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Resumen

La reforma introducida en la LSA por la Ley 26/03 “de Transparencia” aporta un
catélogo de deberes del administrador para con la sociedad administrada. Ello parece
implicar dos situaciones distintas deducidas de los articulos 133 a 135 de la LSA en
punto a la exigencia de responsabilidad a los administradores sociales:

Una Accién Social, propiamente mercantil, procedente cuando el administrador
cause dafio a la sociedad que administra. Habra de fundamentarse segin el art. 133
en actos u omisiones realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio
del cargo, predicables para con la sociedad, y podra ejercitarse, segiin el art. 134, por
la sociedad, por los socios o por terceros si no la inician la sociedad ni los socios.

Una Accién Individual, recordada por el art. 135, ejercitable por tercero o socio
directamente dafiado por el administrador, que no se fundamenta en los deberes del
administrador para con la sociedad, sino en norma contenida en la propia LSA -por
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ejemplo en los casos del art. 262- o en cualquier otra del Ordenamiento, como la
responsabilidad extracontractual del 1902 del Cédigo Civil. Esta no es necesaria-
mente mercantil, su naturaleza vendra determinada por la de la norma de funda-
mento.

Palabras clave: Administradores, Responsabilidad, Deberes, Negligencia, Causali-
dad, Prescripcién

Abstract

The reform got in the LSA by the Law 26/03 “ of Transparency “ introduces a
catalogue of duties of the manager/director for with the administered society. It
seems to imply, two different situations deduced from the articles 133 to 135 of the
LSA exactly to the exigency of responsibility to the social managers:

An Social Accién, properly mercantile, proceeding when the manager damages
the society who administers. It will to be based according to the art. 133 in acts or
omissions realized breaking the duties inherent in the performance (discharge) of the
cargo, predicables for with the society, and it will be able to exercise, according to
the art. 134, for the society, for the associates or for third if neither the society nor
the associates initiate it.

An Individual Accién remembered by the art. 135, ejercitable for third or asso-
ciate directly damaged by the manager, who is not based on the duties of the mana-
ger for by the society, but on norm contained in the own LSA - for example example
on the cases of the art. 262-or in any other one of the Classification, as the responsi-
bility extracontractual of 1902 of the Civil Code. This one is not necessarily mercan-
tile, nature will come determined by that of the norm of foundation.
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L. Introduccion

Las reformas en el texto de la Ley de Sociedades Anénimas, introducidas por
la Ley 22/03, Concursal, la Ley 26/03, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28
de julio, del Mercado de Valores y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, (conocida como Ley de Transparencia) y la Ley19/05, sobre la sociedad ané-
nima europea domiciliada en Espafia, han venido a depurar y aclarar las posibilida-
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des de ejercicio de la accién de responsabilidad contra los administradores de las
sociedades anénimas', que ciertamente se han venido produciendo de forma un
tanto abusiva desde que la Ley 19/89, de Reforma parcial y adaptacién de la legisla-
cién mercantil a las directivas de la CEE en materia de sociedades, y el posterior Real
Decreto Legislativo 1564/89, que aprob6 el Texto Refundido correspondiente,
aportaron una nueva y ampliada redaccién al texto original de la Ley de Socie-
dades Anénimas (en adelante LSA), de 17 de Julio de 1951.

Al amparo de la expresion sin la diligencia con que deben desempeniar el cargo conte-
nida en la redaccién dada al articulo 133.1 de la LSA en el texto de 1989 -junto a
una cierta demonizacién cultural, que no juridica, del empresario- han venido
tomando carta de naturaleza interpretaciones excesivas y exageradas del precepto,
probablemente debido en parte a un “ambiente social” tefiido de demagogia, acepta-
do por los jueces en muchas ocasiones, importado desde la Jurisdiccién Laboral a la
Mercantil, y también, y quiza principalmente, debido en parte al aventurerismo de
algunos abogados partidarios del “demanda que algo sacas”.

Debe también afiadirse la confusion jurisdiccional que se produjo al sentenciarse
responsabilidad de los administradores sociales, recurriendo a lo dispuesto en la
LSA, en reclamaciones de cantidad de los trabajadores ante la jurisdiccion laboral,
con aplicacién simultdnea del habitual in dubio pro operario propiciando una inter-
pretacion rigorista del texto legal que, para favorecer al trabajador por cuenta ajena,
cargaba contra el administrador social.

De esta manera, aportaciones doctrinales dignas y convenientes, como la teorfa
del levantamiento del velo?, han resultado en algunos casos aplicadas con extremo
rigor y producido declaraciones de responsabilidad en la jurisdiccion social que
extralimitaban la propia competencia, al entrar y decidir en la materia, propiamente
mercantil’, de responsabilidad del administrador de la sociedad por las deudas socia-
les, propicidndose una suerte de investigacion policiaca, basada en el clasico cui pro-

' Si bien cuanto m4s adelante se dira puede aplicarse a: sociedades anénimas, sociedad de responsabilidad limi-
tada, sociedad comanditaria por acciones, sociedad anénima europea domiciliada en Espaiia y por remisién legal a
sociedad de garantia reciproca y sociedad cooperativa. Vid. ALONSO ESPINOSA EJ.: La responsabilidad civil del
administrador de sociedad de capital en sus elementos configuradores. Pamplona 2006, pag 14-15.

* SERICK, Rolf, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, (trad. por J. Puig Brutau), ed. Ariel, Bar-
celona, 1958.

* De hecho la Sala de lo Social del TS en diversas sentencias -STS 28-2-1997 (R] 1997, 4220), 13-4-1998
(RJ 1998, 4577), 21-7-1998 (R] 1998, 6211), 11-1-1999 (R] 1999, 79) y 9-11-1999 (R] 1999, 8520)- resolvid,
reiterdndolo en otra de 17 de enero de 2000 (R] 2000, 918), incompetencia del orden jurisdiccional social cuando
se trata de la responsabilidad de los administradores fundada en la omision de los deberes societarios impuestos en los
articulos 133.1y 262.5 del TRLSA, manteniendo lo contrario en los supuestos de no adaptacién de la sociedad a
la reforma -STS 28-10-1997 (R] 1997, 7680), 31-12-1997 (R] 1997, 9644), 31-3-1999 (R] 1999, 3782) y 20-9-
1999 (R] 1999, 7227)-. Sin embargo la sutileza de la distincién y la abundancia de resoluciones dan idea de la
proclividad de algunas Magistraturas a entrar en la materia, lo que unido a la peculiaridad de los recursos en
materia laboral -en cuanto a la necesidad de afianzamiento de la cuantfa de la condena para la admisién del
recurso patronal- facilit6 la intromisién, pues muchas sentencias no han sido formalmente recurridas por falta
del preceptivo depésito.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 9-59
n? 75, septiembre-diciembre 2008, ISSN: 02 12-7377



DANIEL PRADES

dest' y destinada a determinar siempre y en todo momento un responsable para las
deudas de las empresas en situacién de crisis, apuntando al administrador en lugar
de utilizar los medios legales previstos para estas situaciones.

A tal punto llegé la marea que, con légica, comenz6 a producirse el reflujo, y ha
sido necesario mas adelante mitigar los previos excesos, por lo que no es ahora extra-
fio encontrar en la Jurisprudencia frases tales como: ...este impago no puede equivaler
necesariamente a un dafo directamente causado a los acreedores sociales por los adminis-
tradores de la sociedad deudora, a menos que el riesgo comercial quiera eliminarse por
completo del trdfico entre empresas o se pretenda desvirtuar el principio bdsico de que los
socios no responden personalmente por las deudas sociales’.

Indudablemente, en los afios transcurridos desde 1989, se ha producido una
auténtica ceremonia de la confusién en la interpretacion y aplicacién puntual de los
articulos 133 a 135 de la LSA -extremando el rigor de la Ley hasta méas alld de su
propio texto- agravada por el hecho de que la casuistica es infinita y también singu-
lar, sin que se haya producido la conveniente y necesaria armonizacién y distincién
doctrinal entre las muy diversas situaciones que se han juzgado bajo las normas cita-
das, que agrupan un minimo de siete diferentes legitimaciones activas para el ejerci-
cio de las dos posibles acciones y un infinito ntimero de causas en las que basar el
petitum de la demanda.

Sobre todo ello gravitaba adema4s el serio problema de la falta de especializacion
de la judicatura en materia mercantil; como muestra vale referir el hecho de que
muchos jueces no tenfan -ni algunos tienen ain®- clara la distincion legal entre los
conceptos de capital y patrimonio recogidos por la LSA, aunque es de esperar que la
creacién en la Primera Instancia de los Juzgados de lo Mercantil, y la reserva a éstos
de las acciones de responsabilidad contra los administradores, produzca con el tiem-
po un sano y necesario efecto en la formacién y especializacién judicial en la mate-
ria, cada dfa m4s precisa.

Si a todo ello se une el aventurerismo de algunos letrados, lanzandose a deman-
dar y citando forzadamente jurisprudencia fuera de contexto ante jueces en sus pri-
meros destinos y practicamente legos en la materia, no es de extrafiar el que se
hayan producido condenas indebidas y al mismo tiempo absoluciones escandalosas’.

# Marco Tulio Cicerén en su discurso Pro Sexto Roscio Amerino, que constituy6 su debut como defensor
en el Foro, atribuye al pretor Lucio Casio Longino Ravila la paternidad tanto de la pregunta, no precisamente
retérica, como del sistema de investigacién del delito buscando ante todo a sus beneficiarios.

5 STS 20-6-2005 (RJ 2005, 6425).

* Dice, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de octubre de 2005 (Recurso
de Apelacién n® 145/04): Companrte la Sala la resolucién recurrida en orden a afirmar que concurrié causa legal de
disolucién de la sociedad, ast existian deudas, entre otras los pagarés impagados, cuya deuda superaba el capital social
desembolsado (...)

" llustra mucho sobre la dificultad de estas decisiones la STS de 26-2-1998 (R] 1998, 1196). Citada por
APARICIO GONZALEZ, M. L.y DE MARTIN MUNOZ, A. J., La sociedad anénima, legislacién, jurisprudencia
y bibliografia, Madrid, 1999, pag. 539, que ademés versa sobre un caso de sobra conocido.
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Consecuentemente la Jurisprudencia sobre estos tres articulos de la LSA es varia-
disima y hasta llega a parecer contradictoria. Si tomamos, por ejemplo, el supuesto
de la prescripcién de la accién, que més adelante analizaremos en profundidad,
encontraremos sentencias que estiman pertinente la aplicacién del articulo 949 del
Cédigo de Comercio (cuatro afios), mientras otras anteriores entendieron aplicable
la del 1968.2 del Cédigo Civil (un afo), y la realidad es que debera aplicarse una u
otra segiin quién fuere el actor y cudl la accién ejercitada y causa de pedir, pero es
preciso sentar y aclarar los principios para la aplicacién de uno u otro plazo.

Para mayor complicacién, la actividad del legislador en esta materia sufrié un
repentino acelerdn, de hecho con s6lo una semana de diferencia las Leyes 22/03 de 9
de Julio, Concursal, y 26/03, de 17 de Julio, “de transparencia” modificaron, cada
una de ellas parcialmente, la redaccién del articulo 133, la primera para ampliar los
supuestos de legitimacién pasiva, la segunda para modificar y también aclarar las
causas de la responsabilidad.

Por todo ello es necesario tratar de recapitular y describir ordenadamente las dis-
tintas posibilidades. No se pretende en estas piginas un exhaustivo andlisis de la
Jurisprudencia, sino sélo una reflexion sobre la evolucion de los textos legales y la
aportacién de una interpretacién de lo dispuesto por la LSA segtn su actual redac-
cién, aunque analizando previamente las anteriores redacciones de las normas impli-
cadas y tratando de aplicar a todas ellas los criterios de interpretacién del derecho
sin el apasionamiento ni el interés de la defensa del caso concreto.

Conviene pues acercarse y tratar de ordenar la cuestién, de manera tal que tanto
los administradores de sociedades como los letrados y jueces dispongan, al menos, de
un “marco neutro” en el que ubicar sus reflexiones para decidir, argumentar o resol-
ver las controversias. Si el Derecho son las reglas del juego de la empresa qué menos
que pedir que el reglamento que rige el juego sea claro para los participantes y no
dependa en su aplicacién de la decisién de un arbitro mal informado®.

A todos se nos alcanza que, entre los innumerables elementos a tener en cuenta en
el ejercicio de una actividad empresarial, hay uno preponderante y principal: el riesgo.

La empresa es riesgo y éste no puede ni debe anularse por el Ordenamiento, pero
es también el punto focal del empresario, sobre el que ha de trabajar y aplicar las
herramientas a su alcance con el fin de reducirlo y hasta, si es capaz, eliminarlo.

No otra es la labor del empresario, pero en una sociedad sobreprotegida como la
actual’ -y por ello en riesgo de infantilizacion- la tentacién de acudir a los érganos del

® La sentencia citada en la anterior nota 6 dice también: Distinta es la responsabilidad del codemandado D. B
quien al aceptar el cargo de administrador asume la responsabilidad por todas las obligaciones existente en ese momento.
Es decir, que, segin la sentencia, el administrador que acepta el cargo concurrente una causa de disolucion,
adn sin saberlo y por este hecho, asume como propias las deudas sociales.

* En el mismo sentido, véase el reciente articulo, citando a Milton Friedman, de SAMUELSON, PA.,
“{Han fracasado los nuevos dioses?“, Negocios EL PAIS, Edicién digital, 16 de septiembre de 2007

(http://www.elpais.com/articulo/semana/Han/fracasado/nuevos/dioses/elpepueconeg/20070916elpneglse 1/Tes,
12:10 horas del 27 de septiembre de 2007.
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Estado para que nos resuelvan los problemas en que no debiéramos habernos metido
es demasiado fuerte, tanto méas cuanto su reaccién invariable, con criterio mas politi-
co que juridico, es “proteger al perjudicado” -m4s bien al que més ruido hace recla-
mando su intervencion- sin tener en cuenta que éste lo es en muchos casos por pro-
pia y libre decisién, y que la diligencia en el cuidado de los propios asuntos es exigible
siempre a ambas partes, y muy especialmente cuando se trata del trafico mercantil.

Esta cultura de la queja, convenientemente estimulada por la demagogia, esti en
la raiz de la necesidad de determinar siempre un responsable, alguien a quien se obli-
gue legalmente a pagar por nuestras decisiones, negligencias o errores, en lugar de
asumirlos como propios. Hasta tal punto ha arraigado esta necesidad de encontrar
responsables ante cualquier situacién que el Tribunal Supremo ha tenido reciente-
mente que pronunciarse en los siguientes términos: No toda desgracia determina nece-
sariamente que alguien tenga que responder de ella, porque la vida comporta riesgos por si
misma'®.

Un buen empresario, un buen administrador, serd aquél capaz de identificar y
controlar el elemento riesgo para reducirlo al minimo posible en su actividad, pero
también ha de ser capaz de seleccionar adecuadamente “con quién” concierta sus
operaciones, valorando su solvencia tanto econémica como profesional y técnica.

Un mal empresario serd el que se aventure sin cuantificar ni conocer el riesgo
que asume y hace asumir a quienes conffan en él (desde sus socios a sus trabajadores,
clientes y proveedores) y su error de calculo o decisién inconsciente no ha de ser
necesariamente compensado a costa de otro. No puede ser de recibo favorecer al
mal gestor con una interpretacién de la ley que descargue la responsabilidad sobre el
patrimonio de un tercero, cuando la normal diligencia exigible al aparente perjudica-
do hubiera bastado para evitar el perjuicio.

En consecuencia, la obligacién del jurista, y del ordenamiento juridico, en este aspec-
to es facilitar la tarea con normas claras de actuacién y sin correr, ni permitir hacerlo, el
albur de una diversidad de interpretaciones que convierta en una suerte de loterfa malig-
na el resultado de una demanda aparentemente inocua, que se puede envenenar, y de
hecho se envenenan continuamente, en aplicacién del dicho de los tres elementos nece-
sarios para ganar un pleito: tener razén, saberla exponer y que te la quieran dar.

II. El régimen de responsabilidad de los Administradores sociales
instaurado por la Ley de Sociedades Anonimas de 17 de Julio de 1951

La redaccién original de la LSA ya fue controvertida pues, aunque en realidad
daba lugar a interpretaciones diversas, fue interesadamente reducida en su conteni-
do y aplicacién, muy probablemente por la inexistencia entonces de una cultura

1 Cfr. STS de 17-7-2007, (R2007,4895). La sentencia resuelve sobre una reclamacién por responsabilidad
civil del anfitrién en accidente sufrido por su huésped al tropezar éste con un juguete abandonado en el pasillo,
pero obviamente ilustra sobre los aludidos excesos en las reclamaciones.
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social e incluso politica partidaria de la exigencia de responsabilidad a los adminis-
tradores de las sociedades.

Conviene en cualquier caso repasar aquella redaccién y comentar brevemente las
posibles interpretaciones de la norma, pues curiosamente, y a pesar de los aparentes
vaivenes legales, que habria mas bien que imputar a interpretaciones, existe una
enorme coherencia entre aquella redaccién y las sucesivas normas que han regulado
esta situacién, no asi en la interpretacién y aplicacién de las mismas.

II.1. Fundamento legal de la accién de responsabilidad

Del texto original' del articulo 79 se dedujo, quiza interesadamente, que los
administradores no respondfan en ningin caso de la negligencia leve en su actua-
cién, ya que claramente se recogia en el mismo Ia limitadora expresién negligencia
grave. De aquf las frecuentes interpretaciones sobre la existencia para el administra-
dor de una “franquicia”" sobre la culpa leve, a cuyo amparo quedaron impunes
auténticas conspiraciones y bancarrotas punibles.

Y es posible que la intencién del legislador de entonces fuese precisamente ésta®,
pero no es menos cierto que, aunque fuese utilizada en escasas ocasiones, para exigir la
responsabilidad por la culpa leve existia la via del articulo 1902 del Cédigo Civil, indi-
rectamente invocado desde la obligacién de diligencia establecida como deber del admi-
nistrador para con los asuntos sociales al comienzo del articulo 79 de la LSA, como
también existia la posibilidad de acudir al Cédigo Penal para la exigencia de la responsa-
bilidad por dolo o infidelidad en el ejercicio de la administracién de bienes ajenos*.

Cabe en cualquier caso interpretar que el legislador al regular la responsabilidad
de los administradores por dafios al patrimonio social tuviera en cuenta que, a la
postre, los administradores son elegidos por los socios (al menos por la mayoria de
socios), es decir por la voluntad social, y que la sociedad debe cargar con las conse-
cuencias de sus propios actos por la inadecuada eleccién de una persona insuficien-
temente capacitada para ejercer el cargo, como tiene que hacerlo cualquier comer-
ciante que selecciona mal a sus colaboradores®.

""El articulo 79 LSA, en su versién de 1951, decfa: “Los administradores desempefiardn su cargo con la diligen-
cia de un ordenado comerciante y de un representante leal, y responderdn frente a la sociedad, frente a los accionistas y
frente a los acreedores del dario causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave. En cualquier caso estardn
exentos de responsabilidad los administradores que hayan salvado su voto en los acuerdos que hubieren causado daiio”.

2 POLO, E., Los administradores y el Consejo de Administracién de la sociedad anénima, en URIA-MENEN-
DEZ-OLIVENCIA, Comentario al régimen legal de las sociedades mercantiles, tomo VI, Madrid, 1992, pag. 281.

