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El desarrollo econdmico y soclal provoca que el sigtema general
de responsabilidad recogido en el articulo 1902 y siguientes del
Cédigo Civil resulte insuficiente.

Esto hace que el 1legislador vaya introduciendo sistenas
especificos de responsabilidad.

La tendencia en los citados sistemas especificos es la de
objetivizar la responsabilidad, es decir se tiende a imputar
responsabilidades, no por el hecho de actual con negligencia,
sino por producir situaciones de riesgo "quien crea el riesgo
paga" (legislacién sobre riesgos nucleares, productos, etc..)

afortunadamente para los directivos, en el articulo 133 de la
L.S.A. no se establece una responsabilidad objetiva para los
adninistradores de empresas, aungue si la hace mas estricta due
la existente en el Cédigo Civil. La responsabilidad ya no es
solamente exigible por la concurrencia de negligencia, sino
también por no observar la diligencia de un ordenado comerciante,

Para cubrir posibles responsabilidades dimanantes de este
articuloc de la L.S8.A. la industria aseguradora crea una pdliza
egpecifica basadndose en las llamadas pélizas de D+0 de los paises
anglosajones.

POLIZA
Definicién:

Técnicamente es una pdliza de todo riesgo, es decir, cubre todo
aquello que no este especificamente excluido.

Las exclusiones que analizaremos c¢on mas detenimiento a
continuacién hace de ésta pdéliza una pdliza residual, es decir
excluye, a parte de 1las conductas dolosas, todos aquellos
supuestos que pueden ser cubilertos por otras pélizas de
responsabilidad civil (general, errores y omisiones, etc.) de
forma que nos encontramos con una cobertura residual mediante la
que se cubre la responsabilidad civil profesional de los gestores
por sus actos en su faceta de administradores.

Es importante resaltar esto Ultimo ya que los directivos de
empresa frecuentemente realizan actos gue son "de trafico" y no
de gestién; de los actos de trafico tambien pueden derivarse
responsabilidades, pero técnicamente se cubren por pdlizas de
errores y omisiones, no de consejeros.

Asegurades:

aAunque en los cuestionarios al uso, las companias de seguros
suelen exigir determinacién de los nombres de las personas a las
que se desea otorgar cobertura, esta informacidn es reguerida
sobre todo para evaluar el riesgo rechazando 6 utilizando primas
disuasorias en aguellas enpresas enh due sus gestores hayan
actuado de forma notoriamente incompetente.
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Por lo demds la cobertura de reasegurc se da a todas aquellas
personas que conforme a la ley espaiola hayan sido nombrados
directivos de la empresa consignada en péliza, esto hace que
sigan siendo asegurados aguellas personas gue hayan cesado en sus
funciones por hechos realizados durante su gestién siempre que
la reclamacidén se presente estando la pdliza en vigor o durante
el periodo de notificaciédn.

En resumen la cobertura de reaseguro se otorga a las personas gque
conforme a la ley y los estatutos realicen actos de gestidn de
la empresa de lo que se deduce que los asegurados deben de tener
poderes suficientes de su sociedad, no se pueden causar un
perjuicio como administrador de una empresa, si no se tienen
poderes de la misma.

Ambito Temporal:

Aungque alguna vez he cido lo contrario, el mercado de Londres si
suscribe pdlizas en base a fecha de ocurrencia, siempre que se
trate de tipos de negocio de (estas dos ultimas palabras deben
interpretarse en sentidce asegurador) como puede ser la
responsabilidad de explotacién de una oficina.

El problema surge en las garantias de productos y profesionales
en las gue los aseguradores no saben durante cuanto tiempe wvan
a tener gque mantener sus reservas para hacer frente a eventuales
reclamaciones. En estos se aplica sin excepcidén la clatsula
"claims made".

La pbdliza de consejeros al tratarse de una pdédliza de
responsabilidad civil profesional utiliza la clausula claims
made, esto es, cubre como todos sabéis todas aquellas
reclamaciones realizadas durante el periodo de péliza.

Los hechos en los que se basen las reclamaciones deben hacer
ocurrido durante el periodo de retroactividad pactado, que varia
mucho, desde retroactividad plena, fecha de entrega en vigor del
nuevo art. 133 de la L.S.A. etc.

ademas casl todas las pédlizas ofrecen periodos de informacidn
sobre posibles reclamaciones en caso de no renovacién del seguro,
Estos periodos varian mucho de unas pdélizas a otras pero varian
de 3 meses a un afo, en este Ultimo caso casl siempre se exige
una prima adicional.

La claisula claims made ha causado muchos problemas entre los
reasegquradores de Londres y las compaiias espaholas ya gue los
primeros se negaron a seguir en caso gque la claidsula fuera
anulada por tribunales espafoles, un principio basico del
reaseguro: "follow the fortunes", seguir la suerte de la cedente.



Sin entrar a valorar las Sentencias del Tribunal Supremo gue
anularon la clausula "claims made". Desde mi punto de vista en
este tipo de pdélizas, la clalisula es ventajosa para el asegurado,
yva que seria muy dificil, utilizando el criterio de fecha de
ocurrencia, determinar el momento precisoc de las actuaciones que
dieron pie a los hechos reclamados, es mas, es posible gue no
exista ya que pueden tratarse de actuaciones continuadas.

En segundo lugar, y como se ha mencionado anteriormente, en este
tipo de pdliza es normal que exista un desfase de tiempo entre
los actos en los gue se basa la reclamacién y la reclamaciodn
misma, durante ese periodo la pdliza puede haber cambiado de
compania o esta puede haber devenido a peor fortuna con lo que
la posicién del asegurado se ve comprometida.

El inconveniente que tiene el criterio de fecha de reclamacidn
es la no renovacién de la péliza por parte de la Compania, es por
ello por lo gue para evitar una situacién de indefensién de los
asegurados las pdlizas dan un periodo de informacidn, es esencial
en caso de no renovacidén notificar a la compania de seguros de
una forma exhaustiva los hechos y circunstancias gue se supone
puedan dar lugar a reclamaciones:

EXCLUSIONES:

Exclusiones que derivan del principio general de no cobertura del
dolo.

- Reclamaciones por ventajas, beneficios o retribuciones que
se hayan reservado personas aseguradas sin fundamento legal
o contra lo dispuesto en la Ley o Estatutos. En esta
exclusién no se hace mencidén expresa de conducta
deliberada, pero se presupone la existencia de la misma en
conductas contrarios a las leyes o estatutos.

- Reclamacidén surgida como consecuencia de dolo o mala fe,
aqui, como la responsabilidad establecida en la L.S5.A. es
solidaria y el nimero de asegurados normalmente es alto,
hay gque senalar que el dolo de un asegurado no puede
perjudicar a otros asegurados.

- Reclamaciones ocasgionadas o© causadas por acciones u
omisiones realizadas con anterioridad a la fecha de efecto
de la pbliza y de las cuales el Asegurado tuviera
conocimiento, o esperase que razonablemente puede dar lugar
a reclamacién.

- Exclusiones por actos contrarios a las leyes en la dgue se
presupone mala fe; incumplimiento legislacidn en materia de
autocartera, etc.



Exclusiones basadas en coberturas cubiertas por otras
pélizas.

Dafios personales v materiales a terceros (cubiertas en
pélizas de responsabilidad civil general).

Responsabilidad civil contractual
Dafnos morales
Dafios por contaminacién

R.C. profesional por actuaciones profesionales de los
administradores {casos en los que los administradores
actuan al mismo tiempo de gerentes y de profesionales
arquitectos, médicos, etc..)

Exclusién riesgos nucleares.

Exclusion especifica de reclamaciones de accionistas con
control:

En principio las pdlizas suelen excluir reclamaciones de
accionistas con mas del 15%; este porcentaje es arbitrario
Yy puede negoclarse con la Compafnia de Seguros, gue pueden
incrementar el porcentaje hasta cifras cercanas al 50%, no
se llega al 50% porgue en ese caso no existiria tercero a
quién reclamar, los accionistas con mayoria, si ven gue sus
intereses no estan gestionados con eficacia, deben cambiar
al administrador no esperar a dque su gestidén produzca
efectos desfavorables para la compafiia y luego reclamar.

P6liza de Consejeros en relacidén a la pdliza de errores y
omisiones.

A menudo los asegurados consultan casos concretos para
gque se les aclare si estarian cubiertos bajo la pbdliza
de consejeros, la mayoria de las veces se trata de
supuestos de errores y omisiones.

Diferencias mas significativas son las siguientes:



Consejeros Errores Y
Omisiones
Contra quién A consejeros La propia
se dirige 1la y/0 Administradores Sociedad
reclamacidn
Quién reclama Acclionistas, la sociledad clientes de 1la
terceros perjudicados propia compania &
acreedores
Actos gue dan Actos concretos 6 Hechos concretos
lugar a actuaciones en operaciones de
reclamacidn continuadas trafico gue impiden

que el cliente
colme sus
expectativas

Existen 1ldégicamente ciertas zonas grises en las gque un
error cometido por un gerente, podria discutirse si se
trata de una operacién rutinaria o de trafico de la empresa
(Errores y omisiones) y de un verdadero acto de gestidn
(Péliza de Consejeros).

Para evitar estas zonas grises existen pélizas combinadas
de errores y omisiones-Consejeros, pero su colocacién en
reasegure es muy problematica.
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I INTRODUCCION: COMENTARIOS
GENERALES AL TEXTO REFUNDIDO

Este breve esiudio sobre la responsabilidad
rsonal de los adminisirtadores de las socieda-
s andnimas ticne la finalidad de walar de ¢s-
arecer algunos pualos gscuros que la reforma,
se a la gran oportunidad que wvo para cilo,
> pudo 0 no Quiso resojver.

A la hora de plantcamos la viabilidad de una
cién de responsabilidad personal contra los
Iminisiradores de una sociedad andmma son
MCFOS0S, €A acasienes, 1os inlerroganics que
rgen: ;Puede dirigirse ¢l tercero perjudicado
rectamenic contra el patrimonio personal de
s administradares?, o ;°s necesana la previa
claracidn de insolvencia de la sociedad?, jen
i supuesios, si la sociedad es insolvente, sc
pucde exigir responsabilidad a Tos adminis-
adores?, jhay solidaridad enire la sociedad y
s administradores culpables?, (qué sucede
in ¢l consejero «absentistas?, ;exisle «presun-

ci6n de culpas de los nuembros del drgano de
adwmimsiracign?, ;v fas responsabihdades de los
adminisiradores frente a 1os trabajadores?. jpo-
demos «arrebatarles ¢ poder de representacidn
a Jos administradores?...

Estas son, a tiulo enunciativo, solo algunas
de las duday guc lamentablemente quedan sin
despejar en cl Texto Refundido, por io que de-
bemos recurrir a la incipiente Jurisprudencia
—contradiclona a veces enite si— ue se ha
diclado ¢n cstos dos dllimos afios sobre supucs-
tos [dclicos gencrados después del | de cacro
de 1990, fecha de la enirada en vigor de fa Ley.

Una vez mis serd en la dociving donde en-
conlremos posiblcs respucsias y lundamenios
para defender nuestros postulados «a favors o
«en contras de 1a responsabilidad personal y di-
recta de Jos administraderes y de su posible res-
ponsabilidad solidaria cnire la sociedad y los
administradores.

Ademids. fambién sc ccha de menos en la
nueva Ley vna Exposicidn de Molivos. que hu-
biese 1luminado ¥ ericmado nuesiras dudas
hermenduticas, con ¢ fin de despejar incégm-
ias ya exisicnics bajo la legislacién anienor y
que en mada coniribuyen a la consceucién de la
segutidad juridica que debe imperar en nues-
tras relacioncs, maxime en temas de responsa-
bilidad y resarcinuento de dafios injustameme
padecidos.

Bajo esta Ley se ha endurecido 'a conducta
exigida a les admipisiradores de las svewedades
anénimas, que bajo [a normaliva anlerior ¢n-
contraban [dcil refugio y amparo, ya gque en
todo caso, decian, «su conducta no habia side
producida con mala fe o culpa graves, por lo
que se convertian cn civilmenle imesponsables,
quedando muchas acluaciones sin san¢idn

Madrid, viemes, 1 de julio de 1994

(como por cjemplo las lalas de gesudn) y mu-
clws daios sin scr reparados.

