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LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS ADMINISTRADORES DE
SOCIEDADES MERCANTILES. ASPECTOS GENERALES Y
ANALISIS DE LOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD
SUBJETIVA POR CULPA.

|.- CUESTIONES PREVIAS.

Las leyes emanadas de la Reforma de 1989 y tambg&mormas
societarias posteriores, fundamentalmente, la L&99% de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada («LSRL#) netiente Ley 7/2003 de
1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva EmprgdsSLNE>"), han abordado
esta materia, endureciendo el régimen juridico dsponsabilidad de los

administradores de sociedades mercantiles de fevidante.

! Entr6 en vigor el pasado 2 de junio de 2003. Hastecha, se ha producido el siguiente desarrollo
reglamentario:

1.- Orden EC0/1371/2003, de 30 de mayo, por lasquegula el procedimiento de asignacion del cédigo
ID-CIRCE que permite la identificacion de la So@dd_imitada Nueva Empresa y su solicitud en los
procesos de tramitacion no telematica. (BOE 31 dgonde 2003).

2.- Instruccién de 30 de mayo de 2003, de la Diéec&eneral de los Registros y del Notariado, en
relacién, a la entrada en vigor de la ley 7/2068,1dde abril, de la sociedad limitada nueva empresa
(BOE 12 de junio de 2003).

3.- Real Decreto 682/2003, de 7 de junio, por €l sgiregula sistema de tramitacién telematica asgue
refiere el articulo 134 y la disposicion adicionatava de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Saiéeda
de Responsabilidad Limitada. (BOE 10 de junio d@320
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En la practica, lo cierto es que los administraslode compafias
mercantiles estan en el punto de mira de sociosuwy, especialmente, de los
terceros, (fundamentalmente, acreedores), que Wenlihdes para obtener el

cobro de sus créditos de la sociedad, cualquiesgada causa de dicho impago.

El ejercicio acumulado de acciones contra la sacied/ sus
administradores se ha convertido en «practica Unabit desplazando totalmente
al ejercicio, por ejemplo, de acciones de levargaini del velo de la

personalidad juridica, mucho méas complejas desdergb de vista probatorio.

La realidad es que el ejercicio del cargo de adsmanlor es hoy una
actividad de «riesgo», (en ocasiones, de «alt@oigs como resulta acreditado
por el hecho de que muchas compafiias de segungglesiente, no acepten
asegurar este tipo de riesgos y las que lo hacsm,es unas condiciones
econdmicas y juridicas tan rigurosas, —importeadgtimas, excepciones, causas
de exclusion de la cobertura, etc.,- que hacentipstele podlizas o inalcanzables
para la generalidad de los administradores o e@glgh muchos de los supuestos

gue se producen en la practica.

Las predicciones que hicimos en 1989 sobre losgogesde una
aplicacion extensiva de la nueva normativa sobrepamsabilidad de
administradores, mas alla de lo deseable, al mesioda primera etapa de
aplicacion de la Reforma, se han cumplido, hasfaueto de que, en ocasiones,
se ha convertido al administrador social en unatesuke «avalista solidario», -
incluso «a primer requerimiento» en los supuestsedponsabilidad objetiva-,

olvidando que estamos antes normas punitivas ggerexna aplicacion estricta.
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Il.- GENERALIDADES .

A) ANTECEDENTES NORMATIVOS.

El nuevo régimen juridico mercantii de responsdhdi de
administradores se introduce como consecuencia deey 18/1989 de 25 de
julio de Reforma y adaptacion de la legislacion aaastil a las Directivas de la
Comunidad Econdmica Europea en materia de sociedégtelo sucesivo, «Ley

de adaptacion»).

Esta norma, que supuso una verdadera revolucidsidgga en materia
de derecho societario, sustituye el viejo régimeitjco de la Ley de Sociedades
Andnimas de 1951 y Ley de Sociedades de Respoitsabilimitada de 1953,
asi como el Reglamento del Registro Mercantil deé6l9modificando
sustancialmente la legislacion anterior e introgodo supuestos de
responsabilidad legal y objetiva, absolutamenteedosos en nuestro sistema

societario, (e incluso, européo)

La anterior legislacion societaria contemplaba sgms de
responsabilidad de administradores en los casosaafieacion gravemente
negligente o maliciosa, como consecuencia de lassuprodujese un dafio a la
sociedad, a los socios o a terceros. Las escasiseméencias condenatorias que
en la practica se produjeron bajo la vigencia deiéga normativa se debian,

fundamentalmente, a las enormes dificultades debjarde tales presupuestos.

2 En efecto el art. 17 de la Segunda Directiva CEE18 de diciembre de 1976 se refiere a las
obligaciones de los administradores en caso denénacse la sociedad en causa de disolucién por
pérdidas en términos muy similares a los actuatiss 262 LSA y 105 LSRL. Sin embargo, la norma
comunitaria no hace mencién alguna en la graviserion de responsabilidad patrimonial que los
referidos preceptos de nuestro ordenamiento jurichoitemplan.



GAY CANO
Abogados

Como consecuencia de la Ley de adaptacion, se jgamel Real
Decreto Legislativo de 1564/1989 de 22 de diciempoe el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimasldesucesivo, «LSA»).
Texto Legal que establece una regulacion muchoripassa y detallada sobre

responsabilidad de administradores.

La misma tonica ha seguido la nueva LSRL de 19%5equesta materia
o bien copia -y mejora o aclara- los preceptos ald.$A o bien remite,

expresamente, a la regulacion contenida en la misma

Recientemente, la Ley 7/2003 de 1 abril, de Sodiddmitada Nueva
Empresa («LSLNE»), que entré en vigor el pasade fudio, introduce nuevos

supuestos de responsabilidad a los que luego feygmes.

Estas leyes societarias, se desarrollan, -y ampdannumerosas
ocasiones-, por el Reglamento del Registro Mercaaprobado por el Real
Derecho 1784/1996, de 19 de julio, (en lo sucesi«®RM»), norma

reglamentaria indispensable para la practica st

En materia de responsabilidad de administradores dementos

configuradores de la vigente normativa, son:

1. Configuracién del administrador como un «profesiomte la gestion
Y, en consecuencia, elevacion del parametro dgeditia exigible en
el desempeiio de su actividad. (Arts. 127 LSA y BRL).

2. ElI régimen de responsabilidad por dafios surge no gor

actuaciones gravemente negligentes o maliciosas,mr la simple

® Norma que sustituye al Reglamento aprobado traRefmrma, Real Decreto 1597/1989 de 29 de
diciembre.
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omision de la diligencia debida, lo cual supone wr@Orme
ampliacion de los posibles supuestos en los quepsede
desencadenar esta sancion. (Art. 133 LSA, aplicalides sociedades

limitadas por remision del art. 69 LSRL).

3. Incorporacién de supuestos de responsabilidad iodbjet legal, en
Cuyo caso no es necesario probar el nexo de cdagaéntre la
conducta del administrador y el dafio sufrido pordemandante
(socios, terceros, etc.). (Art. 262 LSA, 105 LSRL Derecho

transitorio).

4. Incremento de las obligaciones y deberes legalesrgo de los
administradores y, por tanto, sustancial ampliadénos supuestos
en los que, por accion u omisién, puede incurerseesponsabilidad.
(Asi por ejemplo, deber de deposito de cuentasdag y ss. LSA y
84 LSRL), elaboracion de informes sobre modificaemestatutarias
(144 LSAy 21, 74, 76 LSRL), etc.).

5. Caracter restrictivo de las posibles causas de eszaodn de
responsabilidad, haciendo recaer en el administredcarga de la
prueba y relevando de ello al demandante. (Art.2l333 y 134.3
LSA, en relacion con el art. 69 LSRL).

B) CARACTER PUNITIVO DE LAS NORMAS DE
RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES .

Antes de iniciar el andlisis del objeto de esta dpora, considero
necesario detenerme en esta cuestibn que es, aiciu, jpunto de partida

fundamental para la correcta aplicacion del régindenresponsabilidad de
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administradores y que, sin embargo, de forma otarda primera etapa de
aplicacion préactica de la Reforma de 1989, se hdadb e, incluso, vulnerado
frontalmente, (nuevo concepto del «administradaddr» al que antes nos
referiamos). Afortunadamente, hoy los Tribunalesieazan a incorporar en sus

resoluciones este argumento juridico fundamental.

Y es que las normas de responsabilidad de adnaid@&sson de
caracter sancionador o punitivoy, por tanto, en aplicacion de lo dispuesto en el
Art. 4 del Cdadigo Civil, (en lo sucesivo, «CC»), poeden aplicarse de forma
analdgica o extensiva. Caracter sancionador quenmpgu aplicacion estricta y

rigurosa..

C) SUJETOS RESPONSABLES. EL CONCEPTO DE
ADMINISTRADOR A ESTOS EFECTOS.

i) El concepto técnico de administrador en materia saetaria.

Como cuestion previa ineludible, es necesario deginde forma clara y

precisa a quién se aplica el régimen de resporgabitle administradores.

4 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragozaldede noviembre de 200GElI Derecho
2000/53005), sefialando qué..d el caracter restrictivo con que deben intefarse las normas
sancionadoras ha de impedir su aplicacion analégicsupuestos no expresamente comprendidos en las
mismas, conforme a lo dispuesto en el articuloedTaddigo Civib.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturia2@eade octubre de 1998Ha de ser objeto de una
interpretacion restrictiva, no pudiendo aplicarstgraves sanciones a quienes no sean efectivamente
administradores de la Sociedad en el momento deetewse la infraccion, careciendo de relevancia a
estos efectos la circunstancia de figurar formalteesomo administrador en el Registro Mercantil con
un nombramiento «que ya no estaba vigente», mpegligencia del verdadero Administrador, que
incumplié su compromiso de elevar a Escritura Peiblel acuerdo de cese e inscribirlo en el Registro
Mercantil. El propio art. 133.2, norma de aplicani@eneral sobre todo tipo de responsabilidad de los
administradores, excluye ésta en los supuestos aléntervencion efectiva en el acto u omision
sancionable.
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Pues bien, aunque parezca una obviedad, la precnestion que hay que
tener clara es que el régimen mercantil de respditsed de administradores se
aplica, unica y exclusivamente,qaien es administrador en sentido técnico
juridico, es decir, a aquella persona fisica o juridica baeaceptado su
nombramiento como miembro del érgano de adminiginade una sociedad
mercantil, (arts. 123 y ss. LSAy 57 y ss. LSRI1¥8 y ss. RRM).

Como sabemos, la vigente normativa societarias.(&83 y ss. LSA, 57
LSRL y 124 y 185 RRM), regula de forma detallads distintas formas que
puede adoptar el érgano de administracion de uiedad, sin que sea posible
gue al amparo de la libertad de pacto estatutsgiginventen» por los socios o
accionistas otras férmulas de érgano de adminiétracDichas posibilidades

son:

1. Administrador Unico, es decir, el poder de representacion

corresponde a una Unica persona fisica o juridica.

2. Dos o mas administradores solidarigses decir, varias personas
fisicas y/o juridicas cada una de los cuales, pspla, vincula a la

sociedad.

3. Dos o0 mas administradores mancomunadgpses decir, la firma
conjunta, en los términos establecidos en los Es®t es necesaria

para vincular a la sociedad.

® Cuestion distinta es que la nueva LSRL haya «aotido» en su art. 57 la posibilidad de que se
incorporen en Estatutos, con caracter alternatiiversas formas de 6rgano de administracion opténdo
Junta General de Socios por el sistema que estmeniente, sin que sea necesario modificar carda ve
los Estatutos (art. 193 RRM), aunque, obviameritesesrequiera la inscripcion de tal opcion y el
nombramiento de administradores por la Junta.



GAY CANO
Abogados

4. Consejo de Administracion, 6rgano colegiado de mas de tres
miembros, (y no mas de doce en las limitagaart. 57 LSRL), que
forma su voluntad y decide por mayoria. Ningunosde miembros
individualmente vincula a la sociedad con su sotaaxion, (arts. 136
y ss. LSA y 57 LSRL).

Lo habitual es que se nombren uno o mas Consdjaiegados 0 una
Comision Ejecutiva (art. 141 LSA, al que remite r@gamente el art.
57 LSRL y arts. 149 y ss. y 185 RRM), necesariamemembros del
Consejo, que si vinculan a la sociedad.

Conviene recordar que la delegacion, (incluso altsplde facultades
en uno o mas Consejeros Delgados, no exime densaipitidad a los
demas consejeros, ni es excusa exculpatoria. lpomeabilidad del
Consejero Delgado frente a socios y terceros dind@nsu condicion
de administrador, como Consejero Delgado respomdel eambito

interno frente al propio Consejo.

Logicamente, cualquiera que sea la opcion elegalze la posibilidad de
designar apoderados generales o0 especiales queiene fporque ser
administradoreés aunque pueden seflo

® En el ambito mercantil esta cuestion se reguldosrarts. 281 y ss. del Cédigo de Comercio, (en
adelante «CComp»), estando regulado en el ambitberiios arts. 1709 y ss. del CC. En el RRM (art.
94) se hace mencién a ello, exclusivamente, pactuieda inscripcién obligatoria de los poderes
especiales.

" La reciente RDGRN de ¢,2 de febrero de 2003? teméialo que no cabe nombrar apoderado general a
quien ostenta las mismas facultades como Admixistyacriterio del que discrepo totalmente tanto por
motivos juridicos, pues no existe en la Ley ninglimétacién, como de practica societaria, pues pued
ser Util, por ejemplo, ante posibles situacionesatiicidad del cargo de administrador.
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Cualquiera que sea la forma de organo de admiaiStratodos los
integrantes tiene la condicién legal de adminigtrasl y, por tanto, son

potenciales sujetos del regimen de responsabitjdachhora tratamos.

Y en este contexto debe recordarse que, como weiterando la
Doctrina y la Jurisprudencia, y sanciona actualmegitart. 129.1 LSA, las
posibles limitaciones, incluso inscritas, que pwedanponerse a los
administradores no operan frente a terceros, tdaiefiecto puramente interno.
Incluso el nuevo art. 185 RRM ha establecido quengaacceden al Registro
Mercantil los tipicos listados de facultades quessele incorporar en los

Estatutos.

Ello respondeal caracter organico de la relacion juridica entreel
administrador y la sociedad criterio que venia defendiendo la Doctrina y que
se ha incorporado definitivamente a la practioapian judicial, tras la Reforma
de 1989.

En este contexto es conveniente recordar que elbr@oniento de
administradores que debe realizar la Junta Génetate plenos efectos desde la
aceptacion por el designado (125 LSA y 58 LSRL)egtacion necesaria para
que pueda inscribirse el nombramiento (arts. 1418% RRM). Ahora bien,
aceptado el cargo, la inscripcion en el Registradsietil tiene meros efectos
declarativos y, por tanto, no es requisito necespara que el administrador

pueda actuar como fal

8 Salvo en el supuesto especial de nombramientodehge accionistas administradores por cooptacién
que puede hacer el Consejo para cubrir vacanten®s actualmente sélo aplicable a las sociedades
anonimas (art. 138 LSRL y 139 RRM), por haberld@rgo expresamente la nueva LSRL, al igual que la
aplicacién a este tipo de sociedades del sisternpopgional de nombramiento de administradores
previsto en el art. 137 LSA. Asi lo establece esaneente el art. 191 RRM.

° Ello no obstante, el nombramiento de administraslags un acto de obligatoria inscripcion en el
Registro Mercantil y, ademas, en el plazo de diag (arts. 125 LSA y 22 CCom).
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Por el contrario, la inscripcion en el Registro bentil si es constitutiva,
respecto del Consejero Delegado, de forma que Qastage produzca la misma,

éste no puede hacer uso de la delegacion (ar.3A)L

i) Otras figuras a las que no se aplica el régimen adesponsabilidad

de administradores

Es un presupuesto ineludible de aplicacion delnmmégi legal que
analizamos el disponer de la condicion juridicaadministrador y, a mi juicio,

en sentido técnico-mercantil, como ya hemos expuest

Por tanto, el régimen de responsabilidad de adtradisres no es
aplicable, ni extensivamente, ni por analoga 4rt. 4 CC), a las siguientes

figuras:

1. El mero apoderado, gerente o directgrincluso genera!, que no
sea administrador. El régimen de responsabilidadsties figuras se
regula en los arts. 281 y ss. CCom, (los denommadactores»).
Con caracter general, no responden frente a terqaoso los actos
realizados en nombre de su principal, sin perjuide la
responsabilidad que, en el ambito interno, puedgrtes la sociedad
por su maliciosa 0 negligente actuacion o por exiitacion en sus

facultades.

Curiosamente, precisamente para evitar la respidsab de
administradores, en la practica, se estd usanda &smula,
nombrandose un administrador aparente que de hexlyestiona la
sociedad, y un apoderado general, (administradar aede hecho),

1% salvo la excepcién prevista en la Disposicion $itania VI LSA.

10
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gue es quien realmente gestiona, decide y actiia, queno simple
apoderado, eludiendo asi o, al menos, entorpecid¢am@plicacion de
la normativa de responsabilidad de miembros de ngade

administracion.

En realidad, en tal caso estamos ante un fraudeeydga que el
verdadero administrador es el apoderado generaiqéel luego nos
detendremos en esta figura, considero oportuncaaidel que en el
ambito mercantil resulta extremadamente complica@oivar la
responsabilidad al verdadero administrador antefalta de una
regulacion especifica, al menos hasta el moniéntadel

«administrador de hecho».

2. Secretario no miembro del Consejo y Letrado Asesale Organos
colegiados®>. En ambos supuestos son personas que no Son
administradores, sino profesionales que desarreliaactividad en el
Consejo, generalmente, en régimen de arrendandenservicios. Su
responsabilidad es, por tanto, por razén de swidatl profesional,
sin perjuicio de que pueda mediar o no una relacantractual de

prestacion de servicios o, incluso, laboral.

1 Este concepto se introdujo en el Cédigo Penalaéitima reforma, con la regulacion de los delitos
societarios.

En el &mbito mercantil, por primera vez, la Leyn@arsal, (Ley Orgénica 8/2003, de 9 de julio, gdara
Reforma concursal por la que se modifica la LeyaDica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicia), s
refiere expresamente al administrador de hecho dedecho, -e incluso, al liquidador de hecho o de
derecho,- en varios preceptos (arts. 48, 93, 1836Y.

12 Hay que recordar que sigue vigente la Ley 39/19¥31 de octubre sobre Designacién de Letrados

Asesores en el 6rgano de administracion de socisgdaalsi como las obligaciones colegiales de
declaracion, nimero méaximo de sociedades en lasegpaede ostentar el cargo, etc.

11
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3. Representante  permanente de  sociedades que son

administradores de otras

En el caso de que se nombre administrador a usaneejuridica, la
vigente normativa (art. 143 RRM), exige que la edad
administradora designe un representante permarmprgedebe ser,
necesariamente, una persona fisica, cuyo nombramieebe

inscribirse en el Registro Mercantil.

En principio, frente a terceros, este representpatenanente no es
administrador y no es a él, sino a la sociedadrgpeesenta, a quien
se le aplica el régimen juridico de responsabilid@@ddministradores.
Todo ello sin perjuicio de que se pudiera acudiexgbediente de
fraude de Ley e, incluso, a la doctrina del levani¢ato del velo de la
personalidad juridica ficticia, si pudiese acregdgaque la sociedad
administradora se cre0 con el propdsito de eladiesponsabilidad de
Su representante permanente, verdadero administrd€eo facto

Cuestion, como hemos sefialado ya, nada senciliapractica’.

4. Liquidadores.

Tanto la LSA (art. 279) como la LSRL (art. 114)uksm la materia de

la responsabilidad de los liquidadores.

Llama la atencion la diferencia de régimen entrbagmormas. Asi,
mientras en las sociedades anonimas el liquidagkponde ante los

accionistas y los acreedores de cualquier perjuitie cause con

13 Debo advertir que esta no es una cuestion paefida Doctrina mercantilista, inclinandose a fader
la tesis indicada URIA, GARRIGUES, POLO, DIAZ ECHERAI y en contra QUIJANO GONZALEZ
y GONZALO ITERMENDI.

12
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fraude o negligencia grave en el desempefio dergo,can la LSRL
se remite de forma genérica al régimen juridico bies

administradores, luego parece que también al dmmeabilidad, lo
cual supone de hecho un agravamiento de su régiaen
responsabilidad (por simple falta de diligenciaq Doctrina ya ha
seflalado que seria una interpretacion literal dlsyr carente de

fundamentd”,

La Ley Concursal da el mismo tratamiento a lositigdores que a los
administradores sociales en algunos preceptogge(etros, arts. 48,
93, 164 y 166).

. EI Administrador suplente.

La nueva LSRL (art. 59), asi como el RRM, (art.,1dglicable a las
limitadas por remision del art. 192 RRM), han reglal por primera
vez esta figura estableciendo que, si asi se cpfesn los Estatutos
sociales, se puedan designar administradores itasti para el caso

de vacancia en el cargo, cualquier que sea la causa

Esta figura, que se usa muy poco en la practiedeofrecer muchas
ventajas en determinadas sociedades en las queese gsegurar que
continle la actividad social, evitando supuestospdrlizacién de

organos sociales.