B STS 13-2-1990 (R] 1990, 681): La legislacién ha mantenido un criterio benevolente no imputdndoles a los
administradores responsabilidad sino en casos de dolo o negligencia grave. Citada por APARICIO GONZALEZ,
M.L.y DE MARTIN MUNOZ, A.J., op.cit., pg. 533.

' Genéricamente incluidos, en el C6digo Penal de 1973, entre los delitos de enriquecimiento (apropiacién
indebida, delitos de defraudacion y las quiebras punibles, cuya calificaciéon como fraudulentas y culpables se ha
mantenido en el Cédigo de Comercio hasta la entrada en vigor de la Ley Concursal).

' Responsabilidad por culpa in eligendo e in vigilando del articulo 1903 del Cédigo Civil.
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Asi, el legislador nos estarfa diciendo que, en efecto, concede a los administrado-
res franquicia por el dafio producido al patrimonio social, mediando culpa leve o
levisima, precisamente porque han sido puestos en el cargo por la sociedad, y ésta
debe asumir el riesgo y las consecuencias de que su eleccién no sea acertada.

Es decir, supone una llamada de atencién a los socios para que busquen y procu-
ren la designacién de un administrador “capaz y diligente”, sin ampararse en que no
se veran afectados por los errores leves del incompetente porque podran resarcirse
de ellos por via de la responsabilidad de éste. Se tratarfa pues de una llamada a la
responsabilidad de los socios en decisién tan importante como la determinacién de
la persona a quien encomiendan la gestién del patrimonio comtn.

Légicamente lo anterior no se puede predicar cuando el dafio se produce directa-
mente a un grupo minoritario de socios o a terceros, dado que entonces éstos, que
no son ni representan la voluntad social, podran ejercer las acciones que pudieren
asistirles, en virtud de la reserva expresa que se establecié en el articulo 81 para las
que puedan corresponder.

De ser asi quedarfa claro que la voluntad del legislador fue regular en el articulo
79 exclusivamente la responsabilidad derivada de la relacion entre el administrador y
la sociedad, y no otra, y que cualquier otra responsabilidad' en que incurra personal-
mente el administrador por dafios al patrimonio de tercero o socio en particular no
se regula en la LSA, sino que queda sometida a las normas generales. Y esta volun-
tad trasciende a las posteriores redacciones de las normas homologas, y en tal senti-
do debieran interpretarse.

Conviene también aclarar que el articulo 79 hablaba del dafio que causen (...) vy,
aunque lo habitual es que pensemos en dafio patrimonial, este caricter no estd espe-
cificado en la Ley. Cabe evidentemente que la actuacién del administrador cause un
dafio no inicialmente econémico o patrimonial, sino de imagen o prestigio comercial
(por ejemplo, una opinién politica o deportiva, la omisién de una obligacién formal
que genere la pérdida de status financiero, la vinculacién en una campana publicita-
ria con una imagen que provoque rechazo en la clientela, ...) no produciéndose en
ninguno de estos casos un dafio patrimonial directo (podra venir més adelante o no),
aunque es indudable que existe dafio para la sociedad, que éste se da por incumpli-
miento de sus obligaciones, aunque sea in vigilando, por parte del administrador y
que el incumplimiento parcial del contrato social, como el de cualquier otra obliga-
cién, genera el derecho del perjudicado a resarcirse'”. No es necesario recordar que

' A la misma conclusién se llega aplicando el criterio de interpretacion sistematica, basta comprobar la
ubicacién de las normas para comprender que la Ley se refiere a las relaciones entre administrador y sociedad.

'7 Sin entrar en la polémica sobre la sociedad-institucién y la sociedad-contrato, si cabe sefialar que el
administrador, al aceptar el cargo, manifiesta como minimo su adhesién a un contrato preexistente que la
sociedad “oferta” a quien haya de desempenfar el cargo, cuyas condiciones estdn establecidas, en parte, por las
disposiciones imperativas de la Ley, en otra parte por lo previsto en los Estatutos sobre las normas meramente
dispositivas y finalmente por estas tltimas en cuanto los Estatutos no dispongan otra cosa. Por todo ello cabe
decir que el vinculo entre administrador y sociedad es un vinculo contractual al que el administrador se adhie-
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toda obligacién consiste en dar, hacer o no hacer alguna cosa y que del cumplimiento de
sus obligaciones responde el deudor con todo su patrimonio (...) son formulaciones lega-
les que, en su conjunto, bien que distanciadas entre si en el Cédigo Civil, componen
la teorfa del débito y la responsabilidad.

Asi pues tengamos presente que la responsabilidad existe en el momento en que
se produce dafio a la sociedad, tenga o no éste consecuencias directas e inmediatas
en el patrimonio social.

I1.2. Exigencia de la responsabilidad. La accién en interés social

Con independencia del origen y fundamento de la responsabilidad, conviene
resaltar que los articulos 80 y 81 de Ia Ley establecian claramente dos formas alter-
nativas de ejercer la accién de responsabilidad contra los administradores sociales:
las hoy -a mi entender- mal llamadas accién social y accién individual por el propio
texto de la LSA.

De la redaccién del antiguo articulo 80 LSA™ se deduce la existencia de una
accion para que la sociedad exija de sus administradores la responsabilidad deducida
de los actos realizados en el ejercicio del cargo, segiin se expone a continuacién.

11.2.1. Legitimacién principal: ejercicio de la accién por la sociedad

En primer lugar, observamos que la Ley crea una accién especifica, destinada a
reconstituir (indemnizar, hacer indemne) el patrimonio social si resulta perjudicado
por la actuacion de los administradores.

Se trata pues de una accién a favor de la sociedad (legitimacién activa) y contra
el administrador (legitimacién pasiva) para exigir a éste la responsabilidad (funda-
mento de la accién) en que pueda incurrir derivada del contenido del articulo 79, es
decir, por los actos o acuerdos que dafien el patrimonio social en los que medie malicia,
abuso de facultades o negligencia grave, o en los que no actte con la diligencia de un

re voluntariamente y que se obliga a respetar, por lo que el incumplimiento de las condiciones de ejercicio del
cargo serd incumplimiento contractual, susceptible de generar indemnizacién para el perjudicado.

' El articulo 80 LSA, en su versién de 1951, decfa: La accién de responsabilidad contra los administradores se
entablard por la sociedad, previo acuerdo de la Junta general, que puede ser adoptado aunque no conste en el orden del
dia.

En cualquier momento, la Junta general podrd transigir o renunciar al ejercicio de la accién, siempre que no se
opusieren a ello socios que representen, al menos, la décima parte del capital social. El acuerdo de promover la accién o
de transigir implica la destitucion de los administradores.

Los accionistas que representen la porcion de capital que queda establecida en el pdrrafo anterior podrdn entablar
conjuntamente contra los administradores la accién de responsabilidad, cuando la sociedad no lo hiciere, dentro del plazo
de tres meses, contados desde la fecha del acuerdo o cuando éste hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad.

Los acreedores de la sociedad sélo podrdn dirigirse contra los administradores cuando la accién tienda a reconsti-
tuir el patrimonio social, no haya sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas vy se trate de un acuerdo que amenace
gravemente la garantia de los créditos.
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ordenado comerciante y un representante leal. No olvidemos que se trata de un supues-
to de administracién de bienes ajenos” y que, en realidad, lo que la Ley exige al
administrador es que actte en beneficio del patrimonio social® tal y como lo harfa en
el de su propio patrimonio.

Légicamente la sociedad, cuando resulta dafiada, ha de tener la prioridad en el
ejercicio de la accién, y, como fictio iuris, ha de formar su voluntad mediante acuerdo
de la Junta general, de aqui que sea la primera legitimada y se exija el citado acuerdo
para su ejercicio, pero a la vez se debe facilitar a los accionistas la posibilidad tanto
de proponer como aprobar el acuerdo.

Como la Junta debe ser convocada por los administradores, quienes ademds esta-
blecen el Orden del Dia, a éstos les habria resultado muy sencillo bloquear cualquier
iniciativa en este sentido evitando la convocatoria y haciendo asf ilusoria la posibili-
dad de acordar el ejercicio de Ia accién de responsabilidad. Para evitar este bloqueo
inicial se hizo excepcién al funcionamiento normal de la Junta, permitiendo la Ley
que el necesario acuerdo pudiera tomarse sin convocatoria previa, evitando asf
advertir a los administradores sobre la intencién de los socios de someter a conside-
racion de la Junta el ejercicio de la accién contra ellos.

La precaucion de imponer la destitucién del administrador, en caso de aprobarse
el ejercicio de la accién por la sociedad y aunque posteriormente se llegare a transi-
gir, es absolutamente légica dado que no parece que pueda continuar administrando
un patrimonio ajeno quien ya ha sido fundadamente sospechoso de infidelidad o des-
lealtad al interés que estd obligado a proteger, siendo indiferente que resulte o no
condenado, pues la pérdida de confianza se habra producido en ambos casos.

11.2.2. Primera legitimacion subsidiaria: ejercicio de la accién por los socios

Por otro lado, también es obvia la necesidad de proteger a las minorfas de la
imposicién de acuerdos por el grupo mayoritario, el cual normalmente habrd nom-
brado al administrador y dificilmente aceptard actuar contra su “instrumento”, que
incluso podria haber obedecido instrucciones; de aqui que se legitimara subsidiaria-
mente a las minorfas para ejercer la accién en defensa del interés social. Esta legiti-
macién de segundo orden aparecia tanto si se toma el acuerdo y no se ejecuta,
mediante la interposiciéon de la demanda en el plazo de tres meses, cuanto si el
acuerdo hubiera sido contrario al ejercicio de la accién.

Pero, en cualquiera de los dos supuestos en que los socios quedan legitimados
para ejercer la accién en defensa del interés social, Ia accién que se ejerce ha de fun-

' ALONSO ESPINOSA EJ., Op.cit., pag 26: (...) no es un dominus del patrimonio administrado (...) sino
administrador de un patrimonio ajeno cuya administracion le ha sido confiada por sus propietarios.

© En este sentido, ALFARO AGUILA-REAL, ].. “La llamada accién individual de responsabilidad o res-
ponsabilidad “externa” de los administradores sociales”, 22 edicién, 23 de enero de 2007, n? 1, InDret, 2007,
pag. 6.
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damentarse necesariamente en la lesion del interés social deducida de la actuacién
de los administradores, si no hay dafio directo y propio para la sociedad (fundamento
de la responsabilidad) no existe posibilidad de ejercer esta accién; el dafio infligido a
socios o terceros no serd fundamento del ejercicio de la accién social.

La motivacién es clara, ya que el dafio directo al patrimonio social producird una
pérdida de valor real o contable de las acciones (o al menos de su valor liquidatorio,
aunque pudiera no afectar al de cotizacién si el dafio no trascendiera al mercado®) y
esta minusvalia de las acciones provoca una afeccién correlativa en el patrimonio
del socio. El dafio directo a la sociedad produce dafio indirecto (consecuencial) en el
patrimonio del socio, y por ello debe estar éste legitimado para ejercer la acciéon que,
reconstituyendo el patrimonio social, devuelva al socio el valor real de su accién
“haciendo indemne” también, como consecuencia, el patrimonio del socio.

Por contra es también absolutamente l6gico que no pueda utilizarse esta accién,
fundamentada en el articulo 79, cuando no exista dafio directo para la sociedad
puesto que, si no hay lesién, ni hay responsabilidad ni cabe por lo tanto indemnizar a
la sociedad. Asf, si el dafio se produce directamente al patrimonio del socio sera otra,
la individual, la accién a ejercitar.

Como también es logica la exigencia de un minimo agrupamiento de los socios,
diez por ciento del capital social, para ejercer la accién en su legitimacién activa sub-
sidiaria, ya que si la accién pudiera ser ejercida por cualquier socio serfa imposible el
gobierno de la sociedad”, que quedarfa expuesto a posibles “francotiradores” con
participaciones irrelevantes.

11.2.3. Segunda legitimacion subsidiaria: ejercicio de la accion por los acreedores. Proce-
dencia y limitaciones

Por tltimo, se establece una tercera legitimacién activa, subsidiaria de la subsi-
diaria, que redondea tanto el ejercicio de la accién como su propio carécter, esto es
la legitimacién del acreedor.

Resaltemos que el parrafo comenzaba diciendo los acreedores (...) sélo podrdn
dirigirse (...). Es decir, se trata de una legitimacién especial del acreedor con carécter

' Indudablemente la minoracién del patrimonio social como consecuencia de la pérdida sufrida por el dafio
hace que el valor liquidatorio de la accién -patrimonio total repartido proporcionalmente al nominal de las accio-
nes emitidas- se reduzca. En cuanto al valor de mercado, si el perjuicio trasciende, puede acarrear igualmente -
pero no necesariamente porque el comportamiento del mercado no es una operacién matemdtica- una bajada en
el valor de cotizacién, lo que perjudica consecuentemente al tenedor de la accién cuyo precio de venta se reduce;
también cabe sefialar que la reduccién del precio de la accién en el mercado puede producirse por un acto del
administrador que no causa dafio patrimonial, por ejemplo una expresién politicamente incorrecta puede generar
un rechazo de determinados valores en el mercado simplemente por no caer en gracia al pequefio inversor, que
sumado es muy grande, pero nunca en estos casos el dafio se producirfa a la sociedad, sino a los socios, pues el
patrimonio social no se ve afectado por el menor valor de cotizacién, no cabria pues accién social sino individual.

# Un claro argumento a favor de lo que se mantiene en el texto se puede encontrar en la Exposicién de
Motivos de la LSA de 1951, en concreto, en su Motivo III.
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de excepcion y excluyendo y proscribiendo (negando legitimacién para ejercer la
accién de responsabilidad por dafios al patrimonio social) cualquier supuesto en que
no se cumplieran las condiciones que a continuacién establecia la Ley para el ejerci-
cio de la accién por el acreedor.

Y estas condiciones eran tres y se encontraban claramente enunciadas por el tex-
to legal, sin que quepa duda respecto de la intencién del legislador ni tampoco sobre
el tenor literal de la norma.

La primera de ellas se refiere al objetivo de la accién: cuando la accién tienda a
reconstituir el patrimonio social.

La segunda establece el ejercicio de la accién como subsidiaria de segundo orden:
cuando no haya sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas.

La tercera explica y justifica la causa por la que se concede esta legitimacién
extraordinaria: cuando se trate de un acuerdo que amenace gravemente la garantia de
los créditos. Es decir, que de resultas del acuerdo se siga causalmente una de estas dos
opciones:

En sentido amplio: un empobrecimiento de la sociedad que, l6gicamente, deterio-
re su solvencia general al reducir su patrimonio®, recortando con ello la garantia per-
sonal de la sociedad frente a sus acreedores®, representada por el patrimonio social y
no por el capital, que sélo refleja el patrimonio inicial aportado por los socios.

En un sentido mas estricto y literal: resulte amenazada la garantia especifica de
un crédito concreto, sea ésta real (deterioro por omisién o reforma aventurada de un
inmueble objeto de hipoteca) o incluso personal (decisiones que puedan acarrear la
retirada de un aval, cancelacién de una caucién, etc.).

Y del conjunto de las tres condiciones queda claro que el legislador pretende que
en aquellas situaciones en que una actuacién de los administradores, en la que se
pueda apreciar malicia, abuso de facultades o negligencia grave, cause un dafio direc-
to al patrimonio social, y con ello ponga en peligro o amenace gravemente la satisfac-
cién de las deudas sociales, y simultdneamente se produzca la pasividad de la sociedad
y de los socios en la situacién (bien por conveniencia o ignorancia), puedan los acree-
dores en su propio nombre ejercer la accién para reconstituir el patrimonio social y
asegurar el cobro de sus créditos, pero no les cabe ejercitar la accién en su propio
beneficio y por ello no pueden pedir en su demanda el pago directo en su favor.

Es decir, que los acreedores disfrutaban de algo parecido a una accién directa”
excepcional que les permitfa demandar en propio nombre al deudor (el administra-

? Anticipando el contenido del articulo 150.3, que obligar4 a disolver por pérdidas que reduzcan el patri-
monio a menos de la tercera parte del capital.

* Articulo 1911 del Cédigo Civil: Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todo su patrimo-
nio presente y futuro.

# Similar en su fundamento y ejercicio a las contenidas en los articulos 1552 y 1597 del Cédigo Civil. En
ambos casos, subcontrata y subarriendo, el actor reclama directamente y en propio nombre al deudor de su
deudor, por existir vinculacién en el objeto de ambos contratos, causa y fundamento de las respectivas obliga-
ciones.
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dor social) de su deudor (la sociedad), pero para lograr la reconstitucién del patri-
monio de este Gltimo (dafiado directamente por la actuacién del primero) y con ello
evitar, que no resarcirse directamente, el dafio indirectamente producido ({0 por
producir?) al patrimonio del acreedor demandante. La diferencia con las dos accio-
nes citadas estriba en que no podran los acreedores, sino la sociedad, percibir direc-
tamente la indemnizacién solicitada.

Hay que hacer hincapié en que esta legitimacién especial tiene inicialmente una
limitacién, y muy importante, y es que los acreedores pueden “demandar en nombre
propio”, en virtud de su legitimacién expresa y especial, pero “no en provecho pro-
pio” dado que sélo podréan dirigirse contra los administradores cuando la accién tien-
da a reconstituir el patrimonio social. Es decir, que demandardn en nombre propio
pero el resultado de la demanda, de prosperar, habri de ser necesariamente favorable
a la sociedad, y s6lo ésta recibird la indemnizacién acordada en la sentencia con el
objeto de reconstituir el patrimonio y mantener su solvencia frente a los acreedores,
a los que atenderd cuando sea oportuno. Se deduce pues que la norma no autoriza al
acreedor a cobrar directamente del “deudor de su deudor”, sino que tan sélo le per-
mite actuar en provecho ajeno, aunque de su actuacion se deduzca que simultanea-
mente evite, pero no que resarza, el perjuicio propio. Incluso podemos decir que bas-
ta, para demandar, el cardcter de acreedor de una obligacién no vencida, pues no se
exige el impago sino sélo el riesgo, con lo que la accién tiene el carcter de preven-
tiva.

El fundamento de la accion consistia pues en el dafio directo al patrimonio de la
sociedad que, ante la pasividad de los afectados directamente, desencadena un posi-
ble dafio indirecto en el patrimonio del acreedor-actor, quien solo estd legitimado
para ejercer la accién para proteger su patrimonio del riesgo consecuente de la pasi-
vidad de aquéllos.

De lo anterior se deduce claramente, a mi entender, que en el juego de sus
articulos 79 y 80, la LSA de 1951 estableci6 exclusivamente una accién especifica
para restaurar el patrimonio de la sociedad (articulo 80) ante los dafios directos
causados por los administradores cuando en el ejercicio de su cargo (articulo79)
actten de forma distinta a como lo habrian hecho administrando el patrimonio
propio, con la salvedad de la culpa leve o levisima, que se descarga en la sociedad
por ser precisamente la voluntad social la que ha colocado al administrador en el
cargo que ocupa sin cerciorarse ni de su idoneidad ni de su nivel de competencia.

Este es pues el original y auténtico significado de la mal llamada ahora accién
social de responsabilidad, que mas propiamente debiera llamarse accién en interés
del patrimonio social, segtin se deduce del texto de los articulos 79 y 80 de la LSA de
1951 y, como veremos, de sus homdlogos actuales.
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11.3. Exigencia de la responsabilidad: el articulo 81 como mera reserva de
acciones

Que la franquicia por la culpa leve fuera solo aplicable a la relacién entre admi-
nistrador y sociedad se ratifica con el analisis del articulo 81 de la Ley*. Observemos
que comienza con un no obstante lo dispuesto en los articulos precedentes. Es decir, que
a pesar, ademds y con independencia de lo dispuesto en los articulos 79 y 80, caben
otras posibles acciones, dado que éstos no obstan al ejercicio de la acciones que pue-
dan corresponder; y debe tenerse en cuenta que tales acciones habran de tener fun-
damento en otros preceptos, puesto que el articulo 81 no establece cudles sean ni
cuando puedan proceder, sino que sélo se exige la realidad del dafio directo.