Por lo demis, no hay especialidad alguna res-
pecto a la responsahlidad civil del Derecho
Connin, manicni¢ndose, con todo su vigor, los
cinco clementos que dan lugar a la misma, esio
es: fa exislencia de un dafio producido, en rela-
cidn causa-cfecto, por una accidn v omisidn do-
losa, culpesa 0 antijuridica. Son numerosas fas
scaiencias del Tribunal Supremo que exigen la
concurrencia de es10s clemenlos para que nazca
la responsabilidad civil: seniencias del Tribunal
Supremo {Sala 1.%) de 12 de abril de 1989, 13
de febrero v 3 de abril de 1990 y de Ja Audicn-
cia Provinctal Je Barcelona Sece. 152 de 19 de
lebrero de 1991,

Recordemos que, conira los adminisiradores,
son dos las acciones de responsabitidad civil
que regula nuesteo Texto Refundido: 1a aceidn
social deb ant, 134 ¥ la accifin individual del an.
135, La difcroncia sustancial entre ambas radi-
ca en el objewo juridice protegido. En aquélla lo
fue se prolege ¢ inlenla reconstruirse medianie
la in(lgnmiz.auén por los admimisiradores ¢s ¢l
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paiimonio de la sociedad deudora que sc ha
visto lesionado por actos culpables de ales ad-
ministradores. Por ¢l contrario, ¢n 1a mal Hama-
da accidn individual se protege cl patrimonio
individual de los socios o lerceros direclamente
dafiades por tal conducia cuipable de los admi-
nistradores.

En ambas acciones los administradores res-
ponderén, 1al como prescribe ¢l ant. 133 en rela-
cidn com ¢l art. 127 del Texto Refundido, por
los dafios causados por aclos contrarios a la
Ley o a tos Estatutos o por los rcalizados sin
la diligencia con la que debe desempeiiar su
ca:fo, cual es la de un ordenado ewmpresario y
la de un representanite leal.

El art. 133 del Texto Reflundido, aungue sc
refiere a la accidn social dec responsabilidad,
complemenia a los restanics aniculos, sicndo
también aplicable a la accidn individual del ast.
135 en lo que se reficre al 1ipo de actuacion de
tos administradores que puedan dar lugar a una
accion de rcﬂponsabﬂidad civil contra ellox. Cn
ambas acciones la responsabilidad civil de Jos
adminisiradores se establecerd con fundamento
en la concurrencia de la culpa, ¢l dafo y la rela-
cidén causa-cfecto entre aquélla y Sste.

En la accién social de responsabilidad del art,
134 del Texto Reflundido (antiguo art. $0 de la
Ley de 1951), los adminisiradores responderdn
frenle a la sociedad, frente a los accionistas y
frente a los acreedores sociales del daio causa-
da al patrimonia social por los aclos armba des-
crilos.

I1. DIFERENCIAS SUSTANCIALES ENTRE
LA ACCION S50CIAL Y LA ACCION
INDIVIDUAL

La primera legitimada para intemoner esta
accion es, por tanlo, 1a socicdad, previo agucer-
do de la Junia General, acuerdo gue determina-
rd Ja deslitucidn de tos Admimstradores alecta-
dos {art. 134.2). El acuerdo sc adoplard por Ja
mayoria de la Junta, no pudiéndose exigir ma-
yorias relorzadas para |z adopcidn del mismo,
siendo csias normas de derccho necesario, El
art. 134.1 cstablece que. y coma excepeién al
principio general, el acucrdo de cjercicio o no
de la accidn podrd ser adoplado aunque no
conste en ¢l orden del dia.

La Junta podrd wransigir o renonciar al gjerci-
cio de Ja accidn, siempre que no se opusicren a
clio el 5 % del capiial social. Por ¢llo ereemos,
en el mismo senudo que B POLO. que la Junta
no podrs adoptar ¢l acucrdo de renuncia o (ran-
saccidn (aunque si el del ¢jercicio o no de {a ac-
cidn) sin previo anuncio en ¢l orden del dia,

La scgunda paric legitimada para intcrponer
la accién social son los accionistas que repre-
senten ¢l 5 % del capital social. sicmpre y
cuando la sociedad haya acordado no interpo-
ner la accién, o los Adminisiradores no convo-
cascn {a Junia solicitada a 1al fin o cuando ha-
bicndo acordado su ejercicio ia seciedad no la
entahlare dentro del plazo de un nmies (arl.
134.4),

La Ley concede cn iliimo lugar a los acree-
dores sociales el derecha al cjeraicio de la ac-
cidn social dc responsabilidad, icniendo csta
accién cardcier subsidiario. Pero la Ley conce-
de este derecho a los acrecdores no porgue les
olorgue poder para juzgar la geshion social de
les administradores de una sociedad, sino por-
que en virtud de ¢sa supuesta mala gestién cl

atrimenic social ha sufrido una pérdida tal que

a resuliado insulicienie para saustacer 1os eré-
dites de csos acrecdores. Por tanto. son tres los
requisitos que dan a los acreedores sociafes el
derecho anal cjereicior 1. Que la accidn ienda a
reconstruir ¢l patrimonio social {porque ¢llo
scrd una garantia indirecta para ¢l colbro por los

demandantes de sus créditos). 2. Que no haya
sido cjercitada por l1a sociedad ni por sus accio-
nistas, y 3. Que ¢l patrimonio socal resulie in-
suficienic para [a satisfaccion de sus créditos
(art. 134.5).

La scnicncia del Tribunal Supremo de 13 de
febrero de 1990 (Aranzadi, 1990, nim. 631) se-
fiala cn su cuario [undamento de derecho que
«€iy ¢aso de Iransigir o cenuaciar al gjercicio de
la accibn por la Tunta determinaria el decai-
mienlo de los acreedores...».

La accion individual del art. 135 (anbguo art.
81 de 1a Ley de 1951) ticnde, como seiala la
seniencia del Trnibunal Supremo de 21 de mayo
de 1985 (Aranzadh, 1985, nim, 2400), «no z la
indemnizacién por los Administradores del
daiio causado al patrimonio social y ordenada a
oblener Y reconstitucion del mismo, sino a in-
demnizarles de los danos dircctamente sufridos
en su_palrimonio, requiriéndose, en su conse-
cucneia, para ta viabilidad de csia accion diree-
L1 dos requisttos, un aclo del administrador y
una lesiton directa a los inteeeses del accionista
0 del iercero demandanic, a lo que ha de afadir-
s¢ gue al establceer ¢l precepto una responsabi-
hdd civil de los administradores la misma ha de
eslablecerse con lundamento en fa concurrencia
de culpa, ¢l daito y la relacidn causa a ¢lecto
entre aquélla y ésten.

Ambas acciones son independicntcs entie si,

no perjudicando la renuncia ¢ transaccién por

la Junia de la accidn social para cl ¢jercicio de
la accién individual.

La precilada senlencia det Tribunal Supremo
de 21 de maye de 1985 (Aranzadi, 1985, num.
2406) cstablece claramente las dilcrencias entre
ambas acciones, Asi. (ambidn ¢sta senicneia re-
voca la dictada por ¢l Juzgado de Pnmera Ins-
tanaa y en su lugar dicta otra absolviendo a los
administradores demandados en basc a que
los acrecdores demandanics gjerciiarom la ac-
¢idn social de responsabilidad y no ia indivi-
dual, por lo que oo pueden pretender recibic
direciamente f2 indemnizacion de 10s adminis-
tradares.

Ll quinte considerando de esia seniencia dice
asi: «(5uc 1a sentencia dictada por ¢l Juzgado de
Primera lnstancra... en vez de resolver la cues-
Uén litigiosa como cn (érminos de congruencia
le cra obhgado, conforme a lo alegado por las
parics. nalwraleza de la accidn cjercitada por la
demanda.... inlerpretando errdncamente ¢l al-
cance del prancipio fira nevet cirt@, haciendo
una indebida aplicacién del ari. 81 de 1a Ley
(actual art. 135 de la scoion individual), sicrdo
as{ que la accién cjercilada por la demanda te-
nia su fundamenio en ¢l Gliimo parraio del an.
80 (actual art. 134 de 1a accidn social) de la
propia Lcy, accidn que al requerir como uno de
los presupucstos mcludibles para su viabriidad
que tienda a reconsteuir el patrimonio social y
na de mancra inmediala a reparar la lesién inle-
rida por los admimsiradores de la sociedad al
patnmenia del demandanie, que no pucde pros-
perar en el caxo de ta presente Tdis, ci la que se
pretende que la indemmzacion que frenle a los
admunistradores sc posiula sea percibida direc-
tarucnic por 1os demandamics».

Para concluir sehalemos que en esta ocasion
los tegisladores espaioles se han adetantado a
la Comunidad Econdmica Europea ya que iz 3.2
Drircctiva comumiaria, que regula estas male-
rias, se halla pendiente de aprobacién. Los prin-
cigios contenidos ¢n ¢sta Dircctiva son seme-
janies a2 [os quc han ispirado nuestra reforma.
rcsponsabilljad por culpa leve. anthueridicidad
come causa de responsabvidad (aun en el hipo-
1IELCo supuesty que una conducta fucse contra-
riz a Ja Ley ¢ a los Estatutos sin haber mediado
culpa o neglipencia). responsabilidad sohdaria
du los membros del drgano de adaumistracidn,
noe convalidacion de los acios de los adminisira-
dortes por ¢l mero hecho de haber sido aproba-

dos en la Junta General, accién soctal de res-
ponsabibidad. responsabiidad de los adminis-
iradores como no cxcluyente de ta de |a socie-
dad...

M. LOS ADMINISTRADORES COMO
REPRESENTANTES DE LA SOCIEDAD

El ant. 128 dei Texio Refundido establece que
«la representacion de la sociedad, en juicio v
fugra de €1, corresponde a los administradores
cn la forma determinada en los Estalulos». De
la sola leciura de este articulo se deriva una
atribucién —ex fege— de la representacion de
la sociedad en sus adminisiradores y ello inde-
pendicntementc de la forma cn que se anicule
tal represenfacion. solidaria, mancomunada o
colegiada, segin se {raic de administradores so-
hdanos, mancomunados o micmbros del Con-
scjo de Adminisiracidn. Bajo la anwerior legisla-
cién y por cl act, 76 de la Ley de 1951 surgian
algunas dudas acerca de si esla atribucidn legal
de 1a represcntacion de Ja sociedad cnosus ad-
minmstradores cstaba, sélo, implicita en el cargo
de Consejero, ¥ no asf cuando se (rataba de
ofras formas de administracién, ¢n cuyo caso se
estaria a lo que al respecto deternvinasen los Cs-
tatulos.

Asimismo, y para algin autor, la ascveracion
de quc 1a represenacien de una sociedad recac,
necesatiamente y por imperalive legal, en sus
administradores, vicne a ponerse co lela de jui-
cio con la diceidn del acwal art. 9 4 de Ja Ley,
al ordenar quc en los Estatutos deberd constar a
qué adminisiradores se ha conferido ¢l poder de
representacion, como si s¢ pudiese «atribuirs
s0lo a algunos en perjuicio de 105 0tros, quicnes
verian asi «arrebatadas» sus {acullades de re-
presentacion.

Par ¢l contrario, y frenic a esta mpotélica po-
sibilidad de poder introducir, voluntaria y esia-
tutariamente, una separacién entre las drganos
de geslion, administracién o representacion de
una socicdad andmma, nos enceniramos con ¢l
art. 124 del Reglamento del Registro Mercanid,
cn ¢l que se esiablecen las reglas, de cumpli-
micnto imperative, bajo las cuales los adiminis-
tradores, ¥ no otros, representardn a la sociedad.

Pero par otro lado, s et art. 124.2 del Regla-
menie parece que no ofrece duda respecto a la
represcntacidn Gaica del administrador dnico, ni
respecto a la representacion solidaria de los ad-
ministradores solidarios {independienicmente de
quc los Estatutos y a los solos efeclos internos
pucdan decidir sobre la distribucida de faculta-
des de los adminisiradores), ni lampoco respec-
to a la representacion mancomunada de los ad-
minisiradores conjuntos, no sucede asi respecin
a los micinbros del Consejo de Admimstracion.
En clecto, se planiea el inlerrogante de si acaso
el ant. 124.2 (} supone una deslegalizacién del
poder de representacidn de los adminisiradores,
pudiéndase «sustracre, por via estatulana, o po-
der de representacion orgdnica de algin o algu-
nos de los consejeros ¢n beneficio de los otros.
bien a titule individual o conjunto.

Cn igual seniido que £ POLO, consideramos
que no ha side ésia la intencidn del legislador,
Como sefala esie awmor, ¢l Reglameulo estable-
cc la posibilidad de atribuir, subjetiva y estatu-
tariamcnig. 1a representacion de la socicdad
anénima a alguno o algunos de fos micmbros
del Conscjo de Administracién (aunque no es
una sinbucién nominal sing por medio de jos
cargos designadas). pero cilo no signilica «una
sustraccion cstatuiana del poder de representa-
cidn organica conferido legalmente, en el ant.
128, alos adminisitadores de la sociedad».