4 Ahora bien, debe recordarse que la LSRL en su $ision de Motivos dice claramente que, salvo
remision expresa, la LSA no es supletoria de lalLSR

Sobre esta cuestion se ha pronunciado la reci@mtei®ia de la Audiencia Provincial de Huesca de 20
de febrero del afio 2002Jurisprudencia Aragonesa 2003/0644();.) cuando, como aqui ocurre, una

sociedad de responsabilidad limitada se encuentraliguidacion, en cuya situacion se funda la
demanda, no son aplicables los preceptos genésobee responsabilidad de los administradores, sino
el articulo 123.2 de la Ley de Sociedades de Reghiidad Limitada, a cuyo tenor los liquidadores
responden en caso de dolo o culpa %,.precepto éste que se refiere al concreto supaespasivos
sobrevenidos.

13
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Légicamente, el administrador suplente no es actnador hasta que
acepta el cargo, luego hasta entonces, no se ldepaplicar la

normativa sancionadora.

El art. 147 RRM exige la designacion nominal depdasona y que
reuna los requisitos legales y estatutarios paradministrador. Su
aceptacion como administrador y su inscripcion énRegistro

Mercantil se debe efectuar producida la vacante.

i) Especial referencia al administrador oculto o de heho.

Mencién especial merece la figura del «administrade hecho»,
entendiendo por tal aquella persona que es quietagderamente gestiona o
administra la sociedad, pero de forma oculta freatderceros, es decir,
amparandose en el nombramiento «formal» de unféesid, aunque, como
luego veremos, este concepto se utiliza por la idactmercantil con otros

significados.

En estos casos el problema que se plardea cémo derivar,
juridicamente, la responsabilidad hacia el verdader administrador. Al

abordar esta cuestion, debe tenerse en cuenguiersie:

'°> Esta figura mutatis mutandi es antiquisima, no ha nacido con la nueva novenatbcietaria. La
primera manifestacion se produce ya en la Edad Medando el ejercicio del comercio, exigia la
pertenencia a determinados gremios o corporaciGuge entonces la figura del empresario oculie, q
actia por medio de un testaferro quien aparecdefranterceros como el verdadero empresario.
(Curiosamente fue la nobleza y el clero quien aecuencia recurrid a ello). Mas modernamente se
utilizé también para el ejercicio de la actividaceroantil por personas que adolecian de alguna
prohibicién para desarrollar la misma (por ejempiss quebrados que no habian sido rehabilitados,
personas que por su cargo o funcién publica ereonipatible para ejercer el comercio, arts. 13 y 14
CCom).

14
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)] Como ya hemos apuntado, la normativa de respordabide
administradores es de caracter sancionador y, @oto,t en
aplicacion del principio ediosa sunt restringendtano puede
hacerse una interpretacion extensiva o analégisapaestos no

previstos expresamente en la Ley.

1)) Las normas societarias no regulan la figura delimidtrador de
hecho, ni siquiera contemplan esta categoria, cdisiinta al

«administrador de derechd»

La Ley Concursal alude expresamente al administrdediecho,
-y también, en ocasiones, al «liquidador de heghoen los

siguientes preceptos:

» Art. 48.3, al referirse al posible embargo denbg de los
representantes de personas juridicas en concawbujr(istradores
y liquidadores, tanto de derecho como de hecho,uigngs

hubieran ostentado dichos cargos en los dos afiesaas).

« Art. 93, cuando determina el concepto de persosiscelmente
relacionadas con el concursado a efectos de ldicd@son de sus
créditos y su consideracion como subordinados. (8&sy 158
LC)Y.

16 Regulacion que, como hemos sefialado ya, simsmElifio en el Codigo Penal, si bien, por tratase de
normas penales, igualmente de aplicacion estrittaransposicion al @ambito mercantil no es posible
juridicamente. (Art. 4 CC).

" Obsérvese que este precepto no se refiere aglaisiddores de hecho, probablemente, por omisién
involuntaria. Incluye también a losapoderados con poderes generales de la empreSe hace
extensiva la norma a quienes hubieran ostentads targos en los dos afios anteriores al concurso,
endureciendo, de nuevo, el régimen de responsaitbilid
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- Art. 164, al referirse al concurso calificado comdpable por
concurrir dolo o culpa grave desus administradores o

liquidadores, de derecho o de hestfb

. Art. 166, al definir a loseémplices del deudar.

La Doctrina mercantilista elabor6 ya bajo la vigande la vieja
normativa societaria el concepto de administradohecho, pero para referirse,
fundamentalmente, tanto al administrador cuyo naminto adolecia de vicios
formales o materiales, como a aquéllos que, naotesthaber sido validamente
nombrados, el cargo no habia accedido el Registeocdtii o bien habia

caducado por haber vencido el plazo para el queriusombrados.

El problema de la caducidad ha sido abordado Ipoueevo RRM en su
art. 145 al establecer que permanecera vigeniagb ae administrador hasta la
proxima Junta General o hasta que hubiese trambcuet plazo legal para
celebrar la Junta de aprobacion de cuentas, es dacante el primer semestre

siguiente al del cierre del ejercicio.

Nuestros Tribunales han utilizado la figura del adstrador de hecho
en alguna ocasion para referirse a aquélla pergaeasigue gestionando la

sociedad tras la caducidad de su catgo

18 Obsérvese que este precepto también se refielig@idador de hechsy que, sin embargo, excluye
a los apoderados generales.

¥y «en caso de persona juridica, con sus administrasiorbquidadores tanto de derecho como de
hecho o con sus apoderados generales (...)».

? Sentencia de la Audiencia Provincial de Huescafeita 21 marzo de 200ZJurisprudencia
Aragonesa, AR 2003-0754)y(.«) el recurrente siguié de hecho administran@dosbciedad incluso
después de haber expirado su mandato (...) cuamdeotiedad (...) quedando entonces, ademas,
formalmente, sin representacion legal, sin admiar, lo que, como ya lo tiene dicho el Juzgadimsa
efectos del articulo 104 de la Ley de sociedadeesigonsabilidad limitada, supuso la paralizaciéa d
los 6rganos sociales ya entonces, al expirar el daém del apelante, momento en el que, al finar su
mandato sin proveer lo necesario para el nombratoige un nuevo administrador, dejé el recurrente
sin representacion a la sociedad, aunque de heighodésactuando como administrador, en los términos
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En la préactica, a falta de prevision legal expregsara derivar la
responsabilidad al verdadero administrador quenggaea en un testaferro hay
gue recurrir alexpediente del fraude de ley del art. 6.4 CCes decir, debe
acreditarse que se ha utlizado la norma referaltenombramiento de
administrador con el exclusivo propésito de elddilaplicacion de otra norma

(en este caso, la normativa sobre responsabilidadichinistradores).

Ello supone un enorme esfuerzo y dificultad probasoa cargo del
demandante, frente a los supuestos de responsabitittecta, como sucede
cuando la norma contempla, expresamente, como lposijeto responsable
tanto al administrador de hecho como al de deremiqmjestos en los que basta
acreditar que, efectivamente, se realiza activilagestion, incluso, por indicios,
(por ejemplo, por constar habitualmente en Regiftiblicos actuando en
nombre de la sociedad, por ser quien ostenta poderdisposicion en entidades
bancarias o por una actuacion generalizada erafeddrdiario de la sociedad,

etc.).

Por ello, son practicamente inexistentes los supsemn los que se ha
aplicado por los Tribunales civiles esta tesis, demando al verdadero
administradot.

ya explicados por el juzgado, siendo de destacar djaho vacio en la representacién formal no fue
corregido de ninglin modo por la junta general, caredb asi evidenciada una completa paralizacion de
los érganos sociales. (...) En este sentido detsgse aqui la sentencia del Tribunal Supremo de24 d
febrero de 1999 cuando viene a sefialar que la mesahilidad de los administradores de las sociedades
no puede quedar enervada mediante su dimision baten sin garantizar la continuidad y el normal
funcionamiento de la sociedad (...) eliminandorsés del trafico comercial a la sociedad que gerard
deuda litigiosa, sin preocuparse para nada de sargas y obligaciones ni, tampoco, de disolverla ni
liquidarla en cualquiera de la formas previstasdégente. (..».

Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca etthd 31 de enero de 2Q0@Qurisprudencia
Aragonesa, AR 2003-0633);(.«) al cesar como administrador no hizo nada gayarantizar la
continuidad y el normal funcionamiento de la soadjue ya entonces estaba en causa de disolucién

(..

1 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragogzafetha 18 de enero de 20Qdurisprudencia
Aragonesa, AR 2003-0534);(.«) Acreditada la continuacion de facto en la socieddd los
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Desde otro punto de vista, la defensa frente @rescdel administrador
meramente formal o aparente, alegando —e, inchtseditando,- la existencia de
un verdadero administrador, de hecho, suele s&tileven el ambito mercantil, -
no asi en el penal, al menos, en determinadoosielipor el peso juridico del
hecho del nombramiento formal como administradorggneralmente, del

conocimiento previo de tal situacion por el adntmagor aparente.

Iv) El administrador que sucede a otro en el cargo

Una cuestion de interés es si los administradanessgceden a otros en
el cargo pueden devenir en algin modo responspbieactuaciones acordadas o

efectuadas durante el desempefio del cargo porastsgesores.

Antes de abordar esta cuestion, como luego veremagssdetenidamente,
podemos avanzar ya que el cese o dimision en gocan modo alguno,
determina la desaparicion de responsabilidad pactivado durante el tiempo en

el que se fue administrador hasta que transcussaplédzos de prescripcion legal.

En principio nadie responde por los hechos de roette, (salvo en los
casos tasados en los que asi lo impone una nd&nag@mbargo, en esta materia
hay supuestos en los que puede incurrirse en reapiiidad por el nuevo

administrador.

Asi, por ejemplo, el nuevo miembro de un consep i participd en la
adopcion de un acuerdo lesivo, pero si en su df@tur que conociéndolo,

permanece pasivo, sin hacer todo lo posible pattarley a mi juicio, puede

administradores demandados por sus propios conecitos y aportacion al proceso de documentos
relacionados con el procedimiento concursal enus,gnsistimos, el administrador Unico alega actuar
como simple apoderado (>.)
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devenir responsable al amparo de lo dispuesto art.€133.2 LSA, (aplicable a
las limitadasexart. 69 LSRL).

Lo mismo sucede si cuando accede al cargo la satisel encuentra en
situacion de disolucién y el nuevo administrador atopta las medidas que
impone la Ley (arts. 262 LSA y 105 LSRL). Este sgia concreto, aunque de

forma titubeante adn, empieza a aparecer en résoéscde Audienciis

Debe recordarse que, aunque es excepcional eddtcar, la diligencia
exigible al administrador que accede al cargouswlantes de la aceptacion, le
exige que se informe de la verdadera situacioradmtiedad y de los acuerdos

adoptados que puedan encontrarse en fase de éjgcuci

22 Asi por ejemplo, Sentencia de la Audiencia Praginde Cantabria de 15 de julio de 199WC 1687):
«Por fin, resulta absolutamente irrelevante la aleigm en cuanto al fondo opuesta por la recurrente
dofia Maria R.L., en referencia a la nula relacioxistente entre la misma y la sociedad deudora al
tiempo de contraerse la obligacién social reclamafla) La ratio de la norma, y en especial para el
supuesto del art. 260.4°, reside en el incumplibiede la obligaciéon legal impuesta a los
administradores como 6rgano social, que al no instadisolucion comprometen la solvencia de la
entidad mercantil para hacer frente a todo el pastyue recae sobre la misma. Por lo que resulta
indiferente que al contraerse la deuda reclamadpagticular administrador no fuera miembro como tal
del Consejo, ya que su responsabilidad se extienttelas las obligaciones nacidas para la sociedad
hasta el momento de su ceselambién_Sentencia de la Audiencia Provincial deagaza de 9 de
noviembre de 199¢RDS n° 5).

En contra, aunque en un supuesto de responsabitidaddafios, se pronuncia la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Valencia de 25 de octubeel897 (Ac. Ar. 322/24): &..) El administrador
Unico, D. Eleuterio A....... accede a dicho cargo ele7diciembre de 1992 segun certificacion del
Registro Mercantil (...). La deuda impagada por land@da, se remonta en su origen al 14 de mayo de
1992. A tenor de los precedentes datos, hay quaiaga si la conducta del administrador Gnico a part
de su nombramiento el 7 de diciembre de 1992, stamge en la no liquidacion en forma de la sociedad
permitiendo su desaparicién de hecho ha causadguip&r alguno a la demanda, determinando la
imposibilidad de cobro de su deuda (...). Consecuesitdenemos en cuenta que a la fecha de
nombramiento del codemandado como administradarajii@ sociedad estaba en situacién de quiebra,
con todo su patrimonio mueble e inmueble embargadaréditos anteriores al de la actora, suscegtibl
de ejecucion separada o, cuanto menos, prefergrtesu caracter singularmente privilegiado, resulta
que la solicitud de quiebra en diciembre de 1992 hnbiera propiciado el cobro de su deuda por la
actora. Por lo que la omisién del administradortdéobligacion, en nada afect6 a los derecho deraob
de la actora. Faltando el requisito de la relaci@le causalidad adecuada entre aquella omisién
indiligente y el perjuicio para el tercero aqui dandante. Debe por ello estimarse el recurso
interpuesto.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de julio afed 2000 (El Derecho 2003/41055);(«.) La
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de Octubr20@® estudia un supuesto similar al que ahora nos
ocupa, en el que también se utiliza el Articulo d&1a Ley de Sociedades Anénimas para eludiraql
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Por el contrario, especialmente en materia de resgfimlidad por culpa,
el cese previo del administrador, en concreto, @oas anterior a la deuda que
da origen a la accién de responsabilfdatl por tanto, ninguna intervencién tuvo
en la relacion negocial el antiguo administraddrses contempla en muchas
resoluciones ya como excusa exculpatoria, (generdabm via admision de la
excepcion de falta de legitimacion pasiva del adstriedor demandado), incluso

en los supuestos de falta de inscripcion del ces# Begistro Mercantil.

» Publicidad registral de las cuestiones que afectam miembros de
organos de administracion. Importancia de la inscpcion del cese en el
Registro Mercantil.

Es cuestion debatida el caracter, constitutivo scamente declarativo,

que tiene la inscripcion en el Registro Mercargll ckse del administrador.

de los dos meses del articulo 262 y evitar asixiatencia del segundo requisito que da origen a la
responsabilidad solidaria. Razona asi, “... el da&cidivo para efectuar el computo del plazo de dos
meses (del articulo 262.5) no se puede recondueimddo absoluto al momento en que se conoce el
resultado de las cuentas anuales, sino que se ha&odéemplar en relacion con el conocimiento
adquirido, o podido adquirir (con la normal diligela exigible a un administrador social, art. 127.1
LSA), acerca de que se da una situacion en la gpatemonio social es inferior a la mitad del céedi
social. La determinacion del momento o tiempo engguda o puede adquirir el conocimiento es un tema
fundamentalmente probatorio (».)

4 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de abri002 (EI Derecho 2002/7494);(«) En el
presente caso, la deuda reclamada tiene su origda falta de pago, mediante diligencia de protesi®

las tres letras de cambio con fecha de libramiezGale febrero de 1993, entregadas para su descuento
con cargo a la cuenta de crédito abierto, por "8.A." a "Caja de Ahorros y Pensiones B." (en
anagrama "..."), y cuyas fechas de vencimiento évardias 10, 20 y 30 de mayo de 1993. Atendido que
la relacion que ligaba a estas dos sociedades aeraantrato de descuento, el derecho de reintegrtade
entidad descontante surge en el momento en queoseige el impago del crédito incorporado a las
letras descontadas, es decir, en los citados désms de mayo de 1993. En consecuencia, la deuda
reclamada por "Caja de Ahorros y Pensiones B." é@agrama "...") nacié con posterioridad a la
inscripcién en el registro Mercantil del cese coadministradores de "W., S.A." de los codemandados
recurrentes en casacion que tuvo lugar el dia 2Zeteero de 1993. A igual conclusién se llega si se
entiende que la reclamacion de "Caja de Ahorroepditones B." (en anagrama "...") se funda, no en el
descuento de las referidas letras de cambio, sim@lesaldo deudor que arroja la cuenta de crédito
abierta a "W., S.A." ya que tal exigencia requitaeprevia liquidacién de la cuenta que tuvo lugar,
incluso, en fecha posterior al vencimiento e impdgda Ultima de las letras descontadas.

Por todo ello, siendo la deuda reclamada postedbrese de los administradores demandados ahora
recurrentes, no puede exigirseles responsabilidgdrea por la misma (.»)
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La Doctrina mayoritaria entiende que inscripcion es obligatorig
(arts. 22 CCom y 94 RRM), perneramente declarativa cuestion que puede
ser fundamental en la defensa de administradaag#;ulada como excepcion),
pues es muy frecuente que al abandonar el cargadlogistradores salientes se
despreocupen de dar a tal hecho de indudable m@deiceia societaria reflejo

registral.

Este caracter mero declarativo, debe ser inteigweza el sentido de la
plena validez y eficacia interna, es decir, freatéa propia sociedad, de la
separacion desde la adopcién del correspondienrda por parte de la Junta
General, (0, en su caso, desde la recepcion d#ifacacion por la sociedad de la

dimisién voluntariagxart. 147 RRM).

En el aspecto externo la cuestion es mas discugbl@special frente a
terceros de buena fe, pues rige el principio delogi@ctos sujetos a inscripciéon
producen efectos desde el momento de su publicaci@ BORME €¢xarts. 21
CCom y 9 RRMJ>.

De nuevo, en esta cuestion, los hechos concurreategspecial, en
cuanto al posible conocimiento del tercero de lavigr desvinculacion del

administrador, pueden ser fundamentiles

% Sentencia del Tribunal supremo de 17 de abril @@81Aranzadi Mercantil M9804/1),no puede
desconocerse que el contenido del Registro mefampresume exacto y valido, que los actos sugtos
inscripcion soélo seran oponibles a terceros de lufndesde su publicacion en el Boletin Oficial del
Registro Mercantil y que la buena fe del tercergpsesume en tanto no se pruebe que conocia el acto
sujeto a inscripcién y no inscrito, el acto insorit no publicado o la discordancia entre la pubticm y

la inscripcion (articulos 20 y 21 del Cadigo de Gooio y 7 y 9 del Reglamento del Registro Mercantil
(....). En definitiva, los principios de seguridpalidica y de proteccion de terceros de buena feonen

que no se haya de perjudicar a dichos terceros fwmitaciones o supresiones del poder de
representacién, que no hayan podido conocer, ribremente prevey.

%6 A estos efectos, si existen dudas sobre la adécudel Registro y la realidad extrarregistral,ureic
previamente a la préactica de Diligencias Prelimgsa(arts. 254 y ss LEC), puede ser aconsejable, e
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Ahora bien, los presupuestos facticos sobre los spieasientan las
acciones de responsabilidad de los administrade®@sales, suponen la
introduccion de una serie de aspectos que, podsiagdeeir, complican la
adopcion tajante de la anterior solucion, comdej&fla existencia de

resoluciones judiciales de muy diverso sentido.

Por principio, dificilmente puede imputarse un agtomision en el
desempeiio de un cargo a quien ya no ostenta elomesando dicho acto se

produce.

Ello es especialmente claro en los supuestos deomsabilidad por
dafnos éxart. 135 LSA) en los que se necesita un sujetaiencatribuir el acto u
omisién causante del mismo. Pero, a mi juicio, iémlpuede aplicarse a los
supuestos de responsabilidad objetiva recogidad art. 262.5 LSA y en el art.
105.5 LSRL, puesto que ésta se basa en la faltauplimiento por parte del
administrador de su obligacion de convocar en & @lde dos meses la Junta
General correspondiente para que adopte los acuardoesarios a fin de

solucionar la situacion de la sociedad confornmer@lmativa societaria.

Lo expuesto debe ser entendido, l6gicamente, seempe la causa de
disolucién se produzca con posterioridad al cesadiministrador, (y asi puede
probarse por éste), puesto que si ya concurriasenm®mento, la cuestion se
deberia resolver en sentido contrario, apreciandosi®iso una actuacion
claramente negligente en el administrador queugaride adoptar las medidas

necesarias, se limita a cesar en su cargo, «abandaom la sociedad.

especial, para evitar la condena en costas respectaministradores absueltos por acreditacionude s
cese previo.
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En este contexto, ademas, debe recordarse quesdapiion de tal
dimision puede plantear problemas registrales sialm la sociedad queda sin
organo de administracion (administrador Unico) oirapide que éste pueda

actuar (Consejo de Administracion).

Asf lo vienen entendiendo diversas resolucioneisipids’”.

2 Citamos entre otras las siguientes resoluciorsisigles.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoead®n 52) de 9 de julio de 1994...) si se atiende a
los art. 133 y 262.5 de la LSA, se basa en actusigiones personales propias de los administradgres
ningln acto y omisiéon puede ser achacado a quidsiahdejado de ser miembro de su cargo de
administracion con anterioridad al acto de que @ar las deudas reclamadas, y ello con independencia
del acceso al registro de tal situacin

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturia@ele octubre de 19980 pueden («..) aplicarse tan
graves sanciones a quienes no sean efectivameméiattadores de la Sociedad en el momento de
cometerse la infraccion, careciendo de relevances®s efectos la circunstancia de figurar formaitae
como administrador en el Registro Mercantil connambramiento “que ya no estaba vigente”, (...). El
propio art. 133.2, norma de aplicaciéon general smbtodo tipo de responsabilidad de los
administradores, excluye ésta en los supuestos alentervencion efectiva en el acto u omisién
sancionables (...).

