vista
de Ia situacion de déficit patrimonial que constata la sentencia recurrida, la
insolvencia de la sociedad se hubiera producido aun en el caso de que la
sociedad compradora hubiera llevado a cabo el pago del precio.
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En consecuencia, se descarta el motivo décimo, que se apoya en la falta
de prueba documental que ya ha sido anteriormente examinada, y descarta-
da, mientras que, por otra parte, se formula para negar la inexistencia de una
accién negligente, olvidando que puede consistir en una omision; y se esti-
man los motivos octavo y noveno».

K%. LA RESPONSABILIDAD DE LOS APODERADOS COMO ADMINISTRADORES DE
HECHO.

«4. D. Jose Antonio, ejercité contra D. Angel Daniel y D. Humberto
accién de responsabilidad contra los administradores con fundamento en los
arts. 69 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada [LSRL] y 133
y 135 de la Ley de Sociedades Anénimas [LSA] fundada en una total falta
de diligencia en la gestién de Frifer, S. L., entidad que carece de patrimonio,
activos ni liquidez, con un volumen de negocios inexistente, en situacién de
insolvencia, sin que los administradores hayan procedido a la disolucion.
(...

QUINTO.

A) La responsabilidad de los apoderados como administradores de
hecho.

El art. 133 LSA se refiere como titulares de la responsabilidad que en él
se establece a los «administradores» (o «miembros del érgano de adminis-
tracion»: art. 133.3 LSA). Esta cualidad solo la ostentan los nombrados como
tales por la Junta General (art. 123 LSA), y, segin la jurisprudencia, los
administradores de hecho (expresamente a partir de la Ley 26/2003), es decir,
quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento de administrador y
demds requisitos exigibles, ejercen la funcién como si estuviesen legitima-
dos prescindiendo de tales formalidades.

La condicién de administrador de hecho no abarca, en principio, a los
apoderados (SSTS de 7 de junio de 1999 y 30 de julio de 2001), siempre que
actiien regularmente por mandato de los administradores o como gestores de
estos, pues la caracteristica del administrador de hecho no es la realizacién
material de determinadas funciones, sino la actuacion en la condicion de
administrador sin observar las formalidades esenciales que la ley o los esta-
tutos exigen para adquirir tal condicién.

Cabe, sin embargo, la equiparacién del apoderado o factor mercantil al
administrador de hecho (STS de 26 de mayo de 1998, 7 de mayo de 2007
rec. 2225/2000) en los supuestos en que la prueba acredite tal condicidon en
su actuacion. Esto ocurre paradigmdticamente cuando se advierte un uso
fraudulento de la facultad de apoderamiento en favor de quien realmente asu-
me el control y gestién de la sociedad con dnimo de derivar el ejercicio de

% STS de 8 de febrero de 2008, Recurso 5168/2000 (ponente XioL Rios).
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acciones de responsabilidad hacia personas insolventes, designadas formal-
mente como administradores que delegan sus poderes, pero puede ocurrir
también en otros supuestos de andloga naturaleza, como cuando frente al que
se presenta como administrador formal sin funciones efectivas aparece un
apoderado como verdadero, real y efectivo administrador social (STS de
23 de marzo de 2006, recurso 2643/1999).

B) Prueba de la condicién de administradores de hecho.

La jurisprudencia declara constantemente que la casacién no permite
revisar la valoracién de la prueba realizada por el tribunal de instancia, sal-
vo casos de manifiesto error o arbitrariedad concretamente denunciada y
demostrada (SSTS de 17 de enero de 2007 y 1 de febrero de 2007, entre otras
muchas).

Esta doctrina es aplicable a la determinacidn de la existencia o no de
actuacién como administradores de hecho de la sociedad por parte de los
demandados cuya responsabilidad se discute (SSTS de 7 de mayo de 2007,
recurso 2225/2000 y STS 23 de marzo de 2006, recurso 2643/1999, ya cita-
da).

En el caso examinado la sentencia recurrida declara que “a tenor del
resultado de la prueba anteriormente analizada, esta permite confirmar sin
ningtin genero de duda que los demandados-apelados, Sres. Angel Daniel y
Humberto ostentaban realmente la condicién de administradores de la mer-
cantil Frifer, S. L”» (....).