La 1.2 Directiva de la Comunidad Econdmica
Europea (68/151/CEE) prevé en su arl. 9 —y
cn clla se fundamentan los que sosticnen upa
deslegalizacion de la representacién de los
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miembros del Conseje de Administracion— la
posibilidad de que cada legislacién nacional de-
termine ¢l drgano que ostentard el poder de re-
presentacidn de Ta sociedad, no imponiéndonos,
a 1o ser que nuestras Leves lo determinen, que
sean los administradores los que neccsanamen-
te ostenten (al poder. Asitnismo ¢l ndm. 3 de
esla Directiva prevé que cuando la legislacion
nacional autorice que ¢l poder general de repre-
scniacidn se pucda atcibuir 2 una o varias perso-
nas (gue en esic Bltimo caso lendrén, nece-
sanamente, que acluar conjunigmente y no soli-
dariamenie), podrin, también, dichas tegisla-
ciones nacionales prever la oponibilidad de 1al
disposicidn eslatnaria (rente a8 1erceros.

Por tanto, y como ya hemos argumentado.
nucstra legislacién de socicdad anonima no ha
reeogido tales previsiones, por lo que la sacie-
dad no podrd oponcr frente a tercero guc
el contraio ¢ 13 obligacidn cn cucsudn no fue
otorgado, en su ¢ako, per ¢l conscjerg-delepado
quie tuvierc concedida ¢l poder de representa-
<idn de 1a socicdad. Pero ello sicmpre y cuando
¢l contrale hubiese sido olorgado por 10s micm-
bros conscijeros cn reumédn de Consejo debida-
menie convocada y habiéndase complido wdas
las previsiones legales y estalutarias ol respec-
to. Como sabemos. 1a exislencia de fales Con-
sejeros Delegados tiene, fundamentalmenic. la
finalidad de lacilitar y agilizar las scluaciones
del Consejo y cvilar gue en sus relaciones con
terceros tenga que intervenr wdo ¢f Conscpo
celegiadamente.

La sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.%)
de 24 de noviemnbre de 1989 (LA LEY, 19901,
464) declara que la represenlacién orginica de
la sociedad commesponde ex fege al Consejo, ha-
cicndo la distincidn entre representacion orgd-
nica, guc no tiene su base en una relacion de
mandaio, f/ los apoderamicnios. que si la tic-
nen. Por ello no serd necesario en les Estawios
que s especifiquen 1ag distinias Tacultades re-
presentalivas que se conliceen al Grgano social.

Otra de Jas expresiones del art. 124.2 d) del
Reglamento del Registro Mercantil gue da lu-
gar a interpretaciones ambiguas cs la que se
reficre al modo de acluar, en su ¢ase, de los
micrbros del Conscjo a 10s que s¢ les haya
atribuido el poder de representacion. L. POLO se
planica ¢l inlerroganie de qué es lo gue ¢l Re-
glamento del Registro Mercantil ha querido de-
cir con «no obslantc, los Estatulos podién atn-
buir ¢l poder de Tepresenlacion a uno o varios
micmbros del Consejo a thulo individual o con-
juate», pregunidndosc si con a expresién a «ti-
tulg individuals s¢ prevé la actuacion solidaria
a s s6lo se refiere 3 1a actuacion individual de
un Gaico administrador. Parcce que csta (.2 Di-
recliva, que comentamos, prevé la acluacion
conjunta €n los supuestos de que s conficra ¢
poder de representacién a vanas personas.

Por ¢! contraro, creemos que la intentidn de
nuestro legislador no ha sido ta de cxcluir la ac-
wacién solidaria de los Consejeros Delegados.
en beneficio de una acluacion conjunia, sino que
aribas posibilidades encucntran ampare, aunque
por via indirecta, en ¢l anicolo del Reglamenio
que comcriamos. St asi no fucse incurricfa en
contradiccidn ¢l parralo in fine del ari. 124, ya
que cstablece que en los Eslatuios se liene que
indicar ¢l régimen de aclvacion de tales Conse-
Jjeros Delegados. especificacion que obviamchie
seria innecesaria si se excluycse fa posibilidad
de actuacidn solidania de lus mismos.

Por ditimo sefialernos. como recuerda 5. M,
NEILA. que 13 representacidn de la sociedad por
los admimistradorcs {0 ¢s durante ¢i ticmpo de
actividad normal de la sociedad, ya que en oiro
casa, y dependiendo de 1a situacién yuridica, los
representantes serdn los liquidadores, ¢l drgano
de adminisiracién pero inlervenido, y en fos ca-
505 dc quicbra, las personas que carrespondan,
Asi también, y como recuerda este auior, la so-
cicdad serd representada por la persona que de-

signe ¢] jucz on los supuestos de impugnacion
de acucrdos de 1a junta por ¢l admmnssitador
unico y a su vez aclov de la impugracidn —art.
117.3 de la Ley de Socicdades Andnunas—.

1V. AMBITO DE LA REPRESENTACION
DE LOS ADMINISTRADORES

s éxle uno de lox aspeclos mis pacificos de
la docirina ¥y donde, cxcepluando posicioncs
arsladay. 1anio la dectrina como la junspruden-
cla muestran optiones undnimes.

Cl an. i29 de la Ley es clare ai determinar
que avirque los adnumsiradores, inveshdos de
sus {acultades tepresentanvas, reaficen un aclo
yuc no csté comprendido en ¢! objewo secial (o
gue comprendido se haya excidido de las Tacul-
tades represemtativas de los adnuinistradores).,
eMe acto vinculard i Ja sociedad, que quedard
obhgada freme 4 iereeros.

I.i.‘- i \-'I]lCl.liilL'lléﬂ conlicne lil\lCJillliJlllC un
cxeepeion. pudiéndose gnular ¢l acle cuya rea-
lizacidn no cslaba incluida en ¢l objeto social
cuandy la socicdad domuesire que ¢l oreero
obré de mala le, dolo o con culpa grave. Debe-
mos lenet en cocnla que 1a buena fe del iercero
goea de presuncidn lepal y que no quedard des-
vinuada, coniu asi s¢ deriva del art, 129.2 de fa
Ley, pot o posiblidicd de que ¢l tereero cono-
ciese tal limiacidn del objeio social al hallarse
inscnios los Estatnios en el Registro Mercantil.
El conocimicnte de dicha limtacidn o la igno-
rancia (gravementc) culpable de) iercere que
conlrald habri que probarla, y no sc considera,
repilo, ignorancia cuipable ¢l no haber acudido
al Registro Mercantil para conocer ¢l objelo so-
cial alli inscrito.

Y aun mids, en ¢l supucsio de limitaciones al
peder de represealacién de los administradores,
mseritos cn el Regisiro Mercantil, €stas no po-
dridn swquiera ser alcpadas como una ciscunsian-
cia indicativa de la culpa grave o <alo de tercero,

Coma vemos, por lantg, s¢ consagra la res-
ponsabilidad de 13 socicdad por Jos acios reali-
zados por los administradores con abuse e su
poder, ¥ ¢llo sin perjuicio de que Ia socicdad
posicriormicric repila contri ¢llos para resargir-
se de los dafios y perjuicios causados. incTpo-
niendo para elle una accion social de responsa-
bitidad regulada en los ams. (33 v 134 dcl
Texto Relvadido (B! ac, 9 de la 1.7 Direcliva se
profuncia en ipual sentido).

La senicacia def Tribunal Supremo (Sala 1.4
de 24 de noviemibre de 1989 (LA LEY, 19901,
464) determing que «ct Conscjerg delepado ac-
a frenee @ tereeros con poderes ilimitados on
viriud det mandato lepal, aunque frente a la so-
ciedad deberd moverse dentro de los poderes

recibidos, por lo que cl art. 1713 de) Cédige

Civil no sc aplica a los drganos de gestién y re-
presentacion de una sociedad mercantil, pues
admitida Ia distincién entre representacidn or-
pidnicz —que no Lene su base en una relacidén
de inandato— y los apoderamicntos —que si la
liencn—, conforme al arl. 76, ¢s ¢l éreano cf
que ostenia la facullad representaliva, sin que
sCa preciso que en la escriura o on 103 estatu-
o5 se espectfiquen las distintas {acubtades re-
presemiativas que se conficren al drgano sa-
ciab»,

V. PLANTEAMIENTO INTRODUCTORIO
A LA RESPONSABILIDAD
DE LOS ADMINISTRADORES

De nueve lamentamos que cl Jegisiador no
haya introducido on el nucvo Texto Refundido
las pertinenics modcilicaciones o precisiones cli-
minande las lagunas fcgales ya existentes.

Cra ésla una gran gcasidn }Farn haber recog-
do y regufado en nuestro Teato Refundido

y Reglamento del Registro Mercantil 1as defi-
ciencias que a lo largo de estas cuatro decadas
han demastrado existir en 1a amigua Ley de
951 respecto a la responsabifidad de fos admi-
nistradores.

Y por ¢l contrana, algunos articulos claves
et esla materia han quedado redactados en
iguaies W&rmminos gque en la legislacion antenor.
cpmo azi succde con ¢l an. 135 en reacion al
anligue arl. $1, que regula la accidn individual
de responsabilidad.

Y o lameniamos especialmienic per ser éste
un tema ya de por s{ complc{o Que suscila im-
poriantes micrrogantes, ¥ ¢lio especialmente
port tratarse de la responsabilidad civil dcclacrso-
nas juridicas. Por un lado cstamos Uratando con
problemas de imputabilidad, culpabilidad, dolo,
clementas éstos purignenic subjetivos (¢ inclu-
$0 sicoligicos) Iy predicables sélo, en si mis-
mos, respecio a las personas fisicas, individuat-
mente consideradas, ya que shviamenle, y bajo
un prista conceprtual de puridad égica, la per-
sona Juridica cn cuanto tal no pucde, como ya
s ha dicho, «delimguir mi cometer iliciion; pero
por otro jado cs laJ)crsona Juridica, en pnnei-
pio, «la causanic» de! daiic y por tanto la que
debe indemmzar, y ¢llo a pesar de enconirar re-
ticencias en esc scctor minonlario que dehende
a ultranza la impasibilidad de wranslerir ¢l ilici-
to dolosa (o culposo) civil (o penal) a las perso-
nas jurfdicas con la subsiguicnte, en primer hu-
gar, irresponsabilidad civil de lag mismas y en
segundo lugar, por tanto, responsabilidad direc-
la y personal de os represcnlanles, personas Ii-
sicas, que hayan conenhde et ilicito.

Esla commienie doclnnal, minorilana y resi-
dual, considera gue cn los supuestos de exis-
1encia de dolo (o culpa) en ¢l representante de
una persona jurfdica, la relacién orgénica que
media cnire ambas desaparcce aulomdticamen-
te, por 1o que responden direclamenie mles per-
sonas fisicas y no la socwedad. Esic sector de la
doctrina cxtrapola la foresponsabilidad penal de
las personas juridicas —art, 3 bis del Cédigo
Renal— a la wresponsabihdad civid de 1as mis-
mas, campos &stos sustancizhinenle diferentes y
donde la imputabilidad subjeliva, con su dolo
civil o penal y 1as consecuencias que de los
mismos derivan, llevan inherentes sellos de
distincién,

Es ésic, sin lupar a dudas, un tema delicado
donde ia junsprudencia ha manienido crileros
poco undnimes y contradiclorios y donde la
daoctrina ha manifesiado posturas discrepantes
basadas ¢o argumentos heicrogéneos. Ademas,
las todavia vigenics lagunas lcgales, importan-
ics prolagonistas cn csla maleria, cn nada han
contripuido al logro de una mayor cquidad ¥ al
constguienle esclarecimiento de yuidn tiene la
legitimacion pasiva para soporiar la accidn in-
dividval de ia responsabilidad por daios.

Y wdo cllo provaca una sensacidn de inse gu-
ridad jurfiica. con lo que se agrava ain mds el
dafio del perjudicado, que hace que los propios
juristas y con la Ley en la mano sc sigan plan-
tcando, cn algunos supucstos, 1os siguicnles in-
teiroganics: (hay responsabilidad solidaria en-
tre ¢l administrador culpabic y la sociedad?, ;y
responsabilidad subsidiaria?, jqué sucede sila
socicdad es insolvenie?, ;y respecia & la solida-
nidad de los Consejeros?...

VI, POR CUALES ACTUACIONES
RESPONDEN LOS ADMINISTRADORES?