(...) lo cierto y fundamental es, por lo ya dichog@e exige la intervencion, por accién u omisioh de
administrador en el acto que se le imputa, inteci@m que en el presente caso no se ha producido, no
pudiendo achacarsele la no inscripcion del ceseckeRegistro Mercantil dados los términos del art.
109.2 de su Reglamento regulador y sin que a dilstenlo preceptuado en el art. 147 de la citada
normativa (...».

Sentencia de la Audiencia Provincial de ZaragozaXde diciembre de 199EI| Derecho, 1997/17933);
«En efecto, si los administradores fueron cesadaize23 de Marzo de 1.994 y las mercancias cuyo
precio se reclama fueron solicitadas entre los mekeOctubre de 1.984 y Enero de 1.995, es llago qu
ninguna responsabilidad puede exigirse a los amtsgadministradores por su impago, y ello aun cuando
efectivamente hubieren dejado de cumplir con lagabién legal de promover el acuerdo de disolucion
social, pues la responsabilidad que se declaraosralts. invocados en la demanda sélo es prediaddble
las deudas contraidas con anterioridad al cesed@das posteriores

Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 2 de dbri2002 (ElI Derecho 2002/7494);(«) siendo la
deuda reclamada posterior al cese de los admindsiras demandados ahora recurrentes, no puede
exigirseles responsabilidad alguna por la mismargcpde la estimacion de este segundo motivo del
recurso(...)».

Audiencia Provincial de Albacete en Sentencia dee7julio de 1995«(...) En el caso debatido, el
demandado, hoy apelante, en su contestacion arfeadda, ya indica que dejo de ser administrador de
la sociedad codemandada antes de la iniciacibnedaciones comercial con la parte actora, al menos
las de autos, y ninguna prueba aporta la sociedash@dante de que aquél continuara con tal actividad
y fuera quien determinara los actos culpables dfre factico de la empresa, antes al contrarioliledo

de actas de la sociedad y los albaranes ponen difiesto que carecia de la cualidad de administrado
por lo que procede estimar la excepcién de faltdediimacion pasiva, revocando la sentencia desaut
en el Unico sentido de absolver al apelante detatensiones de la actosa
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedrd de mayo de 199%...) no resulta justificado ni
el mas leve indicio de que tras su renuncia, elecsahdado realizase gestion alguna en la sociedad

(- ).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragozac¢®n 22%) de 20 de abril de 1996la
responsabilidad solidaria del articulo 105.5 de |zSRL requiere para ser apreciada que el
administrador no convocara Junta para disolver lzci®dad, cuando hubiere causa de ello. Pero si con
anterioridad a este hecho existié cese por parteadministrador -aunque tal circunstancia no acedi

al Registro Mercantil-, se evitaria el hecho decltada responsabilidad. Es claro que la causa de
disolucién social debia concurrir en tiempo anter esa fecha, pues de lo contrario, al no ser ya
administrador, no podria ni debia convocar Juntan€ml. Ello es independiente del acceso al Registro
de su cese como administrador y de la inoponibdideente a terceros de los hechos sujetos a
inscripcién y no inscritos, puesto que la resporigddd solidaria surge de un deber legal, que sélo
incumbe al administrador y que no afecta a quieones, y no lo es quien ya ha cesado en el cafyp y
sido sustituido por otro administrader

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragozxdi®n 2%) de 7 de febrero de 199Froducidas
determinadas causas de disolucién, la Ley quiere ths administradores actlen con diligencia,
poniendo en marcha los mecanismos que llevandéstducion de la Sociedad, o se acuerde, en su, caso
la remocién de la causa de disolucion, por lo gumeumplimiento de dicha obligacién determinaréa la
responsabilidad solidaria por las deudas socialesn grave sancién no se hara extensiva en el stpues
de cese del administrador, siempre que dicho cesersal, pues faltaria el supuesto de hecho de
aplicacion de la responsabilidad recogida en eliarto 262.5 de la LSA, régimen éste que no sera
alterado por el hecho de que el cese del admirdstrao se haya inscrito en el Registro Mercantil

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragozecdi®n 5%) de 11 de septiembre de 194D
determinante a los efectos de la debida aplicadénlo dispuesto en el articulo 262.5 y Disposicién
Transitoria 32 de la LSA es si al tiempo de prodigciel supuesto de hecho previsto en ambas
disposiciones los demandados habian cesado o ncelenargo de administrador, y ello con
independencia de que el cese hubiera accedido gisiRe Mercantil, ya que el administrador cesado
dificilmente puede incurrir en el incumplimiento wiea obligacion que ya no le incumbe. En el caso, a
haber quedado acreditado que dos de los demandzst@son en su cargo con anterioridad a la entrada
en vigor de la LSA vigente, en modo alguno pudiéwer incurrido en los incumplimiento a los que se
asocia la consecuencia de hacer solidariamenteaesables con la sociedad de las deudas sociales a
los administradores.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo ¢fec 12) de 14 de julio de 199%Cuestiona la
entidad recurrente, en primer término, la estimacén la sentencia de instancia de la excepcitralie f
de legitimacién pasiva formulada por el Unico deneao personado en el proceso, actual apelado, y
ello en base a que al no haber accedido al registezcantil su cese como administrador de la soaleda
también demandada, tal situacién no puede perjud@aterceros, condicion de la que goza la
reclamante. En el presente procedimiento fue dpmtai por la actora, la sociedad anénima «Sharp
Electronica Espafia», la accion de reclamacion dekcp de una mercancia suministrada a la sociedad
de responsabilidad limitada «Electrodomésticos Hisp Luso», y, acumuladamente, la accion de
responsabilidad de los administradores de la Ultiper no haber procedido a la disolucién de la
sociedad, al amparo del nim. 5 del articulo 109.dg de Sociedades de Responsabilidad Limitada 23
marzo de 1995. Es lo cierto que la procedenciaadexcepcion de referencia podria haberse analizado
con posterioridad a la resolucién de la primera lds acciones mencionadas, pues el precepto citado
instaura la responsabilidad por las deudas sociafes lo que la existencia de la deuda aqui recldana
constituye un presupuesto légico para declarar¢sponsabilidad. La sentencia de instancia estinn q
el demandado comparecido no gozaba de cualidaddd@restrador a partir del 17 de junio de 1992,
fecha de la escritura publica de venta de sus amso/ de renuncia de tal cargo, anterior en el peral
momento en que tuvo lugar el contrato de compravegitvencimiento de la obligacion de pago de la
sociedad de la que formaba parte y la omisién dekado de disolucién del que quiere hacerse suggir
responsabilidad. La ausencia de inscripcidn registde dicho cese en la administracion social es
evidente que no puede perjudicar a terceros de lieleya que no son oponibles a éstos, conformes a lo
arts. 21 CCom y 9 Reglamento del Registro Mercaliifl actos sujetos a inscripcion que no hayan
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Ello no obstante, para evitar problemas debe persedal inmediato

registro de las escrituras de cese.

Remitimos al apartado referente al patrimonio afemteste tipo de
responsabilidad en el caso de administrador casado que se refiere al reflejo
registral de los actos juridicos referentes almégi econémico-matrimonial y

otros actos juridicos relevantes.

lll.- LA RESPONSABILIDAD POR DANOS .

» Tipos de responsabilidad en la vigente normativa seetaria.

La principal novedad que introdujo la Reforma stcia de 1989
consistié, precisamente, en que ademas de la rempidad patrimonial por
culpa, -que como ya hemos sefialado, se endurectord® notable-, se
incluyeron nuevos supuestos de responsabilidadtivdjeen los que la
responsabilidad patrimonial del administrador sefigara como una suerte de
pena o sancion civil, sin que sea necesario aergulit el demandante el nexo de
causalidad entre la conducta del administrador gaélo sufrido, sino, Unica y
exclusivamente, la concurrencia del supuesto dachatque la ley apareja tal
sancion. Esta es una cuestion que analizara, sia el profundidad, D. Ignacio

Quintana, a cuya exposicion remito.

accedido al mismo, por lo que, en principio, laidad representada quedaria vinculada por los actels
administrador hasta que la conclusién de sus fumesono dispusieran de la publicidad que ofrece el
registro. Ahora bien, deducir del mero hecho defdia de acceso registral del cese del cargo la
responsabilidad del antiguo administrador, resuliaadmisible, puesto que dimanando esta
responsabilidad del incumplimiento de la obligaciuba convocar junta general para la disolucién de la
sociedad o de solicitar la disolucion judicial denisma (art. 105.5 citado), mal podria verificates
actos quien no era administrador de la entidad rastit desde varios afios antes y se hallaba totatenen
desvinculado de ella tras la venta de sus accienes
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* Cuestiones de interés al abordar el analisis de asihateria.

Ya hemos sefialado que las viejas Leyes de 1955¥§ d@ntemplaban
ya supuestos de responsabilidad de administradaaesvedad que se introduce
en la Reforma consiste en elevar el liston de efiaig exigible al administrador
y, en consecuencia, en ampliar notoriamente loblesssupuestos de aplicacion.
El Legislador de 1989 desea que los administradaieessociedades sean

profesionales de la gestfn

En efecto, el art. 127 LSA, (aplicable a las samiles$ limitadas por
remision expresa del art. 69 LSRL), establece qles @dministradores
desempefiaran el cargo con la diligencia de un ocadenempresario y de un

representante leal

Como vienen sefialando Doctrina y Jurisprudenciaomes este un
pardmetro de diligencia profesional y, por endepesior al de un buen padre
de familia>, que con caracter general opera en el ambito xigerecia de
responsabilidad, y que viene a imponer al admaudsir una verdadera actuacion
de gestion y administracién de la sociedad, acmaempre en interés de la

sociedad administrada y de forma leal.

En art. 133 LSA, (aplicable a las sociedades lidaisaconforme a lo

antes indicado), establece:

%8 Desideratum loable sin duda, pero que en la pade las pequefias y medianas sociedades es harto
dificil de alcanzar. Como ya hemos sefalado, lavaun®rmativa se aplica con igual rigor a la pequefia
sociedad familiar, que a las grandes sociedadesafizan en Bolsa, lo cual desde el punto de dista
Justicia material, es cuando menos, cuestionable.
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a) Frente a quién responden los administradoresrente a la
propia sociedad, frente a los socios y frente a&etes

(acreedores, trabajadores, etc.).

b) Porqué responden por los dafios que causen por actos u
omisione&’ contrarios a la Ley, a los Estatutos o por lossct
realizados sin la diligencia con que se debe desiampel
cargo, concepto juridico indeterminado, donde kagahque

exige su concrecion y valoracion caso por caso.

Y es aqui donde se produce el primer cambio imptrteespecto a la
vieja normativa societaria, cuyo art. 79 hacia waspbles a los administradores
de los actos realizados comalicia, abuso de facultades y negligencia grgve
actitudes que, ademas de ser mucho mas gravea gimedle falta de diligencia,
debia probar el demandante (socio, acreedor, édcgual era practicamente

imposible, salvo en supuestos muy evidentes.

En la vigente normativa la simple falta de diligenes suficiente para
desencadenar la responsabilidad, pudiendo pro@unwssolo por accion, sino

también por omision.

Ello amplia notoriamente, de hecho, los posiblgsisstos en los que un
administrador puede incurrir en responsabilidadcuedese que la falta de
diligencia puede consistir en meros descuidos tadalpor ejemplo, en la
eleccidon de un gerente desleal, (culpaeligende o «n vigilando») o por dejar

pasar plazos previstos para el cumplimiento deoldgjaciones a cargo de la

# La Sentencia de la Audiencia Provincial de Burdest de febrero de 1998RDS n° 6), se refiere
expresamente un supuesto de responsabilidad deniattadores por conductas omisivas actes
negativos contrarios
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sociedad, (cumplimiento tardio del deber de depdédié cuentas o de la

presentacion de impresos fiscales, que generaasmuisanciones, etc.).

Y las normas mas recientes vienen a confirmar dueegislador ha
optado de forma evidente por un endurecimiento égnren juridico, como
resulta de laLSLNE, (nuevos arts. 130 y ss. LSRL), que ha intractido
nuevos supuestos de responsabilidad de administrags, en concreto, los

siguientes:

* Art. 136.3: En este nuevo subtipo societario emjee, en principio,
s6lo pueden ser socios personas fisicas, (artsy 138 LSRL), en el supuesto de
adquisicion de participaciones por personas juaglgue no sean enajenadas en
el plazo de tres meses, se establece que la sddedala sometida al régimen
general de la sociedad limitadasir¢ perjuicio de la responsabilidad de los
administradores de no adoptarse para ello el cqpmsliente acuerdo en los

términos del art. 144 de la presente ey

A mi juicio, la —desafortunada- redaccién de estrgpto sélo puede
entenderse referido a supuestos en que los adradoses no realicen los actos
de su competencia, (convocatoria de Junta, a sfattola adopcién de los
acuerdos previstos en el art. 144, redaccion derdentos, etc.), para que pueda
celebrarse la Junta, pues es obvio que los adnaid@Es -que pueden ser socios
minoritarios’, no tiene facultad o poder alguno para imponéa dunta que
adopte acuerdos, ni, por tanto, pueden respondengohos —falta de adopcion

del acuerdo,- que excede de su ambito de compatciegales.

* Art. 137.3: Dada la desaparicion del Libro Regis{parrafo 1 de este

precepto), se establece la obligacién de los adtradiores de notificar ados

%0 El art. 139.3 LSRL impone que los administradatelsen ser socios.
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restantes socios tan pronto tengan conocimientguie se haya producido [la
transmision, constitucion de derechos reales o egthale participaciones],
siendo responsables de los perjuicios que el intiomgnto de esta obligacion

puede deparayr.

La redaccion de este precepto es también criticebleni opinion, por

varios motivos, pero fundamentalmente por su fitaigor y concrecion.

En primer lugar la indeterminacién del plazdé«<nmediate) en el que
los administradores deben cumplir con la obligaai@n notificar, va a crear
muchos problemas practicos sobre si procede o igir esta responsabilidad en
el caso concreto. Tampoco se regula como debeficaotios socios a los
administradores tales hechos (137.2 LSRL), queréelser por un medio que

permita acreditar la recepcion del contenido.

Ahora bien, no puede olvidarse que estamos andlizanpuestos de
RESPONSABILIDAD POR DANOS vy, por tanto, deberan cowurrir los

siguientes presupuestos

%! Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 dejdal afio 2001(El Derecho 2001/7705){«.) a)

La conducta ilicita, esto es una accidon u omisi&e gea contraria a la Ley, a los Estatutos o se
desarrolle con falta de diligencia. b) La produatidel dafio. c) El nexo causal entre la conductad y e
dafio, que habra de acreditarse. En el supuestcethaté, concurren los presupuestos indicados, teda v
que D. José Antonio no ha desempefiado su cargealaatiligencia de un ordenado empresario y de un
representante leal» como dispone el articulo 12Tadecy de Sociedades Andnimas, y ha coadyuvado a
la adopcién y ejecucion del acto lesiva, al encargarealizacién de diversos servicios de transpoyt
ocasionar un perjuicio a la sociedad actora porfalia de abono, con la consiguiente conexién esitre
conducta y el dafio, de manera que cabe reprochaléspreocupacion al no realizar el pago por parte
de la sociedad por él regida, en tanto que es @alAdministrador de la misma y actué en este @&so
su caracter de tal, es decir, como érgano sociabycomo mero socio 0 como particular, por lo que ha
generado la consiguiente responsabilidad %...)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragozafedba 31 de octubre de 2Q0Qurisprudencia
Aragonesa AR-2003-03963(...) En efecto, tal y como afirma la STS de 18ilie jle 2002, es la accion
de responsabilidad individual a favor de los te@®por los actos de los administradores contemplada
en el art. 135 LSA la que exige “una conducta oitadt —hechos, actos u omisiones de los
administradores carentes de la diligencia de unem@bo comerciante (basta la negligencia simple sin
gque sea necesaria como ocurria en la legislacidergar, la malicia o negligencia grave)— que dédug

a un dafo, de modo que el accionante perjudicaddé@robar (...) la concurrencia de una accién u
omision calificada de culposa o negligente, un dgfia existencia de una relacion de causalidad entr
la accién u omision y el dafio producido. Por eltrano, la responsabilidad solidaria que imponeaet.
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1. Una conducta (por accion u omision) del adminisirac
administradores contraria a la Ley, los Estatutagalizada sin la

debida diligencia.

2. El dafio sufrido (por ejemplo, pérdida de valor ipatnial de la

sociedad, impago de un crédito a un acreedor, etc.)

3. La relacion de causalidad entre el acto u omisglradministrador y

el dafio sufrido por el demandafite

La carga de la prueba de estos elementos reside eindemandante

como de forma reiterada vienen sefialando nuestibsriilesds.

262.5 (...) no requiere mas que la prueba de los decfue son presupuesto de la efectividad de la
sancion legal, es una responsabilidad “ex lege” (configurada como una responsabilidad cuasi
objetiva (...) que no se identifica con la acciéndiata en la negligencia de los arts. 133 a 135 decha

de sociedades andénimas, por no ser necesaria uleioa de causalidad entre la omision de los
administradores y la deuda social ni una negligantistinta de la prevista en el propio preceptoequ
comenzaria en el mismo momento en que los adraitiiss conocen la situacién patrimonial y sin
embargo no proceden como dispone el art. 262. (de),modo que la mera pasividad de los
administradores traeria aparejada su responsabiidgalidaria por las obligaciones sociales a modo de
«consecuencia objetiva»” (en el mismo sentido, tyeeotras, las SS TS de 14 de abril de 2000 u 20 de
julio de 2001».

Entre otras, Sentencias de las Audiencias ProVascide Murcia de 27 de junio de 198DS n° 6) y de
Navarra de 16 de junio de 1905C, 1292).

%2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragazéedha 23 de septiembre de 20QRirisprudencia
Aragonesa AR-2003-0599)(.«) Se da la relacion de causalidad entre el mplimiento del deber legal
expuesto y el perjuicio sufrido por la actora ..)

¥ Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 28 de jiel afio 2000(El Derecho 2000/15156)(.«.) La
sentencia de la Audiencia que se recurre sustentadponsabilidad del administrador en la situacion
deficitaria de la sociedad, en su precariedad eenitd que le ha impedido el pago de las cantidades
adeudadas. Pero tampoco (como la sentencia de miinstancia) establece la mas minima conexién
entre la actuacion del administrador y esa situaaiteficitaria, no se dice que por incumplimientostds
deberes legales se ha visto abocada la sociedan poder pagar las deudas. Por ello esta Sala ha de
aceptar la queja del recurrente de que se ha imtgulo erroneamente el art. 135 LSA de 1.989, knte
falta de causalidad entre la actuacién del admnaidor y la indemnizacion del dafio que se reclama. N
basta que el tercero lo haya sufrido, sino que esepario la prueba de hechos, actos u omisiones
dolosas o culposas de los administradores de las sguderiven adecuadamente los dafios a tercero,
indemnizables de acuerdo con el art. 135 LSA de891.%i han sido realizados como tales
administradores.
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Sustenta también la sentencia recurrida la respbilisiad del recurrente en una conducta negligerite a
dar cuenta a la sociedad demandante de la inforaracjue la solicitaba sobre el capital social de,"S.
S.A." con caracter previo al envio de los sumiostde material que posteriormente resultarian
impagados. La negligencia la residencia en quéje justifico el ingreso de una ampliacion de talpi
por 21 millones de pesetas en una cuenta de "S., & la "Caja L.", sucursal de Ansoain, no dijgeq
tal cuenta era de crédito, no corriente, y despaférna que "no consta acreditado en autos que tade
ampliacién de capital se llevase a cabo". Esta Slidéente de estas apreciaciones por erroneas.

En efecto, la ampliacion de capital se llevd a caBbhecho de que su ingreso tuviese lugar en una
cuenta de crédito nada tiene que ver para afirnmrcontrario. Ningln precepto de la LSA exige una
determinada forma de hacerlo ni una inmovilizacifei capital social a modo de fetiche. El importe de
la ampliacion puede ir destinado al pago de deustasales, y por tanto aparecer dentro de una cuenta
de crédito como haber de la sociedad, que enjuggjogara partidas negativas de la misma durante la
vigencia de la cuenta de crédito. Otra cosa es gjueapital social se redujese o el patrimonio sbcia
guedase por debajo de su importe, lo que es objetios arts. 260.4° y 5° y 262 LSA que otorgarsa lo
acreedores acciones oportunas en defensa de seshtey, distinta de la que aqui se ha ejercitade, qu
es Unicamente la del art. 135 LSA (sentencia de 8ata de 21 de septiembre de 1.999). Por tanto, el
administrador de "S., S.A." informé correctamentéaasociedad actora de | o que se le preguntaba
(capital social de aquélla), pues consta la reatidde la ampliacion, reflejada en la escritura p@hlial
efecto e inscripcién registral, ademas de su ing@s efectivo en una cuenta de crédito como padala
haber (...».