SEPTIMO.

A) La presuncién de inocencia.

Con caricter auxiliar la parte recurrente invoca el principio de presun-
cién de inocencia para salvar la responsabilidad de los administradores. Esta
argumentacién no puede ser aceptada, pues, como declara la STS 29 de sep-
tiembre de 2003, rec. 4105/1997, la presuncién de inocencia, que proclama
el articulo 24 de la Constitucién Espafiola tiene una aplicacion relativa a las
normas sancionadoras y represivas; no al Derecho civil, en que se plantean
cuestiones de Derecho privado; y, en el dmbito estricto que estamos consi-
derando, el cardcter sancionador que a veces se atribuye a la responsabilidad
de los administradores societarios solo puede admitirse en un sentido impro-
pio (STS de 26 de septiembre de 2007, recurso 3528/2000).

Esto no es obstiaculo para apreciar la ausencia de nexo de causalidad
entre la conducta de los administradores de hecho y el dafio causado, como
se verd seguidamente.

B) La individualizacién de la accién ejercitada como accién individual
de responsabilidad. Del escrito de demanda se deduce que la accién ejerci-
tada es la accidén individual de responsabilidad. (...).

C) La inexistencia de nexo de causalidad para apreciar responsabilidad
individual de los administradores.

La accién individual de responsabilidad prevista en el articulo 135 LSA
exige que se dé una conducta del administrador en el ejercicio de su cargo
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integrada por actos u omisiones negligentes productores de dafios, segiin un
razonable nexo causal (STS de 25 de abril de 2005). Este nexo de causalidad
se vincula por la ley a un acto que genere una «lesién directa».

La negligencia que se atribuye a los administradores por la sentencia
recurrida, se funda en que a) “no se ha procedido a la disolucién y liquida-
cion de la sociedad pese al incontrovertido hecho de que el estado patrimo-
nial de la misma es la insolvencia” y b) los demandados han procedido “en
nombre de Frifer, S. L., a la emisién y aceptacion de unas letras de cambio
en el afio 1995, que resultaron impagadas, cuando ya habia devenido impo-
sible el previo cumplimiento de la obligacién de pago derivado del documen-
to de reconocimiento de deuda suscrito en el afio 1993.”

En esta relacion de hechos no se aprecia una relacion de causalidad entre
el comportamiento de estos demandados, como administradores de hecho, y
el dafio ocasionado a la actora. En efecto:

a) La omisién del deber de promover la disolucién de la sociedad no
aparece, segun los hechos que considera probados la sentencia recurrida, que
fuera la causa directa de la insolvencia de esta o de la imposibilidad por par-
te de los acreedores de percibir su crédito por falta de una ordenada liquida-
cién, pues tnicamente se alude a la infraccion del deber de promover la diso-
lucién de la sociedad, que se hallaba en situacién de insolvencia.

b) La actuacién que se describe de los apoderados aparece como tenden-
te a facilitar el pago de la deuda dificultada por la situacién econdmica de la
sociedad y urgida a raiz del fallecimiento de su administrador. El dato de la
emisidn posterior de las letras en situacién de insolvencia no resulta signifi-
cativo, por cuanto ya se ha visto que responde a una imprecision de la sen-
tencia en la apreciacién de los hechos probados que resulta objetivamente en
la lectura del documento de reconocimiento de deuda de 1993, en el que ya
se alude a las referidas letras. No aparece demostrado que el reconocimien-
to de la deuda y las condiciones pactadas para su pago fueran la causa de que
se frustrase la realizacion del crédito, que en parte importante fue satisfecho
con posterioridad a ese momento. En suma, la frustracién del crédito del
actor se ofrece como consecuencia de la situacién de insolvencia en que vino
a caer la sociedad y no se ha acreditado que esta obedeciera a la conducta de
los administradores de hecho ni puede entenderse ligada causalmente, sin
mas, a la falta de disolucion de la misma.

L%. Responsabilidad y no inscripcion del cese en el Registro Mercantil.
Falta de diligencia por la no inscripcion.