En primer lugar hemos de seilalar que la res-

onsabilidad civil de los admimsiradores, regu-
ada en la Ley de Socicdades Andmmas, no
gnza de cspeaificidad alguna respecto a la res-
pansabihidad civil del Dereche Comuin, por lo
quc ambas gozan de iguales caracterislicas. re-
quisilos y clementos.
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Efectivamente, estamos en presencia de una
misma instilucién, Ja ipstilucidn resarciloria de
|2 responsabilidad civil, cuya finalidad y aspira-
cidn, que debe presidir y priar nuesiros planie-
amientos, s Jz de resarcir a la victima a la gue
s¢ lc ha preducido un daio,

A modo dc recordalorio, y sin dnima de
adentrarnos en un andlisis ¢xhzustivo de los
elementos de la respensabilidad civil, vamos a
realizar una breve reseia de los mismos, rescia
que, por ofro lade, estime suficiente y donde La
mayoria de la jurisprudencia y la docirina
mueslran punlos de vista convergenles,

Ya vimos que los principios generales que
deben presidir 1a conducta de los adminisirado-
res vienen impucstos por los aris. 127 y 133 del
Texto Refundido. Los administradores desem-
peiiardn su cargo con la diligencia que corres-
ponde a un ordenado empresario y a un repre-
sentanie leal y bajo ¢l camplimicnto de las
leyes y de los Estatutos. Cualguicr dajio quc
tenga su origen y nexa de causalidad cn alguna
accidn u omision (art. 1088 Cadigo Civil). do-
loso, culpable o antijuridico, de esios deberes
legales dard lugar a! nacimicnioe de la responsa-
bilidad civil. (Preciscmos también que. como
seftalan GARRETA y E. POLO, s¢ trata de obliga-
ciones de «medios» y no de «resuilado»).

Como vemos, s¢ aprecia un endurecimicnlo y
profesionalizacién del grado de culpabilidad
exigido en la Jegislacion anterior —antiguo art.
79— desaparecicndo, como se ha dicho, ¢l «in-
justificado privilegioe del que gozaban los ad-
minjsiradores.

Efectivamente, no sélo los administradorgs
que hayan procedido (por accidn u onnsién)
con dolo, abuso de facullades o neghgencia
E[ave responderdn del daiio causado sino lam-

1én en aquellos supucsios en los que se apre-
cia una culpa leve, lomando come modelo de
conducta la diligencia de un ordenado empre-
sario. ¢ incluso en los supucstos de conducias
ansijurfdicas. prescindiendo, en esic dliimo
caso, si cabe, de toda referencia a la culpa, En
esle supuesto, ¢l Juez, con sus facultades dis-
crecionales de moederacion —art, 1103 del Co-
digo Civil—, deberd repartir o aminorar. cn su
caso, las responsabilidades de les adminisira-
dores de aquellas socicdades en las que, por
gjemnple, 12 intervencién de Letrado Ascsor es
preceptiva.

Asimismo, y como una proycccion concrety
del nivel de exigencia que denva de una repre-
sentacion leal, ¢l an. 127 hace expresa referen-
cia al deber de guardar scereio en las informa-
ciencs confidenciales. Esie deber ticne dificil
encaje cn los supuestos de administradores que
FCprescnian @ su veZ a ofra persona juvidica, y
elio por el deber del mandalario de dar cuenta
de sus obligaciones tal como prescribe el art.
1720 del Cédigo Civil.

El ser un representanic leal de una cmpresa
va més alld del liempo que dure el cargo, por lo
que lal lcaltad se traduce cn guardar secrelo so-
bre ales informaciones e incluso «aun despuds
de cesar ¢n sus funciones».

Asf lambién, y como otra consecucnoia de
este deber, el administrador deberd cniregar a la
seciedad y no wtilizar en benclicio propwo las
ventajas econdmicas que reciba por razén de su
<argo, ya que de lo contrario, como schiala GA-
RRETA. resultaria deudor frente a la sociedad.

El Texto Refundido a lo large de su articula-
do menciona, expresa o tcitamente, algunos de
los deberes que compelen al administrador de
una sociedad andnima, en su doble condicidn
de representantes y/o gestores de la sociedad.
Pero lal enumeracidn es meramente enuncialiva
¥ por Lanlo exisien otros muchos deberes que
derivardn y se podrin introducir en ¢l saco sin

fondo del deber de diligencia de vn ordenado
cmpresario, «adecuado al ticmpo y al logars
{art, 1104 del Cédigo Civil). Asi por cjemplo,
cabria, como sefala £ POLO. la responsabilidad
de los micmbros del Consejo por culpa in oh-
gendo de Jos adminisiradores clegidos por co-
oplacidn o por cufpa in vigilando de los Conse-
jeros Delegados.

Recordemos las dos acciones de responsabili-
dad frenie a los administradores:

A)Y Accion social y responsabilidad contrac-
tual:

L accién social, de los ans. 133 y 134, que
se enlablard por la sociedad o en su defecio por
los accionistas minorilarios o por {0s acrecdo-
rcs sociales. El bicn juridico protegido cs ¢l pa-
Irimonio secial. La responsabilidad es con-
Iractuzl si por esta enlendemos, junto con Ga-
RRIGUES, que los actos de los administradores
se denvan, frente a ia sociedad. Je una obliga-
cidgn, legal y estatulana preconsituda {aunque
€sta no sea un contralo). La conducta culposa
de los admanistradores que daria lugar a la mis-
ma viene regulada en el an. 133 at scialar que
los mismos responderdn por «acios conirarics &
la Ley o a los Estatuios o por 1os realizados sin
la diligencia con la que deben desempedar cl
cargas,

B} Acaidn individual y responsabilidad ex-
tracomiraciugl:

La accién individeal del art. 135 se cniablard
por los socios o terceros que hayan sufrido un
dafio directo cn sus intereses. El bien juridico
prolegido cs ef patimonio individual del socio
o del tercero. La responsabiidad gque deriva de
€513 actuacion [reatle a 1eFCeros s, en principio,
cxiraconitactual, parquc no lra¢ suU €ausa cn una
obligacién precstablecida entre ambos, sino cn
una respensabilidad por hechos iliciios, Esie ar-
ticute no hace referencia alguna al grado de
culpabilidad de los administradores, Tal omi-
sign ha llevado 3 algdn aulor a estimar aplica-
ble el grado de culpa de la responsatilidad ex-
sracontractual det art. 1902 del Cadigo Cinl,
con Ja consiguicnie «suavizacidne de a misma
y la posible iresponsabilidad civil de hipotéti-
cos actos «antijuridicos sin culpas.

Por ¢l contratio, considcramos apbicable a
16do el instituto de la responsabiiidad civii de
los adnuinistradores el grado de diligencia y
culpabilidad caigido en los art. 127 y 133 dei
Teato Refundido. por considerar que cslog pre-
ceplos conticnei prncipios gencrales v aplica-
bles 3 toda I mstiucidn.

Oura de las lagunas que s manticnen en el
Texto Refundido ¢s la de determunar a quién co-
rresponde 12 carga de la prucba de la culpabli-
dad de los administradores. En principio, ¥
como la culpnbilidad no s¢ presume, serd ol yue
alega su exislencia —el demandante— el que
tendrd que probar, on la medida de o posible y
tenicndo en cuenla las limitaciones {dcticas que
conlleva, tal aseveracidn. Y ¢llo con la excep-
cion de las acaciones contrarias a las leyes o a
10s CSLALULOS, ¥a YUC SIS Ackuaciones antijuridi-
cas Hevan implicitas una presuncion de culpabi-
lidad. por lo que seria ¢n principio sulicienic
can probar ¢l daio y ¢l nexo de causalidad cnire
Este y ¢l actu contrano a la Ley y a los Eslatu-
tos. comespondiends al adminisirador probar las
causas de exoneracién o atenuacidn de su res-
ponsabilidad (como scria el supuesio donde hu-
htese mtervemdo el Leirado Asesor),

Por dluma, sefialemos que lo gue of deman-
danie habrd de probar na son meras acluaciones
o conductas de los admimistradares sino aclos y
lechos conereles causanles del dafio, como asi
se proauncia la sentencia de 1a Audienaia de
Barcclona de 23 de marzo de 1983,

V1L RESPONSABILIDAD SOLIDARIA
ENTRE LOS MIEMBROS DEL CONSEJQ

La mencion expresa de la solidandad en la
respansabilidad civil de los micmbros del Con-
sejo dc Administracién cra de obligada inclu-
s10n en la nueva Ley de Sociedades Andninias.
No se ha heche mas que dar cobertura Jegal,
por otro lado necesaria en viriud del art. 1137
del Cédigo Civil, a lo que ya empezaba a ser
cniteria de aplicacion en nuestra doctnna y Ju-
risprudencia (sentencias del Tribunal Supremo
de 20 dc marzo de 1975, 15 de octubre de
197G, 23 de ociubre de 1978, cic.). Ademds, y
como manificsia la mayoria de la doctrina, su-
ponia una «injustificada desigualdad de tratoe
que ellos gozasen del «benclicio de la manco-
munidad» frenie a los adminisiradores de las
socicdades de responsabilidad limilada, que re-
cogian expresamente la sclidaridad en su anti-
guo art. |3 in fine.

La responsabilidad solidaria de los micm-
bros del 6rgano de administracién viene expre-
samenic mencionada en la accidn social de res-
ponsabilidad {contraclual) del art. 133 del
Texto Reflundido, El art. 135, que regula la ac-
cion individval de responsabilidad extracon-
traclual, no menciona expresamenic [al solida-
ridad. Dicha omision, junto con la rase inicial
de cste arficulo, «no obsiante lo dispucsio en
los ariiculos precedentes», ha hecho planicarse
a algin autor (E. POLO) si, ¥ en virtud del preci-

- ado art. 1137 del Codiga Crvil (s6io habrd lu-

gar a responsabilidad solidaria cuande la obir-
gacidn expresamenie lo determine), no cabria
aplicar la solidaridad de los Conscjeros ca
10s supuestos de dafios cxtracontractuales del
an. 135,

A mi juicio, creo que no ha sido ésta fa inten-
cidn del legisiador. En primer lugar porque cs
precisamente en las refaciones exiracontraciua-
lex, del art. 1902 dc) Cﬁdigo Civil, donde ia so-
lidaridad, via jurisprudcncia, ha tenido su cam-
po de¢ aplicacion. en los supuestos donde ci
dafo era producido por un iliciie civil en ¢l que
intervenian varios auiores. Bs precisamente fa
presuncion de mancomunidad, y no de solidari-
dad, Ia que s¢ ha deerclado respecto 2 la res-
ponsabilidad contraciual,

Creemos que la solidaridad enire los Conse-
jeros jucga tanto en {a accién social como cn la
individual. corna asi decretaren numcrosas sen-
tencias bajo la legislacidn anterior, cuando in-
cluso era mucho més dudosa su admusién por
N0 MENCionarse expresamente, ni siquicra ¢n ¢l
art. 79, que era el que regulaba la accidn social
dc responsabilidad,

Por otro lado, cree que ¢l art. 133, con sus
causas de exoncracién, contiene principios ge-
ncrales mas ambicioses y por lanto, aplicabics
a todo el tema de 12 accién de responsabilidad
de fos adminisiradores. va sea ésta social o in-
dividual, En cste sentido se pronuncia la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 13 de lebrero
de 1990 al preseribir «la relacidn o concor-
dancia entre ¢} art. 79 (acwial art. 133) v ¢l an.
81 (actual art. 135) que de tal modo lo com-

letar, A mi entender, la razdn por la que sc

a omitide dicha mencidn expresa de la soli-
daridad de los conscjeros en la accidn indhvi-
duai obedece mds a razones de incrcia de los
legisladiores. que han dejado inlacia la redae-
cion de csle art. 135 respecto al antiguo art.
31 de la Ley de Socicdades Andnimas. Ade-
mis, la cxpresidn «no obstante lo dispuesto cn
{os articwlos precedentesy se reficre a la inde-
pendencia en ¢l plantcamienty ¥ ejercicio de
ambas acciones, en ¢l senlido, como ponei
de relicve GARRIGULS ¥y URLA, que la renuncia
0 transaccion de la accion por pane de la so-
oedad no puede ser obsudculo al cjercicio de
la accidn individual ni tampoco puede estar
condicionada o limitada por ningdn acuerdo
de la Junta General ni por ninguna cliusula
cstalularia de la sociedad.
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Y1 CONSECUENCIAS PRACTICAS
DE LA RESPONSABILIDAD SOLIDARIA
ENTRE ADMINISTRADORES

Como sabemos, los efecios pricticos que la
solidaridad conlleva son de impariante trascen-
dencia para tizar el resaccimicnto de los
dafios preducidos a la victima, sca ésta la socie-
dad o el tercera. Pedrén ¢l perjudicado o los
perjudicados dirigirse contra todos o conlra
cualguiera de los miembros del Conscjo para
reclamarles el pago de la fotalidad del dafo
producido (sin que deba ésle ser distribuido en
cuotas, upa vez, claro 514, que demuesicen la
existencia de todos los clementos inherentes al
inslituto de la responsabilidad civil).