Sentencia de la Audiencia Provincial de Huescaetdd 29 de noviembre de 20QJdurisprudencia
Aragonesa, AP 2002-0265).«) En tales circunstancias, es razonable afirgae la parte actora no ha
logrado acreditar la concurrencia de los presuposste la responsabilidad de los administradoregspu
no hay constancia suficiente de que la crisis foiara de la empresa, y consecuentemente el impalgo d
crédito reclamado por el actor, sea la consecuent#auna actuacién inadecuada de sus gestores. La
Sala asume, en cualquier caso, los argumentos etgaeor el Sr. Magistrado-Juez de Primera
Instancia para absolver a dichos codemandados(...)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcialdde diciembre de 1998AC 1998/2330); Rentro de
este ambito legal, para que concurra responsabdidiel administrador frente al tercero que no ha
cobrado lo que la sociedad andnima le adeulda de acreditarse la actuacion negligente de dicho
administrador, la imposibilidad del cobro de logditos del tercero (dafio), y la relacion de causadi
ente la actuacién del administrado y la impositatiddel cobro de la deuda societaria.

(...) No se discute realmente en este caso la tedasponsabilidad de los administradores por las
deudas insatisfechas de una sociedad desapareeideecho, sino si el apelante, que era administrador
de la sociedad, segun consta en el Registro Meicatgsempefiaba realmente esas funciones o se
hallaba de hecho separado de la direccion de laestand y, en su caso de ser cierto esto, si elldbbéra

de toda responsabilidad por la actuacién de logastes administradores

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma ddokta de 8 de enero de 1998c. Merc. 9801/1),
«(...) Sentado cuanto antecede debe inmediataméiatdirae que ni la anterior doctrina ni la rebeldia
del demandado eximen al actor de la carga de prdishechos en los que funda su pretension deaue s
declare la responsabilidad civil del administrad@rt. 1217 del Cddigo Civil) y en el caso de auigls
demostracion no se ha produciddega la actora apelante haber acreditado que ladan demandada

ha permanecido inactiva ya que, afirma, el Unicdoaque realizd “R.M., S.L".) fue inscribir su
constitucion en el Registro Mercantil el 30 de fumie 1993, sin que hubiera presentado las cuentas
anuales.Sin embargo ello no es cierto puesto que de laami@ del Registro aportada con la propia
demanda se deduce que el 20 de diciembre de 19pfesentaron las cuentas anuales de la sociedad
correspondientes a 1993. En consecuencia, ni a&dhd de la firma del pagaré de autos, ni a la de la
interposicion de la demanda habian transcurrido ties afios de inactividades legalmente establecidos
para que surja la obligacién de liquidar la entidado obrando en autos ningln otro datos que permita
entender que la sociedad demanda estaba incurseaesa legal de disolucion, no podra triunfar la
pretension actora, pues tampoco puede entendemsip garece deducirse del tenor del escrito de
interposicion del recurso, que la voluntaria incaangcencia en juicio del demandado Sr. O o su fééta
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» Algunos supuestos practicos extraidos de resolucesjudiciales

La multiplicidad de casos que pueden subsimirseste supuesto legal
hace imposible relacionar todos ellos. A titulo mero ejemplo sefialamos
algunos supuestos extraidos de resoluciones jlelicia Jurisprudencia menor

emanada en aplicacion de la nueva Ley sefiala jgropto, los siguientes:

) Es una conducta gravemente negligente el concastaterceros
la compra de suministros a sabiendas de que degiaudion de
insolvencia o iliquidez de la sociedad, no se ptd@er frente al
pago™.

1)) El mismo calificativo merece el inducir a proveeston conceder
crédito o pago aplazado a la sociedad cuando ésacsientra en

una situacién economica que hace improbable el pago un

diligencia en la defensa de sus intereses supasiganas, su responsabilidad como administradores de
la sociedad, o la admision de los hechos en lossgugasa la demanda (».)

% Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo & {Ba ley 5276) -aplicando ain la vieja
normativa- que considera gravemente negligenteé&atacion de compra de mercancias conociendo la
situacién de ksuficiencia econémicg renovando cambiales que se conocia que no isanaendidas.
También_Sentencia de la Audiencia Provincial dedite de 23 de septiembre de 198TC 1654) dice
que: «£...) el deber de diligencia del ordenado empresgniepresentaren legal establecido en el art. 127
LSA no s6lo actia como criterio para determinac@iportamiento exigible al administrador a la e d
las circunstancias del caso, sino que conlleva ebed de respetar las prescripciones legales y
reglamentarias impuestas para los empresarios arege y las especificas del sector en que opera la
sociedad para la que actia como o6rgano. Y es olmwe en la funcion institucional de los
administradores como méaximo 6rgano de gestionndeye la ejecucion de los contratos y operaciones
en que se materializa el cumplimento del objetéa$estatutario y que contraria su deber la ordenrt
atender al vencimiento obligaciones de la sociefladl siguieran concertando operaciones y recibiendo
prestaciones del apelante dejando de atender eb piggde la fecha del primer vencimiento, habiendo
generado entretanto una confianza en el apelanteedibir su contraprestacion mediante promesas de
pago, cuando ya en diciembre de 1992, la emprebéatdesaparecido de hecho. En efecto, en esa fecha
fue imposible notificar a la empresa el emplazamoieya que no se encontré6 a nadie en los dos
domicilios que como de la sociedad ésta habia cdarado (...) Situacién que se repite cuando se intenta
nueva notificaciéon en febrero de 1994 en el domicjue consta en el Registro, con resultado negativ
nuevamente, comunicando una empleada de una empuatigua que la sociedad codemandada hacia
bastante tiempo que tenia el local cerrado
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plan preconcebido de «desaparecer» a la fecha de*pa
También hacer acopios de mercancias cuando s@regi@rando

la iniciacion de un procedimiento concursal.

1)) La inexistencia de contabilidad o libros societar defectuosa

llevanza de los mismds

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudadl Rea4 de febrero de 199@ranzadi Mercantil
9804/3). 4a sociedad demandada era deudora de la SeguridathSpor importe (...) que constituia ya

la mitad de su capital social (...), procediendo olistante a endeudarse con la compra de mercancias
(...) sin que se le conozca a la sociedad demandatiabienes que el capital (...). Dichos datos leave
que conducta de ambos administradores ha sido geu, ocasionando una deuda a la sociedad
cuando ya era deudora en casi la mitad de su Upatamonio conocido y cesando en su actividad por
via de hecho al margen de los cauces legales

% Entre otras muchas, Sentencia de la Audienciaiftiay de Madrid de 17 de enero de 199&
1669): Aunque efectivamente la apreciacion de este elendmhecho no aparece ligada sin mas a la
imposibilidad de cobro por parte del acreedor destaciedad ni a la situacion de insolvencia de esgte,
puede ser anterior al vencimiento del crédito eluse ajena a la culpabilidad de los miembros del
Consejo de Administracion, como declar6 la Sengedel Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1992, y
siguiendo su doctrina esta misma trata en sentetieid de marzo de 1994; tampoco debe olvidarse que
aquella sentencia resolvia un supuesto sometida ladislacién anterior, cuyos principios y critesio
determinantes de la responsabilidad de los adnmamdsires eran mas estrictos y favorables a ésto3, (...
permiten reputar existentes la culpa, el dafio gesdo o relaciéon entre ambos, y que aqui han llewaado
que ni con anterioridad al procedimiento, ni yagnseno, se haya podido tener referencia, ni siquie
aproximada, de la situacion patrimonial de la merttikl., S.A., en su inicio, durante su vida mertiian
social e incluso en el instante en que de hechapdescié del trafico y de la vida juridica, al naistir
libros u otra clase de instrumentos contables ptigidores de tan deseado y exigido fin. (...) nexi
otros asientos inscritos de la sociedad que loatigs a su constitucion y renuncia de parte dehs&jo

de Administracion, esta producida mucho despuésatgmiento del crédito aqui demandado, por lo que
figura como vigente, pese a estar disuelta de hgchim ninguna actividad social, no existen libates
contabilidad, ni patrimonio social, ni cuentas afes ni ningln indicio probatorio que, en lo que
interesa, permita saber la solvencia o insolvendéala sociedad, momento en que se produce, (...).
Circunstancias que si permiten sustentar un preges entre culpa y dafo, pues ademas de incumplir
los demandados cuantas Disposiciones Legales inmparies administradores (sin exclusion alguna de
los miembros del Consejo de Administracion, quéodn momento deben velar por el recto ejercicio de
las facultades delegadas en alguno o algunos denseimbros, promoviendo las actuaciones pertinentes
y necesarias a tal fin) respecto a la llevanzaidek, rendicion y publicacién de cuentas, disoduncde

la sociedad etc., no sélo no han probado sino gaa hecho imposible la acreditacién por la
demandante de la situacion patrimonial real de laciedad (...), frustrando asi cualquier licita
expectativa de cobro de la demandante-subcontaatist.) la seguridad del trafico y garantia de los
terceros que con ella contratan radica en el esalopo cumplimiento de cuantos deberes impone el
ordenamiento juridico a sus administradores, ensag@ que aquellos puedan conocer la solvencia y
grado de riesgo que asumen y estos, al mismo tiesgbear su responsabilidad ante una situacion de
insolvencia no culpable. Su incumplimiento haceenacuando se dan circunstancias como las ahora
apreciadas, dicha responsabilidad. Conclusion gberan las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de
noviembre, 26 de diciembre de 1991 y 22 de abril®®4, que, centrandose en la falta de disolucion y
liquidacién de las sociedades con arreglo a lo pédun en la Ley, declaran, «que parece claro que lo
administradores no pueden limitarse a eliminar sstiedad de la vida comercial o industrial sin mas
Han de liquidarla en cualquiera de las formas pmedas legalmente, que estan precisamente orientadas
para salvaguardar los intereses de los terceroskpatrimonio social» y afiade «la no liquidacion en
forma legal del patrimonio social cuando la sociddse encuentra en una situacion de insolvencia es
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iv)  El cierre de hecho del establecimiento mercanidl desaparicion
del mismo, sin un proceso de liquidacién ordedad@unque
este supuesto suele canalizarse por la via destmpmeabilidad

objetiva).

susceptible de inferir ese dafio directo contempladcel articulo 81 (ahora 1350 por configurar una
negligencia grave de los administradores en el inplimiento de sus deberes legales

37 Sentencia de la Audiencia Provincial de Huescafed®a 24 de enero de 2Q0@urisprudencia
Aragonesa, AR 2003-0627){.«) Conscientes como sin duda lo eran de la sitirade la empresa,
obran los administradores de modo negligente alseatir que la crisis patrimonial que ya se habia
manifestado durante el afio 1996 se agudizara hifesiar a un momento de préactica insolvencia total
(...) Finalmente, el impago de la deuda es consedaede la actuacion de quienes tuvieron
encomendada la gestion de la sociedad y, lejosedeperar el normal funcionamiento de la empresa o
de promover su ordenada disolucion y liquidaciéonsintieron que la situacion se agravara hasta el
cese total de las actividades y la insolvenciaviemsible. Concurren de este modo todos los re@aisit
para entender que los administradores codemandados responsables conforme al art. 135 de la
expresada Ley, al no haber actuado con la diligenexigible a un ordenado comerciante (en este
sentido, Sentencias de esta Sala de 15 de noviedel2600, 20 de diciembre de 2000 y 29 de noviembre
de 2001)(...) la responsabilidad de los administradorespuede quedar enervada mediante su dimision
si lo hacen sin garantizar la continuidad y el nainfuncionamiento de la empresa, que ya estaba en
causa de disolucion cuando los codemandados holadge expresaron su voluntad de cesar en sus
cargos (...».

Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo 6ed2 febrero de 199@RDS 1999. pag 386).La
omision de los actos ordenados por la LSA respdetdn liquidaciones, son de por si suficientemente
negligentes para incandinar en ella la responsalaiti a que alude el articulo 133 de la Ley, y maxime
cuando se reconoce que la solucion de deudas sedkiforma caprichosa. La no liquidacién en forma
legal del patrimonio social cuando la sociedad seuentra en situacién de insolvencia es suscepdible
inferir el dafio contemplado en el articulo 133 bSA

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid @elé septiembre de 1996egun extracto de RDS n°
8); «...) frente a terceros, [el] derecho de reparaciGmana de la falta de diligencia u omision de
efectivos y auténticos actos de direccion y consadietario, por cuanto el derecho del acreedor a
percibir el importe adeudado de la mercancia sustiada con cargo al patrimonio personal de los
miembros del Consejo de Administracion, no dimaglaadto de concertar la operacion de suministro y
su impago por la sociedad, sino del hecho de mantias administradores una situacion de apariencia
de una efectiva existencia y solvencia de la emapresando esta no esta, ni se adoptan las medidas
juridicas legalmente previstas, para dar constangiablica de la disolucién (...). Incurren los
administradores apelados en responsabilidad solaaonforme al art. 133 LSA a causa de la omisién
de la diligencia con que deben desempeniar el cargo

También, entre otras, las Sentencias de la Audgidhavincial de Navarra de 22 de marzo de 1995 y de
Palma de Mallorca de 18 de enero de 1@88bas RDS n° 6).
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V) La Audiencia Provincial de ZaragdZ#a calificado de negligente
la alegacion por un administrador de su total ignoia de la
actividad y las cuentas de la sociedad, entendiemqa® es
inherente al cargo de administrador el obtener rinéeion

puntual de la sociedad administrata

vi)  El falseamiento u ocultacién a los socios de lalagera situacion
contable y patrimonial de la sociedad en la formiglade cuentas

o cualesquiera otros documentos societatios

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Zarageza2ide diciembre de 199RDS n° 8). &..) consta
que la condenada era administrador (...) y el graégpdrticipacion que tuviera en los asuntos sociales
es cuestion que podra afectar a las relacionesrimat® entre sus miembros pero no con relacion a
terceros que de buena fe hayan contratado con t@eded (...». También sentencias de la misma
Audiencia de Zaragoza de 23 de noviembre de 18986 n° 2) y 20 de abril de 1996a Ley 73/9) y de

la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca ded24enero de 1994RDS n° 6).

% Sentencia_de la Audiencia Provincial de Huescaldede enero del afio 200{Jurisprudencia
Aragonesa 2003/0641){.«) Ambos recurrentes afirman que no participaba&nfakrma directa en el
control y la gestion de la Sociedad Limitada de dae eran administradores. Un primer dato
demostrativo de lo contrario podria ser el propistema de administracion mancomunada de A. S.L.
segun el cual (...). Sin embargo, y como entiend®.eMagistrado-Juez de Primera Instancia, no era
ésta la forma en que en la préactica se tomabard&ssiones en A. S.L., pero ello tampoco quierédr dec
que el control de la Sociedad estuviera exclusivaemen manos de los condenados no recurrentes.
Visto el resultado de la prueba, no consideramass existan razones suficientes para variar lo retguel
en primera instancia en cuanto a la responsabilidizdios cuatro condenados (...).No hay que olvidar
que las cuentas anuales correspondientes a losiejes de 1997 y 1998 ya no fueron depositadad en e
Registro Mercantil y que los apelantes ya eran cmmes de la delicada situacién de la empresa
cuando se convoco la Junta, no fue instar la dodlu y liquidacion de la Compaiiia, al amparo de los
arts. 260 y 262 de la vigente Ley de Sociedadesifra®, sino limitarse a pedir una auditoria, por no
mencionar el hecho de que ambos recurrentes trdigsom todas sus participaciones y su propia
responsabilidad como administradores al codemandadd. (absuelto en la instancia), perdiendo asi
voluntariamente cualquier contacto con la empregmacésis. Todo ello nos conduce a compartir el
criterio expresado por el Sr. Magistrado "a quo“ eruanto a la falta de diligencia con que los
recurrentes actuaron en el desempefio de sus fueidPor otra parte, y en lo que respecta a las
cantidades que los apelantes llegaron a satisfpmercuenta de A. S.L. en concepto de liquidacion de
deudas sociales, tal y como se acredité mediamtdicaciones bancarias, ello no deja de ser indica

del propésito de los recurrentes de satisfacer do&ditos de unos determinados acreedores de la
Sociedad -entre los que obviamente no se enconteabamandante hoy apelada- en lugar de respetar
la "pars condictio creditorum” del conjunto de loacreedores, para lo cual debieron instar la
disolucién de la Compainiia y acudir a los corresgentes procedimientos concursales #...)

40 Sobre irregularidades contables, Sentencia deuttieficia Provincial de Valladolid de 10 de enero de
1997(AC, 1004).
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vii)  Ante una situacion de insolvencia o iliquidez, #eg acuerdos de
pago solo con algunos acreedores en perjuiciords.dAcuerdos

extrajudiciales para evitar procedimientos condasya.

viii)  Un supuesto novedoso es el de canalizar por esta vi
indemnizaciones a la sociedad y/o a los socios gobos de
competencia desleal por un ex-administrador, alaample la
prohibicion de competencia que establece el artLSBL. En
estos casos, complejos por su propia especialldagrueba es
fundamentaf?

iX)  En algun supuesto muy concreto se ha consideraiemgente

negligente la celebracion de un contrato o redtizacle una

“L A ello se refieren expresamente las Sentencidasidudiencias Provinciales de Valencia de 14 de
febrero del995 (AC 386) y de Navarra de 16 de junio de 1695, 1292) considerando que ello atenta
al principio de pars condictio creditorum En contra, Sentencia de la Audiencia ProvindégaNavarra

de 15 de febrero de 199&n RDS n° 6.

42 Juzgado de Primera Instancia n® 10 de Zarag®eatencia de 31 de marzo del afio 2€@0un
supuesto en el que la propia sociedad ejercit@césn social (art. 134 LSA por remisiéon del art. 69
LSRL). Destacamos lo siguienteCensta asimismo acreditado que la demandante, der@ntiempo en
que el demandado estuvo vinculado a su emprey@&gtuvo preparando trabajos presupuestados para
la empresa (...) proyectos que una vez el demandadmcia a su cargo de administrador de ....L. S

fueron ejecutados por la nueva mercantil constaupor aquél, ...... S.L., que como hemos visto se
dedicaba a la misma actividad que la actora. Loghos que se dejan circunstanciados ponen de
manifiesto como el administrador de la sociedad alefante ......... actud prevaliéndose de su doble y

sucesiva condicién de administrador sucesivo deaansiociedades a fin de llevar a término para.......
S.L. los contratos cuyos preliminares habia segypdosonal y directamente como administrador de
........ S.L. y, naturalmente, en su interés. Didbmtro modo, se aprovechoé de la inercia y conirito
proporcionado desde la actividad prenegocial, maitta en nombre de una sociedad para, después,
orientarla en provecho final de otra diversa y catighora y ello, sin esfuerzo minimo que impone toda
actividad convencional (...). Sin duda alguna ladocta examinada supone un comportamiento desleal
en cuanto que objetivamente contrario a las exigenae la buena fe  (art. 5 Ley 3/1991 de
Competencia Desleal) en la medida que llevo a dalmaptacion de unos clientes de la actora de forma
irregular, llevandolas a la conclusion de contratasilizando para ello arteramente el detallado y
personal conocimiento de datos que forman parteseeleto de empresa, como es la relacion de chente
de la actora y de las negociaciones precontractuiabidas con ello (...). Por ello queda acreditdaa
infracciébn de la prohibicion de competencia queabkcia el art. 65 LSRL al demandado (.Y).
concluye el fallokcondenandole a indemnizar a ésta por los dafio®nuipios causados con tal
conducto acreditados en ejecucién de sentenciar&atiose para su determinacién la pérdida de
clientela en los casos alegados en la demanda;aamb los que pudiera tener la actora frente a tegse

en concepto de reclamacion derivada de la discusahre los derechos de explotacion y reproduccion

(c.op>
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operacion manifiestamente arriesgada que produda sociedad
una situacion de econOmica delicada con grave ipierjde los

socios o tercerdd

» EIl concepto de riesgo de empresa como elemento famaental en
la aplicacion de esta materia

Considero oportuno detenerme, brevemente, en wesi@n, a mi juicio,
fundamental en esta materia, en especial, al airomd defensa de
administradores sociales, y que, sin embargo, eparprobablemente, por falta
de alegaciéon y, en su caso, acreditacion, por e meemandada,- en escasas

resoluciones judiciales.

Me refiero a la posible consideracion y, en su cemidencia en el fallo,
al enjuiciar la actuacion del administrador, de$go inherente a toda actividad
empresarial, como posible hecho concurrente eapelesto sometido a decision

judicial.

La cuestion no es baladi, especialmente, en losuestps de
responsabilidad por culpa o negligencia, pues cdrmos expuesto, debe
acreditarse la relaciéon de causalidad entre laaain del administrador y el
dafio sufrido. Es obvio, que si el resultado dafessanputable a otros factores
ajenos a la voluntad del administrador, (por ejemal propio mercado), ajenos
a la actuacion del administrador, faltaria unoadedresupuestos necesarios para
la correcta aplicacion del art. 135 LSA. Evidentateg es al administrador

demandado a quien le corresponde alegar y acréaliégarhechos.

“3 Sentencia n° 764/99 de la Audiencia ProvinciaZdeagoza de 8 de octubre de 19¢9 citada.
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Es cierto que en muchos casos el limite entre ectues no diligentes,
actuaciones arriesgadas empresarialmente y conciaredeterminante de

factores externos, es muy stitil

Lo que no puede olvidarse es que la diligenciailebegal administrador
no incluye que su actuacion y, por tanto, la engpopge gestiona, tenga éxito en
el mercad®. Ello puede depender de factores muy variadosinente ajenos a
la voluntad y actividad del administrador. Y es aquepuede olvidarse que la

actividad empresarial g&r seuna actividad de riesgo.