La expresién no obstante nos esté indicando que, en realidad, de los articulos 79 y
80 se deduce tnica y exclusivamente la existencia y ejercicio de la accién de respon-
sabilidad en interés del patrimonio social, creada por el articulo 80, como conse-
cuencia del dafio producido a éste por una actuacién del administrador no adecuada
a las exigencias y pardmetros establecidos en el 79 para el comportamiento exigible
al administrador para con la sociedad.

Siguiendo con esta argumentacion, la siguiente pregunta serfa si podemos invo-
car el articulo 79 desde la perspectiva del articulo 81. Y la respuesta que nos ofrece
la Ley es clara en el sentido de que no resulta posible esa invocacién, toda vez que
parece estar vetada por el tenor literal del propio articulo 81, al desvincular este pre-
ceptos de los dos anteriores. Es decir, que la existencia de la accién social basada en
el comportamiento inadecuado respecto al articulo 79 no obsta para que queden a
salvo las acciones que puedan corresponder (...) por lesion directa, o, lo que es lo mis-
mo, que las acciones a que se refiere el articulo 81 existen “a pesar, ademds y con
independencia de” lo dispuesto en los articulos 79 y 80, y que las mismas existirian
también si los citados articulos desaparecieran del texto legal.

Se trata por lo tanto de una reserva especifica de acciones”, por la que aparte y
ademas del posible ejercicio de la social, si ésta nos esta vedada podremos utilizar las
que puedan corresponder, pero de ningiin modo se crea aqui una accién de socios o
terceros basada en un comportamiento del administrador inadecuado a los pardme-
tros del articulo 79.

Y es de toda légica, porque el articulo 79 de la LSA regula las obligaciones del
administrador para con la sociedad y la responsabilidad exigible a éste por la socie-
dad cuando su patrimonio resulta dafiado. Sélo desde este punto de vista resulta
entendible la “franquicia de culpa leve” que el articulo 79 otorga al administrador,
porque en realidad no es tal franquicia sino, como se ha dicho mas arriba, la conse-

% El articulo 81 de la LSA, en su versién de 1951, establecfa: No obstante lo dispuesto en los articulos prece-
dentes, quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan corresponder a los socios y a los terceros por actos de
los administradores que lesionen directamente los intereses de aquéllos.

‘" En el mismo sentido, se expresa ALFARO AGUILA-REAL, op. y loc. ult. cit., si bien el autor desarrolla
sus argumentos respecto al vigente articulo 135 del TR de la LSA.
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cuencia de la “eleccién de colaboradores inadecuados” en que la propia sociedad
incurre al designar un administrador incompetente para el ejercicio del cargo. Con-
tra su propia negligencia en la eleccién no puede la sociedad quedar vacunada por
ley, ni sacar la ventaja de que otro indemnice la mala eleccién realizada por la volun-
tad social.

Esta franquicia del administrador, por lo tanto, solo existe ante la sociedad; ante
los socios y los terceros el administrador responderd, ya que no tiene vinculo con-
tractual con ellos, en toda la extensién de lo dispuesto por el ordenamiento en otras
normas, y en especial de la culpa extracontractual del 1902 del Cédigo Civil; el 79
no recorta la culpa extracontractual del administrador ante socios y terceros, ni
determina un comportamiento exigible al administrador por un tercero que no sea la
sociedad, sino tan solo la relacién entre administrador y sociedad. Por ello, si el arti-
culo 81 dice no obstante... quedan a salvo; lo que nos quiere decir es que indepen-
dientemente de lo dicho en el 79 y el 80 sobre la relacién entre administrador y
sociedad, los socios y los terceros siguen pudiendo aplicar en toda su extension el
ordenamiento juridico en lo que les ampare frente al comportamiento del adminis-
trador; luego no sélo el 1902, sino también las acciones de indemnizacién que pue-
dan corresponder a los socios y a los terceros por actos de los administradores que
lesionen directamente los intereses de aquéllos, obviamente en tanto estén reconoci-
das por nuestro ordenamiento.

De aqui, de este entendimiento del contenido del articulo 81, surgié la linea de
jurisprudencia firme y estable que, a través de multitud de sentencias, establecia que
a las acciones iniciadas al amparo del articulo 81 les deben ser exigibles los tres pre-
supuestos basicos® de la responsabilidad extracontractual:

a) Acto del administrador por accién u omisién.

b) Dafio directo al patrimonio de tercero, el dafio a la sociedad serd indirecto para el
tercero, pero no directo.

¢) Relacién de causalidad entre actuacion y dafio: que necesariamente del acto se
siga el dafio, y que éste no se hubiera producido sin el acto.

Insistamos en que el articulo 81 nos remite al ordenamiento juridico en su inte-
gridad, no sélo al 1902 del Cédigo Civil, recorddndonos que podemos ejercer cuan-
tas acciones tengamos, pero también imponiendo que, l6gicamente, para su ejercicio
procesal tengamos que fundamentar la demanda en normas concretas, sin que se
pueda alegar genéricamente la existencia del dafio sin acreditar la causa legal de
pedir. Habra que demostrar la existencia de un dafio concreto, que éste se derive de
un acto determinado del administrador y que el acto concreto sea negligente o

#STS 3-4-1990 (R] 1990, 2690): El precepto legal invocado no sélo se refiere a la malicia...presupone un “dasio
causado” y una relacion de causa a efecto entre esa situacion irregular vy el daiio causado. Citada por APARICIO
GONZALEZ, M.L. y DE MARTIN MUNOZ, A.J., op.cit., pag. 535.
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incumpla una norma, siendo necesario tanto invocar la norma como hacer patente
el incumplimiento.

De la LSA de 1951 podemos deducir, en resumen, que se crea, por el articulo 80, la
accién especial por dafo directo a la sociedad -afecte o no inmediatamente al patrimo-
nio social- que sea consecuencia de la actuacion del administrador en los términos pre-
vistos en el articulo 79, y que ademas persisten y perviven en todo caso, por el articulo
81, la accién por culpa extracontractual deducida de culpa o negligencia del adminis-
trador que produzca dafo directo al patrimonio de un tercero, asi como la responsabili-
dad “ex lege” para cualesquiera otros supuestos concretos, y por tltimo las que puedan
deducirse de actuaciones dolosas (sea dolo civil o penal) del administrador.

I11. Incidencia de la reforma de 1989 en el régimen de responsabilidad
de los administradores

La anterior uniformidad de interpretacién jurisprudencial y doctrinal saltard por los
aires, perdida en un aparente bosque de contradicciones, a partir de la Ley 19/89, de Refor-
ma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las divectivas de la CEE en materia de socie-
dades, que modifica sensiblemente lo dispuesto por la regulacién anterior.

IIIL.1. Ampliacién del fundamento legal de la accion de responsabilidad

Las novedades legales comienzan por la nueva redaccion del articulo 133 del TR
LSA”; homologo del 79 original, que varfa los supuestos de responsabilidad estable-
ciéndola como solidaria en los érganos pluripersonales, ampliando la diligencia exigi-
ble y ademas reduciendo las posibilidades de exoneracién o elusién de la responsabi-
lidad por parte de los administradores.

Dada la relevancia de esas novedades, a continuacién se estudian pormenoriza-
damente.

1I.1.1. La diligencia exigible
La norma primera del articulo 133 modifica los supuestos de responsabilidad, sus-
tituyendo la expresion del anterior 79, dafio causado por malicia, abuso de facultades o

# Recordemos su redaccion: Articulo. 133. Responsabilidad:

1. Los administradores responderdn frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales
del dafio que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben
desemperiar el cargo.

2. Responderdn solidariamente todos los miembros del 6rgano de administracion que realizé el acto o adopté el
acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucion, desconocian su existen-
cia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.

3. En ningiin caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adopta-
do, autorizado o ratificado por la junta general.
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negligencia grave, por otra indudablemente mucho mas amplia: dafio que causen por
actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que
deben desempenar el cargo.

Por lo tanto ya no existe la exigencia, obviamente subjetiva, de la malicia y la
negligencia grave, cuya apreciacion judicial siempre resultarfa improbable por la
intrinseca dificultad probatoria de un elemento intencional, sino que acertadamente
se sustituye la expresién por la de actos contrarios a la ley o a los estatutos, mucho
mas apropiada, por objetiva y susceptible de prueba en estrados por la oposicién
entre la norma (legal o estatutaria) y el acto realizado. Se sustituye pues la generali-
zacion subjetiva por la tipificacién, aunque ésta sea en exceso amplia.

No podemos sin embargo decir lo mismo de la expresién final sin la diligencia
con la que deben desempenar el cargo, expresién que ha sido base de las interpreta-
ciones més extremas, para llegar a calificar la responsabilidad del administrador
como objetiva, siendo causa de importante polémica y dando lugar a corrientes con-
tradictorias de interpretacién de la norma, tanto en la doctrina cémo en los criterios
jurisprudenciales®.

Esta diligencia especial que se requiere a los administradores en su actuacion, y
antes aparecfa en el propio texto del articulo 79 con la diligencia de un ordenado
comerciante y de un representante leal pasa a ser recogida en el articulo 127.1 en
los siguientes términos: Los administradores desempefiardn su cargo con la diligencia de
un ordenado empresario y un representante leal. Expresion que como se puede ver no
varia la redaccion original mas que en la sustitucién del término comerciante por el
més amplio, pero equivalente a los efectos de la norma concreta, de empresario. En
la prictica se trata de un llamamiento al administrador para que cuide de los intere-
ses sociales que se le encomiendan de la misma forma en que cuidarfa sus intereses
propios.

A la interpretacién de exigencia de especial diligencia se vino también a afiadir -
forzadamente, a mi juicio- que el articulo 135, al referirse en su “titulo” a la accién
individual de responsabilidad, abria a los acreedores una via de exigencia de respon-
sabilidad por falta de diligencia de los administradores en el desempefio de su cargo,
estableciendo como fundamento de la accién la invocacién del articulo 133 desde el
135, criterio que todavia encontramos acogido en sentencias del Tribunal Supremo™.

De esta forma se ampliaron sustancialmente los limites de la responsabilidad del
administrador, ya que invocando el 133 desde el 135, y por entenderse en ocasiones
al menos “cuasi objetiva” la responsabilidad deducida del 133, se ha venido produ-
ciendo en los tribunales inferiores una inversién de la carga de la prueba en detri-

° Dice la STS 29-12-2000 (RJ 2001, 354): en la actualidad, dentro de la praxis judicial, se estd casi en el
umbral de la llamada responsabilidad objetiva o por riesgo.... Frente a ella la STS n? 488/07 de 3-5-2007 (R]
2007,2823) sigue exigiendo los tres elementos de la culpa ya citados: acto, dafio y relacién de causalidad.

' Véase por todas, STS 27-10-2006 (R] 2006, 8930)
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mento de la defensa de los administradores, y no olvidemos que el relato de los
hechos, en definitiva, la apreciacién de la prueba, no puede ser objeto de casacién.

Donde antes vefamos la exigencia de los tres elementos de la culpa extracontrac-
tual expresados mas arriba, pasdbamos a otro razonamiento en que se partia de acu-
saciones genéricas de “falta de diligencia” del administrador, quien ahora se vefa
obligado a probar que actué con la diligencia propia del cargo, invirtiéndose ademas
la carga de la prueba. Y para mayor extremo, la diligencia en cuestién no se exigia en
la actuacién del administrador para con la sociedad, lo que al menos si est4 dispues-
to y exigido por el articulo 133, sino para con el tercero acreedor, de manera que han
aparecido en m4s de una demanda expresiones del tipo: ...el administrador incumple
su deber pues el hecho de no pagar la deuda demuestra que su actuacion no es diligente
para con el acreedor*.

Se pasé asf, en la practica, de interpretar indebidamente la existencia de la fran-
quicia por culpa leve del administrador frente a los acreedores, que sf existia frente a
la sociedad, al extremo opuesto de culpa cuasi-objetiva con inversién de la carga de
la prueba y forzando al administrador demandado a probar su constante diligencia,
planteamiento que ha prosperado indebidamente en multitud de resoluciones de la
primera instancia, sin tener en cuenta que la exigencia de probar la constante dili-
gencia es, en realidad, una prueba diabdlica, pues es imposible en términos l6gicos
probar que en ningtn acto realizado ha intervenido negligencia o se ha actuado con
diligencia suficiente. La duda razonable se convierte asi en aliado indebido del
demandante.

11.1.2. El destinatario de la diligencia exigible: la profesionalizacién del administrador

Conviene en cualquier caso observar que tanto la expresién del alcance de la dili-
gencia, como su ubicacién dentro del texto legal, parecen referirse m4s a la relacién
juridica interna del administrador con la sociedad -obligaciones del administrador
con respecto a la sociedad que administra- que a unas supuestas obligaciones del
administrador para con terceros -relacién juridica externa a la sociedad- y que adema4s
por pura légica los intereses sociales son en muchas ocasiones opuestos a los intereses
de sus acreedores. Y no olvidemos que estamos aplicando la LSA, que regula precisa-
mente el reconocimiento de la persona juridica y su pervivencia en el mercado, asi
como su funcionamiento posterior, es decir las relaciones internas de la sociedad y de
ésta con sus socios y drganos, no con terceros; la sola ubicacién del precepto en el
texto legal hubiera debido bastar para proscribir estas interpretaciones.

El administrador no ha sido elegido por los socios para proteger a sus clientes y/o
proveedores, sino para administrar el patrimonio social y hacerlo rendir, l6gicamente

 Tal cual se recoge en la demanda que da finalmente lugar a Sentencia n® 172/06 de la AP de Madrid

(Secc. 28), de 16-11-2006, (AC 2006, 2241).
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dentro de los limites y condiciones que la Ley pone a la actuacién en el mercado y
con respeto absoluto al contrato social reflejado en los Estatutos. Si quebranta la ley
o los estatutos o acttia negligentemente en la administracién sera responsable del
dafio que sufra la sociedad, se refleje 0 no en el patrimonio social, ya que lo que
indudablemente desaparece en el articulo 133 es la franquicia por culpa leve que
ante la sociedad disfrutaba en la redaccién anterior.

Visto asf este sin la diligencia hace referencia mas a la profesionalizacién® del
cargo de administrador que a una supuesta culpa objetiva o cuasi-objetiva, en la que
se deba demostrar haber actuado siempre diligentemente y de la que solo nos exone-
re la culpa exclusiva de la otra parte. Se trata, en realidad, de pedir y exigir a los
administradores sociales una preparacién profesional®* que anteriormente no exigian
ni el mercado ni la ley.

La administracién del patrimonio, propio o ajeno, tiene unas reglas econémicas,
una lex artis®, que es tan exigible al administrador social como lo son sus propias
leges artis a los ingenieros, médicos, arquitectos o abogados.

Y aqui cobra importancia la sustitucién, en apariencia menor, del término
comerciante por el de empresario. Podemos afirmar que la doctrina de forma un4-
nime establece, entre otras, la diferencia entre comerciante y empresario como
producto de una evolucién profesionalizadora de la funcién. El empresario no sim-
plemente realiza actos de comercio, sino que ordena, organiza y controla los
medios de produccién, orientdndolos al desarrollo de una actividad de contenido y
cardcter econdmico’®, que en el caso de las sociedades capitalistas, llega a conver-
tirse en un producto en sf mismo al acceder al mercado secundario de capitales: las
acciones.

Por lo tanto lo que exige el articulo 133 al hablar de diligencia es pura y simple-
mente la profesional exigible por la sociedad a su administrador: la “lex artis” del
empresario, que obviamente nada tiene que ver con la relacién entre administrador
y acreedor social.

Todo lo anterior se veré ratificado por la posterior reforma de 2003, que més ade-
lante analizaremos.

¥ ALONSO ESPINOSA E]J Op. Cit., pag 23: El espiritu vy finalidad de las normas en esta materia (...) tiene
como contenido esencial la consideracion del cargo de administrador como profesional por cuenta ajena de una activi-
dad de riesgo patrimonial.

* En este sentido RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D. y HUERTA VIESCA, M.L., La responsabilidad de los
administradores en las sociedades de capital, 4* edicion, Pamplona, 1998, pag. 425: Se ha agravado notablemente la
responsabilidad de los administradores, lo que exigird, sin duda, una mayor dedicacién y especializacion de los mismos.
Ser administrador dejard de ser un cargo cuasi-inimputable, para convertirse en una profesién delicada y profesionali-
zada.

% ALONSO ESPINOSA EJ.: Op. Cit., pag 28: Es objetivamente exigible al administrador un nivel adecuado de
competencia profesional (lex artis).

* Véase sobre la distincion RUIZ DE VELASCO, A., Manual de Derecho Mercantil. 32 Ed. Madrid, 2007,
pag. 173 y ss.
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I1I1.1.3. Supuestos de exoneracion de responsabilidad

Hay también que resaltar la introduccién de los dos tGltimos apartados del articu-
lo 133, que claramente se encaminan, de un lado, a ampliar y acotar la responsabili-
dad del administrador y al mismo tiempo a facilitar su exigencia.

Frente a la genérica exoneracién de responsabilidad por la simple salvedad en Ia
votacién, segin el anterior 79, el nuevo 133.2 la establece primero como solidaria
entre todos los miembro del érgano de administracion, y luego reduce las posibilida-
des de exoneracién: oposicién expresa al acuerdo o acto lesivo o desconocimiento
del mismo, por no haber intervenido en su adopcién, acompafiado de actos encami-
nados a evitarlo. Pero no basta con la “actitud”, el intento de palabra de oponerse o
limitar el dafio. La ley dice: ...hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio, lo que en
buena l6gica debe incluir la utilizacién por el administrador disconforme de los
mecanismos legales de impugnacién de los acuerdos, tanto los nulos y anulables
como los simplemente lesivos.

Resulta evidente que la expresion utilizada por el legislador tiene un alcance
méximo: todo lo conveniente. Luego no debe bastar, para exonerar de culpa al admi-
nistrador disidente, la simple expresién verbal de su disidencia y la constancia de
ésta en el acta de la sesion del Consejo*. Esta exigencia menor quedarfa sélo en una
simple expresién de opinién contraria con la que, desde luego, no se cumple con el
deber impuesto por la ley -tratar de impedir la ejecucién del acuerdo ilegal- como
nica forma de evitar incurrir en la responsabilidad solidaria establecida. Recorde-
mos que la propia Ley establece el mecanismo adecuado para hacer todo lo conve-
niente, a través del sistema de impugnacién de los acuerdos sociales previsto en los
articulos 115 y siguientes. Es indudable que lo mas conveniente para evitar la ejecu-
cién de un acuerdo es su impugnacién. La ley prevé como impugnables los acuerdos
de la junta de socios que sean contrarios a la ley o a los estatutos y los lesivos para el
interés social®™, a los que clasifica como nulos o anulables”, e igualmente los acuer-
dos del Consejo de Administracién®.