Log arts. 1144 y siguicnies del Cédigo Civil
regulan los efectos de la solidaridad de deudo-
res. El acreedor goeard del s efigendi, ya que
pucde dirigirse conlra tedos o comtra cualguicra
de los administradores hasta que haya visio por
complero satisfecha su deuda,

El perjudicado, ¥ en vinud de la solidaridad
que presume 1a culpa colectiva de los conseje-
708, por set &sle un drganc colcgiado que loma
acuerdos conjunios, no tcadrd que probar la
culpa individual de cada consejero, sino que
brastara con probar la existencia de culpa del 6r-
gano de administracién carporativamenic cort-
siderado.

Cada uno de los Consejeros estard obligado
al page de la (otalidad del dado y dnicamenie
no responderd si consigue probar —porque a ¢l
le corresponde, a tenor det art. 1214 del Cadigo
Civil, 1a carga de la prucba que desvirtde [a pre-
suncidn de culpa colectiva—, alguna de [as
causas de exoneracidn previstas ca ol art, 133
nams. 2 y 3, como veremos en ¢l siguicnic epi-

grafe.

Todo elle ne es Gbice para c‘luc cl canscjero
via de regreso repita —ant. 1145.2 del Codigo
Civil— contra los otros adminisiradores, aFc-
£uC su menor participacién cn el acucrdo lesivo
(o menor culpabilidad. per cjemplo, por ser un
Consejero con cargo na reinbuide —art, 1726
del Cédigo Civil-—) y por tanio menor contri-
bucidn en ¢! pago dc la indemnizacion, como
asl dictaminarin o no los Tribunales, cn virud
de sus facultades discrecignales de moderacion
enloqueala uacién de la culpa sc reficre
{arts. 1103, [726 y 1904 def Cédigo Civil).

For el contrario, cuando de adminisiradores
mancemunados se trala, habri que dirigirse
contra ambos administradores para reclamarlcs
¢} 1olal pago de la indemnizacidn, ya quc en
principio nnguno de ¢llos esid obligado a pagar
inlegramente {(sino que ¢l pago serd distibndo
en cuolas), ni lAMpoce, y on ¢aso de existir va-
rios acrecdores, podrd cada acrecdor reclamar
fntegramente 1a prestacion (art, 1137); o cuando
s¢ (rate de administradores solidarios. que res-
ponderd ¢l que haya adoptade la decisién con
resullado dafioso o haya omitido 1a realizacion
de los actos nccesasios (endentes a cvitar Ja pro-
duccibn del dano.

[X. CAUSAS DE EXONERACION O
EXCULPACION DE LA RESPONSABILI-
DAD. ADMINISTRADORES AUSENTES Y
GESTORES DE HECHO. JURISPRUDENCLA

Aunque celebramos la nueva redaccidn del
arl. 133.2 del Texio Refundido, echamos e fal-
12 una mayor concrecidn en los supucstos que
dan lugar a uma exculpacién de Ja responsabili-
dad d¢ los administradores. En clecto., si hemos
superxlo 1a absiraccidn de «... cstardn cxenlos
quicnes haya salvado su voto...», no por clle
hemos salvado otras dudas guc surgen o s¢
mantiencn con 1a nueva redaceidn.

;Qué significa «hacer tode lo convemienie»
para ¢vitar el dafio del acuerdo Iesivo, coma cag-

sa de exoneracién prevista en el an. 133,27 Junlo
con la mayoria de $a doctrina eniendemos que Lal
falta de mgurosidad debe ser patiada par los Tn-
bunales, en cl sentido de exigir a los adrminisira-
dorcs disidentes, si quicren ver cxonerada su res-
ponsabuidad. que utilicen las vias fcpales de
oposicidn que la Ley les ofrece, y en conereio la
impugnacion de acucrdos det an. 143,

Asimismo 1al impugnacién dcl acuerdo su-
puestamenlc lesivo se le deberia exigir al admi-
nistrador auscnie para eximirle de responsabili-
dad, ademds de que, obviamente, justificase su
lalla de asistencia al érganc de administracida y,
por tanla, consiguigntc incumplismiento de su
deber legal de asistencia del art, 104.2 de la Ley.

£n ¢s1¢ sentido se ha pranunciado la recicnie
y revelucionaria sentencia. diclada por la Au-
dicneiz Provineial de Lleida, gue viene a ratili-
car la dictada por su Juzgado dc Primera Instan-
cia. En ¢s1a sentenoa {(exiraclada cn ci
periédico Expansidn ¢l 8 de scpiicmbre de
1993) sc declard la responsabifidad sohdaria de
los dos administradores de la secicdad por las
deudas contraidas con una cmpresa de SUMmiNis-
Iros, a las que la sociedad no pudo hacer frenic
por declararsc insolvente; y asi, frente a la cau-
sa dc exoneracidn, que uno de los dos admims-
tradores alegd. eslo es, que desconocia la exis-
lencia de cse contrato de suministros. imado
por ¢l atro administrador, ci Tnbusal coniraale-
26 que aquél adopld «una posicidn absoluta-
menie absentisia de los deberes del cargo, des-
conociendo la marcha de 12 sociedad sin que
pueda acogerse al desconocimiento de la acti-
1ud del otro administzador, cuando no realizé ni
empled la adecuada diligencia para conocerlan,
a Jo que nosotros aitadimos, y si una vez cone-
cida no hizo nada, csie ¢s, impugnar el acucrdo
lesivo, para cvitar ¢l daiio.

Asimismo, también, sc extenders 13 respon-
sabilidad a los gestorcs de hecho y a los admi-
nistradorcs con cargo caducado o cesados,
como asi s¢ declara. ¥ GARRETA rocuerdd, on
resolucidn de 24 de junio de 1968 ralificada par
otra de 30 de mayo de 1974, en la que s¢ mani-
ficsia que ao liay caducidad automdnca de los
cargos ¥ si un mandato «prorrogado de hechow,
ya quc la sociedad no puede quedas «acéflalas
ni sin representacion legal. (Por otro lado, 1en-
£amos ¢n cucnla para vna fase posienor de ac-
<ién de regreso y de concurrencia de eulpas cn-
tre la sociedad y los administradores. que ¢l
oombramicnio ¥ renovacién de los administra-
dorcs compele 2 la Junla.)

La senfencia del Tabunal Supremo (Sala 1.7
de R de maye de 1990, comenlada por EMBID
IRWO en LA LEY, 19004, 639, declara Ja res-
ponsatulidad frenic a la sociedad del gestor de
hecho, aplicindale no las pormas de la Ley de
Secicdades Andnimas, sino las més genfricas
del Cédigo Civil {cuya culpabilidad responsable
na precisaba de dolo o negligencia grave como
por ) conirario 3i sequeria 1a Ley de Socicdades
Anénimas de 1951). Y ¢llo, como resalla esie
aulor, sin, inexplicablemenite, hacer refcrencia
alguna al an. 1889 del Cédigo Civil, que es ¢l
que expresamentc regula la rcsponsahi{idad del
gestor oficioso. En cualquicr caso, comenia EM-
BID IRLUO, sorprende 1ambién 12 no aplicacion,
al administrador de hecho, de la responsabilidad
del administrador debidamente nombrado,

Por oftro lado, Ja Junia no tendrd derecho al-
gung para cxonerar de responsabilidad a los ad-
ministradores, via zdopeion, ralificacién ¢ autp-
rizacién del acuerdo lesivo ni por la aprobacion
de las cuentas anuales (art. I]E}. En otro caso,
¥ de poder hacerlo, sc podrian ver despojados
de teicla y daiados en sus inicrescs sociales tos
accionisias minoritarios. Sila Junta quicre exo-
nerar de responsabilidad social a los administra-
dores fendrd que renunaciar o lransigir al ¢jerci-
cio de la accidn, que en ningun Case AMpoco
podra hacerlo st se opone ¢l 3 % del capial so-

cial (art. 134.2). Algan autor ha manifestado la

iblc contradiccion de esle precepto legal con
a doctrina dec que «po s¢ puede Ir conira los
propios acios», ya que por un lado pucde 1a Jun-
(a aprobar o aulorizar un acucrdo que postesior-
menite denunciard y buscard culpables.

Como ya quedd expuesio mas armiba, Lampo-
co quedarin ¢xentos de responsabilidad los
miembros del Consejo cn las sociedades que
tengan Consejeros Delegados y ello, entre
otros, por ¢l deber de vigilancia que incumbe a
tedo consejere. A oste deber apadimos cf agra-
vamicnio, cn su caso, de la responsabilidad por
culpa in cligendo en los supuesios de Conseje-
ros elegidos por cooplacidn.

Tengamos ¢n cucnia que son normas de dere-
cho necesario y cardcter de orden piblico. con
lo que no cabe derogacion de la aplicacién de
138 mismas ni par acuerdo de la Jura ni por los
Estalutos.

Por glimo, invocamos la aplicacién del an.
14.2 de la 5.* Directiva en cl sentido de permiitir
la exoneracién siempre (y sdlo) que ¢l adminis-
trador demucstre que la falta no le cs imputable
personalmenie.

X, (COMO ES LA RESPCNSABILIDAD,
FRENTE A TERCEROS, ENTRE
LOS ADMINISTRADORES CULPABLES
Y LA SOCIEDAD?

1. ENFOQUE DE LA CUESTION

Es ésla una pregunts clave y de enorme (ras-
cendencia priclica, por ser Ja aceidn individual
del ari. {35 1a que cadrd una mayor aplicacidn.
Cuando vemos dadade direclamenle nuestro
patrimenio y no indircclamente, a Lravés de un
perjuiciv causado al patrimonio social dc la
compaifa de 12 que somos accionisias o acree-
dores (accion social del ar. 134), nos volvemos
mds rcivindicalives y cxigentes ¢n orden a que
s¢ nos reparc el dano que hemos sufrido injusti-
ficada ¥ culpablemenie,

A pesar de cllo, y como ya dijimos, la redac-
cidn del art. 135 de la nueva Ley de £989, que
regula la accidén individual de responsabilidad,

nece. bajo nucstro asombro, redactado en
idénnicos (Ermmimos que cl anliguo an. 8} de la
Ley del aio 195},

En anteriores epigrafes hemos hecho referen-
cia a los aclos de los adminisiradores que dari-
an lugar a una posible accion de respansabili-
dad. Centrémonos ahora en examinar —una
vez que se d€ ¢l acio culpable y/o antijuridico
con resultado de dafio en cl patnmonio indivi-
dual de los socios o terceros— quién es el que
dircclamenic debe responder y ¢a su caso si
hay responsabilidad «subsidianar de 12 socic-
dad o de los adminisiradores o si cabria Ja res-
ponsabilidad solidarna enire ambos.

Pero, antes de adentramos en un estudio de
eslos aspeclos. ienemos que lener claro cudl es
la razdn de ser de esta institucién, que cs el que
la viclima vea separado ¢l perjuicio ocasionado
sin somclerla a upa espesa injustificada que no
tuvicse en cuenla los criicnos de economia pro-
cesal, ¥ que agravaria adn mis ¢l dafio, o condi-
cionar ¢l pago de su indemnizacién a que pruc-
be «imposiblese ficticos o juridicos sobre los
que ni siquiera los juristas. {a docirina y la ju-
risprudencia s¢ ban pucsic lodavia de acuerdo.

Y nos referimes especialmente a la carga de
la prucba sobrc si el acto los administradores lo
han hecha a no en ¢l cjereicio de sus faculiades
de represcniacién o de mera gestion, con las
distinlas consecuencias quc ello conlleva a la
hora de determinar el sujeto responsable de
la indemnizacion; o & Ja carga de 1a prucba so-
bre 51 wexaciamente» ha sido la conducla del
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administrador Ja causa de la insolvencia de unia
empresa que al mismo liempo hizo «desaparc-
cerde hechox, o por el contrario ha sido la con-
SECUEncia y por lanto s¢ romperia ¢i nexo
causal con la consiguignte declaracion de irres-
ponsabilidad civil.