Algunas resoluciones judiciales comienzan a recegex cuestion, en el
sentido de establecer que son cuestiones distumi@gligencia» en el actuar de
un administrador y que las acciones o estrategiasadas por éste no hayan
dado un resultado «positivo», no siéndole el radoltnegativo imputable al
administrador, si se acredita que actué confornhas eestandares de conducta

«normales» en el sector o que concurrieron facexesnos determinantés.

4 Sobre esta materia se ha pronunciado el Suprensergancia de 9 de abril de 199¥C, Ref. 723)
precisamente en el caso de ejercicio de la acc®mredponsabilidad de administradores por un
depositante respecto de un sociedad de gestionveéesiones que por realizar una operacion de alto
riesgo, da lugar a grandes pérdidas.

Resulta también interesante la Sentencia de laefgd Provincial de Navarra de 15 de febrero dé&199
(segun cita en RDS n° 6), a cuyo tendCorforme a la LSA, los administradores tiene conigidm
«ejercer la administracion de la sociedad» (art, @presentandola en juicio o fuera de él (art. 128
para ello debe desempefiar el cargo «con la diligeede un ordenado empresario y representante legal»
(art. 127). Dicho ejercicio es definido como «ehgmto de actos de variada indole, que se realizan
sobre el patrimonio social y que tiene a la cons&mu del objeto social estatutariamente establesido
Pero esto no implica que la gestion a realizar $aa timorata, en su prudencia, que suponga en la
practica una inactividad, opuesta a los riesgos ewiales inherentes a la actividad social y logral d
fin. El limite que marca el nacimiento de la respaiilidad lo sefiala el articulo 133 LSA, al decireq
responderan del dafio que causen por actos contel#lLey o a los estatutos o por los realizadossi
diligencia con la que deben desempeniar el cargo

“> Sentencia de la Audiencia Provincial de Valeneidatha 20 de 1998\C 333/26) @o es imputable al
administrador el éxito o buena marcha societarinpgjue soélo le es exigible que se comporte y aetiie
todo momento, conforme a las normas legales yudatés y, en definitiva, con la diligencia propia

().

“® Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajofedia 1 de junio de 199! Derecho 1999/25402).
«(...) Como acertadamente sefiala la doctrina mas ficatia, la referencia al modelo de ordenado
administrador implica el reconocimiento de un margge discrecionalidad o espacio auténomo de
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Es esta una cuestion que dependera en gran meslidapdueba que se

practique sobre hechos de muy variada indole.

» Lainfracapitalizacion como hecho determinante o agvante de la
responsabilidad de administradores

En este contexto, creo conveniente hacer una bmesecion a una
situacion muy frecuente en la préactica, la infréedipacion nominal o

materiaf’.

decision que permite elegir entre aquellas opcioreezonables dadas las circunstancias del caso.
Normalmente, las medidas opcionalmente diligentaeden ser varias, por lo que mientras el
administrador se haya movido en ese marco de aunt@malecisoria no habra cometido ninguna
infraccion de su deber de administrar con diligenckl control judicial no consiste en un juicio de
oportunidad que trate de buscar a posteriori laidi#m correcta (si es que la hubiere), sino en val®i

se ha traspasado el referido margen de discrecidad| adoptando una medida no razonable dadas las
circunstancias concurrentes y, por tanto, infringde el deber de administrar con diligencia que imgo

el art. 127.1 de la Ley de Sociedades Andnimas.(...)

La Sentencia dictada el 23 de marzo de 1999 debdigzde Primera Instancia n® 12 de Zaragefald:
«(...) La sociedad habia efectuado un estudio aétmbge transformar la actividad comercial y buscar
una continuidad de la empresa y su relanzamierperasido que el nuevo enfoque del negocio diera sus
frutos (...) Sin embargo el resultado no fue ekeago. Pero esta Ultima circunstancia no implicedl
Administrador no hubiera actuado con la diligen@aigible a un ordenado comerciante, sino que el
resultado no fue el razonablemente espersad@ resolucion fue confirmada por la Audiencia\iicial

de Zaragoza en sentencia de fecha de fecha 8 dérectle 1999absolviendo al administrador
demandado.

En otro asunto similar, el Juzgado de Primera htsan® 9 (sentencia 23 de julio de 1998lude
precisamente como uno de los fundamentos paratioheseda accion de responsabilidad la prueba
obrante en Autos sobreskesfuerzo notable de adaptaciéon de la empresa sitliacion del mercado
aunque el resultado no fuera el esperado. La méaldue confirmada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza en sentencia de fecha 7 de julio de 2000.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (S262), de 17 de junio de 199Revista de Derecho
de Sociedades n° 13, afio 1999, ARANZADI, Navarem. [876). &«..) se ha causado un dafio en el
patrimonio del accionante, pero, sin que quedadalyi que se trata de una obligacion de medio y @o d
resultado, puesto que el ejercicio de una actividagtcantil comporta un riesgo que, en las sociedade
de capital, es asumido directamente por éste @@r no por los administradores, salvo que concarra
estrictamente los presupuesto previstos en la Esydecir, el administrador no tiene que respondar d
éxito de sus gestién, sino de la diligencia cogua acometa con criterios poderados de mereado

4" Sobre infracapitalizacion, ver el articulo de PARES en RDS, nimero Extraordinario de 1994, «La
reforma del Derecho de Sociedades de Responsabiliddtadas.
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En la situacion denfracapitalizacion material, la sociedad tiene un
capital ridiculo para las operaciones, (crediticids compras a proveedores,
inversion, etc.), que realiZaasumiéndosab initio una situacion de grave riesgo
por falta de un patrimonio, minimamente, sélidoamncion al objeto social que

constituye la empresa.

La tesis mayoritaria tanto Doctrinal como Jurisgnclal entiende que,
dado que en nuestro ordenamiento juridico no exste principio de
proporcionalidad o de adecuacion del capital coaclividad que constituye el
objeto social, la infracapitalizacion material egienamente admitida, (sin
perjuicio de la aplicacidén de la normativa conclrsaasi procede) y, por tanto,
debera ser el propio mercado el que determineesfoi que esta dispuesto a

admitir en cada casd

“8 Es la propia ley la que permite tales situaciosebjen también es cierto que es cuestién queaatec
cada empresa y, muy especialmente, a los tercamsaptratan con ella. En la practica, las entigatte
crédito especialmente en las operaciones con pagugfimedianas empresas se aseguran el cobro
exigiendo garantias reales o personales de socdministradores.

49 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de j#i 2001 (El Derecho 776/2001),(«) En la
sentencia recurrida se declara probado que, tenteladsociedad demandada "fondos negativos y por
tanto inferiores a la mitad del capital social" 8l de diciembre de 1992, la crisis fue superadaletio
1993 mediante aportaciones de los accionistas parapensar deudas y en el afio 1994 a través de una
ampliacién de capital, de manera que cuando pasterente se solicita la declaracion de la sociedad
deudora en estado de suspension de pagos, "sedeorsieve un manifiesto superavit patrimonial que
determina que deba calificarse la situacion finanaide la misma como de insolvencia provisional"; y
también declara probado que las entidades demaedamby recurrentes, ademas de haber estado en
condiciones de conocer cual era el estado finawcig la sociedad demandada antes de contratar con
ésta, "aceptaron a sabiendas el riesgo que supehtabro de sus créditos"”, porque el director gaher
de dicha sociedad demandada habia comunicado aefaglades demandantes "las dificultades
financieras por las que pasaba "Industrias Mecani€a, S.A."-en junio de 1994, data en la que nanier
las relaciones comerciales a que se refiere la detaa

Pues bien, a la vista de tales hechos probadoseheodcluirse que la sentencia recurrida, al abspokle

los administradores demandados, no infringié ningde los preceptos que se citan en el recurso,suyo
motivos por tanto deben ser desestimados: de wn [aorque también esta Sala tiene declarado, b&en e
cierto que en recursos sobre acciones fundadas®mits. 134 y 135 LSA, que el consentimiento de la
situacién por los socios o el conocimiento de |&aicapitalizacién por el acreedor al momento de
contratar con la sociedad no les autoriza paragiise luego contra sus administradores (SSTS 16-2-0
en recurso 1449/95 y 3-7-98 en recurso 981/94)e ytio, porque si la situaciéon de déficit patrimalni
esta en vias de superacién efectiva, no en meraiifidades, durante los dos afios posteriores v,
conocida esa situacidon pasada y las dificultademrftcieras aun presentes por las entidades hoy
recurrentes, éstas aceptan contratar con la soaed&ndo plenamente conscientes del riesgo que
corrian sus créditos por haber sido oportuna y fheahte advertidas desde la propia sociedad
compradora del material suministrado, declarar Esponsabilidad de los administradores de esta &ltim
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En lainfracapitalizacibon meramente nominalla sociedad dispone de
recursos economicos suficientes aportados porgsgs socios, pero contable y

juridicamente, dichos fondos no constituyen cagitalial.

La regulacion juridica de la infracapitalizacionnminal se pretendio
introducir en el Anteproyecto de LSRL, entendiérdpsr ésta el supuesto de
sociedades con un capital nominal minimo y queeaobkt financiacion via
préstamos de sus socios/administradores, -son do®ninados «préstamos
participativos»,- que no se capitalizan con lo gnein supuesto de crisis, dichos
socios figurarian como acreedores, y teniendo tg@o, opcion a recuperar, al

menos, parte de su crédfto

La materia ha sido abordada en términos muy sieslaor la Ley
Concursal que regula detalladamente a [@rsonas especialmente vinculadas
al concursade, entre los que se encuentran socios, familiaresjrastnadores,

etc., asi como estableciendo consideracion derémitos que pudieran ostentar

con base en el art. 262.5 LSApondria una interpretacion de tal precepto ncas@nte ajena sino
incluso totalmente contraria al principio de la mgefe exigido para el ejercicio de los derechos en
general por el art. 7 CC, tomado como guia de [assecuencias obligatorias de los contratos porrel a
1258 del mismo Cuerpo legal y, en fin, exigido témkespecificamente en la ejecucién y cumplimiento
de los contratos de comercio por el art. 57 C.Car(

Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarrd8ale febrero de 199\C, 294), recuerda que la
ausencia de depdsito de cuenp@s seno genera responsabilidad, estableciendo la pnopieativa
societaria sus propios sanciones (arts. 221 LSAgriRiina al acreedor que pretenda alegar ahogdtéa f
de informacion por el incumplimiento del deber dgfmdde cuentas por el administrador, ya que ello |
fue indiferente a la actora al contratar no acuitierntonces al Registro. Por contra, la Audiencia
Provincial de Albacete en sentencia de 17 de dicl991hizo responder a los socios por manifiesta
infracapitalizacion de la sociedad.

Por el contrario, la_Sentencia de la Audiencia P&l de Ciudad Real de 4 de febrero de 1998
(Aranzadi Mercantil M 9804/3) considera negligesltexcesivo endeudamiento en atencién al capital.

¥ Lo cierto es que finalmente se eliminé esta matdel Proyecto de LSRL, muy probablemente por
presiones de sectores que representan la pequeedigna empresa en la que este tipo de practicas de
financiacion personal son muy frecuentes, a mepade! coste de la financiacion externa.
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frente a la sociedad en situacion de concurso cguhordinados respecto de los
de terceros (arts. 92, 93y 158 LC).

Podemos encontrar alguna resolucién judicial equiala realizacion de
aportaciones de efectivo o bienes por los sociosagministradores con cargo a
su patrimonio personal para apoyar financieramenté&a sociedad en una
situacién econdémica de crisis, se valora positivatmeancluso a efectos de
eliminar o atemperar la responsabilidad patrimordal dichos socios y/o

administradores.

» Situaciones de conflicto de intereses entre el admstrador y la

sociedad

En general, -especialmente en el ambito de ejerdieila accién social,-
se sancionan actuaciones del administrador en apiopinterés o beneficio
personal, (en ocasiones, claros supuestos de ati@@ETion’), que causan

perjuicio a la sociedad o socios.

*! Asi, Sentencia de la Audiencia Provincial de Barde 17 de febrero de 19@8DS n° 6).

La normativa fiscal ha dado entrada en el ambitocamdil a la operacidon societaria consistente en
realizar aportaciones por los socios para repoéeligas, sea via entregas de efectivo o via cordima
de préstamos previos. Estas actuaciones que séermamntal margen del Registro Mercantil, pues no
suponen una modificacién de Estatutos, ni de fa ciél capital, puede «salvar» balances en sitnaB6
desequilibrio patrimonial, pues légicamente tiemeeflejo contable. Adicionalmente, se evitan lostes

de Registro y Notaria en cuanto no es necesari@eacion a publico e inscripcion, sino la simple
autoliquidacion (al tipo de 1%) del acta de adopaél acuerdo por el ITPAJD.

Otra préactica habitual son los préstamos partisipatque el ICAC considera como fondos propios, en
especial, a efectos de valorar la concurrenciaadsacde disolucion.

°2 Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 12 de jdel afio 2001(El Derecho 2001/1264GY...) El
problema sustancial sobre qué versa el procesougedimana el presente recurso de casacién se reduce
a determinar si la Sociedad actora autorizé al adistrador demandado para comprar para si un bien
de aquella legitimando la autocontratacion (..Da sentencia recurrida, sobre la base de que los
representantes de la Sociedad actora han negadexiatencia de la Junta de la Sociedad de 26 deoene
de 1989 (en la que se apoya por el demandado ehmeimiento de la facultad de autocontratacién) asi
como que el anterior administrador D. Franciscoregara al sucesor D. Juan Carlos el libro de actas,
rechaza la validez de la certificacion del admiradior para acreditar que estaba autorizado para
comprar para si el local que como representantéadeciedad vendia, con lo que, no sélo descormce |
documental consistente en la referida certificagignida a la escritura publica de segregacion ytaen
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de la finca litigiosa, y el recibo firmado por elevo administrador de haber recibido del anterios |
libros y contabilidad de la entidad, -sin que s@& dazones para suponer que son inauténticos, oymrq
carecen de eficacia probatoria-, sino que ademéasstg es lo procesalmente decisivo en la persgectiv
del motivo, se vulnera el contenido del art. 121€.G/ doctrina jurisprudencial de esta Sala en miate
de disponibilidad y facilidad probatoria, al hacaecaer sobre el demandado las consecuencias
desfavorables de no haberse probado el contenitiilde de Actas en que constan los acuerdos de la
Sociedad, cuya aportacion incumbia a la actora,cgie pueda servirle de escudo a su pasividad lamer
afirmacién de no habérsele entregado los librose qui es l6gica, ni verosimil, ni se ajusta a la
documental expresada, y que ademas no armonizéadtditigencia de un ordenado empresario exigible
a todo administrador social (art. 127 LSA) puesasaconcebible que se haga cargo de la administracio
sin haber exigido la entrega de una documenta@dnimportante como la que se examinain que sea
licito en derecho invocar la conducta torpe enrelgio beneficio.

Por lo expuesto, de conformidad con la doctrindgprudencial de la que son ejemplo entre otras, las
sentencias citadas en el recurso, y muchas otrasfrg las mas recientes, las de 4 de mayo de 3000,
de abril y 25 de junio de 2001, procede acoger etivo primero del recurso en el que se denuncia
infraccion del art. 1214 C.C. y la jurisprudenciapgesada sobre disponibilidad y facilidad en sede d
carga de prueba, y como consecuencia se debe emtprnabado que por el acuerdo de la Junta de la
Sociedad Canteras Gastronomia de 26 de enero de 9®@&cultdé "al Administrador Unico de la misma,
D. Francisco, a fin de que comparezca ante Notagridormalice los acuerdos precedentes en el
otorgamiento de la correspondiente escritura plblide compraventa y segregacion, siendo
perfectamente vdlida su actuacion aunque puedalimen la figura juridica del autocontrato”.

La anterior conclusion exige examinar si en el pquera segregar y vender se comprende una facultad
suficiente de autocontratacion. Evidentemente, encipio, nos hallamos ante una hip6tesis de
autocontrato, o contrato consigo mismo, en la mioidal mas genuina (y tachada de mas peligrosa por
el mayor riesgo de parcialidad) que se da cuandstexna sola voluntad que hace dos manifestaciones
juridicas conjugadas y econémicamente contrapugfasolucién 9 febrero 1946), es decir, cuando una
persona cierra consigo misma un contrato actuanda ez como interesada y como representante de
otra (sentencia de 5 de noviembre de 1956). Lardiguridica carece de una regulacién general en
nuestro derecho positivo, aunque se refieren a isnma diversos preceptos aislados (singularmente
destacan el art. 1459 C.C. y el 267 C.C.) y ha 8@ to de una importante atencion, tanto por el
Organo directivo registral (entre otros, RR de 28 diciembre 1922, 30 de mayo de 1930, 3 de
noviembre de 1932. 23 de enero y 9 de marzo de, #9d8 mayo de 1944, 9 de febrero de 1946, 26 de
septiembre de 1951, 9 de mayo de 1978, 1 de febe=t®80, 29 de abril de 1993, 11 de diciembre de
1997, 11 y 14 de mayo y 2 de diciembre de 1998)pquor la jurisprudencia de esta Sala (ss. de 7 de
noviembre de 1947, 5 de noviembre de 1956, 22hterfede 1958, 11 de junio, 14 y 27 de octubre de
1966, 30 de septiembre de 1968, 5 de febrero d@, ZX3de mayo de 1977, 3 de noviembre de 1982, 8 de
noviembre de 1989, 31 de enero y 29 de octubre9€@&, 24 de septiembre de 1994, 26 de febrero y 15
de marzo de 1996, 9 de junio de 1997, 20 de marZ®968, 12 de febrero de 1999, 28 de marzo de 2000
y 19 de febrero de 2001) quedando supeditada sdezlen sintonia con la finalidad de prevenir la
colision de intereses, a la existencia de un cotaflde éstos y la falta de la previa licencia otpasr
asentimiento o ratificacion del interesado, sin da@revia autorizacién para contratar, aunque haj@a
constar con claridad, esté sujeta a requisitos egbes, por lo que, salvo que otra cosa se disppnga
hay mas exigencias que las del propio poder quealirad Este criterio de flexibilidad formal es aley
prevalece en la doctrina cientifica, en las decaisi® de la DGR y en la jurisprudencia de esta S,
Resoluciones de 23 de enero de 1943 (cuando elrgmmtte conceda al apoderado las facultades
necesarias, con la vista puesta en el posible mtafde intereses, o cuando no pueda surgir éste al
determinar el contenido del contrato); 4 de mayol®d4 (exigir con todo rigor que conste la clara
expresién de que se faculta al representante pamagtie con el doble caracter); 26 de septiemlere d
1951 y 11 de diciembre de 1997 (facultades expficitara celebrarlo, pues no basta la atribucién
genérica de poderes o facultades); 1 de febrer@389; 11 de mayo de 1998 (cuando esté expresamente
autorizado para ello, o esté autorizado para eloaespecifico donde existe la contraposicion), 14 de
mayo de 1998 (cuando el potencial perjudicado hayavenido o autorizado a su representante para
contratar o actuar como representante multiple?, ge diciembre de 1998 (la doctrina jurisprudendal
favorable a la validez de la figura si media la fieente licencia del principal); y sentencias, enttras,

de 5 de noviembre de 1956, 22 de febrero de 195§, 27 de octubre de 1966 y 23 de mayo de 1977
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De hecho, en dichos supuestos, generalmente, rumtesimos ante
situaciones de posible «conflicto de intereses»aiue debe primar siempre el
deber de lealtad y la obligacion del administraderactuar en interés de la

sociedad.

En relacion con este tipo dg@eraciones entre la sociedad y sus socios
y/o administradores creo conveniente hacer una breve mencién a algunas

novedades que se introducen en la LSRL que s@igaentes:

a) El art. 10 LSRL prohibe la concesion de créditeés@mmos,
o anticipaciéon de fondos a los administradores qgics),
salvo acuerdo expreso de la Junta General para czsta

concretd®.

b) El art. 52 LSRL regula el denominado «conflicto de
intereses» imponiendo la abstencion obligatoriaigapion
del ejercid del derecho de voto al socio que esbitm
administrador si se va a discutir en la Junta kacesion de

préstamos, anticipacion de fondos, dispensa deolalpcion

(poder expreso o que de los términos en los quesapa extendido el poder con el que el represeatant
actla, permitan calificarle de adecuado, suficientdastante para poder celebrar contratos consigo
mismo), siendo de destacar la sentencia de 15 deomde 1996 que no sélo confirma la anterior
doctrina general, sino que incluso se refiere acaiso en que se recogia una clausula ("ejercitar las
facultades anteriormente referidas, aunque incida autocontratacién") sensiblemente similar al
supuesto de autos.

Existiendo, por consiguiente, una autorizacion aepara contratar, con eficacia para otorgar valide
al negocio realizado, tal conducta equivale a unavia renuncia que priva de la posibilidad de
denunciar el autocontrato celebrado, y ello suptaeasacion y anulacion de la sentencia recurrisia,
gque sea preciso examinar los otros tres motivogeirso, de los que los dos primeros se refieréa a
existencia, también, de ratificacion de la actuacide D. Francisco, porque, obviamente, si hubo
autorizacion previa resulta innecesaria la ratif@@én o asentimiento posterior, en tanto el cuarstée
destinado a combatir las reflexiones de la sentenecurrida sobre el conflicto o colisiéon de intses,
que igualmente resulta irrelevante, en la perspectiel autocontrato (otra cosa seria la del poder),
dada la existencia de autorizacion para contrafar.)».