«TERCERO. La cuestién sustancialmente planteada en el recurso de
casacion, que se desarrolla bajo distintos puntos de vista en los motivos que
acaban de ser sintéticamente recogidos, es la relativa a si —supuesto que se

% STS 25 de septiembre de 2007, Recurso 4052/2000 (ponente XIOL RiuUs).
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ha incumplido la obligacién de inscribir la adaptacién de los estatutos socia-
les a la nueva LSA y de promover la disolucién de la sociedad por concurrir
los presupuestos establecidos legalmente— existe responsabilidad personal y
solidaria respecto de determinadas obligaciones sociales por parte de quie-
nes aparecen en el Registro Mercantil como administradores en el momento
en que aquellas fueron contraidas mediante la perfeccién de los correspon-
dientes contratos en nombre de la sociedad, aun cuando el nombramiento de
dichos administradores esté afectado por el transcurso del plazo de caduci-
dad de cinco afios establecido por el articulo 126 LSA y estos hayan efecti-
vamente cesado con anterioridad.

Esta Sala tiene declarado en recientes resoluciones que la falta de ins-
cripcién del cese de los administradores en el Registro Mercantil no puede
por si misma ser determinante de la prolongacién de su responsabilidad
mas alld de su cese efectivo, dado que este impide un ejercicio eficaz de las
funciones de administracién desde la fecha en que se produce, la inscrip-
cidén carece de cardcter constitutivo y la imposibilidad de oponer a terceros
los efectos del cese del administrador cuando no ha sido inscrito (principio
llamado a garantizar frente a terceros la efectividad de las obligaciones
contraidas por los administradores aparentes en nombre de la sociedad) no
es suficiente para la integracion de los elementos determinantes de la exis-
tencia de responsabilidad de los mismos (SSTS de 23 de diciembre de
2002, recurso n.° 1698/97, 24 de diciembre de 2002, recurso n.° 1753/97,
16 de julio de 2004, recurso n.° 2566/98, 28 de mayo de 2005, recurso
n.°4720/98, 28 de abril de 2006, recurso n.° 3287/1999, 26 de mayo de 2006,
recurso n.° 3788/1999, 7 de febrero de 2007, recurso n.° 362/00, 22 de mar-
zo de 2007, recurso n.° 3447/2000, y 4 de julio 2007, recurso n.° 4503/2000).

No cabe excluir, sin embargo, que la falta de inscripcién pueda apreciar-
se como uno de los elementos determinantes de la existencia de responsabi-
lidad en los casos en que, segun el tipo de accion ejercitada, dicha ausencia
se demuestre que obedece a la existencia de negligencia o dolo por parte de
los administradores salientes, especialmente si la falta de inscripcién del
cese influye en la relacién de confianza entre los terceros que contratan con
la sociedad y esta.

Es menester, pues, determinar si en el caso examinado, teniendo en
cuenta la expresada falta de inscripcidn, concurren los requisitos para la exis-
tencia de responsabilidad de los administradores por falta de adaptacién de
los estatutos sociales y por omision del deber de promover la disolucidn de
la sociedad, pues son estos los reproches que la sentencia recurrida dirige a
su actuacion para fundar su condena. La cuestiéon planteada no radica en si
las referidas omisiones son imputables a los expresados codemandados
como administradores, cuestién no puesta en duda en el presente recurso,
sino en si puede exigirseles responsabilidad por el incumplimiento de unas
obligaciones contraidas por la sociedad cuando aquellos ya habian cesado
como administradores.
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Resulta obvio que en el momento en que se contrajeron las obligaciones
a la efectividad de cuyo cumplimiento va dirigida la demanda los recurren-
tes habfan cesado como administradores, no solamente porque su nombra-
miento habia caducado de acuerdo con el articulo 126 LSA, sino también
porque ni siquiera podia considerarseles como tales a los efectos de conti-
nuar provisionalmente la gestion de la sociedad en tanto se produjera la sus-
titucién del 6rgano de administracion, ya que cuando los contratos fueron
perfeccionados se habia celebrado ya una junta extraordinaria que habia pro-
cedido al nombramiento de un nuevo administrador dnico.