La actitud l6gica de un administrador disconforme, y a la vez la exigencia minima
que debe plantear la Ley, es precisamente utilizar todos los mecanismos legales a su
alcance para impedir la tropelia, y es evidente que mientras no los utilice no habra
hecho todo lo conveniente. Por lo tanto s6lo cabe interpretar el precepto en el senti-

T Del Consejo porque es evidente que la discrepancia en el acuerdo sélo puede producirse en un 6rgano
colegiado: el administrador tinico no puede disentir ni exonerarse de sus propios actos; si la administracién est4
encomendada a dos administradores mancomunados la discrepancia supone imposibilidad de acto, y si a admi-
nistradores solidarios puede cualquiera deshacer el acto de otro, luego debe hacerlo si lo considera perjudicial,
aunque el resultado sea tejer y destejer el tapiz de Penélope.

*® LSA. Articulo 115.1: Podrdn ser impugnados los acuerdos de las juntas que sean contrarios a la Ley, se opon-
gan a los estatutos o lesionen, en beneficio de uno o varios accionistas o de terceros, los intereses de la sociedad.

* LSA. Articulo 115.2: Serdn nulos los acuerdos contrarios a la Ley. Los demds acuerdos a que se refiere el apar-
tado anterior serdn anulables.

©LSA. Articulo 144: Los administradores podrdn impugnar los acuerdos nulos y anulables del Consejo de Admi-
nistracion...
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do de utilizar todos los medios legales al alcance del administrador para impedir que
prospere la decisién objeto de su disidencia, y entre ellos estd la impugnacién de los
acuerdos sociales, salvo demostracién de no haber tenido conocimiento de ellos has-
ta transcurrido el plazo legal de caducidad de la accién impugnatoria.

Légicamente todo lo anterior ha de entenderse de aplicacién cuando nos encon-
tremos ante acuerdos impugnables por responder a los supuestos de nulidad o anula-
bilidad especificados en la LSA, pero no serd aplicable ni exigible en los casos en que
exista una mera diferencia de opinién o de criterio entre los administradores a la
hora de adoptar un acuerdo, si tanto éste como su contrario cumplen la ley y los
estatutos o no son directamente lesivos. Serd en cualquier caso defendible la postura
del administrador que, en una toma de decisién controvertida, exponga suficiente-
mente los argumentos técnicos por los que no la cree conveniente, es evidente que
habri hecho todo lo posible para convencer al érgano colegiado, pero éste ha decidi-
do en contra de los argumentos expuestos.

Por dltimo, y en evitacién de actuaciones ventajistas, deja claro que la responsa-
bilidad subsiste aunque el acuerdo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la
junta general, ya que de no hacerlo bastaria con que los administradores sometieran
todos sus actos a ratificacién posterior para desplazar la responsabilidad de los mis-
mos a la sociedad, lo que con frecuencia se establecié como linea de defensa procesal
en reclamaciones de responsabilidad al amparo del antiguo 79. Con posterioridad a
la nueva redaccién se ha venido atn intentando la alegacién de que la aprobacién
de las Cuentas Anuales y de la gestion de los administradores suponen la asuncién
por la sociedad de los actos de éstos y la imposibilidad de ejercer la accién social, a
pesar de la terminante disposicién legal contraria si bien tal alegacién ha sido, como
no podia ser menos, sisteméticamente rechazada.

Parece como si, con la redaccién dada a la norma en el nuevo articulo 133, el
legislador se hubiese planteado cruzar la distancia entre las concepciones de la evo-
lucién desde el punto de vista lamarckiano® de la funcién crea el érgano, en el senti-
do de que los administradores aprenderin a serlo en el desempefio de sus cargos, y el
darwinista” de la supervivencia del mas apto, si el administrador no estd correcta-
mente preparado para serlo arriesgard su propio patrimonio y no el de la sociedad

" Jean Baptiste Monet de Lamarck, director del Jardin des Plantes de Paris en 1792, fue el primero en for-
mular una teorfa de la evolucién natural, que basaba en la necesidad de adaptacién. La formulacién m4s clara
de su rudimentaria teorfa se realiza a través del ejemplo de la jirafa: el animal tiene el cuello largo porque lo
estira continuamente para alcanzar las hojas altas de las que se alimenta. La funcién, estirar el cuello, crea el
6rgano, el propio cuello largo. Evidentemente el fallo estd en que, atin aceptando el efecto de la funcién sobre
el 6rgano, un carécter adquirido no se puede transmitir genéticamente.

# Mas elaborada y conocida es la teorfa de Charles Darwin, segtn la cual el individuo cuyas caracteristicas
estdin m4s adaptadas a la supervivencia en el medio en que acta, por mostrarse més eficiente —se alimenta
mejor la jirafa que tiene el cuello més largo- tiene mayores posibilidades de reproduccién y su legado genético
se transmite a las generaciones siguientes reforzando los caracteres de adaptacién al medio. El més apto sobre-
vive y se reproduce, mientras el legado genético del menos eficiente se diluye y desaparece, por ello sobrevive el
mds apto tanto en su generaciéon como en las futuras.
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que administra, luego ya se ocupara el nombrado de no aceptar el cargo si no estd
debidamente preparado para ejercerlo, lo cual favorecera el que los méas aptos para el
desempefio del cargo de administrador sean quienes lo acepten y ejerzan.

Y de alguna manera acierta, pues en los afios siguientes a la reforma el desempefio
de los cargos de administracién dej6 de ejercerse por pura presuncién o apariencia
social (tan frecuente antes de ella), indudablemente —entre otros argumentos- ante el
riesgo deducido de la responsabilidad® en que pudiera incurrirse, y descendi6 aprecia-
blemente el nimero medio de los componentes de los Consejos de Administracién.

IIL.2. Exigencia de la responsabilidad. La accion en interés social

Pero no solo varfa el fundamento de la responsabilidad de los administradores
con la reforma, sino también se amplian y aclaran los supuestos de ejercicio de la
accién de responsabilidad mediante la nueva redaccion del articulo 134 del LSA*,
que sustituye a su homologo, el anterior 80.

Nos encontramos sin duda ante un nuevo catéalogo de supuestos de legitimacion,
que amplia de manera sustancial los previstos en el texto original de la Ley.

1I.2.1. Legitimacion principal: Ejercicio por la sociedad

La legitimacién de la sociedad para ejercer la accion es indiscutible, es la perjudi-
cada directamente, y poco podia reformar la Ley sobre su procedencia, pero si puede,
y lo hace, matizar y completar la redaccién original.

Por ello, basicamente la primera norma del articulo se limita a transcribir la ante-
rior redaccién, matizdndola en el sentido de prohibir la inclusién de norma estatuta-

# DE ANGEL YAGUEZ, R., Tratado de la Responsabilidad Civil, Madrid 1993, pag. 250: La convulsién que
se aprecia en la cipula de las sociedades anénimas. ..

“# LSA-TR 1989, Articulo. 134. Accién social de responsabilidad:

1. La accién de responsabilidad contra los administradores se entablard por la sociedad, previo acuerdo de la junta
general, que puede ser adoptado aunque no conste en el orden del dia.

Los estatutos no podrdn establecer una mayoria distinta a la prevista por el articulo 93 para la adopcién de este
acuerdo.

2. En cualquier momento la junta general podrd transigir o renunciar al ejercicio de la accién, siempre que no se
opusieren a ello socios que representen el cinco por ciento del capital social.

El acuerdo de promover la accién o de transigir determinard la destitucién de los administradores afectados

3. La aprobacion de las cuentas anuales no impedird el ejercicio de la accién de responsabilidad ni supondrd la
renuncia a la accién acordada o ejercitada.

4. Los accionistas, en los términos previstos en el articulo 100, podrdn solicitar la convocatoria de la junta general
para que ésta decida sobre el ejercicio de la accion de responsabilidad y también entablar conjuntamente la accién de
responsabilidad en defensa del interés social cuando los administradores no convocasen la junta general solicitada a tal
fin, cuando la sociedad no la entablare dentro del plazo de un mes, contado desde la fecha de adopcién del correspon-
diente acuerdo, o bien cuando éste hubiere sido contrario a la exigencia de responsabilidad.

5. Los acreedores de la sociedad podrdn ejercitar la accién social de responsabilidad contra los administradores
cuando no haya sido ejercitada por la sociedad o sus accionistas, siempre que el patrimonio social resulte insuficiente
para la satisfaccion de sus créditos.
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ria que dificulte o restrinja las posibilidades de tomar el acuerdo de exigencia de res-
ponsabilidad.

Lo mismo sucede con el segundo parrafo del articulo, que mantiene la norma
anterior sobre la posible transaccién posterior al acuerdo, salvo en cuanto a la mino-
rfa de bloqueo de la misma, que se reduce de un 10 a un 5% del capital social; de
otro lado, este 5% del capital que ahora se exige es, a lo largo de toda la reforma, el
porcentaje minimo exigido para ser “minoria representativa” con ciertas facultades
de control. Se mantiene igualmente la separacién del administrador de su cargo si se
acuerda el ejercicio de la accién, atn en el supuesto de transaccion.

La regla tercera es nueva, y a todas luces aclara la norma para responder y eliminar
estrategias de defensa utilizadas bajo la anterior ley, como ya hemos visto que hace el
articulo133: frente a la alegacién frecuente, arriba citada, de que la Junta General
aprob6 o ratificé las Cuentas Anuales, que subsumen la totalidad de los actos de admi-
nistracién con contenido econémico, se establece legalmente que no obsta esta apro-
bacién a la posterior exigencia de responsabilidad, entendiéndose que se trata de una
aprobacién o ratificacién genérica, y no especifica de todos y cada uno de los actos.

Asf pues se mantiene béasicamente la anterior redaccion, legitimando en primer
lugar a la propia sociedad, mediante acuerdo de Junta General, con la reduccién de
la minoria de bloqueo de la transaccién posterior y la aclaracién relativa a las Cuen-
tas Anuales, que no deja de ser redundante con el articulo anterior.

Donde si aparece indudablemente la novedad es en la regla cuarta del articulo
134, que amplia y perfila los supuestos de ejercicio de la accion social de responsabi-
lidad por los accionistas.

11.2.2. Primera legitimacion subsidiaria: Ampliacién del ejercicio de la accién por los
socios

La Ley de 1951 legitimaba, con caricter subsidiario de la accién ejercida por la
sociedad, a los socios minoritarios, tanto por haber sido rechazada en Junta la pro-
puesta de ejercer la accién como por, resultando aprobada, no interponerse la accién
judicial en plazo de tres meses desde la fecha del acuerdo aprobatorio de su ejercicio.

También en este caso se reduce en la nueva redaccién el porcentaje de capital
para ejercer la accién en la misma medida indicada en el apartado anterior -aunque
indirectamente, a través de la remision al articulo 100, en materia de solicitud de
convocatoria- a la vez que se reduce de tres meses a uno el plazo de inactividad de la
sociedad en el ejercicio de la accién que legitima a la minorfa para interponerla
directamente.

A estos tres supuestos de legitimacién de la ley original, la nueva redaccién afia-
de otras posibilidades.

En primer lugar declara expresamente (con la antigua se podia entender de
manera tacita), el derecho de los socios minoritarios a solicitar especificamente la
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convocatoria de junta para tratar del ejercicio de la accién social, que debera incluir-
se en el orden del dfa de la misma. Aunque la Ley no lo dice expresamente, debemos
también entender, en légica, que si el 5% de los socios tiene derecho a pedir la con-
vocatoria de junta especifica para someter a votacion el ejercicio de la accién de res-
ponsabilidad, también podréan solicitar —dentro del plazo legal- la inclusién de este
punto en el orden del dia de una junta ya convocada con otro objeto y sea ésta ordi-
naria o extraordinaria.

Solicitada la convocatoria por la minorfa, cabe que el administrador obedezca o
no su obligacién legal de convocarla.

En el caso de que no la convoque, la nueva redaccién aporta la novedad de auto-
rizar directamente el ejercicio de la accién por parte de la minoria de socios, sean
éstos 0 no los mismos que solicitaron la convocatoria de Junta, resolviendo directa-
mente el problema y, desde el punto de vista del animus procesal, uniendo la demos-
tracién evidente de mala fe del administrador, por incumplir la obligacién de convo-
car, a cuanto ya tuvieran en su contra como fundamento de la accion.

Si por el contrario la junta fuera convocada y celebrada, nos cabria tanto que se
apruebe el acuerdo de ejercer la accién, como que se niegue. De resultar aprobado,
deberan los nuevos administradores (los anteriores cesaran en el cargo al aprobarse
el acuerdo) interponer la accién en el plazo de un mes, y si no lo hicieran quedaran
legitimados los socios para su interposicién directa.

Si, reunida la junta, se pronuncia en contra del ejercicio de la accién, los socios
minoritarios (que representen el 5% del capital) quedardn también legitimados para
el ejercicio de la misma.

Lo que no queda claro en el texto legal es si esta legitimacion activa deducida del
acuerdo de junta convocada al efecto, tanto si ha resultado aprobado como rechaza-
do, existe también para el caso en que la junta se pronuncie en sesién convocada por
otro motivo, cuando se haya planteado la propuesta sin previo aviso y sin que figure
recogida en el orden del dia.

En mi opinién la legitimacion se produce de idéntica forma y es indiferente que
la convocatoria sea ad hoc o la propuesta de ejercicio de la accién se ampare en la
norma primera del articulo, plantedndose sin previa inclusién en el orden del dia; sin
embargo, cabe mantener procesalmente la opinién contraria, fundamentindola en
que la norma cuarta no hace expresamente referencia a la norma primera, para
incluirla en los supuestos que analiza, y que ciertamente la norma cuarta se refiere
especificamente a la junta ad hoc y no a otra.

11.2.3. Segunda legitimacion subsidiaria: Ejercicio por los acreedores. Modificaciones
en su procedencia y limitaciones

En cuanto a la norma quinta del articulo 134, si aparece un importante cambio
de redaccion con respecto al Gltimo parrafo del antiguo articulo 80, y la modifica-
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cién produce un recorte, no una ampliacién como cabria esperar del sentido general
de la reforma, en las posibilidades de ejercicio por parte de los acreedores de la
accién en interés social.

Recordemos que en la norma anterior se decia expresamente que la accién direc-
ta y subsidiaria concedida a los acreedores debia tener por objeto reconstituir el
patrimonio social ante un acto que amenace gravemente la garantia de los créditos.
Es decir, que se trata de una accién que, en su redaccién original, podia utilizarse
con carécter preventivo: el requisito para el ejercicio no era el dafio real a la solven-
cia de la sociedad, sino la posibilidad futura (amenaza) de reduccién de la solvencia
o la garantia.

No se desencadenaba pues la accién por el dafio real y existente, sino por la posi-
bilidad de que éste se produjera como consecuencia del acto de los administradores.

También debemos recordar que el objeto de la accién era reconstituir el patrimo-
nio social, y por ello el acreedor demandante ejercia la accién en nombre propio,
pero no en provecho propio, sino en beneficio del patrimonio social.

Ambas circunstancias varfan en la redaccién de 1989, ya que, en primer lugar,
establece terminantemente que la accién podra ser ejercida por el acreedor siempre
que el patrimonio social resulte insuficiente para la satisfaccién de sus créditos.
Obviamente en esta redaccién desaparece el caracter preventivo de la accién, y los
acreedores tendrdn que esperar para actuar a que el dafio al patrimonio social resulte
consumado; pero aquf se afiade otra dificultad, de caracter procesal, ya que el acree-
dor deberd probar la insuficiencia patrimonial, que es el requisito legal terminante-
mente expresado. No cabe, con la ley en la mano, ampararse para ejercer la accién
en el simple impago o la falta de liquidez circunstancial.

Tengamos en cuenta que la simple falta de liquidez es una situacién coyuntural,
en la que se carece de tesoreria, pero el activo realizable-contable, supera el pasivo
exigible, el patrimonio neto es aqui una magnitud positiva y no cabe en esta situa-
cién hablar de patrimonio insuficiente, pues si se realizase en su integridad excederia
del importe de las deudas, y no sera ejercitable la accién por los acreedores, debien-
do ser rechazada por el juez a quo en el mismo momento en que se justifique Ia exis-
tencia de patrimonio neto positivo por incumplimiento de las premisas legales para
el ejercicio de la accién por acreedor.

Por el contrario el tenor literal de la norma, insuficiencia patrimonial, hace refe-
rencia a una situacién no coyuntural sino estructural; es decir, el pasivo exigible
excede del activo realizable-contable, el patrimonio neto es una magnitud negativa.
Como consecuencia las deudas jamés alcanzardn a cubrirse en su totalidad, salvo un
golpe de fortuna o una infravaloracién de los activos®, y precisamente por ello la Ley
permiti6 a los acreedores que, ante la inactividad de sociedad y socios, ellos se ocu-

# Era sin duda mds comn la situacién contraria en las Suspensiones de Pagos, alegdndose frecuentemente
para justificar el desbalance manifestado por los interventores, que las reconducia a Quiebra, que el valor de los
activos en una actividad en marcha es superior al valor liquidatorio de los mismos.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 31-59
n? 75, septiembre-diciembre 2008, ISSN: 02 12-7377



DANIEL PRADES

paran de exigir del administrador el resarcimiento a la sociedad del dafio causado,
incrementando el patrimonio de ésta y con ello la posibilidad de cubrir el total de las
deudas, o al menos ampliando su proporcién de cobro.

Y ésta es la segunda variacién importante, ya que {cabe probar la insuficiencia
patrimonial en un procedimiento ordinario? Hipotéticamente es posible, pero ello
exige que en la prueba se manejen los estados contables de la sociedad y que se
determine sin ninguna duda el desequilibrio patrimonial, lo que requiere no sélo la
aportacioén de los documentos contables y los libros de contabilidad, sino también la
opinién pericial que determine el estado de insolvencia, que es a lo que parece refe-
rir y remitirse la ley (todo ello salvo la excepcional circunstancia de que la insolven-
cia quede demostrada y reconocida por la propia sociedad en las cuentas anuales
depositadas en el Registro). Y para ello precisamente se disponia, entonces, el proce-
dimiento de Quiebra, tinica posibilidad del acreedor, ya que la suspensién de pagos
solo cabfa a peticién del interesado y no a instancia de tercero®.

De ser asi, la condicién de actuar una vez consumado el dafio patrimonial requie-
re, ademads, que este dafio provoque insolvencia, no de otra manera puede calificarse
el concepto de insuficiencia patrimonial, luego la reclamacion del acreedor en inte-
rés social debiera necesitar, para ser procesalmente admitida y prosperar, la previa
declaracién de insolvencia de la sociedad, o su reconocimiento formal por la socie-
dad en las cuentas anuales, y sin ella el acreedor no estarfa legitimado.

El razonamiento se confirma también por pasiva. Supongamos que se logra pro-
bar la insolvencia a través de un procedimiento ordinario, o que conste reconocida
en las Cuentas Anuales. En tal caso tampoco podr el acreedor solicitar que el admi-
nistrador pague la deuda pendiente de la sociedad con el actor, sino que reponga
(indemnice) el patrimonio social* del dafio deducido de la actuacién del administra-
dor.

En primer lugar porque la accién ejercida es la social, claramente encaminada a
resarcir a la sociedad, segtin el n%4 del articulo al decir expresamente en defensa del
interés social, y no al acreedor reclamante, cuya legitimaciéon hemos definido como
subsidiaria de segundo grado®. De hecho la Jurisprudencia ha seguido interpretando
que la accién social estd encaminada a reconstituir el patrimonio social, aunque
haya desaparecido de la norma legal esta expresién concreta.