> Ver arts. 40 y ss. LSRL, en su nueva redacciéradaat la LSLNE respecto de operaciones de
asistencia financiera.
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de competencia 0 establecimiento de una relacion de
prestacion de servicios. Ademas, se establece igual
obligacion respecto de los socios si se debateuata kel
eximirle de alguna obligacién o concederle algurecl®o o
autorizarle a vender sus participaciones si es@siempre

gue este régimen de autorizacion sea aplicablegbaberse
modificado en Estatutos).

La LSLNE ha introducido un nuevo supuesto de coitflde intereses y
consiguiente abstencion obligatoria por parte a@eiocsadministrador, para la
adopciéon del acuerdo de su cese por la Junta X88&5 LSRL). Discrepo
totalmente de esta novedad, no s6lo por suponenugna distorsion normativa
respecto del régimen aplicable a la sociedad lduitssin justificacién, sino

porque puede dar lugar a situaciones de abusordehdepor el minoritario.

En todos estos supuestos, su gravedad practicassme diciendo que
el socio mayoritario puede encontrarse que, emideglacon algunas decisiones,
simple y llanamente, quedara a merced de los némims. Ello no es sencillo de
entender en una sociedad capitalista como, enipionclo es la sociedad
limitada. Ademas, es un precepto vago e impretsoyal es criticable desde un

punto de vista técnico, pero también practico.

A mi juicio, quizd hubiera sido mas conveniente e hubiera
introducido la posibilidad de prever este tipo dedidas en los Estatutos, si asi
lo desean los socios, en vez de contemplarlo ehela como una norma

imperativa.

Una aplicacion del precepto amplia o extensiva si®se preceptos,

-inviable a mi juicioex art. 4 CC,- puede llevar a desvirtuar el principio
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fundamental de las sociedades de capjtah cuya virtud el socio interesa y
decide en la sociedadniitui percunie (en funciébn de su aportacion) y no
«intuitui personae (es decir, en funcion de sus cualidades persgnatano

sucede en las sociedades personalistas (colectregnditaria, etc.).

i) Cauces procesales para exigir esta responsabilidad

La vigente normativa societaria, (arts. 134 y $$ALaplicables también
a las sociedades limitadas en virtud del art. 6RI)Sprevé dos posibles cauces
procesales para exigir el resarcimiento del dailisa#o por los administradores
sociales por actos u omisiones contrarios a la ley, Estatutos o sin la

diligencia debida: la accion social y la acciéniwidtbal de responsabilidad.

Antes de analizar mas detenidamente ambos supuestosnveniente
sefalar que la principal diferencia entre una g aircion radica en el distinto
patrimonio que se pretende reparar mediante etieji@rde cada una de las
referidas acciones.

La ACCION SOCIAL *° se regula en el art. 134 LSA y se caracteriza
por lo siguiente:

)] Como ya hemos sefalado, su finalidad es reparadaéb

patrimonial sufrido por la propia sociedad.

* Con la nueva LSRL cada vez es mas dudoso que sstésdades puedan seguir considerandose
capitalistas ya que la nueva Ley da total libepach incorporar a los Estatutos todo tipo de pautoa
«personalizar» la sociedad y, en concreto, qudtese da proporcionalidad entre el derecho de yo&b
capital (art. 54), lo cual esta expresamente pigbibn las anénimas (art. 49.2 LSA).

% Sobre esta cuestion, aplicando ya la nueva norayaté pronuncio el Tribunal Supremo en la sengenci
de 30 de diciembre de 199XC 356).
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Debe por tanto acordarse su ejercicio por los peogDCios en
Junta General, lo cual en las sociedades en ladagfigura de
socio mayoritario y administrador concurren, es gicado. No
es uno de los supuestos de abstencion obligatenatd previsto
en el art. 52 LSRL. (Tampoco se prevé respectcadsotiedad

limitada Nueva Empresa en el art. 139.5 LSRL).

Por ello, el precepto estudiado contempla que selguwacordar
por la Junta General, aunque no conste en el atdedia de la
convocatoria, ya que es obvio que siendo los adimatores
guienes deben convocar la Junta, podrian obstacldiznclusiéon

de este punto como tema a tratar en la Junta.

Otra medida de proteccion prevista en este artiado la
prohibicion expresa de que en los Estatutos seblestan
guérums de adopcion de acuerdos mas elevados aayariin
simple prevista en el art. 93 LSA para acordaljezceio de esta

accion®.

La aprobacion por la Junta de las Cuentas Anuaesxoluye la
posibilidad de ejercitar la accion social de respdilidad segun
dispone el art. 134 LSA de la misma forma que &l183.3 LSA

* En este contexto es conveniente recordar la diéEdundamental entre el computo de quérums en las
anénimas y limitadas tras la nueva LSRL:

a) S.A.: Se prohibe expresamente la posibilidad déoaes de voto plural (principio capitalista a

b)

ultranza) y, salvo modificacion estatutaria, lo®muns son de capital presente en la Junta, con
independencia del capital suscrito.

S.L.: cabe establecer todo tipo de pactos queealtelr principio de proporcionalidad entre el cdpita
aportado y los derechos politicos. Los quérumsosepaitan por mayoria de votos en que se divide el
capital social, es decir, con independencia deita@lapresente en la Junta y del que efectivamente
represente en sentido econémico. Ello supone deoheca elevacién de los quérums necesarios,
especialmente, cuando no asisten todos los socios.
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establece queex ningun caso exonerara de responsabilidad la
circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo sgla adoptado,

autorizado o ratificado por la Junta

vi)  El acuerdo de la Junta de iniciar esta accion, aeirlgego se
transija, supone el cese de los administradore® cdraduccion
de la ruptura de la relacion de confianza depositgabr los

socios en el administradet’.

vi)  La Junta puede, en cualquier momento, transigiermmciar al
ejercicio de la accion, salvo que se opongan aistam que

representen el cinco por ciento del capital social.

viii) Este precepto establece una serie de legitimaddsosc
subsidiarios para ejercitar la accion. Ahora bamo pasamos a
exponer, es una legitimacién procesal para el dasimactividad

de la legitimada principal: la propia sociedad.

* Los accionistas pueden pedir convocatoria de Juar@ que se
debata esta cuestion, (en los términos del art. 188).
Siempre que los administradores no convocasen ndouka
sociedad no entable la accion en el plazo de undesde la
adopcion del acuerdo o si éste hubiera sido canteaexigir

responsabilidad, los socios pueden ejercitarlaiarombre.

* Los acreedores estan también legitimados si nciigela

accion por la sociedad o los socios pero, adentésditgando

*" Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembréd®7(AC 356).
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gue el patrimonio social es insuficiente para ksfccion de

sus créditos.

Estos requisitos, unidos al hecho de que antedateal condena a los
administradores la indemnizacion no iria a paraprapio acreedor sino a la

sociedad, hacen esta accion carente de sentidiicprpara los acreedores.

La ACCION INDIVIDUAL _contemplada en el art. 135 LSA, (también

aplicable a las sociedades limitadas por remisiéh ait. 69 LSRL), puede

ejercitarse por socios y terceros para reparard&$os que hayan sufrido

directamente en sus intereses.

Como pasamos a exponer se trata siempre de unansagpidad
patrimonial de los administradores de caractedadb, es decir, de todos los

administradores entre si y con la sociedad.

* Implicaciones derivadas de la naturaleza solidariade la
responsabilidad

El caracter solidario de la responsabilidad de adhtnadores (y ello,
tanto en los casos de responsabilidad por culpa abjetiva), implica que las
deudas sean exigibles a los administradores emxastos términos que a la

sociedad acreedora.
Ello supone también que puede «elegirse» al adimdd o

administradores a quien demandar (arts. 1137 €G&s.por remision del art. 2

CCom, en relacion con el art. 12 LEC), lo cual &situal en la practica.
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E) CAUSAS LEGALES DE EXCLUSION DE LA
RESPONSABILIDAD DE ADMINISTRADORES .

El anico precepto que se refiere a ello es ell&3. LSA al sefialar que:
«responderan solidariamente todos los miembros dghrio de administracion
que realizd el acto o adoptd el acuerdo lesivo amoseque prueben, a) que no
habiendo intervenido en su adopcion y ejecucioscal@ocian su existencia; b)
que conociendo la existencia de dicho acto o aacuehicieron todo lo
conveniente para evitar el dafio o, al menos, sesiepon expresamente a

aqueb.

De nuevo en este punto, se ha endurecido el régiesgecto del que
preveia la LSA 1951, que soOlo exigia «salvar elowopara excluir la

responsabilidad.

En relacion con este precepto debe sefialarse, adbrhéaracter tasado
de las posibles excusas exculpatorias, la impdeade la inversion de las
normas sobre carga de la prueba en perjuicio daeiréstrador, es decir, es a él a
quien le compete probar que concurre alguna deasli@xcusas, lo cual, en

ocasiones, dificulta mucho las posibilidades deled.

Ahora bien, tal inversion de la carga probatorieerione al demandante
de acreditar la concurrencia de los presupuestola @ecidn que se ejercita,

como ya hemos expuesto.

A mi juicio, tanto por razones de fondo, como aiendo a razones de
ubicacion sistematica de este precepto en la L&A&xpuesto sélo es aplicable
en los casos de responsabilidad por dafios, nosetieloesponsabilidad objetiva

o legal.
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F) PATRIMONIO DEL ADMINISTRADOR AFECTO A ESTA
RESPONSABILIDAD.

Para ser administrador de una sociedad, en pringipalvo que la ley o
los Estatutos establezcan otro tipo de limitacipifiescesidad de ser soti®
accionista, prestar fianza o tener determinada ifmaaion), se exige,
simplemente, tener capacidad para ejercer el coonercser comerciante, es
decir, ser mayor de edad y tener libre disposidénbienes (art. 4 CComi)
Légicamente, como hemos sefialado ya, el admin@trad debe incurrir en

causa de incompatibilidad algifia

En cuanto al posible caracter ganancial o prigatig la deuda surgida
como consecuencia del ejercicio de acciones deomespilidad frente al
administrador, en el ambito del Derecho comunyiege entendiendo que estas
deudas tienen caracter privativo, por no ser eussfo subsumible en el art.
1365.2 CC, al no poderse considerar como deudaaidat«n el ejercicio

ordinario de la profesién, arte y ofici".

%% La LSLNE (art. 139.3 LSRL) impone que los admirsidbres sean socios.

%9 La DGRN ya en resolucién de 24 de febrero de 188BE 14 de marzo de 1986) denegd la inscripcion
del nombramiento de un menor emancipado, precigenoam el argumento de que una de las garantias
fundamentales del trafico mercantil es la respdlidal civil y penal de los administradores sodiets,

la cual se ve limitada en el caso de menores,snoamancipados.

¢ Establecidas en los arts. 124 LSA y 58 LSRL y témlen este ultimo tipo societario (limitada), la
prohibicién de dedicacién por cuenta propia o agretividades analogas o complementarias a las que
integran el objeto social, salvo autorizacion goduinta, segun dispone el art. 65 LSRL. Por camtrias
anénimas (art. 132.2 LSA) en caso de actuacionasucrenciales, los administradores sélo cesan a
peticion de socio y por acuerdo de la Junta General

En esta materia deben tenerse en cuenta tambiéyésssobre incompatibilidades y, en especiakeha L
25/1983 de 26 de diciembre, modificada por la L&P95 de 1 de marzo, asi como la Ley 12/1995 de 1
de mayo de la Comunidad Auténoma de Aragon.

®1 | a Sentencia de la Audiencia Provincial de Caidathe 15 de julio de 199%AC, 1687), afirmando el
caracter privativo de la deuda dimanante del é&eadei la actividad de administrador, concluye qai s
ante la insuficiencia del patrimonio personal dishaistrador, podrian perseguirse bienes comurm@s, p
la via genérica del art. 1373 CC.
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En Aragoén, tras la entrada en vigor el pasado 2alié de la Ley
2/2003, de 12 de febrero de régimen econémico matiial y de viudedad y, en
concreto, a tenor de lo dispuesto en sus arts.s36 g cuestion es muy discutible
y puede depender del caso concreto y de la prgebase practique sobre los
hechos concurrentes, en especial, en el caso @eiosgen los que concurre la
condicion de socios y administrador, (arts. 37,1&x) relacidén con los arts. 41,
42 y 47 y ss. de dicha Ley).

En el caso de régimen econdmico de separaciorededjiel art. 27 de la
Ley establece con rotundidad que satribuye a cada cényuge la

responsabilidad exclusiva de las obligaciones paoatraidas.

En relacion con lo expuesto creo conveniente recagde el RRM, (art.
138), no exige que en la inscripcion del nombraiiede administradores se
haga constar referencia alguna al estado civil,alnirégimen econdémico

matrimonial.

El nuevo art. 22 CCom, (recientemente modificado |poLSLNE), se
refiere expresamente a la inscripcion de capitafees matrimoniales respecto
del empresario individual, pero nada dice respeetdos administradores de
sociedades.

A mi juicio, al amparo de lo dispuesto en los ats)) y 8 del RRM, en
relacion con los arts. 11 y por analogia los &7sy ss., todos ellos del RRM,
pueden acceder al Registro Mercantil con plenos@&ddrente a terceros hechos
0 actos referentes al estado civil y régimen ecoc@dnmatrimonial de
administradores, siendo ademas muy recomendablde des punto de vista
practico.
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Conviene recordar que la Ley aragonesa 2/2003y emts16, establece
el principio de total inoponibilidad frente a temeg de los capitulos no inscritos

en el Registro Civil.
G) PRESCRIPCION DE ACCIONES DE RESPONSABILIDAD.

Segun la tesis tradicional que imperaba bajo la&end@ de la vieja
normativa societaria a efectos de determinar etoplde prescripcion de la

responsabilidad de administradores se acudiaiatiaaibn entre:

* Responsabilidad contractual: es decir, cuandodebada ejercitaba el
socio o la propia sociedad, en cuyo caso se emteteaplicacion el

art. 949 CCom que fija un plazo de cuatro afosalekdese.

* Responsabilidad extracontractual: es decir, cuataoejercitan
terceros, aplicandose el plazo general del art8 96 fijado en un

afio desde la produccién del d&fio

Tras la Reforma de 1989, y superado un periodaalrde resoluciones
contradictoras, parece gue se viene a imponeggditacion general del plazo de
949 CConf’,

%2 L a Sentencia de la Audiencia Provincial de Badaie25 de abril de 199AC 1661), «a doctrina
mayoritaria sostiene que si la accién individuakE@rcitan los socios es de orden contractual ytpoto
esta sometida al plazo de prescripcion del art. @Com, y si la accién la ejercitan terceros sera de
orden extracontractual y por ello le es de aplicacel art. 1962.2° CC. Otros autores entiendenegte
accion siempre seria de naturaleza extracontractua jurisprudencia mayoritaria del Tribunal
Supremo ha sostenido la tesis de que la respongathile los administradores frente a los acreedores
revista naturaleza extracontractual y por ello ciolesa que la accién para reclamarla prescribe
conforme al art. 1968.2° CEn este sentido deben destacarse las Sentendiasbdeal Supremo de
fecha 28-3-1985, 11-10-1991 y 21-5-1992.%...)

% Tesis que acogi6 el Tribunal Supremo en sentete2? de junio de 1998\C, Ref. 951).

Ello, no obstante aun no es una cuestion paciboaocresulta de las siguientes resoluciones.
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Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril 9 IRJA 1999, 8697): («..) Y por ultimo esta la
accion individual, de claro contenido sustantivo)(al respecto se cuestiona si el tiempo para su
cémputo es el que marca el CCom, art. 949, quedgliecla accion prescribe a los cuatro afios, o lgén
art. 1968.22 del CC, de un afiaei el marco es la responsabilidad extracontractua) si es
extracontractual, dentro de la responsabilidad digmia del 1902 CC, sera un afio, ex art. 1968.2 del
CC, el problema se relaciona sobre si el ConsejasoAdministrador es un mandatario, 0 un
representante, asi como sobre sus conductas trassmas, que irroguen un dafio, con la polémica,
incluso doctrinal, cabe sostener que (...) el espiyitta propia letra de la Ley, es la de consideshr
Consejero o Administrador como tal érgano, y ereasiso, el juego dentro de la responsabilidad
contractual, por lo que el plazo de ejercicio es detro afios (...) con la nueva normativa, al
considerarse como tal rgano al Administrador, sénea a todos los efectos, glaeresponsabilidad es
de tipo contractual directamente con el ente

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragozal@lede marzo del afio 2002Jurisprudencia
Aragonesa 2003/0726)y(.«) cuando las acciones ejercitadas derivan dedielzes contractuales de
suministro de mercancias, el plazo de prescripciéria accion no es el de un afio del Articulo 1.968-
del Cédigo Civil, sino el de cuatro afios del Artic®@49 del mismo texto legal (entre otras muchas,
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Octubred0a) (...».

Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesceedkd 14 octubre de 200Q@urisprudencia Aragonesa,
AR 2003-1001); &..) Alega dicha parte en primer término que edzu de prescripcién de la accién
individual de responsabilidad contra los administoaes de una Sociedad no es el de un afio, tal y com
sostuvo la juzgadora de instancia, sino el de auafios. Este Tribunal Provincial, en su Senteneigd

de enero de 2002, optd por asumir, con relaciéprablema que nos ocupa, el criterio contenido en la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Suprera®@ de octubre de 2001. Dicha resolucion, en la
gue se recoge a su vez la doctrina expuesta, etr@s, en la Sentencia del Alto Tribunal de 2 dojde
1999, distingue las acciones basadas en el art. d83a vigente Ley de Sociedades Andnimas, que
prescribirian en el plazo de un afio al igual quedecion de responsabilidad extracontractual con
arreglo al art. 1968.2 del Cdédigo Civil, y las aones por las que se pretende exigir otras
responsabilidades derivadas de la gestion socidgsacuales les es aplicable el plazo prescriptifo
cuatro afios del art. 949 del Cédigo de Comerciolupéndose en este segundo grupo la accién basada
en el art. 262.5 de la Ley de Sociedades Anénimas (

Sentencia de la Audiencia Provincial de BadajoZl8ele diciembre de 199@\.C. 208/98): &n este
sentido se ha venido pronunciando la jurisprudendel TS, manteniendo la tesis de que la
responsabilidad de los administradores frente adoseedores reviste naturaleza extracontractugior,
ende, la accion para reclamarla prescribe al ai& (§S 28 Mar. 1985, 11 Oct. 1991 y 21 May. 1992).

En el caso que nos ocupa, la entidad apelante bBeciggdo la accién individual de responsabilidad,
prevista en el art. 135 LSA, que pueden ejercitardocios o terceros por actos de los administraslor
que lesionen directamente el patrimonio individdelaquéllos. Frente al objeto del art. 134 de |lanma
norma, regulador de la denominada accion sociakregponsabilidad, el art. 135 tiene como finalidad
reparar posibles perjuicios derivados de hechastds de los administradores que hayan sido causado
al margen del vinculo contractual societario y dendel genérico contenido del principio que prohibe
causar dafio a nadie o naeminen laedere. Se traia,tgnto, del ejercicio de una accién puramente
extracontractual derivada de una presunta gestitadecuada durante la actuacion de los demandados
en concepto de miembros del Consejo de Adminiémade licasa, S.A., que ha prescrito con creces, po
lo que, desestimandose la demanda, no es posiltar en conocer del fondo del asunto, debiendo
confirmarse integramente la sentencia apetada

Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleared&lde enero del afio 200(ElI Derecho 2001/157);
«(...) Es cierto que el Tribunal Supremo en su sefdgethe 21 de mayo de 1992, con base en la de 11 de
octubre de 1991, establece que la accion ejerciwdemparo de los articulos 79 y 81 de la antetiey

de Sociedades Andnimas, se incardina dentro deddalidad de las acciones individuales de los
terceros, por los actos de los administradores alesdciedad an6nima que lesionan directamente sus
intereses, y al no existir vinculo contractual enlas partes del pleito, sino el genérico conteradoel
principio «naeminem laedere», que alcanza tambiésaersonas fisicas de los administradores, en su
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Como argumentos a favor de esta tesis pueden ofeelos siguientes:

i) En primer lugar debe tenerse en cuenta que bajoep régimen
normativo no existian los supuestos de respondadilobjetiva a los
gue no puede darseles el mismo tratamiento que sa de

responsabilidad por dafios, pues son técnicamesitetds.

i) En segundo lugar, la nueva Doctrina entiende gun modo alguno
puede calificarse de contractual la relacion dealdsinistradores ni
con la sociedad ni con los socios. Su relacibnrganica como ya

hemos sefalado.

i) Por otra parte, es injusto que sea a los tes;eque son quienes mas
dificultades tienen para conocer la situacion deoleiedad, a quienes

se les otorgue un plazo de prescripciéon mucho mds.c

iv) Por ultimo, aunque fundamental, el art. 949 @Czs Ley especial de
aplicacion preferente en materia societaga grt. 2 CCom) y este
precepto no distingue en funcién de quien ejetait@ccion, en virtud

ni de la naturaleza de la accion.

aspecto individual y en su condicién de 6rganos mamdatarios- del ente social, les es aplicable el
articulo 1902 del Cddigo civil y, por tanto, el ptade prescripcién de un afio del articulo 1968.R de
citado Cuerpo Legal, por remision del articulo 9% Cédigo de Comercio.