La sentencia recurrida, no obstante estos hechos, mantiene la responsa-
bilidad de los administradores cesantes por entender que habian abandonado
sus obligaciones, al no lograr que el nuevo administrador inscribiese en el
Registro Mercantil el nuevo nombramiento, que habian continuado como
administradores de hecho, y que no se habia destruido la apariencia registral
mediante una nueva inscripcion.

No podemos compartir esta valoracién juridica, susceptible de ser exami-
nada en casacion. En la junta extraordinaria en la que tuvo lugar su nombra-
miento se impuso al nuevo administrador la carga de proceder a la inscrip-
cién, por lo que era este el directamente obligado a solicitarla en nombre de
la sociedad, no solo en virtud de lo establecido en el ordenamiento registral,
sino también en virtud de lo expresamente previsto en el acta, por lo cual
resulta indiferente que los requerimientos que algunos de los administradores
cesantes dirigieron a aquel para exigir el cumplimiento de la obligacién
fueran posteriores a la perfeccion de los contratos determinantes de la respon-
sabilidad exigida. Esta consideracion resulta reforzada por el hecho de que en
el momento en que se contrajeron o celebraron tales contratos por el nuevo
administrador, el cual figuré como apoderado de la sociedad, podia deducir-
se de los datos obrantes en el Registro Mercantil que el nombramiento de los
anteriores administradores habia caducado, aunque los efectos de la caduci-
dad no pueden considerarse equivalentes a los de la inscripcion del cese y no
pueden considerarse por si mismos determinantes de la falta de responsabili-
dad. Finalmente, debe notarse que no se ha demostrado que la falta de inscrip-
cién haya resultado relevante en relacién con el dafo sufrido, dado que la con-
tratacion se realizé por el nuevo administrador, aunque apareciera como apo-
derado, y no consta que haya influido en la contratacién la confianza
suscitada por la creencia en la continuidad de los administradores cesantes.

Tampoco puede aceptarse que los administradores hubieran continuado
a partir de 1993 actuando con conciencia de su cargo como administradores
de hecho, pues basta con examinar los hechos que la sentencia expresamen-
te declara probados, y que se resumen en el primer fundamento de esta sen-
tencia, para comprobar que todos los que pudieran sustentar dicha presun-
cién son anteriores a dicha fecha y que esta resulta destruida por el nuevo
nombramiento, la actuacién del nuevo administrador y la transmision a este
en su totalidad de las acciones sociales pertenecientes a aquellos.
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Finalmente, no puede considerarse que no se haya destruido la aparien-
cia registral, pues, no teniendo la inscripcién cardcter constitutivo, el princi-
pio de legitimacion registral estd sometido a prueba en contrario, y, segtin la
jurisprudencia que ya se ha invocado, la falta de inscripcién del cese no com-
porta por si misma la prolongacién de la responsabilidad de los administra-
dores por las obligaciones contraidas con posterioridad a su cese efectivo por
cualquier causa».

M0, EL TIEMPO (EL “MOMENTO”) EN LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILI-
DAD DE LOS ADMINISTRADORES.

«Del desarrollo del motivo se desprende que el planteamiento del mis-
mo se basa en que al encontrarnos ante un contrato de compraventa mercan-
til, en el que la esencial obligacién de pago del comprador, de acuerdo con
el articulo 339 del Codigo de Comercio, empieza en el momento en que las
mercaderias vendidas son puestas a su disposicién por el vendedor, carece de
transcendencia la circunstancia de que la oferta y la aceptacién pudieran con-
currir en un momento anterior a la entrega y recepcion del género, entendien-
do, de este modo, la recurrente que el acto generador de responsabilidad del
administrador se produjo con el nacimiento de la obligacién de pago incum-
plida por la sociedad “Barcipeix, S.A.”, y no en el momento en que se hi-
cieron los pedidos y estos fueron aceptados.