D¢ no tener esto presenie, la acaidn que hoy
nos ocupa quedarfa hucca y sin conicnido vy
desde lucgo no cumpliria el fin principat para la
que ha sido creada: garantizar los derechos pa-
trimoniales v restituirlos ¢cuando han sido inde-
bidamente viclados.

Si a ta finalidad resarciloria de cualquier ac-
cign de cesponsabilidad civil, y que debe siem-
pre guiar nuestros cialoques, anadimos la ambi-
glicdad ¢ imprecision de los 1I€érminos utihzados
en ¢l art. 135, junto con la complejidad de la
maleria al Lratar por un lado con personas juri-
dicas ¥y por oiro con conceptos de culpabilidad
¢ imputabilidad (inherentes sélo a las personas
[sicas}, Tlegamos a fa conclusién e yuc no os
¢ste ¢l campo de aplicacidn de criterios dogmi-
licos o principios irreductibles ¢ iaflexibies,
que en nada, por oirg lado, nos ayudarian a bus-
car una solucién justa y adccuada a cada caso
en concrelo.

En principio, y come marco general, ienemaos
que tener claro, dentro de lo compicja que es {a
materia y falla de unanimidad en {a docuina,
cudndoe los adminisiradores aclian i represen-
tacién o no de la socicdad.

Como seialan E POLO y GARRE1A, los su-
puestos de actos de los administradores, como
tales, son encuadrables, en principio, ¢n dos
grandes grupos:

— Actos de represeniacidn de 1a socicdad en
los que ta sociedad queda dircclamenic vincula-
da y par wanto su responsabilidad freme a leree-
ros ¢s directa; como ejemplo citainos los con-
lratos que los administraderes realicen cn
nomire y por cuenta de la sociedad.

— Aclos de los administraderes investidos
lambién de su cargo, pero ¢n cahdad de gesto-
res y de administeadores no representanies de ia
socledad, por lo que responden direcla y perso-
nalmente tanto frenic a werceros como lrente a
los socios; como cjemplo cilamos las violacio-
nes a los derechos del accionisia iales como ne-
gacidn del derccho de suscripeion preferenie o
no pago de dividendos pasivos, o frente a werce-
ros ¢l administrador que induce a suscriber ac-
cioncs sobre un balance (zlscado, clc,

2. RESPONSABILIDAD DIRECTA DE LA SOCIEDAD
SUPLIESTOS DE INSOLVEMCIA Y RESPONSARI-
LIDAD PERSQNAL DE LOS ADMINISTRADORIES

Pasamos a analizar ¢l primer grupo de ostos
actos:

— Actos de los admimsitadores realizados
_en sus lunciones orgdnicas de represcniacidn de
la sociedad {es decir, actos realizados por los
administraderes en nombre de la seciedad) y
que por 1anto vinculan y s¢ atnbuyen dirceta-
menic 3 la misma. En esle supucslo eslarian
también incluidos aquellos aclos de representa-
cién que incluso excedan del objelo social
—art. 129 del Texto Relundido—.

Como razonan GARRIGULS ¥ URIA, ¢slos su-
pucsios <le dafios producidos por 1los adminis-
tradores por aclos realizados cn nombre de la
socicdad no aparccen contemplados on el ari.
{35de la Lcy (que es ¢l que hace referencia a
la responsabilidad direcia de los adminisirado-
res come geslores de la sociedad y no como re-
presentanies de [a misma), y ¢llo por ¢i erapla-
zamienio de esle aniculo en la seccidn ercera.
juc ¢z la que csif consagrada a los administra-

orcs.

El marco [egal de ia responsabilidad civil di-
recta de 1a socrcdad lo encontramos en el Cédi-
o Civil, en los arts. 1101 y siguiciies o 1902 y
siguicnies, segun se (rale, respectivamenie, de
responsabihidad civil contraciual o extracon-
tractual. que denva en csic vliime caso del ge-
nérico deber «dc no causar daino a otro»,

Cuando, ¥ cn virtud de es1ps actes de repre-
seniacrdn, s prodezea un dano al pattnnonia
individual (socio 0 lercero) serid responsable di-
recta 1a soaedad. Y cllo en vinud de 1a wona
del drgane de las personas juridicas, que im-
pregna naesica legislacion, y que noy lieva a
afinmar, en palabras de DILZ PICAZO: «La perso-
na considerada comno drgane ¢s la misma perso-
na juridica actuandos.

Cllo no os Obice para que posicrionncente la
socicdad repita on via de regreso —art, 1904
del Cadigo Civil— contra los administradorces
o que hubicre satisfecho, interponicndo para
clie 2 oporivna acoidu socia) e responsabili-
dad del art, 134 el Texto Relundido, sicmpre ¥
cuando los adurnistradores hubiesen aciuado
con Jolo o culpa {como serian los supucstos de
aciuaciones con exeeso de poder).

St 1a Jurisprudeacia no ha cstimado |3 res-
ponsabilidad de fos administradores en supues-
tos de msolvencia de 13 sociedad ha sido. en
mpnerosas ocasiones, por faltar fa proeba del
nexo causal det art. 1107 del Codigo Civil,
exigtente catre el cto culpable o anhjuridico Je
los administraderes vy ¢l resultado de msolven-
cia que postenionmente ha provocado cl daiio o
impago de ia deuda. Son numerosas [as senten-
cias en las que se declara 1a no responsabrlidad
de los adminisicadores «por lallar la base obje-
tva gue permitiera establecer el nexo endre ia
actuagian de los adminsitadores y 1a mateniali-
zacién de unos concrelos danog»: seniencias
el Tribunal Supremo (Saln 1.7 de 12 e abril
de 1989, 13 de febrero y 3 de abril de 1990 y de
la Audicncia Territorial de Barcelona de 23
de marzo de 1983,

La senteneia de la Auwdicncia Provinciat de
Barcclona de 17 de septicmbre de 1985 (LA
LEY, 1985-4, 753} revoca Ir sentencia de pn-
mera instaincia deciarandn gue la aclora carece,
cn virtud del conirate de arrendamiento de
obras dei art. 1544, de donde nace la accidn de
reclamacidn de cantidad ¢jercilada, de derecho
para dingirse conita el adininisirador codeman-
dado on base o fos ans. 79 y 81 de la Ley de
Sociedades Andmimas. Esta senlencia delermi-
na que o se da la fewitimiann ad cawsam pre-
tenchda por 1a actora, no halnéndose consilluido
la oblighcion, respecto a los adimimstrdores
demandados, con ¢l cardcier de solhidama,

En su pendltimo Considerando establece que
«cl concepto juridico del dafio ¢s watalmente di-
ferenic al de débio o deuda y que de la Ley de
Socicdades Andnimas no s¢ denva ningin prin-
cipie de respensabilidad obseniva, ni de sohda-
ridad entre ¢l patrimonio social y ¢f individual
del administradors, por 10 que s claro que para
delermminar un daio emergente de cardcler con-
traciual ha de acudirse a la docirina del art,
1101 del Cédiga Civil, en los supuesios do vio-
lscidn del derecho de crédue. en que modifi-
candose la obligacidm prinmitiva. ésla se {rans-
forma en prestacido ¢ indemnizacién: pero
como dice reilerada jurisprudencia y constaia el
art. 79 Je la Ley de Sociedades Andnimas,
«ioda indemimzacidn de dafos y pecjuicios re-
guicre ta impulabilidad al agente de las causas
gue pudicron producirlos. por ello ne puede
predicarse cn ¢l admimisttador demandado la
cxistencia de una culpa directa, con vagas in-
putaciones carcntes de ada probanza, pucsio
que cn auos no s¢ acredita cudl fue ¢f aclo <i-
reclo comctido por ¢l citada demandado a tiwlo
de culpa yue produjera el impage de fo adewda-
do a la reciamante... ¥ no pucde atribuirse a la
socedad demandada una disolucdn de facie v

una desapanicién, cuando en avtos se acredila
fchacienlemenie su domicilio social, sin haber
inlcntado la autora ninguna ditigencia cn el ci-
tade domicilion,

Recardamos ia senicncia de la Audiencia
Provincial de Llcida que cxpusimos mds arriba,
y en virtud de la cual se declard 1a respensabili-
dad personal y solidaria de los dos administra-
dores de 1a sociedad por las dendas sociales de-
rivadas de un contralo de suminisiro. y a las
quc |z empresa no pudo hacer frenie por decla-
rars¢ insalvente. La Sala cstimd gue la conduc-
la negligente de ambos adminisiradores «cons-
tituyen causa directa y eficiente de la
insolvencia de la socicdad a la que representa-
bans. inselvencia ue provocd ¢l ipago de la
deuda contraida con la empresa de suministros.

En igual senttdo sc pronuncia {a senicacia def
Tribunal Supremo de 13 de tfebrero de 1990
{Aranzadi, 1990, niim. 681). Lsia scatencia
confimma i dictada por fa Salu de (o Civil de (8
Audicnenr Termiional de Valladohd, condenan-
do solidatiamenic a los tres codemandados
Conscicros al pago de fa deuda contraida por la
sociedad tambidn demandada «si ésta no hace
clectiva la condena a que esia seniencia sc re-
ficre». Transcribo hicralmenie, por fa indudable
rascendencia de csta sentencia, 12s siguicntes
ltncas de su segundo fundainento de derecho:
... que la siivacion creada por los admimstra-
dores demandados (declarada cn rebeldia la so-
ciedad} es evideniemenic imregulan y s hubiese
desaparecido ¢l patrimonio de la socicdad v los
administradores lo han contemplado sin haber
tomado las Erccaucionca y paraniias para res-
paldar las obligaciones de la SDCiCdElCF demarn-
dada [rente a su acreedores, s evidente quc no
s¢ han comportado con [a diligencia de un co-
mercianic ordenado o un represcntanie leal que
exige f arl. 79 de la Ley de Socicdades Andni-
nas, por cllo deben ser condenados fos (res co-
demandados Consejeros de 1a sociedad demau-
dada si ésta ne hace cfcctiva la condena a que
csla senlencia sc reficre, como responsables por
neghgenca grave, ¢sla condena a los res code-

~mandados no lo es en cualidad de socios de la
socicdad, sino como micmbros del Consejox.

GARRETA trac a colacidn (ob. cil.. pigs. 134 ¥
55.) Ia sentencia de la Audiencia de Pampiona
de 31 de octubre de 1989 por la que se declara
la responsabilidad personal de los administra-
dores ante incumplimiento de contralo por par-
ic de la sociedad y giro de leiras de cambio sin
provisign de fondos, aprectindose malicia o ne-
gligencia en ¢l administrador, y asi nos dice:
«ii0 eniendemos que cxista ¢l mds minimo obs-
ticulo paca que esic acreedor insatisfccho no ya
por via contractuad, simo por esta directa, pueda
intentar resarcirse del perjuicio pattimonial su-
frido. ya que de no ser asi la acwuacién, lindan-
do ¢l campo delictual del adnnmistrador o adom-
nistradores, guedaria wotalmente impuene...».

Asi también, recuerda el precilado autor, la
seniencia del Tribunal Supremo de 14 de no-
viembre de 1988 condena personalmenic a los
admnmstradores de una empresa que la hicicron
desaparccer del mundo mercantil por la via de
hecho, «oniticndo absolulamente ¢l conjunto
de formalidades para la disolucidn y Kquida-
ciin de la socicdad... y que con elle impidis la
ordenada salisfaccidén de los acrecderes socia-
les, y cn concrein de su crédilo... pucs con 1an
desordenada gestidn de los asuntoes sociales
causd ¢l daio sulride dircclamente por la acree-
dors.

En ¢l mismo sentide s¢ pronuncia a senten-
cia de la Andiencia Provincial de Barcelona
(Sece. 159 de 19 de febrero de 1991 (LA LEY,
Rep. IX, 15098) a1 seialar: «... cn elecio, los
demandados Hlevaron a cabo ¢l cicrre de facto
del establecinucato social v la desaparicion mia-
tenal de la empresa sin haber abenado parie al-
guna de sus créditos a los acreedores, con in-
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fraccién notonia de la Ley y de la diligencia con
la que deberian desempediar su cargo. que ¢s
Ia de un ordenado comerciante —ar. 79 de la
Ley de Sociedades Andnimas—, por paric de
quienes ostentaron la administracién social,
pues eludicron todo proceso de ordenada y
Iransparente liguidacion del patrimonio social
mediante la desaparicion de hecho del mundo
mercantil, impidiendo con cilo toda posibilidad
de realizacidn de los créditos comima ta soie-
dad; asi pues, el supueslo dec responsabilidad
directa de los admimstraderes frenie a lerceros
¢s clare, por lo que procede la eslimacidn de la
demandan.