Pero también lo es que dicha doctrina legal ha sSdperada en las mas recientes sentencias de 22 de
junio de 1995 y 14 de mayo de 1996, proclamandolgsieacciones de los terceros que derivan de
relaciones contractuales de suministro de matesisgdela sociedad, que no han sido pagados en su
totalidad, y cuyo crédito no deriva por consiguerde acciones extracontractuales, su plazo de
prescripcién no es el de un afio que sefala el atedarticulo 1968-2 del Cdodigo Civil, sino el de
cuatro afios que preceptla el articulo 949 del Codlg Comercio; criterio adoptado por este tribuaal
partir de su sentencia de 15 de marzo de 1999tgreelo en la mas reciente de 10 de marzo de 2000.
(...) parece que no existe duda de que, en aplicatgdia anterior plazo de prescripcidén de las aceisn

es el de cuatro afios a partir del dia que pudiemsercitarse, que no es otro que el dia que tuvo
conocimiento la demandante de la insolvencia d@faide la mercantil (...) maxime cuando no consta
gue los administradores demandados hayan cesada eargo y fecha de dicho cese $...)
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Observamos que también en este punto se ha erdiyrel@ hecho, el
régimen de responsabilidad en cuanto se ampliar@do de tiempo durante el

gue la misma puede exigirse.

La Ley Concursal introduce una novedad de exceptimascendencia
en la materia que estamos analizando, cuando ar.$0 establece el principio
de interrupcion de la prescripcion de acciones durantda tramitacion del

concurso respecto de créditos anteriores a la decd&ion.

Por la que ahora nos afecta, establece gleDesde la declaracion
hasta la conclusion del concurso quedara interrudapia prescripcion de las
acciones contra socios y contra administradoregjiiadores y auditores de la
persona juridica deudora. 3.- En el supuesto ptevien los aportados
anteriores, el computo del plazo para la prescrpcse iniciara nuevamente, en

su caso, en el momento de conclusion del consurso
La redaccion de este precepto, en el que no sedisitecion alguna,
s6lo puede interpretarse en el sentido de quetesgumpen los plazos para todo

tipo de acciones contra administradores, se eg@roitno en e seno del concurso.

De nuevo, se pone de manifiesto el endurecimieatoédjimen juridico

aplicable al administrador como tendencia legisati

H) ALGUNAS CUESTIONES PROCESALES DE INTERES.

Estos procedimientos siguen el tramite del proceditn que

corresponda segun cuantia (art. 249 y 250 LEC).
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No existe inconveniente procesal en la acumulag@acciones frente a
la sociedad y sus administradores (arts. 71 y AR2)LEn cuyo caso, se producira
la situacion dditisconsorcio prevista en el art. 12 LEC. Ahora bien, dado el
caracter solidario de esta responsabilidad, en ratglono puede considerase tal

litisconsorciopasivo como necesario.

La cuestion del fuero territorial competente seul@gn la LEC en los
arts. 50 y 51, (fuero de las personas fisicasigigas), en relacion con el art. 53,

(referente al supuesto de acumulacion de acciones).

Conviene recordar que conforme a los arts. 6 LIAL$RL los terceros
podran tener por domicilio de las sociedades bieregistral o bien la sede
efectiva de los negocits Con ello se ha intentado erradicar la practica de
establecer domicilios de mera conveniencia, a vea®s el Unico proposito de

dilatar o entorpecer las reclamaciones de terceros.

La Ley Concursal, -frente a lo que sucedia en eydato, -con total
acierto a mi juicio, atribuye la competencia paknacrer de acciones de

responsabilidad de administradores a los nuevagdos de lo Mercantil.

® La Sentencia del Supremo de 8 de julio de 1894l ey 16269) recuerda que la sociedad debe hacer
constar en el Registro Mercantil sus cambios deidbon siéndole sélo ella imputable las consecugsic
de su desidia.

También, Sentencia del Tribunal Supremo de 5 die jd& 1996(AC 696), «(...)no puede ser calificado
como tal el hecho de interesar, repetidamentemgilazamiento de la demanda en el domicilio que como
social figuraba en el Registro Mercantil que esgek a estos efectos interesa y en el que deben ser
emplazadas las personas juridicas de acuerdo ceraifts. 62 LEC y 41 CC. La posible indefension de
Promotora P.R., S.A., por falta de ese emplazamipatsonal, solo a ella es imputable, no habiéndose
acreditado en autos nada que contradiga el contenid las dos fallidas diligencias de emplazamiento,
en cuanto a la inactividad y falta de presencidalsociedad en aquel domicilio, a cuyo contenidalba
estarse en tanto no se declare su falsedad pompefal; de igual manera no se ha probado que la
actividad social se desenvolviese en otro lugatirdis, que en modo alguno tuvo acceso al Registro
Mercantil, y que de existir, su falta de conocinideno seria imputable a la Comunidad de Propietsyrio
como tampoco consta que haya accedido al Registneavtil el domicilio que en el encabezamiento de
la demanda de revision, se dice ser el social datadPromotora P.R., S.A.
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El Articulo Segundo de la Ley Organica 8/2003 quaifica la LOPJ
afiade un nuevo art. 86 ter, cuyo parrafo 2, establd.os juzgados de lo
mercantil conoceran, asimismo, de cuantas cuestiones seanorden
jurisdiccional civil, respecto de: a) (..Jodas aquellas cuestiones que se
promuevan al amparo de la normativa reguladora deasl! sociedades

mercantiles(... .

La prueba de los hechos que desencadenan la rebgulzsl y de los
presupuestos de la accidn ejercitada, es espea@mienportante en la
responsabilidad por dafios y dependera del actoisi@ngue haya producido el

dafio, que pueden ser muy varigdos

% Luego también la impugnacién de acuerdos socidles,procedimientos de convocatoria judicial de
Junta, solicitud de disolucion judicial, entre stcaiestiones.

% En materia de prueba, ademas de las ya citadidasms las siguientes resoluciones:

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zamora Held febrero de 199AC 1999, 111. Revista de
Derecho de Sociedades n° 13, aflo 1999, ARANZADVaKa, pag. 383).(«x.) No se ha practicado
ninguna prueba que venga a demostrar que los aditmtiores demandados, pese al estado de
insolvencia de la sociedad, no adoptaran ningunaideetendente a disolver y liquidar ordenadamente
la sociedades ni que ha habido cierre de hech@admtiedad o que los administradores, pese a conoce
el estado de insolvencia de la sociedad y la inipliddd de hacer frente al pago de las deudas
asumidas, continuasen realizando contratos coreteca sabiendas de que le seria imposible pagar el
precio pactade.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid @ede enero de 199AC 1999, 198. Revista de
Derecho de Sociedades n° 13, afio 1999, ARANZADNaNa, pag. 386).Rara poderse aplicar lo
establecido en el articulo 133 de la Ley de SoadedaAndnimas, con apoyo en la calificacion como
negligente la actuacién de un administrador es sate acreditar la pretendida actuacién negligente
del mismo en el desempefio de su funcion

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragtezd6 de febrero de 1998c. Ar. 336/23) recuerda
que: «@o0 puede apreciase la responsabilidad de los adwnadores por no haberse probado la
concurrencia de la causa de disolucion alegada djoirs».

También_Sentencias de la AudienBieovincial de Barcelona de 19 de noviembre de 189@\, 2225) y

de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca8d#¢e enero de 199&\c. Merc. 9801/1), sefialando
expresamente esta Ultima quEl art. 105.5 de la nueva Ley de Sociedades dedRsapilidad Limitada

de 23 de marzo de 1995, siguiendo la pauta marpadael art. 262.5 de la Ley de Sociedades An6nimas
de 25 de julio de 1989, establece la responsatillidalidaria por incumplimiento, por parte de los
administradores, de su deber de disolver la sode@a) Sentado cuanto antecede debe inmediatament
afiadirse que ni la anterior doctrina ni la rebelddal demandado eximen al actor de la carga de proba
los hechos en los que funda su pretensién de quedare la responsabilidad civil del administrador
(art. 1217 del Cédigo Civil) y en el caso de autisiemostracion no se ha producido.(...)No obrardo
autos ningun otro dato que permita entender qusoleiedad demanda estaba incursa en causa legal de
disolucion, no podra triunfar la pretension actorppes tampoco puede entenderse, como parece
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Debe recordarse que, como ya hemos expuesto, roumnfd 133 LSA la
concurrencia de causa de exoneracion debe sersexpeate probada por el

administradot’.

deducirse del tenor del escrito de interposiciéhrdeurso, que la voluntaria incomparecencia ercigi

del demandado Sr. O o su falta de diligencia erdédensa de sus intereses suponga, sin mas, su
responsabilidad como administradores de la sociedeld admision de los hechos en los que se basa la
demanda (..».

Sentencia de la audiencia Provincial de Cérdobde?@nero 199TAC 94/RDS n° 9): Quien demanda

ha de justificar que ha concurrido culpa o negligenpor los administradores y que dicha culpa ha
determinado la desaparicion de la empresa, de t@hena que ésta no se ha debido a circunstancias del
mercado, a infortunios econémicos o a otros factdremputables, pues el simple incumplimiento de
determinadas obligaciones legales cuales son manpjo el no haber procedido a la liquidacién o el n
haber solicitado procedimientos concursales, no gonsi suficientes para demostrar la culpa. Asi lo
viene entendiendo el Tribunal Supremo en SS 4 deeibre de 1997, y 28 de febrero de 1991, (...)
doctrina aplicable al caso de autos en que el dataate no ha probado ese nexo causal

Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo Aaléd diciembre de 1994AC. 780), va incluso mas
lejos al sefialar que:lacentidad actora debié probar que fue ese compoigato negligente de los
administradores, consistente en no haber procedida ordenada liquidacion de la sociedad, lo que
determiné el impago del crédito. Que esta cargabptoria pesa indefectiblemente sobre el actor se
explica porque no seria ajustada a Derecho una eoadde los administradores sociales en aquellos
casos en que, pese a su comportamiento diligehterédito de la actora resultdé impagado, pues
entonces seria evidente que la conducta de losrastnsidores no fue la causa de un dafio que ni
siquiera actuando diligentemente lograron evitaor Banto, es quien reclama a los administradores po
la via del articulo 135 de la Ley de administradorgisminuye las expectativas de cobro de los
acreedores, 0, en otro caso, empeora la situacidtnimonial de la sociedad; en caso contrario, si el
comportamiento de los administradores no hace disiniesas expectativas de cobro, ya con
anterioridad inexistente, ni empero la situaciortrpaonial social, de suyo deficitario, la falta @ebro

del crédito contra la sociedad, por insolvenciainiéf/a de ésta, no obedecerd mas que a la propia
negligencia del actor, quien tuvo que tener la etude informarse previamente y no dar crédito a la
sociedad que ya en el momento de recibirlo atrav@sma muy dificultosa situacion econémica; olosi
preferia, dar crédito aun en esas circunstanciappsumiendo entonces el riego de no poder cobrarl
con posterioridag.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 2% de octubre de 19971Ac. Ar. 322/24):
«Consecuente, si tenemos en cuenta que a la fechaoddwramiento del codemandado como
administrador Unico, la sociedad estaba en situacite quiebra, con todo su patrimonio mueble e
inmueble embargado por créditos anteriores al dadtora, susceptible de ejecucién separada o, @uant
menos, preferentes por su caracter singularmentelg@giado, resulta que la solicitud de quiebra en
diciembre de 1992, no hubiera propiciado el cobeostl deuda por la actora. Por lo que la omision del
administrador de tal obligacién, en nada afectéos lderechos de cobro de la actora. Faltando el
requisito de la relacion de causalidad adecuadaeafjuella omision indiligente y el perjuicio paeh
tercero aqui demandante, debe por ello estimarseceirso interpuesta

67 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero0®® PRJA 2000, 69): k..) Pero la Ley de
Sociedades Andnimas establece en el art. 133.Zagponden solidariamente todos los miembros del
O6rgano de administracion que realizo el acto o adogl acuerdo lesivo, de suerte, que sélo aparecen
exculpados los que prueben que no habiendo intetveen su adopcion y ejecucién, desconocian su
existencia o conociéndola hicieron todo lo convet@epara evitar el dafio o, al menos, se opusieron
claramentea aquél. Esto es, el precepto invierte la cargalaerueba haciéndola recaer sobe los
administradores, y éstos ni alegan, ni pruebarckassas de exculpacién
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En este contexto hay que sefialar que en este ¢igmettos puede ser
fundamental la prueba por indicios, (inexistenaalibros de Comercio, bajas
fiscales y administrativas, ausencia de empleaglos), asi como los informes
periciales y, en concreto, el Informe de Auditorgmy especial, las notas o
salvedades a las cuentas (arts. 281 y ss., 299885 y ss. LEC).

) PROCEDIMIENTOS CONCURSALES Y RESPONSABILIDAD
DE ADMINISTRADORES.

El dia 10 de julio se publicé en el BOE, (n° 164¢9.p26.901 y ss.), la
Ley Organica 8/2003, del 9 de julio para la Reformoacursal, por la que se
modifica la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio Beter Judicial.

La Ley entrara en vigor el 1 de septiembre de 20B84Jvo las
modificaciones introducidas en los arts. 463, 47239 LEC, que entraron en
vigor el pasado 11 de julio).

Tras la Reforma de 1989 se planteé la cuestiomjdeticio de acciones

de responsabilidad estando en curso o si se iaicialprocedimiento concursal.

A estos efectos no debe olvidarse que acudir aptosedimientos
concursales cuando se dan las circunstancias edmsrprevistas por las
normas que regulan estos procedimientos, es aiolggacion legal del
empresario en caso de quiebra y una manifestacion de diligegic el caso de

suspension de pad8s

® El art. 5 LC establece:1« El deudor debera solicitar la declaracién de corso dentro de los dos
meses siguientes a la fecha en que hubiera conacitkbido conocer su estado de insolvencia. 2.Salvo
prueba en contrario, se presumira que el deudorchaocido su estado de insolvencia cuando haya
acaecido alguno de los hechos que pueden seniurtiamento a una solicitud de concurso necesario
conforme al apartado 4 del articulo 2 vy, si se d@rate alguno de los previsto en su parrafo 4°, haya
transcurrido el plazo correspondiemte
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Al abordar esta cuestion, aun hoy, al menos, Hastatrada en vigor de
la Ley Concursal, nos encontramos con el obstadeldener que armonizar

normas nada homogéneas.

En efecto, el Derecho Concursal vigente se enauertgulado, por lo
gue respecta a las quiebras, en textos del sigladpa(Codigos de Comercio de
1885 y de 1829 y Ley de Enjuiciamiento Civil de 198 en lo que se refiere a
las suspensiones de pagos en la vieja Ley de Niftthas pensadas, por tanto,
para una realidad socioeconémica que poco 0 nad@ ¢ue ver con la actual, ni

a la que respondi6 la «<Reforma» societaria de 1989.

En cuanto a la cuestion referente gpdsibilidad de entablar acciones
de responsabilidad la opinién general —y la practica de los Tribed8} viene
siendo claramente favorable al posible ejercicioadeiones al margen del
procedimiento concursal, entendiendo que no hayaob® sustantivo, ni
procesal, para iniciar este tipo de procedimierges, por la propia socieddd

asfi como por los socios o los tercétos

% Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragogaldl de marzo del afio 2Q0@urisprudencia
Aragonesa 2003/0726)(.«.) Por ultimo, en nada empece la existencia det@dimiento concursal a la
responsabilidad solidaria de los administradoresciates, ya que actian en planos juridicos y
patrimoniales diferentes, no infringiendo en absolel principio de la “pars conditio creditoruns.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Paledeid 996(RDS, n° 8, pag. 375) recuerda quip«se
vulnera el principio de «pars condictio creditorumue informa nuestro Derecho concursal por el hecho
de ejercer esta accion de responsabilidad contrpagtimonio personal de los administradores, ya que
la responsabilidad solidaria con la que el artici62.5 les sanciona permite a los acreedores sesial
dirigirse indistintamente contra éstos, contra te&edad o contra ambos a la vez, alcanzando a é&mpiél
por tales deudas el principio de responsabilidadripgonial contemplado en el articulo 1911 CC, y sin
perjuicio de la relacion interna que «a posteriordel pago exista entre los codeudores solidarios
conforme a lo dispuesto en los articulo 1144 y 1ddl5Texto legal citade

Aunque tangencialmente y aplicando la antigua novenatambién_Sentencia del Tribunal Supremo de
14 de mayo de 1996 a Ley 5726).

0 Durante la tramitacién del procedimiento concudsaldunta General es un 6rgano que continGa
existiendo, sin perjuicio de las facultades queespondan a los Interventores judiciales, al Caomoisa
a los Sindicos o en un futuro, a los Administrad@encursales y auxiliares.
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La realidad es que todas las limitaciones a lai@gién de nuevos
procedimientos que impone la normativa concursakeBeren a procedimientos
contra el deudor es decir, contra la sociedad, peroontra terceros como son
los administradores.

A mi juicio, la naturaleza de estos procedimientmcursales de
caracter universal en los que se pretende que tos@ereedores tengan un trato
igual, en aplicacion del principio dgars condictio creditorum, exige que no
se inicien o tramiten procedimientos de ejecuciaguar que, de forma directa

o0 indirecta, puedan lesionar la aplicacion praaticho principio.

El ejercicio de estas acciones, cuya finalidad prdial es el cobro de un

crédito afecto al procedimiento concursal, espewate, en los casos de

n Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuz&@ec€. 5%) de 10 de febrero de 199RDS 1999,
pag. 387). «..) Habiendo cesado en su actividad la empresa @uarstentaba el apelante el cargo de
administrador Unico, y tras haberse extinguido #&acion laboral con los demandantes, nada hizo el
demandado, perfectamente conocedor de la situatgda empresa, para utilizar alguna de las formulas
previstas legalmente para solucionar este tipo itigasiones, tafies como acudir al procedimiento de
liquidacion, o instar la suspension de pagos oudafra (...p.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valenciec(S 62) de 11 de enero de 199&€ 1999, 2736,
Revista de Derecho de Sociedades n°® 13, afio 19®ANZADI, Navarra, pag. 373).Resaparecida la
sociedad de su domicilio, y resultado que no habddizado el depdsito de las cuentas anuales e3 99
1994, reflejando las de 1992 quiebra técnica, goeonstaba en el Registro el cambio de domicili@ g
los bienes inmuebles de la espera se habian adjddipor precio inferior al de mercado, la existenci
de embargos sobre bienes muebles y transferemnda,|lbd cual determina la negligencia del Consejo de
Administracién al no acudir al correspondiente pedamiento concursal, contratando con la
demandante pese a la situacién de insolvencia pamalole consecuentemente perjuicio al no haber
podido haber efectivo su derecho, de todo lo coalresponsables solidarios los miembros del consejo
de Administracion. (M2 C.P.M»)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia2@ede enero de 199&\c. Ar. 333/26), «..) En
suma, por todo ello, ni las deudas se han genepad@ctuacion directa o negligente del administrgdo

ni al Sr. C puede imputéarsele a titulo negligemtend adopcion de medias de disolucion, reduccion de
capital u otras indicadas en la demanda pues sézhaiiciado el procedimiento de suspensién de pagos
oportunamente, finalmente admitido a tramite y gactinalizacion habra que atender, en cualquier
caso, ni existe el preciso nexo de causalidad esittena de dichas acciones que afirman y el supuest
dafio provocado a la actora, pues, cabe recordareadmputable al administrador el éxito o la buen
marcha societario, sino que solo le es exigible sgieomporte y actie, en todo momento, conforras a |
normas legales y estatutarias y, en definitiva, leodiligencia propia de un buen padre de familia)p.
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ejercicio por acreedores ordinarios de accionesedponsabilidad, de hecho,

vulnera dicho principio, a mi juicio.

Otro problema es que, permitiendo estos procedioseal margen del
concurso, se ve gravemente afectada la seguridéticpy -y el principio de
coherencia-, pues al conocer diversos Juzgadoscdenas entabladas por
distintos acreedores, pueden dictar resolucionstintdis, (como de hecho ha

sucedido), en supuestos idénticos.

Ademas del esfuerzo procesal (y econdémico) que reugmara los
administradores, simultdneamente demandados ess\vrzgados, el defenderse
en una pluralidad de procedimientos, en la prachiag claras dificultades
también de prueba para el demandado, (especialnmuieba documental), ya
que la documentacion social se suele encontrar aaferpde los Organos

concursales.

Por todo ello, a mi juicio, iniciado el procedimienconcursal,
cualesquiera cuestiones que, directa o indirecttanpnedan afectar al mismo,
deberian discutirse en su seno.

Procede analizar la cuestion debsible efecto exonerador de la
responsabilidad del administrador, por iniciacion de procedimientos

concursales.

Doctrina y Jurisprudencia se viene pronunciandeesmido negativo. Es
decir, salvo que se inicie el procedimiento coragludentro del plazo de dos
meses previsto en el art. 262 LSA (y 105 LSRL) sssedcadena la

responsabilidad sefialada y puede exidffse.