El motivo debe ser desestimado. La Audiencia Provincial, en la senten-
cia impugnada, partiendo de los requisitos del articulo 135 de la Ley de
Sociedades Anonimas consideré que el acto generador de responsabilidad
para los administradores consistié en la asuncién de nuevas obligaciones
para la sociedad, cuando la situacién econémica impedia el cumplimiento de
las mismas. La diccién del articulo 339 del Codigo de Comercio en ningin
momento altera la regla basica de que el contrato de compraventa sea perfec-
to por el concurso de la oferta y la aceptacién, y que genere obligaciones des-
de el mismo momento del consentimiento para ambas partes que pueden ser
exigidas por estas, otra cosa es que, el comienzo de la obligacién de pagar el
precio se produzca, con la puesta de las mercaderias a disposicién del com-
prador y con la satisfaccidn de este, lo que en nada afecta a la sustancial obli-
gacién que a las partes compete de cumplir el contrato, pues no se ha de con-
fundir el momento de la perfeccion del contrato con el de su exigibilidad o
su consumacion.

Es mads, en este caso concreto de los hechos declarados probados no se
desprende actuacion negligente alguna por parte de “Moli Vell, S.L.”, la que,
tras haber sido nombrada consejera delegada de “Barcipeix, S.A.”, en junta
general de 26 de enero de 1995, en la reunién del consejo de administracién

70'STS 5 de julio de 2007, Recurso 5513/2000 (ponente SIERRA GIL DE LA CUESTA).
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del dia siguiente, 27 de enero de 1995, subordina el ejercicio de su cargo al
resultado de la revision de las cuentas y del informe de gestiéon que han de
realizar los auditores, y, dimite en reunién del consejo de administraciéon de
5 de marzo de 1995, confirmada en la junta de 6 de marzo de 1995, tras
conocer los términos del informe de los auditores del dia 24 de febrero de
1995, en el que se indica que el patrimonio de la sociedad y el fondo de
maniobra eran de signo negativo, asi como la incertidumbre sobre la capaci-
dad de la sociedad de continuar con la actividad, debiendo sefialar que es la
fecha del cese y no la de su inscripcion la que se debe tener en cuenta para
poner fin al periodo que cabria de computar para exigir responsabilidad,
como recientemente ha sefialado la Sentencia de 10 de mayo de 2007, con
cita de muchas anteriores».

N7!, RENUNCIA DEL ADMINISTRADOR Y EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD.

«Ante ello hay que decir que la cuestién planteada en el motivo ha sido
abordada por la Sentencia de esta Sala de 28 de abril de 2006 que fija en la
fecha de la renuncia por acta notarial el momento eficaz para poner fin al
periodo que cabria de computar para exigir responsabilidad ya que “la renun-
cia impide una actuacion eficaz desde la fecha en que se produce, que en este
caso ha de tenerse por cierta, y que, dadas las especificas circunstancias del
caso, ya destacadas, hace irrelevante que el momento de la inscripcién se
haya dilatado poco mds de dos meses. La oponibilidad a terceros de los actos
sujetos a inscripcién y no inscritos, por otra parte, se presenta, en punto al
cese de los administradores (art. 21.1 Ccom y 9 RRM), como un problema
de eficacia respecto de la sociedad de actuaciones o gestiones realizadas por
los administradores no inscritos o que permanecen inscritos después de su
cese, cuestion distinta de la que aqui se estd contemplando sobre todo cuan-
do, como ocurre en el caso, la permanencia de la inscripcidén registral del
administrador que ya ha cesado no ha sido determinante ni influyente en la
relacion entre la sociedad y el acreedor que reclama”. Este criterio lo tiene
reiterado esta Sala en numerosas Sentencias —de 10 de mayo de 1999, de
23 de diciembre de 2002, 24 de diciembre de 2002, de 16 de julio de 2004,
de 28 de mayo de 2005, y muy recientemente en las Sentencias de 7 de febre-
ro de 2007, y 22 de marzo de 2007, en las que se declara que las inscripcio-
nes registrales de los acuerdos de cese no tienen carécter constitutivo, al no
imponerlo asi precepto alguno, correspondiendo, en su caso, el deber de ins-
cribir a los nuevos administradores, sin que ninguna responsabilidad por fal-
ta de inscripcién pudiera exigirse a los cesados».