En sentido conlraric sc¢ pronucian numerosas
senlencias en las que, aun admitiendo una ¢on-
ducta irregular cn los administradores de la so-
ciedad, no delerminaron la responsabilidad de
catos porque faltaba 1a prucha de la relacidn de
causalidad entre ¢se comportamiento rregiiar
y ¢l dafio causado. Asi la scitencia det Tribunal
Supremo de 3 de abril de 1990 {Aranzedr, num.
2680) sefiala en su primer lundanmemao de dere-
cho: «... pero lodo cllo no integra cl supuesto
de hecho de la norma invocada tanie del ant. §1
como del 79 de la Ley de Sociedades Andpi-
mas, ¢s decir, no san hechos que deriven de
clios qué intereses han resultado dircclamente
lesionados, ya de los soc105 0 ya de lerecross y
cn su lercer fundamento: «... el preceplo legal
invocado no sélo se refiere a la malicia, abuso
de facullades o negligencia grave de los adin-
nistradores, sino que presupone un dafo causa-
do y una relacién de causa a efecto entre ¢sa
siluacién irregular o perjudicial y el dafio cau-
sado, ya que ¢l objeto de la accién cs obiener
una indemnizacidén o resarcimiento del dafo... y
cs0s elementos de la respansabilidad {dafio y
relacidn causal), ne han sido cn absoluto proba-
dos,..».

3. RESPONSABILIDAD THRECTA DF LOS ADM!-
NISTRADORES (ARTICULO 135 DEL TEXTO
REFUNDIDO)

Como ya expusimos mds arriba, el segundo
grupo de aclos lo constituyen los de los admi-
nistradores investidos también de su cargo,
pere en calidad de gestores vy de adminisirado-
res no representantes de a socicdad. por lo que
responden directa ¥ personalmenie 1anto frepte
a leiceros como frente a fos socios que han vis-
to dafiado su palrimonio personal.

Frenie a los socios serd una responsabilidad
contractual si se deriva de acios realizados cn
su calidad de administradores, pero demtro de
su csfera competencial (y ¢n base, por lanto, a
la wobligacién preconstituida» existenic cntre
ambos), como supondria la violacidn de dere-
chos individuales del accionisia reconocidos cn
ja Ley o los Estawitos: no pago de dividendos
pasivos, ncgacién de derecho de suscripcion
preferenie, no facilitarle al socio o a su repre-
senlante el derecho de asistencia impidiéndole
el cjercicio del volo, amortizando las acciones
en la forma no prevista, impedir ¢l reembolso
de las acciones del socio gue hubiere cjcreitado
¢l derecho uc scparacion, eic. En olro caso, ya
sca frente a las secios o terceros, s tratard de
una relacidn extracontractual.

Frente a lerceros serd una responsabilidad ex-
tracontraciual, que derivard de acios de oy ad-
ministradores ¢n ceanto lales, pero o bicn por
actos de gestibn o administracién (pero no en
sus funciones de representacion) o bicn por ac-
los que gueden fuera de sus csifctas compelen-
cias organicas de gestién. Como ciemplo lipico

(lenemos, como scialan numernso: autares, ¢l
administrador que induce a suscribir acctones
sobre 1a base de un balance falscado que atribu-
ya a las acciones un valer que realmentc no te-
nen. induciéndoles, por elemplo, a 1a concesidn
de crédiios a una socicdad cn sitwacién real de
insolvencia.

GARRETA Ira¢ a colzcidn {ob. o, pag. 135)
la sentencia del Tribunal Suprema de 14 de no-
viembre dc 1988, en las que se declar a res-
ponsatilidad individual del adminisirador, por
«winduciy a terceros a contralar ¢on Ja entidad re-
presentada cuando ésta se halla en siwacidn
real de insolvenciar. (Pero iengamos cn cuenia,
scgun determina alguna docnng, que 1ambicn
cn csios casos scrd preciso discemir si el adau-
nistrador obré cn nombre de la socicdad o en su
propio nombre, ya que en el primer caso, 1a res-
ponsalyhidad recacnia dircctamente sobie Ja so-
ciecdad misma y por tanio no ¢starfamos en ¢
supuesto de a responsabilidad directa de los
del art, 135).

La sentenciz del Trbunal Supreme (Sala 1.9
de 21 de mayo de 1992 (LA LEY. 1992-3,
14768-R) declara la no responsatihdad civil de
{os adinnistradores a pesar de demostrarse la
falia de diligencia de los nusmios, y cllo en base
a o que o contimuacion iriseribo: «el arl &1
exige ba lesuin de mtereses primarios y directos
o gue refuerea el clemenio causal, y su aplica-
CIOn acanseja evilar que una laxa inkerpretacion
de los preceplos convierta en odo caso a los
admimstradores en responsables absolulas, con
responsabilidad patrimomal universal, por enci-
ma ¢ ademas dcr patrimonio social; por lo gue,
admitido en el caso que existe 1a declaracion
{dctica de que los admimistradores no han cjer-
cido su cargo con la ditipencia de un ordenado
comerciante y quc ne han amparado fos dere-
chos de ios 1ereeros acreedores, no hay sin em-
bargo declacacidn alguna en la senteacia de ins-
tancia que perrmita alicmar {a existencia de ja
relacién causa electo ontre 1o actuacién y ¢l re-
sitltado dadoso y en conscouencia sc han infrin-
gido los ans. 79 y 81 de la Ley de Sociedades
Andnimas y ¢l art. 1902 dei Cadigo Civils,

4. ESPECIAL REFERENCIA A LA RESPONSABI-
LAZAD SOLIDARIA LNTRE LA SOCIEDAD ¥ LOS
ADBINISTRADORES EN EL TEXTO REFUNDIDO

El Texto Refuadido. en su ar. 262.5, ha in-
troducido, con acicrlo, lo que sin duda conslitu-
ye una de sus principales novedades, csto s, la
responsabilidad solidaria por las obligaciones

sociales etre ta sociedad y los administradores -

que hayan incumplido, ¢n su case, ci deber de
disolver la sociedad.

El art. 260 delermina las causas ¢n fas que
habrd de procederse a la disolucidn de la socie-
dad. Scran causas voluntarias de disolucidn
cuando asi fo gcuerde fa Junta sin que venga
obligada a cllo o Ia socicdad se disuelva por fu-
s16n 0 escisidn total {art. 260 nims. 1 y &),

En fos demds supuesios fas causas de disolu-
citn scrdn legales o estalularias y os adminis-
tradores vendradn obligados a promover 1os pro-
cedunientos previstos en la Ley para disolver la
socicdad. Unicamente’ procederd la disolucién
aulomdtica cuando s cumipla el ténamine fijado
en fos Estatuios {ari. 260 num. 2 y ari. 201).

Procederd por 1anto fa obligacion de los ad-
ministradores de disolver la socicdad en los si-
guicntes supuestos: por conclusidn o imposii-
lidad de la empresa de realizar su objcto social
o paralizacién de los drganos sociales (art.
260.2); por pérdidas que dejen reducido el pa-
trimonia a una canndad inferior a Ta miad del
capital social, 3 no ser que &Se aumente O 3¢ 1e-
duzca en ta medida sulicienie (art. 260.43; por
reducaitn det capital social por debajo dei mi-
nimo legal {art. 260.5). por cualquier otra causa
que detcrmunen los Estatutos (art. 260.7).

Cs ¢s1a una obligacidn que los admmisirado-
res deberin ademas cumplir dentro de un plazo
detemunado, por lo que s1 cunlpicn‘rcm de ma-
nera tardia no se veran cxonerados de resposa-
thdad, aungue ésta podra atcnuarsc.

Efectivamente, cuando se den estos supues-
tos jos administradores deberdn cn pnimer ju-
gar. y en ¢l plazo de dos meses. proceder a Ja
convocalona de la Junta para que ésla acuerde
ia disolucién. Enticndo, a diferencia de algdn
sector de l2 doctrina, que debera contarse dicho
plazo a partir no de que los admimstradores co-
nozcan la exisiencia de tal causa de disolucion,
sino a paniir del momenta cn que los adminis-
radores, abscrvando fa minima diligencia de
un ordenado empresano, deberian haberla co-
nocido.

En segundo iugar, si convocada la Junia ésia
ne se constituye vilidamente por no asistir nin-
aiin accionisia 0 por que los Eslatutos exijan un
guérum supenior fen viriod del an, 192.2). 0 ¢l
acuerdo de la Junia fucse contrano a la disolu-
cion, los adminisiradores deberdn soiicilar la
disolucién judicial. El plazo para ello serd de
dos mcses a contar de la fecha prevista para la
celcbracidn de la Junia o desde que se lomé ¢f
acuerdo denegatorio.

Nos remitimos respecto a las causas de exo-
neracidn de 1a responsabilidad de los adminis-
wadores al epigrafe cormespondicnie,

Asimismo, triemos aqui a colscidn lo ya di-
cho sobre responsabilidad personal y solidaria
de los admumsiradores. Unicamente afiadir que
¢! acreedor social podrd dirigirse divecta ¢ n-
<hstintamente contra cualquicra o todos los ad-
nunistradores as{ como conira 12 spciedad, sin

ue sca necesana, en aguel caso, la previa insu-
?IC]CnCiEI painmomal de la sociedad. Y podrd
dirigirse simultdnca o sucesivamente conira los
mismos hasta que vea satisfecho el pago de la
totalidad de su deuda o resarcimiento del daito
irrogado.

En esie mismo sentido se pronuncia la im-
nortante sentencia de Ja Audiencia Provincial
de Pontevedra (Scee. 3.2) de 19 de abril de
1993, Esta sentencia declara la responsabihdad
solidania de los administradores en base al an.
260.3 ¢n relacion con el art. 262.5 del Texlo
Refundudo de Iz Ley de Sociedades Andrumas,
y anie la towal desateacion por pane de los ad-
minisiradores codemandados de las obligacio-
nes egales que les incumbian, no procediendo
ademds & 1a disolucién de la sociedad cn la for-
ma que preve el art. 262, Enwre dichas abliga-
cipnes legales a seatencia hace especial refe-
rencia a la claboracién y presemiacién de Jas
cuentas anuales a la Junta, depdsito de las mis-
mas cn ¢l Registro Mercantil, paralizacidn de
los_organos saciales, imposibilidad de reabzar
el fin sacial previsto cn los Estatutos v permitr
por tliime que tal situacion de fa sociedad sc
prolongue, aunque hubicra surgido con anterio-
ridad al | de encro de 1990, sin promover fa di-
solucidn de 12 sociedad ¢n 1a forma prevista por
cl art. 262

En distinto sentide se pranuncia §a sentencia
de 1a Audiencia Provincial de Qviedo (Secc.
6% de 1 de dicicmbre de 1992 Esta seniencia
declara 1a no imputacion a los administradores
demandados dc 1a respansabilidad pretendida,
af faliar ¢l vequisito de fa relacidn de causalidad
enire ¢l impago de la deuda y el ingumplimien-
o dc las obiigaciones legales prescritas en et
art. 262 de |a nueva Ley, y eilo dehido a que la
situacidn de insolvencia de facin de (a sociedad
s previa al incemplimiento de las obligacioncs
legales de los demandados.

Et admimstrador que ha pagado podri. cn via
de regreso. dinigirse conlra los demés adminis-
iradores ¥ conira iz sociedad. Por ¢l contrario,
como senaian URIA, MENENDEZ y BELTRAM, si
ia sociedad hubiese pagado sc extinguird la
obligacién y por tanto la socicdad no podré di-
[girsc. por esle conceplo, conira 10§ adminis-
tradores. Es Esta una respensabslidad solidaria

ut jucpd a cfecios exlernos, en las relaciones
c la sociedad con terceros, pero no en ¢l dmbi-
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0 interno. Y cllo porque la socicdad es ¢l ver-
ladero deudor aunque los administradores res-
pondan frenle a terceros par ser responsables de
la infraccién cometida.

Otros supucsios donde ¢l Texto Refundido
decrela la responsabilidad civil solidania de oy
lundadores ¥ los administradores con la socie-
dad son: ¢l an. 17, referenle a los daiios y per-
juicios producidos por no inscribir 1a sociedad
(En cslc supuesio, como sabemos, la s0cic-
dad no habria nacido como al y por tanto no
lendria personalidad juridica, ya que la insenip-
cion de 1a sociedad anénima cn ¢l Registro
Mercantil cs constitutiva); ¢l art. 18, dondc
lambién responderdn selidariamenie por la rea-
lidad de las aporiaciones sociales; ¢l arw. 30,
donde se determina la responsabitidad solidana
de los olorganies por daios producidos antes de
proceder a la inscripeion de 1z sociedad anéni-
ma; el art. 31 respecio a las obligacioncs solida-
nas de los promotores por las obligaciones asu-
midas [rente a lerceros con la Finalidad de
constituir la sociedad; ¢l art. 32, donde s¢ de-
clara la responsabilidad de los promotores de la
rcalidad de las aportaciones o descmbelsos y de
las listas dc suscripcion.