“ La entrada en vigor de la Ley Concursal, cuyo articulo 2.2 define insolvencia como el estado del deudor
que no puede cumplir regularmente con sus obligaciones incide atin mas en este punto, ya que el nuevo con-
cepto de insolvencia y la obligacién de constituirse en concurso (articulo 5) unidos a los supuestos de concurso
culpable (articulo 165.1) y al embargo preventivo de los bienes personales del administrador (articulo 48.3)
hacen que el administrador que no ha solicitado el concurso sea directamente responsable por las deudas.

‘7 POLO, E., Op. y loc. ult. cit.,: ...su objetivo no es otro que la reintegracién del patrimonio social insuficiente
para el pago. ..

# URIA-MENENDEZ-GARCIA DE ENTERRIA, en Urfa-Menéndez, Curso de Derecho Mercantil. 22 Ed.
Madrid, 2006; Vol. I, pag. 985: El acreedor tampoco reclama para si, sino para la sociedad, en beneficio de la cual se
ejercita subsidiariamente la accion social ante la pasividad o negligencia de la propia sociedad y de los accionistas.
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En segundo lugar porque, demostrada la insolvencia, desembocariamos en la
necesidad de aplicacién a los acreedores de la par conditio creditorum, y el hecho de
que el reclamante cobrase directamente del patrimonio del administrador supondria
un perjuicio al derecho de los demas acreedores ordinarios a la participacién propor-
cional en el patrimonio social (al que se incorporaria automaticamente el derecho de
la sociedad a cobrar la indemnizacién en que resultase condenado el administrador),
y sin duda también al derecho preferente de los acreedores privilegiados®. Induda-
blemente si se consiente que un acreedor cobre integramente su deuda directamente
del patrimonio del administrador se permitiria que el beneficiado saltase por encima
del orden de cobros establecido en la Ley, con lo cual se utilizarfa la accién de la
LSA para alterar el orden de prelacién de cobros que entonces establecia el Codigo
de Comercio; por ello, lo sensato y coherente es que la indemnizacién deba pagarse a
la sociedad, dafiada directamente por el administrador, y su montante incremente
proporcionalmente el derecho de cobro de los acreedores sin alterar el orden legal-
mente previsto.

Un dltimo dato a favor de esta interpretacion lo podemos encontrar en la expre-
sion inicial del apartado 5 del articulo 134: Los acreedores de la sociedad podrian
ejercitar la accién... Nétese que no se dice “cualquier acreedor”, sino que se utiliza la
expresion en plural, redaccién que parece sugerir una referencia al conjunto de los
acreedores, es decir accién colectiva y no individual de un acreedor aislado, inter-
pretaciéon que casa también perfectamente con la frase final de la misma norma...
insuficiente para la satisfaccién de sus créditos. Parece, pues, que al hablar de los acree-
dores y de sus créditos se refiere a su actuacién como colectivo que, encaminada a
reponer el patrimonio social, encaja perfectamente en los procedimientos de insol-
vencia y, por el contrario, lo harfa dificilmente en el procedimiento ordinario.

Por coherencia interna del ordenamiento no debe caber la posibilidad de entablar
una accién que para prosperar requiere la previa demostracién de la insolvencia de
la sociedad, ya que si se logra probar la insolvencia, el éxito de la accién llevaria al
cobro individual del reclamante cuando ya fuera conocida la existencia de la situa-
cién de insolvencia, y ello supondria una grave contradicciéon del ordenamiento ya
que alterarfa la par conditio creditorum, esta alteracién consecuente nos lleva necesa-
riamente a concluir que la accién no podria prosperar en los términos en que se
interpuso, sino que habria de ser reconducida necesariamente al procedimiento de
quiebra, entonces vigente.

Debemos, pues, concluir que la reforma de 1989, en este punto concreto, no
amplié, como parece deducirse de una primera lectura de la norma, sino que redujo
sustancialmente las posibilidades del ejercicio por el acreedor de la accién de respon-
sabilidad en interés social, ya que la reservé expresamente para el dafio consumado,
perdiendo su original cardcter preventivo, y, de manera al menos indirecta, recondu-

*® VEIGA COPOQO, A., Los privilegios concursales, 22 Ed., Granada 2006, pdg 113 y ss.
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jo esta accién para su ejercicio en los procedimientos de insolvencia al exigir el
requisito de la insuficiencia patrimonial, situaciéon que se mantiene en la actualidad,
pues no ha sido afectada la norma por las modificaciones posteriores.

II1.3. Exigencia de la responsabilidad. Permanencia de la reserva del articulo
135. Ampliacién de fundamentos de la accién

Nada se altera sin embargo en la reforma sobre el ejercicio de la accién por socios
o terceros dafiados directamente. El nuevo articulo 135 de la LSA, equivalente del
antiguo 81, simplemente elimina el articulo “los” antepuesto a terceros, como pode-
mos ver en el nuevo texto™, aunque desafortunadamente aporta la novedad de
incluir la expresion accién individual para dar titulo al articulo, del que antes care-
cia, creando con esta expresion el equivoco, pues el titulo del articulo no se corres-
ponde con su contenido.

Por lo tanto, cabe repetir aqui lo expresado anteriormente sobre el significado de
este articulo en la Ley del 51, en cuanto a que constituye simplemente una reserva
de acciones y de ninguna manera cabe invocar el 133, menos atn el 134, desde el
135 para fundamentar la accién ejercida. Sin embargo, reiteradamente se han admi-
tido y prosperado multitud de demandas fundamentadas erréneamente en esta invo-
cacién apoyada en el titulo del articulo y no en su contenido™, que han resultado sis-
tematicamente acogidas por los Tribunales con pronunciamiento favorable, aunque
el nexo causal reconocido llegue a ser tan peregrino como el mero transcurso del
tiempo que determina el aumento del recargo™.

La novedad, y ampliacién de fundamentos de la reclamacién, en cuanto a las
acciones de indemnizacién que puedan corresponder se encuentra en un precepto
de nueva redaccién y sin antecedente en el texto del 51, recogido en el articulo 262
de la LSA”, y que si puede ser invocado desde el articulo 135 para fundamentar el
ejercicio de la accién individual.

© LSA-TR 1989, Articulo 135. Accién individual de responsabilidad.

No obstante lo dispuesto en los articulos precedentes quedan a salvo las acciones de indemnizacién que puedan
corresponder a los socios y a terceros por actos de los administradores que lesionen directamente los intereses de aqué-
llos.

*' Vale como ejemplo la reciente STS n® 488/07 de 3-5-2007 (R] 2007, 2823), en la que se afirma: La deci-
sion judicial se ha movido, por tanto, dentro del dmbito de la responsabilidad por culpa que es objeto de la accién previs-
ta en los articulos 133 y 135 de la LSA. Acepta pues la existencia de una supuesta accién creada por el 135, aun-
que después la desestime por falta de prueba del nexo causal entre acto y dafio.

2 STS n®497/07, de 3-5-2007 (R] 2007,2826)

» LSA-TR 1989, Articulo 262. Acuerdo social de disolucion

1. Cuando concurra alguna de las causas previstas en los mimeros 3, 4, 5y 7 del apartado 1 del articulo 260 la
disolucion de la sociedad requerird acuerdo de la junta general constituida con arreglo al articulo 102.

2. Los administradores deberdn convocar junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de
disolucion. Cualquier accionista podrd requerir a los administradores para que convoquen la junta si, a su juicio, existe
causa legitima para la disolucién.

3. En el caso de que la junta solicitada no fuese convocada o no pudiese lograrse el acuerdo o éste fuese contrario a
la disolucion, cualquier interesado podrd solicitar la disolucion judicial de la sociedad.
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Atn no siendo éste el objeto principal de este trabajo, no podemos prescindir de
dejar constancia en él de la novedad contenida en el nuevo apartado 5, en especial
porque si cabe apreciar en su redaccién la existencia, ratificada por el TS, de una
responsabilidad objetiva, o al menos cuasi-objetiva, de los administradores sociales
que incurren en la situacién tipificada™.

Los apartados 3, 4, 5y 7 del n? 1 del articulo 260 se refieren a conclusién del
objeto social; imposibilidad de realizar el fin social; paralizacién de los érganos socia-
les que impidan el funcionamiento de la entidad; pérdidas que reduzcan el patrimo-
nio a menos del 50% del capital; reduccién del capital por debajo del minimo legal;
y, causa establecida en los estatutos.

Obviamente, se trata en todos los casos de condiciones esenciales para la propia
existencia de la sociedad, que, a su vez, pueden ser objeto de alteracién por acuerdo
de los socios que modifique los estatutos, y por lo tanto requieren constituirse en
junta, con arreglo al articulo 103; es decir, con quorum reforzado.

La obligacién de los administradores ser en estos casos poner la concurrencia de
la circunstancia en conocimiento de los socios y solicitar el acuerdo de éstos en el
sentido de disolver la sociedad o modificar los estatutos. Téngase en cuenta, ademas,
que en todos estos casos, el acuerdo favorable a la disolucién de la sociedad requeri-
rd el quorum y la mayorfa propios de los asuntos comunes (articulo102), mientras
que la modificacién estatutaria requerird la mayorfa de los supuestos especiales (arti-
culo 103).

La intencién del precepto es clara y evidente: si se ha producido una circunstan-
cia que altera alguna de las condiciones que la Ley considera esenciales para la exis-
tencia de una sociedad anénima, ésta ya no existe y hay que realizar los tramites
necesarios para que deje de existir formalmente, pues no es juridicamente concebible
que perviva inscrita una apariencia de sociedad. Por lo tanto, la sociedad incursa en
cualquiera de estas situaciones, no olvidemos que es una fictio iuris, debe ser disuel-
ta, sea voluntariamente o por declaracién judicial de disolucién -eso si previa cons-
tatacion procesal de la concurrencia de causa legal de disolucion- si no se alcanzara
el acuerdo de los socios.

Lo que la Ley no puede permitir es que la pasividad de la sociedad perpette la
apariencia de su existencia en tanto que ya no cumple los minimos legales requeri-
dos. Por ello descarga en los administradores la obligacién de poner los medios nece-
sarios para que la apariencia, la fictio iuris, se acomode a la realidad y deje de existir.

4. Los administradores estan obligados a solicitar la disolucién judicial de la sociedad cuando el acuerdo social fue-
se contrario a la disolucion o no pudiera ser logrado.

5. Responderan solidariamente de las obligaciones sociales los administradores que incumplan la obligacién de con-
vocar en el plazo de dos meses la junta general, para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién o que no soliciten
la disolucion judicial de la sociedad en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracién de la
junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la diso-
lucién.

** Vale como ejemplo, por citada de continuo en las posteriores, la STS de 30-10-2000 (R] 2000, 9909)
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Al precepto cabe criticarle la excesiva dureza de hacer a los administradores res-
ponsables de la totalidad de las deudas sociales, solucién en efecto draconiana®, ya
que éstos pueden encontrarse con una situacién preexistente al aceptar su cargo y
correr por ello con las consecuencias de una situacién creada por sus antecesores, de
la que, en realidad, no son responsables, aunque si lo sean de no haber tomado las
medidas conducentes a la liquidacion social. Y el rigor aparente de Ia Ley ha sido
confirmado por la Jurisprudencia de forma undnime, a pesar de lo extremado de la
norma. A tal extremo lleg6 la dureza de la interpretacién que el legislador se ha visto
obligado a dar marcha atrés, aclarando y limitando el alcance de la sancién. El pro-
blema ha sido resuelto por la modificacién introducida en el texto legal por la Ley
19/05, sobre la sociedad anénima europea domiciliada en Espafia, que modifica la
norma 5 del 262 de la LSA, dulcificandola en el sentido, mucho més coherente, que

mas adelante se vera™.

IV. Incidencia de las reformas de 2003

En el escaso término de ocho dias, en el mes de julio de 2003, se produjeron dos
reformas de gran calado en el punto que nos ocupa, y en concreto en la redaccién
del articulo 133 de Ia LSA™, reformas que, en este epigrafe, trataremos conjunta-
mente como si de una sola reforma se tratase, dada su inmediatez temporal.

La Ley 26/03 de Transparencia, introdujo en el texto del articulo 133 un nuevo
apartado 2, desplazando los anteriores apartados 2 y 3 a los actuales 3 y 4, pero sin
modificar la redaccién de éstos —que siguen conservando la de 1989, como también
la conservan los articulos 134 y 135— el apartado 1, si resulté modificado y, como
veremos, con escasas palabras pero gran alcance. La Ley 22/03, Concursal, modificé
por su parte el contenido del articulo 262 de la LSA.

* Responsabilidad gravisima que presenta tintes draconianos. Cfr., ALCOVER GARAU, G., “La responsabili-
dad de los administradores de la Sociedad Anénima por las deudas sociales ex articulo 262.5 y los procedimien-
tos concursales”. Derecho de Sociedades, 1997, n2 8, pags. 265-271.

* Véase el epigrafe ntim. 5 de este trabajo.

°" La integraciéon de ambas reformas ha dejado la actual redaccién del articulo 133 como sigue (en negrita
las modificaciones):

Articulo. 133. Responsabilidad: 1.Los administradores responderdn frente a la sociedad, frente a los accionistas y
frente a los acreedores sociales del dano que causen por actos u omisiones contrarios a la Ley o a los estatutos o por los
realizados incumpliendo los deberes inherentes al desemperio del cargo.

2. El que actite como administrador de hecho de la sociedad responderd personalmente frente a la socie-
dad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del dafio que cause por actos contrarios a la ley o a los
estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes que esta ley impone a quienes formalmente ostenten con
arreglo a ésta la condicién de administrador.

3. Responderdn solidariamente todos los miembros del 6rgano de administracién que realizé el acto o adopté el
acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién vy ejecucion, desconocian su existen-
cia o, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél.

4. En ningiin caso exonerard de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adopta-
do, autorizado o ratificado por la junta general.
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IV.1. Aclaracién del fundamento legal de la accion de responsabilidad

En efecto, la Ley 26/03 introdujo importantes novedades en la cuestién, dando
nueva redaccién al apartado 1 del articulo 133 e introduciendo en su texto “los arti-
culos 127”7 (ordinal, bis, ter y quéter), con cuya entrada en vigor varié sustancial-
mente la regulacién legal de estos extremos, y desde luego arroja sobre la controver-
sia la luz de la interpretacién hecha por el legislador de la anterior redaccién de la
norma que aclara por via de la reforma.

Recordemos que la expresion final del articulo 133.1 en su redaccién de 1989,
actos ... realizados sin la diligencia con la que deben desempeniar el cargo, constituyé el
fundamento de todas las interpretaciones tendentes tanto a extremar la exigencia de
responsabilidad a los administradores sociales, exigiendo a éstos demostracion de
diligencia constante, como a vincular este parrafo con el 135 para fundamentar la
accién individual en el articulo 133.

El argumento habitual en este sentido estriba en que el articulo 133 hacfa una
solicitud expresa e indiscriminada de actuacién con diligencia especial, la debida al
cargo, que vendria delimitada por el contenido del articulo 127, la propia de un
ordenado empresario™.

En cuanto al destinatario de la diligencia debida, se interpretaba su exigibilidad,
con caricter general, por cualquier interesado, ya que, al no determinarse un desti-
natario especifico, habfa que entender la obligacién erga omnes, siendo exigible por
cualquiera. Es de notar que en esta interpretacién era corriente obviar la segunda
parte de la formulacién original del articulo 127 (...) y de un representante leal, ya
que, como esta representacién leal sélo cabe referirla a la sociedad, pondria en duda
la posibilidad de tercero de exigir para con él la primera parte de la formulacién, y
con ello dificultarfa la interpretacién extensiva del precepto.

Asf pues se interpretaba, en resumen, que el administrador habfa de mantener
una especial diligencia, tanto en sus relaciones internas, con la sociedad y los socios,
como en las externas con los propios socios o cualquier tercero, procurando a la vez
la proteccién de los intereses de todos ellos. En definitiva, se le pretendia obligar a
tener en cuenta siempre y en todo momento los intereses de la sociedad, de los
socios y de los terceros simultdneamente, aunque éstos pudieran resultar -como de
hecho lo son frecuentemente- antitéticos y excluyentes entre si; pero esta labor
corresponde a un 4rbitro, no a un administrador. No olvidemos que nadie puede ser-
vir a dos sefiores, sin embargo esto es lo que se ha pretendido hacer decir a la ley.

Es evidente, por ejemplo, que el interés del acreedor es cobrar en el plazo debido,
y no se puede poner en duda su derecho a que asf sea. Sin embargo, en una situacién
puntual de tensién de tesoreria, falta de liquidez, el administrador puede verse, con
esta interpretacion, entre Escila y Caribdis, pues es indudable que el interés de la

* El articulo 127 en su redaccién de 1989 establecia: Los administradores desempenardn su cargo con la dili-
gencia de un ordenado empresario y un representante leal.
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sociedad le exige atender en primer lugar al acreedor que resulte m4s necesario man-
tener conforme, por su cardcter mas critico en el proceso productivo, y posponer el
pago al menos necesario -para atenderlo en otro momento- aunque su crédito tenga
un vencimiento anterior. Desde el punto de vista del interés de la sociedad su deci-
sién es irreprochable; sin embargo, para el acreedor preterido se habra actuado sin la
diligencia exigible, pagar en plazo, y, con esta interpretacién, incurrido en responsa-
bilidad personal exigible por el articulo 135 en relacién con el 133.

Indudablemente llevamos al extremo la letra de la ley, pero el anterior razona-
miento no ha sido precisamente ajeno a multitud de procedimientos judiciales, obte-
niendo pronunciamiento favorable y provocando finalmente la reaccién jurispruden-
cial”, bien que escasa todavia en ntimero.

Pongdmonos en la situacién del administrador y elijamos entre lo malo y lo peor,
sin olvidar que, si nuestra decisién es la contraria a la arriba propuesta, podremos
vernos frente a una accién social de responsabilidad, entablada por la propia socie-
dad, por el perjuicio ocasionado al perder a un proveedor critico y afectar negativa-
mente a la cuenta de explotacion; e incluso presentada por otros acreedores, si no lo
hacen Ia sociedad o los socios, en el caso de que la negativa del proveedor a conti-
nuar su suministro ocasione una crisis de produccién y ésta a su vez la cadena infer-
nal de desatencién de compromisos de entrega, anulacién de encargos, exigencia de
indemnizaciones por incumplimiento, y finalmente insolvencia®. La conclusién es
que si ésta fuera la exigencia legal, resultarfa en la practica imposible de cumplir, por
lo tanto habria de ser modificada.

Si la Ley, el Derecho, es un sistema de resolucion de conflictos, indudablemente
su funcion ha de ser resolverlos, no crearlos. De ahi que podamos decir que, ante lo
extremo de situaciones como la descrita, el legislador haya tomado cartas en el asun-
toy, a través de la reforma, nos precise el sentido exacto de la norma.

Desde la indicada Ley de Transparencia dice el articulo 133.1 LSA: Los administra-
dores responderdn frente a la sociedad, frente a los accionistas vy frente a los acreedores socia-
les del dano que causen por actos u omisiones contrarios a la Ley o a los estatutos o por los
realizados incumpliendo los deberes inherentes al desemperio del cargo.

Es decir que desaparece del texto la expresién sin la diligencia y se sustituye por la
expresion incumpliendo los deberes inherentes al desemperio del cargo, con lo que ya no
cabe la invocacién de una diligencia especial abstracta y erga omnes, sino la exigen-
cia de un comportamiento concreto: el cumplimiento de los deberes que la ley impo-
ne al administrador.