7I'STS de 10 de mayo de 2007, Recurso 3032/2000 (ponente SIERRA GIL DE LA CUESTA).
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IX. Conclusiones

Primera. El Tribunal Supremo no ha creado un cuerpo de doctrina que
contenga unos elementos estructurantes generales, a modo de principios
secundarios derivados de los principios primarios en que consisten los de-
beres fiduciarios de diligencia, fidelidad y lealtad. No hay en la jurispruden-
cia descripciones que contengan los elementos permanentes caracterizadores
de esos deberes, es decir, que permitan realizar un transito gradual y seguro
desde lo mas abstracto (los principios primarios) a lo mas concreto (los
hechos y circunstancias particulares del «caso»). Asi, se constata la existen-
cia del «salto» en el argumento o discurso judicial. No se sigue, por lo tan-
to, un modelo semejante al americano, que permite —hasta cierto punto—
ahormar con mads certidumbre los hechos en la norma a través de una apro-
ximacién de «doble fase».

Segunda. Las preguntas que suscita inmediatamente la anterior constata-
cion son las dos siguientes: ;por qué es asi?; y, segunda, ;es ello bueno o
malo?

Para la primera cuestion se ofrecen varias respuestas: en los sistemas
anglosajones el papel de los jueces siempre ha sido activo en la configura-
cion del Derecho, precisamente por razén del déficit regulador, lo que se ha
traducido en que el juez sea una especie de juez-legislador; la actitud de la
judicatura americana resulta en general mds vitalista, mds realista y mds acti-
vista y, por el contrario, la cultura juridica y los habitos judiciales del Viejo
Continente han resultado en una jurisdiccién menos «creativa» y original,
como corresponde a un espacio mds acotado atribuido a su intervencion; el
juez anglosajon presta mds atencidn a la realidad sobre la que se proyecta la
norma (su creacién del Derecho parece ir en el sentido «de la realidad a la
norma»), mientras el juez continental teje su argumento «desde la norma
hasta la realidad», lo que da como resultado planteamientos mas formalistas,
menos atentos al sustrato econémico, al hecho empresarial, y societario y a
la experiencia de las funciones, actividades, y grado de exigencia en el de-
sempefio del cargo de administrador. Todo ello tiene, sin duda, que ver con
la diferente cultura juridica de partida que ya se apuntaba, pero, como mani-
festacion de ella, con el «proceso de produccion de jueces» y las diferentes
condiciones que se exigen para acceder a la judicatura.

A todo lo anterior ha de afiadirse que las sentencias que hemos seleccio-
nado lo son del Tribunal Supremo, que siempre las dicta en grado de casa-
cidn, y es bien conocido que este recurso extraordinario resulta refractario al
andlisis de los hechos, afadiendo la especial técnica casacional, y el forma-
lismo con que adicionalmente la aplica el Alto Tribunal, una razén adicional
para no entrar en el andlisis de aspectos factico-materiales, cuya considera-
cion podria dar ocasién para aprestar un cuerpo de doctrina de principios
secundarios, a modo de haces de los deberes generales o fiduciarios.

En cuanto a la segunda cuestion, no se puede afirmar categéricamente la
superioridad del sistema angloamericano sobre el nuestro. El primero tiene
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la aparente ventaja de la certidumbre o previsibilidad del fallo judicial, pues
la indefinicién del principio general abstracto y evanescente se «domestica»
a través de los principios secundarios que de €l extrae la jurisprudencia. No
obstante, esta ventaja resulta en no pocas ocasiones contradicha por la duc-
tilidad con que los tribunales aplican esos principios secundarios, dando
lugar a respuestas inesperadas o sorprendentes, abiertamente contradictorias
con el significado que razonablemente cabia esperar de esos principios
secundarios en que se «corporeiza» el espiritu del principio general. La
ausencia de ese «paso intermedio» constituida por los principios secundarios
de creacion jurisprudencial, en cambio, deja a nuestros jueces manos libres
para hacer la «justicia del caso», ddndoles un apreciable margen de manio-
bra, que resulta en la posibilidad de no aplicar elegantemente el criterio
declarado en anterior sentencia por no ser los hechos nuevos «exactamente
iguales».