"2 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo 66 (1% Ley, Ref. 5726).
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El fundamento de esta tesis es considerar el pirogato concursal

como media sustitutoria de la liquidacién segimiasnas societari$

En la Doctrina, ALCOVER GARAU, La responsabilidagl Ids administradores de la Sociedad Andnima

de quiebra voluntaria o la declaracion de quiebranatancia de un acreedor se realiza una vez gse lo
administradores no han cumplido sus obligacionesale/ocar o de solicitar la disolucion en plazo [de
dos meses], el nacimiento de su responsabilidadfrece duda: no han intentado poner remedio a la
situacion de pérdidas progresivas y ello ha degaderen una insolvencia

La sentencia del Juzgado de Primera Instanciad® Baragoza de 23 de julio de 19%8fiala que no
«cabe admitir en este caso una aplicacion rigorided art. 105 LSRL al administrador de una sociedad
que ha promovido dos procesos concursales»(.La resolucion fue confirmada por la Audiencia
Provincial de Zaragoza en sentencia de fecha dlidede 2000

Es interesante la Sentencia de la Audiencia Pr@fine Valencia de 25 de octubre de 199%;. Ar.
322/24): «...) El administrador Unico, D. Eleuterio A....... accerdelicho cargo el 7 de diciembre de
1992 segun certificacion del Registro Mercantil (.L3 deuda impagada por la demanda, se remonta en
su origen al 14 de mayo de 1992. A tenor de losqufentes datos, hay que examinar si la conducta del
administrador Unico a partir de su nombramiento 7elde diciembre de 1992, consistente en la no
liquidacion en forma de la sociedad, permitiendadesaparicion de hecho ha causado perjuicio alguno
a la demanda, determinando la imposibilidad de cotle su deuda (...). Consecuente, si tenemos en
cuenta que a la fecha de nombramiento del codensindemo administrador Unico, la sociedad estaba
en situacién de quiebra, con todo su patrimonio Inkeie inmueble embargado por créditos anteriores al
de la actora, susceptible de ejecucién separadacumnto menos, preferentes por su caracter
singularmente privilegiado, resulta que la solicitwle quiebra en diciembre de 1992, no hubiera
propiciado el cobro de su deuda por la actora. Roque la omision del administrador de tal obligém;

en nada afecté a los derecho de cobro de la acteadtando el requisito de la relacién de causalidad
adecuada entre aquella omision indiligente y efyieio para el tercero aqui demandante. Debe ptw el
estimarse el recurso interpuesto

3 Asi, en la Doctrina, GAYA ALCOBER, (La responsaddid de los Administradores por deudas
sociales ex art. 262.5 y los procedimientos comtés©Op. Cit.....) sefiala quedebe entenderse que la

obligacion del administrador de convocar Junta o siicitar la disolucion judicial desaparece si

presenta solicitud de suspension de pagos o ddiguimluntaria de la sociedad o, incluso, si seldiec

la quiebra o instancia de un tercero

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragdeal5 de abril de 1997AC 996, RDS n° 9)
reconoce que La solicitud de quiebra en el plazo concedido p&aconvocatoria de la Junta de
disolucion del art. 265 LSA suple suficientemeatéalta de esta. Y ello (...) ya que tanto la disan
como la quiebra conducen al mismo resultado deidaidacion ordenada de la sociedadEn igual
sentido, la reciente Sentencia de la Audienciaal®ioja de 15 de noviembre de 19®C 283) sefiala
gue surge la responsabilidad poro«instar la disolucién y consiguiente liquidacionel pertinente
procedimiento concursal

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamatec9 de abril de 199@n un supuesto de cierre o
liquidacién de hecho se refiere expresamente &raxgdié tampoco nka la suspensioén de pagos, ni a
la quiebra». En los mismos términos, SAP Orense de 10 de mayb997J, se refiere a que lo que se
pretende evitar esqye en los casos de insolvencia de la sociedaddosinistradores cesen la actividad
sin proceder (...) a la declaracién de suspensiémpagos o quiebra

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragid 6 de abril de 199(RDS n° 9) recuerda que la
nueva normativa societaria persigue que sociedadesrisis resuelvan su situacion acudiendo al
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Una cuestion también interesantestsl convenio alcanzado por la
sociedad con sus acreedores en el seno de un praceehto concursal
consistente en quita o reduccion de la deuda, zdctambién el administrador

condenado en virtud del régimen legal que analizamo

«oportuno proceso de liquidacion concursaEn igual sentido Sentencia de la Audiencia Pimal de
Baleares de 3 de junio de 19@¥DS n° 9).

Por su parte la reciente Sentencia del Tribunalesnp de 9 de abril de 199RJA 2875/RDS n° 9) dice
expresamente que:desde la perspectiva de un diligente administraflar adopcion de medias
conducentes a salvaguardar los intereses de losemres] se lograria mediante el oportuno
procedimiento concursalbkn términos practicamente idénticos Sentencia deutiencia Provincial de
Granada de 7 de mayo de 19®DS n° 9).

Especialmente clara es la Sentencia de la Audidtrigincial de Valencia de 20 de enero de 10983

Ar. 333/26), @0 existen datos suficientes para inferir una acioa negligente del administrador
demandado que determinara que la actora no vietsfezho su crédito (aunque hubiera sido en parte
de lo reclamado), y ello por cuanto el fundamenitomd de las resoluciones condenatorias para el
administrador en supuestos en que se alude esgeuiinte la falta de observancia por su parte de las
obligaciones que le imponen los preceptos de digiiuy liquidacion de la ley de Sociedades Andnjmas
viene a referirse a no haber acudido aquel en smemio al expediente de suspensién de pagos, & insta
la declaracion de quiebra segun la circunstanciashien a proceder a la disolucién y liquidacién
conforme los articulo 260,1,1 y 4 y 262,1,2,4 ye5lal Ley de Sociedades Andnimas, lo que hubiera
determinado, en su caso, la realizacion ordenadabigmes y su distribucién (...) dificiilmente puede
hablarse de actuacién negligente por su parte daeente dirigida al nacimiento de la deuda, (...xga
habia presentado el procedimiento tendente a ldadecion de suspension, de lo que dificiimente pued
extraerse la conclusion interesada, pues es pretésde tal peticion la que impide o enerva la disidn

y esta omision es, a su vez, la razon de la ineartion de responsabilidad contra el demandado;
idéntico argumento cabe esgrimir en cuanto a indimipnto de la disminucion de capital social, pues
ni tal posibilidad seria factible, en la situacid@® suspension de pagos ya planteada, ni, menos adn,
habiéndose uso de tal via ello conllevaria una meegm la posibilidad de ver satisfechos los créslide

los acreedores, méas alld o distinta de la que, sodtios, pudieran adoptar en el procedimiento de
suspension, en su caso, por el acuerdo o convesirito (...). En suma, por todo ello, ni las deudas
han generado por actuacion directa o negligenteadihinistrador, ni al Sr. C puede imputarsele altit
negligente la no adopcion de medias de disoluaiédiiccién de capital u otras indicadas en la denzand
pues se habia iniciado el procedimiento de suspandé pagos oportunamente, finalmente admitido a
tramite y a cuya finalizacion habra que atender, @ralquier caso, ni existe el preciso nexo de
causalidad entre alguna de dichas acciones quenafir y el supuesto dafio provocado a la actora, pues,
cabe recordar, no es imputable al administradoéxito o la buen marcha societaria, sino que sélede
exigible que se comporte y actle, en todo momentdorme a las normas legales y estatutarias y, en
definitiva, con la diligencia propia de un buen pade familia (...

A «sensu contrario, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madié 23 de abril de 199AC
1205/RDS n° 9) recuerda que la responsabilidadsi@dministradores surge por actuaciones negligente
entre la que se encuentra el abandono del domiedioa que se promuevan los procedimientos
universales que prevé la LEC para que el patrimaéola entidad sirviese para hacer frente a los
acreedores desde el principio de la par condictieddorum». La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Burgos de 28 de febrero de 198%€ 301/RDS 9) considera negligente teo«<ncoacion de expediente
de suspensién de pagos o quiebrgn idénticos términos Sentencia de la Audiedeidarragona de 21
de abril de 1997AC 996/RDS n° 9).
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En sentido afirmativo se pronuncia en la DoctrinagCOVER GARAU
dado el caracter solidario de la responsabilidagoy,tanto, de la deud4. Sin
embargo, no parece que esta tesis, que nos pacec@ada, de nuevo, en
aplicacion del principio depars condictio creditorum, encuentre acogida en

Tribunaleg®.

En estos asuntos en los que existen procedimientagirsales previos o
simultaneos, las peculiaridades concurrentes era aatb de ellos hacen
imposible llegar a conclusiones generalizadoragspson muchos y muy
variados los elementos a valorar, segun lo quelteesiereditado en periodo

probatorid®.

" Op. Cit.

S Ver Sentencia de la Audiencia Provincial de Vaiende 20 de enero de 1998a transcrita,
refiriéndose a la necesidad de espera a la ficadimalel procedimiento de suspension de pagos.

 El Juzgado de Primera Instancia n® 12 en sentelec28 de marzo de 199%ace especial énfasis en la
existencia de una Comisién de Vigilancia como counsercia de la suspensién de pagos sefialantio: «
todo ello en el ambito de la existencia de una Ga@mide Vigilancia con facultades de fiscalizacd

la gestion social, por todo ello tampoco se estiua concurra el requisito de actuacién culpable fwor
que la accion en base al art. 133 y 135 LSA y 6RLL$a de ser desestimada. En cuanto a la accién
ejercitada en base a los arts. 104 y 105 parrafd.SRL (...) la sociedad continu6 desarrollando su
actividad cumpliendo en general sus obligacione} ificluso en diciembre de 1997, por lo que no se
puede estimar que concurriera causa de disoluciohy hubiera transcurrido el plazo de dos mesas d
art. 105 LSRL sin que el Administrador adoptara iadlguna respecto a la disolucion y liquidacion,
pues en enero de 1998 se presentd la quiebral@.qgue conlleva a desestimar también la segunda
accion ejercitada.

Apelada esta resolucidon ante la Audiencia de Za@ag®ollo de apelacién 251/9%s confirmada
integramente por sentencia de fecha 8 de octubi®%@ de la que destacamos lo siguiententende

la Sala que el supuesto planteado en Autos, no epeedventarse sin tener presente el convenio
alcanzado en el expediente de suspensién de pagos (

En dicho convenio, al margen de la quita y espeaatgdas se establecia una comision, inicialmente
denominada de vigilancia, a la que se atribuianerads de unas facultades sin limite para el control
fiscalizacion de la actividad, gestion y contakalitide la suspensa, la facultad de, ante el incumiphito

de obligaciones de pago, optar bien por la podilasiti de conceder nuevos aplazamientos, bien la de
convertirse en verdadera comision liquidadora datripnonio de la suspensa, estando en tal supuesto,
ampliamente facultada «para realizar todos los aaie conservacién, administracion y disposicion del
patrimonio y para distribuir entre los acreedores th sociedad el importe que de su liquidacién se
obtenga, pudiendo realizar y perfeccionar cuantefos y contratos considere convenientes para la
mejor conservacién, aprovechamiento y venta delmanio social.

Es decir, que por una parte se posibilitaba quedosedores tuvieran un control y conocimientoltgta

absoluto de la situacién patrimonial, financieradg gestion de la suspensa (...). Y por otra tefdan
posibilidad de decidir en caso de incumplimienédjduidacion de la sociedad (...).
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* Regulacion de estas cuestiones en la nueva Ley Carsal.

La Ley Concursal regula de forma detallada la resgbilidad de los

administradores concursales y de los auxiliaresgaelos (art. 36 LC).

El art. 36.5 sefiala quda«accion de responsabilidad se sustanciara por
los tramites del juicio declarativo que correspondate el Juez que conozca o

haya conocido el concursd.

Es evidente que la responsabilidad de los admandsires (...) no puede solventarse sin tener present
el anterior convenio.

Es verdad que la comision que estaba prevista itaimse e iniciar sus actividades «en el momento en
que el Auto aprobatorio del convenio adquiera fiza® no se constituiria hasta el........... Peroede
retraso ninguna responsabilidad cabe reprochareaidndado (...).

La imposicion de los articulos 104 y 105 LSRL delitolucién de la sociedad (...) imponiendo a los
administradores una responsabilidad solidaria sirealizan lo pertinente para conseguir la disolutio
constituye una norma preconcursal con la que séeprde (...) garantizar una liquidacion ordenada que
para los de los supuestos de insolvencia ha delgiopaun en esa fase de liquidacion, con el pertie
proceso concursal (art. 124).

Pero es que, a mayor abundamiento, aunque se éetandue la sociedad se encontraba en la
mencionada situacién legal de disolucién en .,.es lo cierto que quien convencionalmente, @hos

en acuerdo que vinculaba a la mercantil demandaate ............................ , S.L.), podia iniciar el
proceso liquidatorio era solo la comision de vigitda. y en lugar de acordar tal medida, lo que deci
es, en virtud de las facultades pactadas, otorgaaplazamiento de pago. y no sélo eso (...) lovguna

a autorizar era que la sociedad continuara el ejeio de la actividad (...), lo que a la comisi@nla que

se le atribuia la facultad-deber de fiscalizar lasgjéon comercial y la situacion financiera de lspensa,

le parecié adecuado y suficiente (...).

La circunstancia de que posteriormente se soliaitir quiebra, para nada empeora o perjudica la
condiciéon del demandante. Esta [la Comisién] nadigetH a la misma y quienes inicialmente pusieron
alguna objecioén procesal a ella, al final desistier La quiebra supone un mecanismo de liquidac@m p
insuficiencia del patrimonio de la misma para atentbs créditos y de sus acreedores y en la queeglg
principio de garantizar una posicién de igualdad lds mismos. Que se optara por el procedimiento
legal de la liquidacién ordenada y no el conveneilomo sirve de fundamento para proclamar
responsabilidad alguna del Administrador. En ddfua, no puede apreciarse en el administrador esa
responsabilidad objetiva, ni menos por culpa, cuanids acreedores tenian un poder absoluto de
fiscalizacion de la sociedad y casi de tutela dmisma.

" Seguin este mismo precepto la accién prescribs auatro afios desde el cese o desde que el actor
hubiera tenido conocimiento del dafio o perjuicguél que el art. 949 CCom). En el Proyecto el plazo
era de dos afos, luego se ha agravado.

Obsérvese que esta responsabilidad, que se exteembén a los auxiliares delegados (art. 31 PEE),
por actos contrarios a la Ley o realizados sirelaidh diligencia.
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De la lectura del art. 36 no puede dudarse queasa de ejercicio de
estas acciones de responsabilidad, el actor, @Gmre®e el propio concursado),

actla en interés comun o de la masa.

Asi resulta del parrafo 6 de este precepto a cewyort i la sentencia
contuviera condena a indemnizar los dafos y pdgsjel acreedor que hubiera
ejercitado la accion en interés de la masa tendeéedho a que con cargo a la
cantidad percibida, se le reembolsen los gastoseswm@s que hubiera
soportade. Resulta obvio que late el principio deass condictio creditorumy

de universalidad del concuréo

Sorprendentemente, no existe en la Ley, una reguladan detallada
respecto del ejercicio de acciones de responsabildntra los administradores

de la sociedad en concurso.

La aplicacion analdgica de las normas antes refgrien mi opinion, no
es posible dada su redaccion literal y, de nuewo,ep principio de aplicacion

restrictiva de este tipo de normas de caracteligaamorexart. 4 CC.

En todo caso, de la redaccion de la Ley Concusiage desprenderse
gue la nueva regulacion afecta, Unicamente, atiejerde la accion social, pero

no a las acciones individuales de responsabilidadipiios.

Asi resulta del art. 48.2 LC que establece qu®in «perjuicio del
ejercicio de las acciones de responsabilidad quefarone a lo establecido en

otras normas, asistan a la persona juridica deudooatra sus administradores,

8 Sin embargo, es clara también la escasa utilidactipa que va a tener este precepto, pues esnéwide
que ningun acreedor va a involucrarse en un progedto de este tipo, con el mero reembolso de gasto
sin ver «recompensado su esfuerzo» en interésrdada, por ejemplo, percibiendo un importe adidiona
de su crédito.
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auditores o liguidadores, estaran también legitimsidpara ejercitar esas
acciones los administradores judiciales, sin net&side previo acuerdo de la

Junta o asamblea de sociggacuerdo solo exigido en el art. 134 LSA).

En materia de competencia este mismo precepto lestabque
«correspondera al Juez del concurso conocer de tatoaes a que se refiere el

parrafo anterios.

En cualquier caso, de esta precision, ausente EBnogecto, unida a la
nueva atribucion de materias a los Juzgado de lezaniél, también modificada
en la Ley®, resulta claro el conocimiento de estas acciamesiresponde al Juez

del concurso.

El art. 50.2° establece: kos jueces del orden civil del orden social ante
quienes se interponga demanda de la que debe corb@eez del concurso de
conformidad con lo previsto en esta ley se abstande conocer, previniendo a
las partes que usen de su derecho ante el juezatelurso. De admitirse a
tramite las demandas, se ordenara el archivo de todactuado, careciendo de

validez las actuaciones que se hayan practicade (..

Por su parte en materia de acumulacion el art.®5%efiala que, les
juicios declarativos en tramitacion al momento daléclaracion de concurso se
continuaran hasta la firmeza de la sentencia. Natafite, se acumularan
aguellos que se estén tramitando en primera inst@apaespecto de los que
Juez del concurso estime que su resolucion tiermstendencia sustancial para
la formacion del inventario o de la lista de acremds

" Articulo Segundo Ley Orgéanica 8/2003.
80 El art. 50.2 LC remite a esta norma respecto si@locedimientos concursales.

8 También el art. 52 respecto de procedimientosrates.
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La acumulacion podra solicitarse por la administicat judicial, antes
de emitir su informe, o por cualquier parte persdaaantes de la finalizacion

del plazo de impugnacién del inventario y de ltalide acreedores

Entiendo, por tanto, que la acumulacion podriadarge por el Juez, ya
gue, a mi juicio, en los procedimientos de respliidad de administradores
entablados por acreedores al margen del concuesnlta obvio que hay
«trascendencia sustancial para la formacion de itago», (piénsese en
supuesto de adopcion de medidas cautelares comargosbpreventivos) y
afectan de forma evidente a lésta de acreedores por cuanto el acreedor
puede percibir su crédito del administrador demdodaafectando a su

consideracidon como acreedor en el concurso.

Otra cuestion que se suscita es sae@ministrador condenado que
paga se subroga como acreeddarts. 1158 y 1.209 CC y 16 y ss. LEC) en el
proceso concursal. Es muy dudoso, técnicamenteneaios, en el caso de
ejercicio de acciones indemnizatorias, como es&b cle las reguladas en el art.
135 LSA.

Una referencia, aunque muy indirecta, al supuestoetho se encuentra
en el art. 160 PLC, en sede de liquidacion (Capift), que establece:Ek
acreedor que, antes de la declaracion de concunsbjera cobrado parte del
crédito de un fiador o avalista o de un deudordaio tendra derecho a obtener
en el concurso del deudor los pagos correspondéeateaquéllos hasta que,

sumados a los que perciba por su crédito, cubrampbrte total de éste

Es obvio que dada la vigente normativa societarg@ministrador puede

devenir «eudor solidarie.
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En todo caso, la nueva Ley Concursal debe valoratgepositivamente.

J) SOCIEDAD UNIPERSONAL.

Creo conveniente hacer una brevisima mencion acesfstion aunque,
en este supuesto la responsabilidad se imponeial @aico, no al administrador,
ya que en la practica es muy frecuente que en sstisdades coincida en una

misma persona la condicion de socio unico y adinadsr.

La vigente LSRL (arts. 125 y ss. LSRL) regula pomgra vez la figura

de la sociedad unipersonal o de socio (fiico

De hecho, esta figura existia ya en la practicastaba plenamente
admitida por la Doctrina y la Jurisprudencia, sierbisélo cuando la
unipersonalidad sobrevenia después de la constitudtllo daba lugar a
practicas consistentes en que se constituia foremérma sociedad con varios
socios y al dia siguiente de la inscripcion deolgiedad en el Registro Mercantil,
se vendian las participaciones o acciones, co@nttise en sociedad unipersonal

«oculta».

La nueva normativa prevé dos supuestos de posbfmnsabilidad del

socio unico:

I) Contratos entre el socio Unico y la sociedad, @gleen transcribirse

en un libro especial y referenciarse en la menarial).

El socio unico responde frente a la sociedad, fenté terceros), de

las ventajas que directamente o indirectamente ludganido en

82 Esta normativa se aplica también a las sociedamtsimas con la introduccién de un nuevo articello,
n® 311 en la LSA por la LSRL.
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perjuicio de la sociedad durante un plazo de dos a@sde la firma
de cada contrato. Desde un punto de vista prastigdantea como y a

través de quién va a exigir esta responsabilidabdeedad a su socio

Unico.

i) Incumplimiento del deber de declarar en el Re&gi Mercantil la
unipersonalidad dentro de los seis meses siguiangee se produzca
tal situacion. El socio unico responde de las dewsdaiales contraidas

en el periodo de unipersonalidad y sélo mientraseniascrib®’.

En Zaragoza, a 16 de julio de 2003.

Carmen Gay Cano

Abogado

Carmen Gay Cano. Qiy CANO. Abogados
Reservados todos los derechos y/o transmision paratquier medio o sistema, salvo autorizacion expras

8 El incumplimiento de lo dispuesto en el art. 1ZRL sobre publicidad de la unipersonalidad en toda
la documentacién mercantil cabria plantearse gioskia sancionar también con multa conforme al art.
24 CCom.
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