Consecuentemente, si ya no hay base para interpretar una exigencia genérica de
diligencia, sino concretada en los deberes inherentes al cargo, bastara con definir y
tipificar éstos y su destinatario en cada caso para determinar el alcance y objetivo del

* Ver nota 5.
© Aunque pueda parecer inverosimil o novelesco, el caso ha sucedido casi tal y como se describe, no en
vano decfa Oscar Wilde: La realidad imita al arte.
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comportamiento exigible al administrador, sin interpretaciones extensivas ni restric-
tivas, y por supuesto sin que sea ya posible la inversién de la carga de la prueba.

Cabe decir que, con la actual redaccion, el demandante deberd probar sin duda
alguna cudl de los deberes ha resultado incumplido, con qué accién u omisién con-
creta, el dafio producido y la relacion causal entre el incumplimiento y el dafio, lo
que hasta podria permitir graduar el incumplimiento, y desde luego no caben alega-
ciones genéricas ni presunciones de culpa objetiva.

IV.2. Alcance de la diligencia exigible: los deberes del administrador. La
sociedad como tnico destinatario

La reforma de 2003 modifica y amplia adem4s el contenido del articulo 127, afia-
diendo al texto legal los articulos 127 bis, ter y quater, para entre los cuatro nuevos
articulos definir y concretar con precisién los deberes inherentes al desempefio del
cargo.

Estos deberes son: de diligencia®, de informacién sobre la marcha de la socie-
dad®, de fidelidad® al interés de la sociedad, de lealtad® a la sociedad y de secreto®
en interés de la sociedad.

" Articulo 127.1: Los administradores desempenardn su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y un
representante leal.

6 Articulo 127.2: Cada uno de los administradores deberd informanrse diligentemente sobre la marcha de la sociedad.

© Articulo127 bis: Los administradores deberdn cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con
fidelidad al interés social, entendido como interés de la sociedad.

¢ Articulo127 ter.: Deberes de lealtad: 1. Los administradores no podrdn utilizar el nombre de la sociedad ni
invocar su condicion de administradores de la misma para la realizacion de operaciones por cuenta propia o de personas
a ellos vinculadas.

2. Ningiin administrador podrd realizar, en beneficio propio o de personas a él vinculadas, inversiones o cualesquie-
ra operaciones ligadas a los bienes de la sociedad, de las que haya tenido conocimiento con ocasién del ejercicio del car-
go, cuando la inversion o la operacion hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad tuviera interés en ella, siempre
que la sociedad no haya desestimado dicha inversion u operacion sin mediar influencia del administrador.

3. Los administradores deberan comunicar al consejo de administracion cualquier situacion de conflicto, directo o
indirecto, que pudieran tener con el interés de la sociedad. En caso de conflicto el administrador afectado se abstendrd
de intervenir en la operacion a que el conflicto se refiera.

En todo caso, las situaciones de conflicto de intereses en que se encuentren los administradores de la sociedad seran
objeto de informacion en el informe anual de gobierno corporativo.

4. Los administradores deberdn comunicar la participacion que tuvieran en el capital de una sociedad con el mis-
mo, andlogo o complementario género de actividad al que constituya el objeto social, asi como los cargos o las funciones
que en ella ejerzan, ast como la realizacion por cuenta propia o ajena, del mismo, andlogo o complementario género de
actividad del que constituya el objeto social. Dicha informacién se incluird en la memoria.

® Articulo 127 quater: 1. Los administradores, arin después de cesar en sus funciones, deberdn guardar secreto
de las informaciones de cardcter confidencial, estando obligados a guardar reserva de las informaciones, datos, informes
o0 antecedentes que conozcan como consecuencia del ejercicio del cargo, sin que las mismas puedan ser comunicadas a
terceros o ser objeto de divulgacion cuando pudiera tener consecuencias perjudiciales para el interés social.

Se exceptiian del deber a que se refiere el pdrrafo anterior los supuestos en que las leyes permitan su comunicacion
o divulgacion a tercero o que, en su caso, sean requeridos o hayan de remitir a las respectivas autoridades de supervi-
sion, en cuyo caso la cesion de informacion deberd ajustarse a lo dispuesto por las leyes.

2. Cuando el administrador sea persona juridica, el deber de secreto recaerd sobre el representante de ésta, sin per-
juicio del cumplimiento de la obligacién que tengan de informar a aquélla.
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Hay que destacar que el deber de diligencia y el de informacién sobre los asuntos
sociales se recogen conjuntamente en el mismo articulo, luego no cabe duda sobre “a
favor de quién” se exige la diligencia, teniendo ademéas en cuenta que la diligencia
del ordenado empresario se predica unida a la del representante leal. Por tanto, dili-
gencia e informacién son requeridas exclusivamente para con la sociedad y los asun-
tos sociales o de interés para la sociedad.

Menos atin cabe la duda cuando el deber de fidelidad se establece expresamente
con fidelidad al interés social, si tenemos en cuenta que la ley cuando dice interés
social, afiade y aclara taxativamente entendido como interés de la sociedad®. Igual-
mente son claras las referencias al interés social o interés de la sociedad en lo relati-
vo a los deberes de lealtad y secreto, incluso es de destacar la insistencia en la expre-
sién interés social, cuyo sentido se ha determinado y concretado previamente, segiin
hemos visto.

Todo ello significa que el administrador debe anteponer el interés social a cual-
quier otro, con la excepcién tnica del deber de secreto ante las autoridades y en el
marco legal de las obligaciones en superior interés. Es decir, que para el administra-
dor, en el ejercicio de su cargo, el interés de la sociedad esta por delante y por enci-
ma de cualquier otro, y que incurrird en la responsabilidad del articulo 133.1 si
incumple estos deberes.

Luego el interés protegido por los articulo 127 y el 133 es el interés de la socie-
dad, y ningtin otro, y la diligencia del administrador consiste precisamente en la pro-
teccion del interés de la sociedad, y ningan otro; y debe ser antepuesto al propio del
administrador, al particular de cada uno de los socios y al de cualquier tercero, siem-
pre dentro del marco del respeto a la ley.

Si se perjudica a socio o a tercero al proteger el interés social, la responsabilidad
consecuente debera exigirse exclusivamente, como es légico, al beneficiario del per-
juicio causado, esto es, la sociedad, pues tampoco el perjudicado puede ni debe que-
dar inerme ante el dafio que se le cause. Todo ello salvo, l6gicamente, en aquellos
supuestos en que concurra dolo penal o civil, fraude de ley, negligencia genérica del
1902 CC, incumplimiento de norma especial, etc., y no cabe exigir una diligencia
especial ni especifica al administrador en sus relaciones con terceros o con los socios
individualmente, pues no se debe a ellos sino a la sociedad.

En definitiva, la redaccién actual del articulo 133 y su remisién a los 127 configu-
ra especificamente el alcance de la responsabilidad del administrador frente a la
sociedad administrada, como responsabilidad derivada del contrato entre el admi-
nistrador y la sociedad. Es decir, que se trata de una responsabilidad contractual,
especifica y determinada, consecuente del contrato entre la sociedad y el administra-
dor, asumido por éste en el momento de aceptar el cargo para el que resulta nombra-

 Adviértase que precisamente aquf exige la Ley cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos,
por lo que no parece caber duda respecto a quién sea el destinatario de la fidelidad y el cumplimiento de los
deberes, las leyes y los estatutos.
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do por la junta. Y es asi aunque esta responsabilidad contractual pueda ser exigida
por los socios o los acreedores en el caso de no serlo por la sociedad; de aqui la enu-
meracién del 133 responderdn frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los
acreedores sociales, que no debe verse ya como una lista de damnificados por la actua-
cién del administrador, sino de legitimados sucesivamente para exigir el resarcimien-
to del dafio causado a la sociedad.

Todo esto significa también que en la responsabilidad definida por el articulo 133,
que es contractual, se incurre por actos que dafien al interés social, no al de tercero,
y desaparece la posibilidad de demandar al administrador, con base en el articulo
133, por “responsabilidad por falta de diligencia ante terceros”, ya que ésta es una
responsabilidad extracontractual que no estd recogida especificamente en el mismo,
como antes podria interpretarse. Si es cierto, sin embargo, que por él se responde
ante los socios y acreedores sociales de los dafios que la negligencia del administra-
dor haya causado directamente al patrimonio social, y como consecuencia de ello
indirectamente al patrimonio de aquéllos; es decir, que el perjuicio al acreedor o al
socio es en este supuesto un dafo indirecto y que se produce como consecuencia del
previo dafio directo al patrimonio social.

Por otra parte, todo ello sucede con légica absoluta y coherencia interna del
ordenamiento juridico, ya que el objeto de la LSA es regular el funcionamiento de la
sociedad y sus relaciones juridicas internas y externas, en definitiva las consecuen-
cias del “contrato de sociedad an6nima”, pero no las consecuencias o implicaciones
ante terceros del contrato del administrador como gestor de patrimonio ajeno.

No olvidemos que entre administrador social y acreedor no existe relaciéon con-
tractual alguna -si existen entre administrador y sociedad y entre acreedor y socie-
dad- como de hecho tiene declarado el TS en abundante jurisprudencia®, por todo
lo cual las reclamaciones basadas en la culpa extracontractual por causa de negligen-
cia que cause perjuicio directo al patrimonio de tercero deberan exigirse por la via
que el articulo 135 de la LSA deja libre y reservada para hacerlo con base en la nor-
ma especifica que haya resultado incumplida por el administrador, o en la culpa
extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil, pero ser por supuesto necesario
invocar y concretar procesalmente la norma infringida para fundamentar la reclama-
cién, sin que sea admisible invocar la falta de diligencia especial como fundamento
genérico.

Todo lo anterior se confirma si revisamos ahora el contenido del articulo 134 de
la LSA que regula la “mal llamada” accién social de responsabilidad. En primer lugar,
hay que recordar que esta accién resulta asi denominada por la Ley por ser precisa-
mente el interés social el perjudicado® y el que debe ser resarcido, como se expresa
claramente en el apartado 4 del citado articulo: (...) podrdn entablar la accién de res-

7 Véase por todas, STS 3-4-1990 (R] 1990, 2690)
% POLO, E., Op.cit. pag 298: La sociedad es la inica, originaria y verdadera titular de la accién, puesto que se
ejercita en su interés.
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ponsabilidad en defensa del interés social (...). Notese que con independencia del titulo
descriptivo del contenido del articulo 134, su texto configura la accién descrita
como accién de responsabilidad en defensa del interés social.

Esta accién, tnica basada en el 133 LSA por producirse perjuicio directo en el
interés de la sociedad, deber ser ejercida por el interesado; es decir, la propia socie-
dad. Solo ella serd, en principio, quien pueda exigir el resarcimiento de los dafios
producidos a su patrimonio e interés, y habra de hacerlo mediante acuerdo previo
de junta general, por ello el articulo 134.1 establece: la accién de responsabilidad con-
tra los administradores se entablard por la sociedad...

Pero recordemos que la sociedad s6lo es una fictio iuris, y que su voluntad no
existe por si misma, sino que ha de componerse mediante la suma de las voluntades
de los socios. Es obvio, por tanto, que una mayorfa de éstos puede imponer, en inte-
rés propio, la inactividad de la sociedad. Consecuentemente, la norma prevé el ejer-
cicio de la accién en defensa del interés social pero ejercida por personas diferentes a
la sociedad para el caso en que ésta no quiera ejercerla. De aqui que los socios mino-
ritarios puedan ejercer la accion social -Los accionistas podrdn (...)- ya que el patri-
monio de los socios resulta indirectamente afectado si se lesiona el interés social. Y,
ademds, ante la sociedad abstencionista, se permite el ejercicio de la accién en
defensa del interés social a los acreedores, para evitarles el perjuicio indirecto, siem-
pre que no se haya ejercido por la sociedad ni los socios y que la sociedad carezca de
patrimonio para satisfacer sus deudas; es decir, cuando el interés social no resarcido
afecte indirectamente a los acreedores, al hacer imposible a la sociedad cubrir sus
deudas.

Esta legitimacién del acreedor para ejercer la accién en defensa del interés social
-accién directa excepcional por la que el acreedor puede demandar al deudor (el
administrador) de su deudor (la sociedad) si éste no puede atender sus pagos- preci-
sa para su ejercicio de dos premisas. Por un lado, que el administrador haya dafiado
el interés social; y por otro, que la sociedad y los socios permanezcan inactivos

Por lo tanto la accién social no podra ser utilizada por el acreedor si de la actua-
cién del administrador no se ha deducido dafio a la sociedad, y sélo podra ejercitarse
por el acreedor cuando el dafio directo a la sociedad haya causado a su vez un dafio
indirecto al patrimonio del acreedor, consistente en el impago de las obligaciones
sociales. De ahf que el ejercicio de la accién por el acreedor sea dependiente de la
inaccion de la sociedad y los socios y que sea condicién para su admisibilidad que no
hayan ejercitado la accién ninguno de ellos, pues de lo contrario ya se habra produ-
cido el resarcimiento o bien habr4 sido negado judicialmente.

Asi pues, en nuestra opinién, el articulo 133 crea una accién en defensa del inte-
rés social por responsabilidad contractual de los administradores, exigible por la
sociedad, los socios y los acreedores a través del 134, pero no por otra via. Criterio
que si antes podia deducirse del texto legal, con la reforma introducida por la Ley
26/03, resulta ya incuestionable, dado que es condicién para el ejercicio de la accién
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en interés social que el administrador haya incumplido los deberes inherentes al car-
go, que le obligan en su relacién con la sociedad.

De este modo, el legislador sale al paso de cualesquiera otras interpretaciones y refor-
ma el contenido de la norma en el sentido de matizar que el administrador se debe al inte-
1és social, y por ello sustituye la genérica expresion sin la diligencia por la més concreta
incumpliendo los deberes, y por ello amplia, cataloga e introduce éstos en el texto legal.

Como consecuencia, tinicamente se pueden invocar los articulos 127 y 133 desde
el articulo 134, para fundamentar y ejercer la accién social de responsabilidad, de
cardcter contractual, y no cabe hacerlo desde el 135 para fundamentar la accién
individual, de caracter legal o extracontractual. Y s6lo es posible en defensa del inte-
rés social si el administrador le ha causado perjuicio directo -sea éste de caracter
patrimonial o no- vy si este dafo a la sociedad perjudica indirectamente al socio o al
acreedor, pero en ningtn otro caso, y desde luego habrd de hacerse entablando la
accién social de responsabilidad del 134 de la LSA y cumpliendo los requisitos esta-
blecidos por éste para su ejercicio.

IV.3. Modificaciones en el ejercicio de la accién en interés social

Ademis de aclarar su fundamento, la reforma introduce dos nuevos supuestos de
legitimacién en el ejercicio de la accién en interés social. El primero de ellos, por
modificacién directa del texto de la LSA, se introduce un nuevo apartado 2 del arti-
culo 133, que supone la ampliacién de los supuestos de legitimacion pasiva, entre los
que ahora se da cabida al administrador de hecho.

El segundo, relativo a la legitimacién activa, no encuentra acogida en la LSA,
sino que se dispone directamente en el articulo 48.2 de la Ley Concursal con caréc-
ter genérico para cualquier persona juridica.

IV.3.1. Ampliacion de los supuestos de Legitimacion Pasiva

El nuevo apartado 2 del articulo 134 tiene por objeto introducir en la LSA, y
consecuentemente en la LSRL, la figura del administrador de hecho®, al que impone
deberes y hace responsable en idénticos términos a los utilizados para con quien
ostente la condicién legal de administrador. Por lo tanto, y en adelante, cualquier
mencion legal al administrador debera ser tenida sin duda alguna como relativa a los
administradores de hecho y de derecho.

Otra cosa es el alcance de la nueva figura legal, pues desgraciadamente ni la Ley
Concursal ni la LSA nos dan un concepto siquiera aproximado, salvo el conminato-
rio el que actite como administrador de hecho con que comienza el apartado 2.

® Aparecerd también, introducido por la Ley de Transparencia, en el nuevo articulo 127 ter.5 al enumerar
a las personas vinculadas con la persona juridica administradora de otra sociedad, aunque, extrafiamente, no
entre las personas vinculadas con la sociedad administrada.
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Importada desde los articulos 290 y siguientes del Cédigo Penal, reguladores de
los Delitos Societarios®, la figura aparece originalmente en la Jurisprudencia civil
para distinguir la situacién del administrador “aparente” o “de derecho”, por ser el
inscrito en el Registro Mercantil, de aquél que nombrado por la Junta se abstiene de
inscribir su nombramiento, o no lo consigue por defecto formal, y sin embargo pre-
tende ejercer el cargo bajo el paraguas de la responsabilidad ante terceros del inscri-
to”, dado que la responsabilidad de la inscripcion recae sobre el recién nombrado.

Esta misma figura del administrador de hecho aparece profusamente recogida en
el texto de la Ley Concursal™, siempre en el sentido de extender la responsabilidad
por las deudas sociales al mayor ntimero posible de personas, porque curiosamente
en ninguno de los supuestos en que se determina la responsabilidad del administra-
dor de hecho se predica simultdineamente, como serfa légico, la exoneracién del apa-
rente cuando ambas figuras concurran, por lo que cabe preguntarnos sobre si debe-
mos concluir que son responsables ambos simultdneamente o sélo uno de ellos.

Se respondera que esta exoneracién viene dada de suyo y la sentard la Jurispru-
dencia, pero es de temer que, al no ser explicita y con el retraso endémico en la reso-
lucién de los recursos, habrda muchos indebidamente condenados y multitud de
situaciones injustas.

Noétese por ejemplo, y vale como muestra, que las dos sentencias citadas en nota
anterior han recaido respectivamente diez y trece afios después de interpuestas las
demandas originales y el TS ha tardado siete afios en resolver definitivamente los
recursos a €l sometidos”. Si se unen al retraso una primera y/o segunda sentencia
condenatoria, y la ejecucién provisional de la indemnizacién, tendremos una penosa
situacién que, culminada con la posterior insolvencia del ejecutante, se convierte en
un auténtico atropello legal, en el que obtener pronunciamiento favorable, siete o
diez afios después de ser embargados los bienes y sin posibilidad de recuperarlos, por
conveniente insolvencia del ejecutante, es mas un sarcasmo que un acto de justicia.

Todo lo anterior viene agravado porque la Ley en ningtin momento nos da tampo-
co un concepto de la figura del administrador de hecho, que puede ser el nombrado y
no inscrito en su acepcién mas reducida, pero también algo tan amplio como el que

% Sobre la cuestién planteada en el texto véase la aportacién al tema de GARCIA DE ENTERRIA, J., Los
delitos societarios. Un enfoque mercantil, Madrid, 1996.

™ Todavia en este sentido aparece recogida la distincién entre el administrador efectivo y el aparente, por
inscrito, en las STS 11-4-2007(R] 2007, 1752), 10-5-2007 (R] 2007, 4323). En la primera de ellas, que resuelve
sobre hechos recogidos en demanda presentada en 1997 y recurrida ante el TS en 2000, se hace hincapié, con
base en el articulo 125 LSA, en el cardcter no constitutivo de la inscripcién para el desempefio del cargo, des-
cargando en el efectivo, no inscrito, la responsabilidad y exonerando de ella al aparente, inscrito en el Registro.
La segunda, sobre hechos de 1994 sentenciados por la AP en 2000, resuelve que el cese, aunque no inscrito,
supone en la prictica ignorancia de las decisiones y justifica la exoneracién del aparente con base en la igno-
rancia de los acuerdos lesivos.

™ Véanse los articulos 48.3, 172y 93.2.2°.