Tercera. Son muchos los casos que se suscitan sobre responsabilidad de
los administradores sociales, y también abundantes los en que el Tribunal
Supremo ha sido llamado a pronunciarse. Hay procesos con un objeto muy
recurrente, como hemos podido comprobar: la responsabilidad de los admi-
nistradores por no promover la disolucién de la sociedad cuando concurre
causa legal para ello (art. 262.5 L.S.A.), responsabilidad solidaria y que cali-
fican los tribunales de objetiva o casi objetiva, lo mismo que la contemplada
en la Disposicién Transitoria 3.%.3, aunque ya sea solo una curiosidad his-
tdrica, para el caso de no adaptacion de los estatutos sociales a la «nueva»
ley antes del 30 de junio de 1992; la diferencia de la anterior responsabilidad
objetiva con la que se hace valer a través de la accién individual de respon-
sabilidad del art. 135 L.S.A, de cardcter subjetivo, como basada en el presu-
puesto de la culpabilidad del administrador; el plazo de prescripcién de la
accion de responsabilidad individual; la determinacién del dies a quo o tér-
mino inicial para el computo de dicho plazo; etc. Pero son todas ellas cues-
tiones que, sin perjuicio de su relevancia practica, tienen una dimension neta-
mente formalista. No nos dice casi nada el Tribunal sobre en qué consiste la
diligencia (a lo mds, que hay que desplegarla en la actividad de supervisién
que compete a los administradores; que en la omision o dolce far niente hay
incumplimiento del deber de diligencia; que la diligencia obliga al segui-
miento de las cuentas de la sociedad), y atiin menos menos sobre la lealtad y
la fidelidad. Tal vez la ley de transparencia esté todavia muy préxima en el
tiempo y no ha dado oportunidad al Tribunal Supremo, habida cuenta de la
duracién media de las tres instancias, para expresar su criterio sobre el sig-
nificado de la familia de los articulos 127 de la L.S.A. Es igualmente desér-
tico el paisaje relativo a las causas de atenuacién o exoneracién de la respon-
sabilidad de los administradores. Fuera de la afirmacién negativa de que al
administrador no aprovecha el derecho fundamental a la presuncién de ino-
cencia (art. 24 C.E.), porque cuando se ejercitan frente a él acciones de res-
ponsabilidad nos movemos en el &mbito de las responsabilidades civiles y no
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penales o administrativas ((nico para el que estd pensado aquella presun-
cién), no encontramos practicamente nada mas.

Llama la atencién también la poca frecuencia con que el Tribunal Supre-
mo se enfrenta a demandas de responsabilidad social. Sélo hemos identifica-
do un par de casos entre las muchas decenas de sentencias que hemos exa-
minado. ;Qué sucede? Pudiera ser tan elevado el coste econémico y psico-
légico de emprender tales acciones, bien por los socios, bien por los
acreedores, que el efecto disuasorio acabara prevaleciendo; o que la disua-
sién se debiera a otras razones (la fuerza intimidatorio de la propia compa-
ifa, o las «recompensas» que esta ofreciera a cambio de la indulgencia del
socio dispuesto a embarcarse en un tal proceso). Precisamente este tipo de
demandas de responsabilidad social son las que han dado lugar a un cuerpo
de doctrina judicial més elaborado en Estados Unidos, como ya sabemos por
la primera parte de este trabajo.

No obstante, si no resultara frivolo, me atreveria a pronosticar que en los
préximos cinco afios se va a producir entre nosotros un enriquecimiento de
la doctrina jurisprudencial sobre la responsabilidad de los administradores,
al que habrd que prestar estrecha atencién. jPor qué? No se les escapan a
ustedes las razones, que resultan muy obvias: primero, porque la actual situa-
cién de crisis va a generar (estd generando ya) situaciones de enfrentamien-
to y tensién socios-sociedad-administradores mucho mds intensos que en
época anterior; segundo, porque al «hecho» (a «ese» hecho) le corresponde
la nueva realidad legislativa —recordemos, los «127» introducidos en la
L.S.A. por la «ley de transparencia» de 2003—, que estdn ya completando el
largo plazo de vacatio iurisprudentae, decalaje o retardo, que es necesario
completar hasta que, agotadas las instancias ordinarias, lleguen los «casos»
al Alto Tribunal.

Asi que he de terminar este segundo capitulo como el primero: con un
«fin» que es provisional, porque en realidad se trata de un continuard..., pero
ya dentro de los cinco afios anunciados.
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