” Este desfase de entre siete y ocho afios entre la sentencia de la AP y la del TS es constante para todas las
resoluciones de éste tGltimo, en esta materia, dictadas entre 2005 y 2007. Justicia tardfa es justicia baldia, dice
el aforismo.
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realmente domina la voluntad de los érganos sociales o les impone la suya propia por
haberlos nombrado directamente para el cargo, casos por ejemplo del socio tGnico -lo
que contradirfa su exencién legal de responsabilidad por las deudas sociales y acabaria
con el, por otra parte absurdo por contradictorio, concepto de sociedad individual- o
de los grupos de sociedades obligados a consolidar balances™. Es innegable que quien
impone su voluntad al érgano de administracién de Ia sociedad actia como adminis-
trador de hecho, tomando previamente las decisiones que el érgano aparente ratifica-
ra formalmente, {se extendera hasta tanto la interpretacién jurisprudencial?

Desafortunada pues, por incompleta en su regulacién, la introduccién de la figura
del administrador de hecho, no cabe sino esperar una mas que necesaria aclaracién
legal (pero llevamos més de cuatro afios sin que se produzca).

No es posible abandonar este epigrafe sin llamar la atencién sobre la contradic-
cién ahora existente entre la regla 3 del articulo 133, que exonera de responsabilidad
al administrador que desconocia el acuerdo lesivo, y el deber de informacién sobre
los asuntos sociales recogido en el 127.2 que légicamente impone la obligacién de
conocer los acuerdos. Es claro que, si se tiene el deber de conocer los asuntos socia-
les, no pueden éstos desconocerse sin incurrir en negligencia, y de ésta no se pueden
deducir consecuencias ventajosas para el negligente.

Como resulta evidente que la Ley no puede propiciar la exoneracién de responsa-
bilidad amparandose en el incumplimiento de un deber, debemos concluir que en
adelante esta causa de exoneracién quedard reservada en exclusiva a casos de justifi-
cada fuerza mayor (enfermedad, ausencia prolongada”...) pero es sin duda alguna
alegable para fundamentar la exoneracion del administrador cesado cuyo cese no ha
sido inscrito en el Registro, ya que evidentemente no est afectado por el deber de
informacién ni tampoco puede conocer el acuerdo; gracias pues a un aparente “des-
piste” del legislador encontramos un argumento a favor de la exoneracién del admi-
nistrador aparente, desplazando en exclusiva la responsabilidad al de hecho.

1V.3.2. Ampliacion de los supuestos de Legitimacion Activa
En cuanto a Ia legitimacién activa, el articulo 48.2 de la Ley Concursal afiade
explicitamente un nuevo supuesto™ al encomendar a los administradores concursales

™ Véase articulo 42 del Cédigo de Comercio, tanto en su anterior redaccién como en la reformada en
2007.

” Aunque no siempre serd aceptada. De hecho la Sentencia n® 2/2004 de la AP de Cérdoba de fecha 7 de
enero, Recurso n? 104/2003, condena a un administrador residente en Uruguay, aplicando la responsabilidad
solidaria con el resto del Consejo establecida en el 262 por no instar la disolucién.

™ Articulo 48.2: Sin perjuicio del ejercicio de las acciones de responsabilidad que, conforme a lo establecido en
otras leyes, asistan a la persona juridica deudora contra sus administradores, auditores o liquidadores, estardn también
legitimados para ejercitar esas acciones los administradores concursales sin necesidad de previo acuerdo de la junta o
asamblea de socios.

Corresponderd al juez del concurso la competencia para conocer de las acciones a que se refiere el parrafo anterior.

La formacién de la seccién de calificacion no afectard a las acciones de responsabilidad que se hubieran ejercitado.
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el ejercicio de la accién social de responsabilidad contra administradores, liquidado-
res y auditores.

No parece constituir una novedad legislativa esta legitimacién de los administrado-
res concursales, sino en todo caso aclaracion de que la ley les considera representantes
de los acreedores en el proceso concursal, por lo que les atribuye directamente y para
evitar cualquier duda el ejercicio de las acciones que pudieran competer a éstos.

La novedad s estriba en el hecho de que su legitimacién es de primer grado, no
subsidiaria de la sociedad y los socios como la de los acreedores en el 134.5 LSA, ya
que al expresar el 48.2 LC: estardn también legitimados ... los administradores concursa-
les sin necesidad de previo acuerdo de la junta o asamblea de socios, claramente coloca a
los administradores concursales, en este punto, en el mismo nivel que la propia
sociedad, pues independiza su decisién de la necesidad de previo acuerdo de la Jun-
ta.

Cabe preguntarse si es posible el ejercicio de la accién contra la voluntad expresa
de la sociedad, obviamente expresada mediante acuerdo de la Junta, supuesto que
no se explicita en el texto legal. La respuesta ha de ser que si, al menos en las socie-
dades en que los socios no responden por las deudas sociales, ya que los administra-
dores concursales representan los intereses de los acreedores y no pueden los socios
o la sociedad impedir la exigencia de responsabilidad a los malos gestores, al menos
no cuando su inaccién redunda en perjuicio ajeno, siendo éste en realidad el funda-
mento de la legitimacién de los acreedores para ejercer la accién social concedida
por el 134.5 de la LSA.

Por lo tanto se debe concluir que el 48.2 introduce, para el caso de concurso, una
legitimacion especial e independiente para los administradores concursales en el
ejercicio de la accién en interés social, sin el caricter de subsidiariedad de segundo
orden de la instaurada por el 134 en favor de los acreedores y por supuesto sin el
requisito previo de la insolvencia demostrada, pues éste se encuentra de por sf insito
en el procedimiento de concurso.

IV.4. Permanencia del articulo 135 como mera reserva de acciones

En nada afecta la reforma a la redaccién del articulo 135, ni siquiera para intro-
ducir en el mismo la referencia al administrador de hecho, si bien ésta matizacién se
puede considerar innecesaria al establecer tanto el 133.2 LSA como el 48.3 LC su
absoluta equiparacion con el de derecho a efectos de responsabilidad y el 127 ter su
inclusion entre las personas vinculadas.

Consecuentemente se mantiene y afirma, a nuestros ojos, el caricter del 135 de
reserva expresa de acciones o recordatorio explicito de la existencia de éstas, sin que
pueda mantenerse, como se ha venido haciendo, que de su supuesta vinculacién con
el 133 nacen nuevas acciones a favor de socios y terceros; posicion, la nuestra, que
se ratifica y refuerza en virtud de todos los razonamientos anteriores.
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Asi, la accién individual reservada por el 135 debera interponerse sélo en los
casos en que de la actuacién del administrador se deduzca un dafio directo para el
patrimonio del demandante, fundament4dndola en norma concreta infringida y, en el
caso de hacerlo en el 1902 del CC, estableciendo claramente la secuencia: acto u
omisién del administrador, dafio directo para el demandante y relacién de causalidad
entre las anteriores, con carga directa de la prueba segtin el principio general de que
quien alega ha de probar, y sin invertir ésta obligando al administrador a la prueba
diabdlica de justificar la procedencia y diligencia de todos y cada uno de sus actos.

V. Modificacion del alcance temporal de la responsabilidad de los
administradores

En el mismo sentido de aclarar y concretar las situaciones desencadenantes de Ia
responsabilidad del administrador, la Ley 19/05 sobre la sociedad anénima europea
domiciliada en Espafia, a través de su DF 12.8, hace un importante afiadido aclarato-
rio sobre la norma 5 del articulo 262 de la LSA.

Esta norma establecia, como hemos visto en el epigrafe 3.3, la responsabilidad del
Administrador en determinados supuestos de incumplimiento de la obligacién de
disolver la sociedad. Los términos del apartado fueron objeto de debate, ya que,
como hemos recogido mas arriba, parece excesiva sancién para el administrador el
tenor literal de la expresion el incumplimiento de la obligacién (...) determinard la ves-
ponsabilidad solidaria de los administradores por las deudas sociales™, pero ésta ha sido la
interpretacién habitual por literal.

Cabfa también entender que el precepto no se referia al pasivo integro, incluyen-
do las contraidas por administradores anteriores, y que por lo tanto, y mas proporcio-
nadamente, s6lo podria referirse a aquellas deudas que hubiesen sido contraidas des-
pués de existente la causa de disolucién, tnicas cuya responsabilidad era imputable
al administrador por incumplimiento del deber legal de disolucién.

Y lo anterior era argumentable con toda lgica pues, concurrente causa de diso-
lucién, la sociedad dejaba de existir por incumplir los requisitos legales de su forma
social, manteniéndose solo una apariencia de sociedad pendiente de la declaracién
judicial del hecho de su disolucién.

Por ello las obligaciones contraidas después por los administradores no podrian
afectar al patrimonio de una persona inexistente y, consecuentemente, afectaban
tnica y exclusivamente al patrimonio de éstos -en clara analogia con la sociedad en
formacién o la sociedad irregular pretendida anénima®™- permitiendo asf a los socios
la recuperacién de su participacién en el haber social existente en la fecha real de la
disolucién, esto es, cuando concurri6 la causa, y sin que dicha participacién se viera

" Todavia mas dura y clara es la LSRL, en cuyo art. 105 se especifica (...) por todas las deudas sociales,
expresion utilizada en la jurisprudencia como aclaratoria de lo dispuesto en el 262 LSA.

™ Véanse articulos 15y 16 LSA
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minorada por hechos posteriores, de los que sélo, y por omision, los administradores
eran responsables.

Es evidente que lo mismo cabe predicar con respecto a los acreedores, a quienes
no debe perjudicar la omisiéon de los administradores, pero sin duda tampoco benefi-
ciarles, y esto sucederfa si se impusiese al administrador la responsabilidad de cubrir
el pasivo anterior a la concurrencia de causa de disolucién. Basta con ponernos en el
supuesto de la disolucién obligatoria por pérdidas para comprender que si son las ya
consolidadas las que obligan a disolver, podrfa hasta ser un enriquecimiento injusto
para los acreedores afectados el que resultaran forzosamente cubiertas por un admi-
nistrador recién nombrado para intentar reflotar la sociedad.

Esta interpretacién deviene ahora auténtica, por cuinto la Ley 19/2005, modifica
el referido ntim. 5 del articulo 262 LSA incluyendo el término posteriores” como
relativo a las deudas cuya responsabilidad descarga en el administrador omisivo de
sus obligaciones, con lo que sin ninguna duda la norma es ahora m4s légica y justa.
Asf pues esta responsabilidad, definida por el TS como al menos cuasi-objetiva y cla-
ramente invocable desde el articulo 135, queda claramente restringida a las deudas
posteriores a la concurrencia de la causa de disolucién no atendida.

V1. Estado actual y conclusiones

Trataremos finalmente de resumir en tres Gltimos y breves epigrafes todas las
consideraciones anteriores, recogiendo los fundamentos alegables para el ejercicio de
las acciones de responsabilidad frente a los administradores sociales, tanto en interés
social como individual, asf como las legitimaciones procesales activa y pasiva en cada
uno de los supuestos y finalmente el plazo de prescripcién aplicable.

VIL.1. Fundamento y legitimacién procesal de la acciéon de responsabilidad en
interés social

Con la actual redaccion de la LSA es exigible al administrador de la sociedad,
tanto por ésta como por los socios o los acreedores, el cumplimiento y respeto de las
leyes, de los estatutos y de los deberes inherentes al cargo de administrador que,
dispuestos por los articulo 127, quedan establecidos como: deber de administracién
diligente, deber de informacion sobre los asuntos sociales, deber de fidelidad al inte-
rés social, deber de lealtad al interés social y deber de secreto sobre los asuntos
sociales.

® Dice ahora el apartado 5 del articulo 262: Responderdn solidariamente de las obligaciones sociales posteriores
al acaecimiento de la causa legal de disolucion los administradores que incumplan la obligacién de convocar en el
plazo de dos meses la junta general, para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion o que no soliciten la disolu-
cion judicial de la sociedad en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta,
cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién.
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El incumplimiento de las obligaciones legales o estatutarias, o de sus deberes
legales por el administrador, causando con ello un dafio directo a la sociedad —sea o
no éste de caracter patrimonial- abrird la posibilidad de exigencia al administrador
de resarcimiento de los dafios producidos que, este si, habra de ser patrimonial, pues
no cabe resarcir de un dafio no patrimonial méds que a través de la indemnizacién
econdmica.

El obligado a respetar las obligaciones y deberes, destinatario de la accién -legiti-
mado pasivamente- por responsabilidad, serd tanto el administrador de derecho, ele-
gido para el cargo por la junta y debidamente inscrito en el Registro Mercantil, como
el administrador de hecho, teniéndose por tal el que actie como administrador atin
a falta de los requisitos legales para ostentar debidamente el cargo.

Est4 legitimada activamente en primer lugar, legitimacién principal, para exigir el
resarcimiento de los dafios padecidos la propia sociedad damnificada, y habra de
hacerlo previa formacién de la voluntad social mediante acuerdo de la Junta Gene-
ral, que podréa tomarse tanto en sesién convocada ad hoc a peticién del 5% de los
socios, como en el transcurso de sesién convocada con otro objeto y aunque no figu-
re el asunto en el orden del dia publicado para la misma.

El ejercicio de la accién por la sociedad acarreara la remocién del cargo de admi-
nistrador de quien fuere su destinatario.

Para el caso en que la sociedad damnificada esté en situacién procesal de concur-
so de acreedores, los administradores nombrados por el juez del concurso gozaran de
legitimacion especial para el ejercicio de la accién social de responsabilidad, sin
necesidad de acuerdo de la Junta y atn en el caso de que el acuerdo social fuese
expresamente en contra de su ejercicio.

Estaran legitimados en segundo lugar, primera legitimacién subsidiaria, para ejer-
cer la accién social de responsabilidad los socios que, en su conjunto, retinan al
menos el 5% del capital social. Procedera la legitimacién de estos socios en los casos
en que:

12 Se acuerde en Junta el ejercicio de la accién, pero transcurra un mes desde la
adopcién del acuerdo aprobatorio y no haya sido interpuesta demanda.

22 No se convoque por los administradores, dentro del plazo de un mes, la Junta soli-
citada por socios, que representen un 5% del capital social, con el objeto de some-
ter a decision el ejercicio de la accién.

32 El acuerdo de la Junta sea contrario al ejercicio de la accién, ya sea en junta ad
hoc o por propuesta en Junta convocada a otro efecto.

Si tanto la sociedad como los socios permanecieran inactivos, y sélo si de esta
inactividad y del dafio producido a la sociedad se dedujera su situacién de insolven-
cia, se producird una segunda legitimacién activa subsidiaria a favor de los acreedo-
res, sea cual fuere su ndmero y proporcién en el pasivo, quienes podrdn ejercer
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directamente la accidn; si bien cabe en este caso la duda de si la habran de ejercer
en interés social o les cabra hacerlo en provecho propio, reclamando para si y exclu-
yendo de la indemnizacién a los acreedores no reclamantes, solucion esta dltima que
quebranta el sistema de privilegios y el principio de la par conditio creditorum en las
situaciones de insolvencia establecidos por la Ley Concursal, y que por ello no cree-
mos ajustada a Derecho.

VI.2. Fundamento y legitimacién procesal de la accion en interés individual.
La reserva de acciones del 135 LSA

Si leemos el articulo 135, teniendo presente todo lo antedicho, apreciaremos clara-
mente que su contenido nada tiene que ver con los articulos precedentes, mas que para
excluirlos. Es evidente que las dudas interpretativas que existieron sobre el juego de los
articulos 133 a 135 de la LSA, propiciando la invocacién del primero desde el segundo,
quedan definitivamente aclaradas con la reforma en el sentido de negar esta invocacion.

Resulta ahora obvio que, ademas e independientemente de la accién social y para
el caso en que se perjudique directamente al acreedor o al socio, el 135 nos recuerda
que éstos pueden iniciar las acciones que tengan con base en otros motivos legales -
distintos del articulo 133 LSA- que sean causa de la lesién, ya que claramente dice el
texto no obstante lo dispuesto en los articulos precedentes, expresién que engloba tanto
al 134 como al 133, lo que abona la tesis de la imposibilidad de invocar el 133 desde
el 135, y sigue quedan a salvo las acciones... en clara expresién de reserva de acciones
y remision a las leyes que las establezcan.

Cabe pues decir que el articulo 133, en relacién con los 127, crea la accién en
defensa del interés social, el 134 nos dice quién y cuando puede ejercerla y el 135
nos dice que, si tenemos otras acciones distintas de la anterior, podemos usarlas,
pero no es posible invocar el articulo 133 desde el 135.

Si antes cabfa mantenerlo, con la nueva redaccién es ya evidente que el articulo
135 no crea ninguna accién individual, como se ha venido interpretando, sino que, a
la luz del texto de los 127 y el 133, simplemente nos recuerda que los socios y los
acreedores pueden utilizar, ademas de la social, si les cabe, o en lugar de ésta, cuan-
tas otras les conceda el ordenamiento. Es una mera y simple reserva de acciones, por
otra parte innecesaria, o, si queremos, un recordatorio de que existen otras acciones
legales ejercitables, que no se ven excluidas por el texto de la LSA, para indemnizar
el patrimonio del acreedor -con quien el administrador no tiene vinculo contractual-
o del socio que resulten directamente perjudicados en su patrimonio.

No dispone el articulo 135 una via de accién individual basada en el articulo
133, sino una reserva, para la accién individual, de los derechos que puedan ejercer
socios y acreedores por dafio directo a su patrimonio y que no sean la accién en inte-
rés social, que les permite ejercer el articulo 134.4 cuando el dafio se hace directa-
mente a la sociedad y por ello indirectamente al socio o al acreedor.
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No hay por lo tanto una accién individual del socio o acreedor contra el adminis-
trador dispuesta en el articulo 135 y basada en el articulo 133 en relacién con el arti-
culo 127, sino simplemente una reserva, para la accién individual, de las acciones
que acreedores y socios puedan emprender por motivos diferentes a los citados arti-
culos y que hayan causado directamente lesién en el interés del acreedor (por ejem-
plo, la falta de convocatoria de la junta general cuando concurre una causa de diso-
lucién obligatoria, porque en este caso la sociedad ya no existe, queda tan solo su
apariencia y el trdmite obligado de su liquidacién).

Por lo tanto para ejercer la accién individual serd necesario fundamentarla bien
en un incumplimiento especifico de norma legal concreta -como serfa el caso de la
acciéon deducida del articulo 262.5 de la LSA- bien en la negligencia que cause un
dafo directo al patrimonio del acreedor sometida a los casos y condiciones de la cul-
pa extracontractual del 1902 del Cédigo Civil, o en otros supuestos establecidos en
leyes especiales, como serfa el caso de algunos supuestos de competencia desleal y
otros varios.

En cualquier caso, no debe bastar para fundamentar la accién con invocar el arti-
culo 135, que no establece ninguna por s{ mismo, sino que ademas debera citarse la
norma concreta que se considere infringida por el administrador, sea por accién u
omisién, o, cuando menos, invocar el 1902 del Cédigo Civil o los relativos a la culpa
in vigilando como fundamento en los casos en que se alegue simple negligencia,
teniendo en cuenta, en cuanto a la prueba, que seré preciso igualmente demostrar la
negligencia, el dafio directamente padecido y la relacién de causalidad entre negli-
gencia y perjuicio.

Es por ejemplo constante dltimamente Ia posicion del TS de considerar insufi-
ciente por si misma para acoger la pretensién la alegacién de negligencia por falta
del depésito preceptivo de las cuentas anuales™, pues aunque sea infraccién legal,
por sf misma y sin més circunstancias de hecho, no es susceptible de causar dafio a
tercero; otra cosa serfa, por ejemplo, proporcionar unas supuestas cuentas anuales
falseadas o maquilladas para la obtencién de un crédito o la adjudicacion de una
obra, situacién en que existirfa indudablemente responsabilidad del administrador
firmante.

VL.3. El problema de la prescripcion

Queda un dltimo e importante punto por despejar: el atinente al plazo de pres-
cripcion a aplicar a las diferentes acciones individuales ejercitables, sobre el que hay
que resefar que la Jurisprudencia ha sido cambiante.

El TS se incliné en principio por aplicar el plazo de prescripcién correspondiente
a la culpa extracontractual del 1902, establecido en un afio, desde que se pudo ejer-

% STS 26-5-2006 (R] 2006, 3052)

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 51-59
n? 75, septiembre-diciembre 2008, ISSN: 02 12-7377



DANIEL PRADES

cer la accién, por el articulo 1968.2 del Cédigo Civil, para posteriormente considerar
aplicable el de cuatro afios desde el cese del administrador contenido en el 949 del
Codigo de Comercio, exigiendo ademés la inscripciéon del cese para iniciar el cémpu-
to del plazo, siendo estos los dos extremos de un arco en que aparecen escasas pero
significativas excepciones, como la consistente en aplicar cuatro afios desde el cese
efectivo del administrador saliente, en accién individual ejercida por socios®, pues
no es exigible al saliente, sino al entrante, la inscripcién del cese y el nuevo nombra-
miento y no pueden los socios negar el conocimiento de la sustitucién del adminis-
trador més que por propia negligencia o desentendimiento de los asuntos sociales, ya
que es obvio que estard recogido en acta.

Sin embargo, y visto que existen multiples fundamentos legales para el ejercicio
de Ia accién individual, pero en ningtn caso la invocacién del 133, que era la causa
dltima en que se justificaba la aplicacién a todos los casos del plazo de cuatro afios
del 949 al tratarse de una accién especificamente de naturaleza y cardcter mercantil,
cabe concluir que la norma sobre prescripcion aplicable serd siempre y en todo caso
la correspondiente a la naturaleza juridica® y fundamento legal de la reclamacién
planteada, sin que quepa tratar de reducir toda la casuistica a un Gnico supuesto,
como ahora se viene haciendo incluso por el propio TS.

Consecuentemente habran de aplicarse diversos plazos de prescripcién de las
acciones, segin la que en concreto se esté ejercitando. Tratemos finalmente de dife-
renciar los supuestos para aplicar una u otra norma.

VI.3.1. Prescripcién en cuatro arios desde la inscripcion del cese del administrador en el
Registro Mercantil

Procedera aplicar este supuesto, en virtud del articulo 949 en relacién con el 21.1
del Cédigo de Comercio y el 9.1 del RRM, para las acciones individuales, de caricter
extracontractual, interpuestas por acreedor o tercero afectado y que lo sean al ampa-
ro de la reserva legal del 135 LSA vy basadas en el incumplimiento de disposiciones
especificas de la LSA o la LSRL -como seria el caso de la accién del 262.5 LSA o del
105.5 LSRL- o de ley especial mercantil que no disponga plazo propio, pues si lo dis-
pusiera se habra de estar al especificamente establecido.

En todas ellas por tratarse de acciones de naturaleza mercantil y por lo tanto
resultarles de aplicacién el articulo 949 del Cédigo de Comercio, en cuanto se refiere
al plazo en si, y los 21.1 Cédigo de Comercio y 9.1 RRM, en cuanto al efecto frente a
terceros de los actos sujetos a inscripcién, para la fecha inicial del cémputo del plazo;
siempre teniendo en cuenta que la demostracién en fase probatoria del conocimien-

# STS 11-4-2007 (R] 2007, 1752)

% POLO, Op.cit. pag. 379: ...la aplicacion de un régimen u otro de prescripcion no se fundamenta tanto en el
titular que ejercita la accién, cuanto en la propia naturaleza —contractual o extracontractual- de la responsabilidad
exigida.
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to anterior del cese por el tercero harfa arrancar desde este momento el cémputo de
la prescripcion®, pues lo contrario serfa manifiesto abuso de derecho.

No se debe olvidar que la Ley descarga la responsabilidad de la inscripcién del
cargo en el nuevo administrador, pues es quien debe emitir la certificacion del acuer-
do para su inscripcién, encontrandose muchas veces inerme el sustituido cuando el
nuevo administrador retrase indebidamente, o simplemente no inscriba su propio
nombramiento y/o el cese de su predecesor, actuando asi bajo la aparente responsa-
bilidad del cesado. No cabe en estos casos exigir la inscripcién a quien no puede
obtenerla, pero tampoco descargar en el tercero las consecuencias. Para resolver la
situacién existen sin embargo opciones suficientes.

La primera de ellas serd una precaucién a tomar por el administrador saliente,
que puede solicitar el levantamiento de acta notarial para la junta en que va a ser
relevado, si le consta previamente, y solicitar la inscripcién de su cese con la presen-
tacién ante el Registro del Acta Notarial que lo recoge. Més forzadamente, y una vez
sustituido por acuerdo que no conste en acta notarial, le cabe presentar ante notario
y para su notificacién a la sociedad, renuncia al cargo en la que, haciendo referencia
al acuerdo ya tomado, presenta también su renuncia voluntaria con caricter precau-
torio por si la junta o el acuerdo adolecieran de defecto legal, de manera que al
menos podra demostrar fecha efectiva de su cese e intentar la inscripcién.

La segunda corresponde al demandante, quien podra interponer la demanda
simultdneamente contra el administrador de hecho, el no inscrito, y el de derecho, el
inscrito, permitiendo al juez asi exonerar al administrador aparente y acoger la pre-
tensién del demandante condenando al administrador de hecho. Incluso, de no
hacerlo el demandante, el administrador aparente puede llamar al pleito al nuevo
administrador excepcionando litisconsorcio pasivo.

También le cabe al administrador aparente basar su defensa, ademas de en los
argumentos propios del caso concreto, en el 133.3 LSA, por razén de desconoci-
miento* por su parte del acto o actos lesivos, sin estar obligado a conocerlos por
razén de la fecha de su cese y sustitucién en el cargo, ya que el relevo se produce
desde el momento de su aceptacién por el nombrado, segtin el articulo 125 LSA. Y
finalmente, de resultar condenado, es obvia la posibilidad de repeticién contra el que
debié inscribirle, aunque desgraciadamente el retraso de los tribunales hace esta
opcién més bien ilusoria.

VI1.3.2. Prescripcion en cuatro afos desde el cese efectivo
Procedera este supuesto de prescripcién en todos los casos de ejercicio de la
accion social -evidentemente de caricter contractual, por basarse en la relacion

% STS 26-5-2006 (R] 2006, 3052)
# STS 10-5-2007 (RJ 2007, 4323), en el mismo sentido STS 28-4-2006 (R] 2006, 4087) y otras.
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entre administrador y sociedad, y deducida del articulo 133 de Ia LSA- sea quien
fuere el demandante de entre los cuatro legitimados por la ley: sociedad, socios,
acreedores y administrador concursal.

Se aplicara el mismo plazo de cuatro afos del 949, indudablemente por basar la
reclamacion en el 133 LSA, pero ahora contado desde el cese efectivo en el ejercicio
del cargo, con fundamento en que tanto a la sociedad como a los socios ha de cons-
tarles, por ser un acuerdo social tomado en Junta y recogido en el Libro de Actas de
la sociedad, la fecha de la sustitucién de un administrador por otro, no son por lo
tanto terceros que puedan alegar validamente la ausencia de inscripcién del cese.

En cuanto a la accién social ejercida por tercero acreedor, e incluso por adminis-
trador concursal, hay que significar que en este supuesto el plazo y computo habran
de ser los aqui indicados, pues no establece para el caso la Ley una legitimacién
directa, sino subsidiaria, y el sustituto demandante sélo podra ejercer su accién en
los términos en que podria haberlo hecho el legitimado principal, no en términos
més amplios que éste, por lo que afectardn a su demanda los hechos que hubieren
afectado a la del perjudicado en cuyo derecho se subroga.

Lo mismo cabe decir y aplicar en cuanto a las acciones individuales de naturaleza
mercantil interpuestas por los socios, serfa por ejemplo el caso de un perjuicio oca-
sionado al socio por no respetar, 0 no comunicar correctamente la posibilidad de
ejercer, un derecho de adquisicién preferente sobre acciones emitidas o participacio-
nes de la limitada. A éstas corresponderd el plazo de cuatro afios, por mercantiles, y
el cémputo desde el cese efectivo -la aceptacion del cargo por el sucesor- por cons-
tarle, o al menos deber constarle, al demandante por su caricter de acuerdo social
tomado en junta, con lo que no podra alegar su desconocimiento.

VI.3.3. Prescripcién en un ano

Debera aplicarse el plazo de prescripcién de un afio dispuesto por el 1968.2 del
Codigo Civil, y a contar desde el momento en que pudo ejercerse la accién, para
todas las acciones individuales, de los socios o los acreedores contra el administra-
dor, que no se fundamenten especificamente en infraccién de norma de naturaleza
mercantil sino en el principio general de la culpa del 1902 del Cédigo Civil; por tra-
tarse indudablemente de acciones de caracter extracontractual® y de naturaleza
civil*’; ya que no estardn basadas, como se ha venido manteniendo, en una inexis-
tente accion creada por el 135 en relacion con el 133, sino en una reserva expresa de

# ALONSO ESPINOSA EJ.:Op. Cit., pag 53: El fundamento de la accién individual es extracontractual.

% Se debe pues aqui regresar al criterio mantenido, entre otras, por la STS de 21-5-1992 (R] 1992, 4274):
El plazo de cuatro anios a que se refiere el articulo 949 del Cédigo de Comercio es aplicable a las otras responsabilidades
derivadas de la gestion social o de la representacion, pero no a la responsabilidad del articulo 1902 del Cédigo Civil
complementado por el 81 de la Ley de sociedades Anénimas. Citada por APARICIO GONZALEZ, M.L. y DE
MARTIN MUNOZ, A.]., op. cit, pag 550.
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acciones contenida en el repetido articulo 135 y sin vinculacién con el 133 que, de
existir, conferirfa a la accién naturaleza mercantil.

En cualesquiera otros supuestos las dispuestas especificamente por las respectivas
leyes en que se fundamente la causa de pedir, calibrando siempre la naturaleza de la
norma cuya infraccién se alega para fundamentar la reclamacién.

V1.3.4. La sentencia de 20-07-01. Un criterio a revisar

Indudablemente todo lo antedicho se opone frontalmente al criterio sobre la
prescripcién establecido por la sentencia®™ de 20 de Julio de 2001, que sienta como
criterio el plazo tnico de cuatro afios computables desde la inscripcién del cese del
administrador en su cargo. Sin embargo, a pesar de su aceptacién generalizada, con-
sidero que existen elementos que avalan y justifican una revisién del criterio asenta-
do, por unédnime que haya sido su aceptacién en la jurisprudencia posterior.

Cabe recordar que también fue undnime la jurisprudencia en la interpretacién
mas dura del articulo 262.5 de la LSA, y que la reforma introducida en su texto por
la Ley 19/05, como m4s arriba se ha explicado, ha suavizado el rigor de la norma,
aclarando su sentido, en vista de la anterior dureza de la interpretacién. Igualmente
podemos resefar la dulcificacién de la jurisprudencia en cuanto al inicio del cémpu-
to del plazo, para el que ya se admite la demostracién de conocimiento del cese
como fecha de comienzo. En ambos casos ha partido la jurisprudencia de una inter-
pretacion rigorista, que posteriormente se ha debido suavizar, y esto es lo que, en mi
criterio, debiera de alguna manera suceder en lo relativo al plazo de prescripcion de
la accién en lo que atafie a las acciones de caracter extracontractual.

La referida sentencia contiene, en su Fundamento n? 4, una cumplida y detallada
relacién de todos los criterios hasta entonces manejados para el establecimiento del
plazo de prescripcién de la accién individual de responsabilidad, procediendo, tras el
anélisis de cada uno de ellos, a establecer como definitivo el de cuatro afios deduci-
do del art 949 del Codigo de Comercio. Para ello articula su razonamiento en una
serie de puntos que reproducimos en parte:

A). El art 943 C de C, punto de partida para llegar al art. 1968.2 del CC, se refiere tex-
tualmente a “las acciones que en virtud de este Cddigo no tengan un plazo determina-
do para deducirse en juicio”. Sin embargo resulta que el propio C de C, en su art. 949,
st asigna un plazo determinado, el de cuatro afos, a “la accién contra los socios, geren-
tes y administradores de las companias o sociedades”, sin distincion alguna, por mds
que su emplazamiento sistemdtico, a la vista del contenido de los dos articulos que le
preceden, permita opinar que podria estar refiriéndose sélo a la accion que contra el
administrador ejerciten los socios.

¥ STS 20-7-2001 (R] 2001, 6863).
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B). La accién individual de responsabilidad, ya corresponda a los socios, ya a terceros, se
regula especificamente en un precepto de la LSA-TR 1989, el art. 135, que es una nor-
ma mercantil cuyo complemento debe buscarse en el Cédigo de Comercio, a tenor del
art 121 de este wltimo y dado su cardcter de cuerpo legal bdsico en el dmbito mercantil,
antes que en el Cédigo Civil.

Y es en este punto donde no podemos estar de acuerdo con lo expresado en la
sentencia, porque el Fundamento de la misma se basa tnicamente en el caricter
mercantil que él mismo atribuye a la accién por estar especificamente regulada en
una norma de cardcter mercantil: el art. 135 LSA. Sin embargo, como mas arriba
proponemos, el citado articulo no crea ni regula ninguna accién especifica individual
de responsabilidad de caricter mercantil, sino que s6lo consiste en una mera reserva
de acciones, y esa reserva no basta para convertir en mercantiles las acciones posi-
bles a que se refiere, sino que por ser tan sélo reserva hace que éstas acciones, sean
cuales fueren las utilizadas o reservadas, conserven su propio caricter.

Recordemos que el articulo 135 comienza diciendo No obstante lo dispuesto en los
articulos precedentes los socios y terceros conservardn las acciones que puedan correspon-
der (...). Sila redaccién del articulo estableciera el articulo precedente -en singular,
cosa que no hace- sf estariamos sin duda ante una nueva accién de caracter especfifi-
camente mercantil que podria fundamentarse en el incumplimiento por el adminis-
trador de lo dispuesto en el articulo 133. En tal caso el articulo 133 serfa el funda-
mento del ejercicio de la accién social prevista en el articulo 134 y de la accién indi-
vidual creada por el 135, y cabria exigir por esta via el cumplimiento de los deberes
del administrador establecidos en los 127 y exigidos por el 133.

Pero el legislador opté por la redaccién en plural, lo cual excluye, con el no obs-
tante, tanto al articulo 134 como al 133. Lo que en realidad nos esta diciendo el arti-
culo 135 es: lo que he dispuesto en los articulos precedentes no obstard para que
quien tenga una accién con fundamento diferente del contenido de los mismos pue-
da utilizarla; de ninguna manera puede hacérsele decir, como se pretende: con inde-
pendencia de los articulos precedentes, pueden fundamentar en ellos su accién los
socios y terceros; esta formulacién es un absoluto contrasentido pues nada se puede
fundamentar en los articulos 133 y 134 no obstante lo que ellos mismos disponen.

S6lo hay una sentencia® en la que se valore la expresién no obstante contenida
en el articulo 135, y en ella, Fundamento 4.A.b, se dice (...) al utilizar la adversativa
de “no obstante...” quiere decirse es supletoria o, con independencia de que no se dé la
anterior, procede esta cuando proceda.

M4s que supletorio debemos entender que es independiente lo que dispone el
135 de lo dispuesto en el 133 y 134, por lo que el primero no regula ni crea ninguna
accion sino que deja en salvo y supervivientes cualesquiera otras que puedan corres-

#STS 29-12-2000 (R] 2001, 352)
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ponder no obstando a su ejercicio el contenido de los articulos 133 y 134; cabe pues
incluso ejercer simultdneamente, como subsidiarias una de otra, la accién social del
134 basada en el 133 y otra individual, reservada incélume por el 135, fundamenta-
da en infraccién de norma concreta o en la genérica negligencia extracontractual si
éstas hubieran producido dafio directo al actor tercero y hasta por infraccion de los
estatutos si el actor es socio y con base en infraccién contractual, pero no cabe afir-
mar que el 135 crea ni regula especificamente una accién nueva.

Visto que el articulo 135 no crea ni regula especificamente accién alguna®, las
acciones entabladas al amparo de la reserva que en él se establece tendrin, 16gica-
mente, la naturaleza que corresponda a la norma creadora de cada una de las accio-
nes que puedan corresponder... v, si los deberes del administrador se predican en la
Ley para con la sociedad, los terceros habrian de invocar una norma especifica para
fundamentar su accién o recurrir a la norma general de la responsabilidad por negli-
gencia, de caricter civil y a la que no podr aplicarse un plazo de prescripcién conte-
nido en el Cédigo de Comercio, sino en el Cédigo Civil.

Si, como reconoce la sentencia de 20 de julio de 2001, el art. 949 parece referir-
se, por su ubicacién sistemdtica, a las acciones de los socios y no de los terceros, si el
fundamento de la reclamacién es la culpa extracontractual por negligencia, de natu-
raleza civil, si no se invoca norma alguna de naturaleza mercantil para fundamentar
la accién utilizada por el tercero, si no hay pues una norma especial mercantil para
fundamentar el plazo de prescripcion por no ser mercantil la accién interpuesta, no
cabe otra conclusién que aplicar en estos casos el plazo de prescripcion de un afio
previsto en el articulo 1968.2 del Codigo Civil para las acciones entabladas al ampa-
ro del articulo 1902, en virtud de la reserva expresa contenida en el articulo 135 del
Codigo de Comercio, aplicandose el de cuatro afios s6lo cuando la accién entablada
sea de naturaleza especificamente mercantil.

V1.3.5 Proposicién final

Todo lo anteriormente expresado tiene su fundamento en la actual redaccién de
la LSA, pero a su vez todo cambiarfa con una pequefia variacién en el contenido de
los articulos 133.1 y 135. Si, a pesar de los razonamientos expuestos, el legislador
quiere que la responsabilidad del administrador se extienda hasta los limites de una
responsabilidad cuasi-objetiva, y que su diligencia se deba no sélo a la sociedad, sino
también a los terceros, e igualmente que exista una accién individual de responsabi-
lidad de naturaleza mercantil, bastarfa redactar los mencionados articulos como a
continuacién se propone:

9 URIA-MENENDEZ-GARCIA DE ENTERRIA, en Urfa-Menéndez Curso de Derecho Mercandil., 22 Ed.
Madrid, 2006; pag. 986: (...) los dafios que la conducta incorrecta o negligente de los administradores provoque direc-
tamente en el patrimonio de los socios o de terceros han de exigirse a través de la accién individual (que no deja de ser,
por ello, una simple manifestacién del principio general del art. 1.902 CC).
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“Articulo. 133. Responsabilidad: 1. Los administradores responderan frente a la
sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del dafio que les
causen directamente, por actos u omisiones contrarios a la Ley o a los estatutos o
por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del cargo”.

“Articulo 135. Accién individual de responsabilidad: No obstante lo dispuesto en
el articulo precedente, los socios y terceros podrin ejercer cuantas acciones de
indemnizacién, fundamentadas en el anterior articulo 133 o en cualesquiera otras
normas, pudieren corresponderles por actos de los administradores que lesionen
directamente sus intereses”.

Pero mientras siga vigente la actual redaccién de las normas, seguird siendo pre-
dicable cuanto mas arriba se expone.
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