Asimismo, la disp. adic. 3.2 declara la respan-
sabilidad persenal ¥ solidaria de Jos administra-
dores entre s{ y con la socredad de las deudas
sociales cuando no hayan adapiado sus Esiaiu-
tos antes del 30 de junio de 1992,

Y la disp. adic. 6.* del Texio Refundido de-
lermina a responsabilidad personal y solidaria
de los administradores, gerentes, dircciores ge-
nerales y liguidadores por las deudas contraidas
0 que s¢ coniraigan en nombre de la sacicdad
que no hubieran presentade en ¢l Registro Mere-
cantil las escriluras ¢n tas que consten el acucr-
do de aumentar el capital social hasta el mini-
mo legal, la suscripcion total de las accioncs
cmitidas y el desembolse de una cuana paric,
por lo menos, del valar de cada una de sus ac-
cioncs antes de 31 d¢ diciembre de 1993, En
£5108 supueslos la sociedad se disolverd de ple-
no derecho, cancelindosc de oficio los asicntos
correspondientes, pero los adminisiradares res-
ponderdn personal y solidariamentc con 1a s0-
ciedad de las deudas sociales.

5. PRINCIPIOS [INFORMANTES DE LA RESPONSABI-
LIMAD CIVIL EN OTROS CUERPOS LEGALES

Lamentamas que ¢l Texio Refundido no haya
hecho mencidn expresa, a modo de principie. a
a posible responsabilidad solidaria o subsidia-
ria, frenie a (ereeros, eatre Ia socicdad y los ad-
ministradores. Por ¢l contrario, como ya vimos,
i 1a ha declarado expresamente en algunos su-
sucsios aislados (art. 262.5 si no disuclven le-
zalmente la socicdad en los casos que determi-
1a 1a Jey en su art. 260, o por actos realizados
nles de 1a inscripeién —art, 15— por falta de
resentacidn de la solicitud de la inscripcion
—art, 1 7—...

Sc echa de menos la claridad de los princi-
mos que han inspirado ¢l réginien de responsa-
ilidad patrimonial de olros cucrpos legales,
londe incluso se recoge cxpresamente la nece-
sidad primordial de hacer efectivo el resarci-
micnto de los dafios injuslamentc irrogados a
os particulares, linalidad csia dliima de la ins-
itucion de la responsabilidad civil. y sin la cual
a vaciarfamos de contenido,

Asl. 1a Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ninistraciones Piblicas declarz la responsabili-
lad directa de jas Administraciones Puoblicas.
E} art. 143 dice asi: «|.—Para hacer cfectiva 1a
esponsabilidad paurimonial a que s¢ refiere ¢f
Capftulo Primero de ese Titulo, tos particularcs
exigirdn directamente a la Audiencia Provineial
correspondiente las indemnizaciones por los
laflos ¥ perjuicios causados por las auloridades
y personal a su servicio. 2.—La Administracion

correspendicnie, cuando hubicra indemnizadeo
dircciamente a los lesionados. podrd exigir de
sus Autoridades y demds personal a su servicio
la responsabilidad en que bubieren incurrido
por dole, culpa o neghgencia graves,

La sentencia deb Tribunal Supremo de 2 de
agosto de 1954 esiablece que oy suliciente para
imputar un hecho dafoso a la Admimstracidn
que ¢l funcionano actie por cucnla de lz Admi-
nistracidn o «lo parczea».

Como ya schalamos en piaginas anteriores, ¢l
art. 15 s del Codigo Penal cstablece la res-
ponsabilidad crvil directa de los admimsirado-
res por los dados que deriven de delitg o fala, y
«aungue no concurran cn ¢l direclivo u drgang
de La persona juridica y si en la entidad cn cuyo
nombre obrare. las condiciones, cualidades o
retaciones que la comespondiente Nigura del de-
lita requiera para scr sujelo active del mismos,

Gt an. 22 establece la responsabalidad subsi-
diaria de (0 empresa. declarando numerosa Ju-
risprodencia tal responsabilidad sicmpre gue se
aciie en nembre y por cuenia dei principal ¥
dentro de 1a esfera del servicio u obhgacién
asignada (sentencias de 23 de septiembie de
1963 y & de noviembre de 1982), no eximicndo
la mera <esobedicncia al principal. a ne ser que
s¢ actie contra L prombicidn del presunio res-
punsable civil subsidiario,

Numterosa Jurisprudencia penal viene «adop-
tando un cardeter dominaule de ponderado ob-
Jetivisme, cn linea claramente aperturista basa-
da cn el principio de quicn sc benelicia de las
actividades dc otro que pucden generar dafios a
lerceros, viene oligado a asumir la carga eco-
némica derivada de la indemnizacidn de aqué-
Hos. por insolvencia del respensable matenal»
{scniencias 23 de bl y 29 de noviembie de
V982, Comcmtarios al art. 22 del Cédigo Penal,
Colex, 1991).

El an. 265 del Real Decrete Legislauve de
26 de junio de 1992, Texto Refundide de 1a Ley
del Sucle y Ordenacién Urbana. esiablece que
alas personas juridicas serdn sancionadas por
las infraccioncs comcelidas por sus organos o
agenles y asumurdn cl cosic de las medidas de
reparacion del orden urbanistico vulncradoe;
para a contimuacidn sehatar en cl an. 266: «Los
quc como consecucncia de una infraccion urba-
nistica sufricran dafio o perjuicio podedn exigir
de cualquicra de los injraclores, con carécler
solidario. ¢l resarcimiento de a indemniza-
cinn,

Asi lambién, ¢l Cadigo Civil en su ant. 1903
declara la responsabilidad directa. ¥ no subsi-
diaria, por ¢l hecho ajeno, consisticndo el fun-
ddmento de dicha responsabilidad cn una
Frcsuncidn de culpa en la elcecion o on 1a vigi-
ancia, con independencia de la coniraida por ¢l
autor material. Por clle los duedios o direclores
de un eslablecimicnlo o cmpresa responderdn
dircclamenic por los dafios causados por sus
dependientes con ocasidn de sus funciones. El
perjudicado por ¢l aclo ilicito puede plantear su
pretensidn dirigiéndola conjuntamente conira cl
aulor mawerial del dafio y conira ¢l que deba
responder por culpa in vigilande o in cligendo
[seniencia del Tribunal Supremo (Sala 1.3) de
22 de junio de 1988, LA LEY, 1988-4, 10808-R,

dp. 633} En ¢ste preceplo aungue de mancra
atente subsisic una responsabilidad por ricsgo,
donde <l interés de Ja viclima justifica esa res-
ponsabilidad.

En cl campo fiscal, come vercmos en ¢l si-
guicnte cpigrafe. los administradores son, en
pnincipio, responsables subsidiarios de las obli-
gacioncs tributarias.

Adcmids, no son pocas las sentencias que
ara garantizar 1a indemnizacién a la viclima
han hechoe valer 1a solidaridad de los deudores

—senlencia del Tribunal Supremo de 14 de oc-
tubre de 1969-—,

También se ha preconizado la solidaridad ea
base a una indivisibilidad juridica del conlenido
de la prestacion, que ha llevado a la docirina
suiza, como schala . QUUANG, a defender 1a so-
lidaridad activa frenic a los acreedores enire la
sociedad y los acciomistas,

St bicn no preiendemos predicar como noyma
de principio, como por ¢l contrario si lo han he-
cho los precilados cuerpos legales, una respon-
sabilidad solidaria o subsidiaria cnire la so-
ciedad y los administradores freate al dafio in-
debidamente causado, tampoca defendemos
que conducias ilfcitas queden sin sancidn y sin
la consiguicnic obligaci6n de reparar €l perjui-
¢ip ocasionado,

Lo que no sc puede fjrclcndcr. bajo la «ban-
deraw de 1a defensa de la independencia del pa-
trimonio dc 13 persona juridica. es el que los
adminisiradorcs gocen de especiales inmunida-
des y privilegios, permitiéndeles que sus acios
queden en ocasiones al margen del dmbito de
aplicacion de un Estado de Derecho.

Y digo que lal inmunidad de los adminisira-
dorcs se preduce cuando hacemos depender la
clectividad de la indemnizacion de la practica
de prucbas que en ocasiones son prucbas «dia-
bolicas» o scbre imposibles. Y me reficro, prin-
cipalmente, a 1a carga de prucba sobre si fue
acxaclamenter la conduclta —ya demostrada y
negligente del administrador— la que produjo
la insolvencia de la socicdad o fue ja insolven-
cia la que produjo esa conducta negligente; o a
la carga de la prucba sobre si el administrador
acluaba o no como representanic de 1a persona
juridica, excluyendo en cada caso |a responsabi-
lidad civil dei otro.

Mo aboga por la aplicacion de la 1coria unita-
ria de Ia culpa ea las personas juridicas o por
una culpa objeliva donde s¢ prescinda en abso-
luto de 1os clementos subjelivos de |a culpabili-
dad, pero tambidn debemos tener presenic cudl
cs ¢l fin dltimo de la responsabilidad civil. Y
desde luegoe no garantizarcmos ia reparacidn
del daiio injustamenie producido a fa victima si
sohre sus ya dafadas cspaldas cargamos la
prictica de prucbas sobre imposibles faclicos o
€Aremos que en ocasiones ni 105 juristas se han
pucsio de acuerdo o sobre la probanza de un
nexo causal, entre Ja conducta de los adminis-
tradores y el dafio, al que exigimos parimelros
de relacidn cavsa-efecto que 2 veces son mds
propios del mundo de {a figica y de la cibemnéli-
ca que de las relaciones humanas.

X1. PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE RESPONSABILIDAD

Coma sefiala algun sector de Ja docirina, 1a di-
ferencia practica sustancial de calificar la respon-
sabilkdad como contracual o extracontractual ra-
dica cn ¢l plazo de prescripeion de la accidn.

Asi, para 1a responsabilidad civil contractua)
scrd de cualre afos a tenor del art, 949 del Co-
digo de Comercio. Y para Ta responsabilidad ci-
vil exiracontractual serd de un afig, como asi
esrablece et ant, 1968.2 del Codigo Civil.

Algunos autores consideran aplicable ¢l pla-
zo de 4 afios a 1oda 1a respensabilidad de los
administradores y cllo ¢n virtud del an. 949 de!
Cédigo de Comcercio, que establece que «la ac-
cidn conira los socios gercntes y administrado-
res de las companias o sociedades 1crminard a
los cuatre afios, a conlar desde que por cual-
quicr molivo cesaren en ¢l cjercicio de la admi-
nistracidn».

La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
mayo de 1992 (LA LEY, 1992-3, 14768-R) in-
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cardina ¢l art. §1 de 1a Ley de Sociedudes Ang-
nimas, esie cs, ¢l de las accioncs individualcs
de los erceros (actwal art. {35), deniro de la
responsabilidad extracontractual det ari. 1902
de! Cédigo Civil, al no existir vinculo conlrac-
weal entre las partes del picito, sino ¢l genénco
deber contenido cn el principio nacpimen foc-
dere, que aleanza (ambién a las personas ({sicas
de los administradores, cn su aspeclo individual
y ¢n su condicién de drganos —no mandata-
rios— dcl enle social. Por cllo, nos dice, le es
aplicable ¢l an. 1902 del Cédigo Civil y, por
tanto, ¢l plazo de prescripeidn de 1 ado del art.
1968.2. por remisidn del an. 943 del Codigo de
Camercio.

A continuacidn sefaja que ¢f plazo de 4 aitos
a que se refiere cf art. 949 del Cédigo de Co-
mercio ¢s aplicable a las otras responsabilida-
des derivadas de la gesiidn social ¢ de la re-
presentacion {es decir, a la responsabilidad con-
tractual regulada en el an. 134 acialy, puro no
a la responsabilidad del art, 1902 del Chdigo
Civil, complementade por cl ari. 81 {actual .
135) dc la Ley de Sociedades Andnimas.

Por 1iltimo, determina que fa fijacion del dia
inicial ¥ la demostracidn del transcurso 1otal det
lapso comresponde, conforme a la wearia gencral
de 1a carga de la pracba, a quicn lormula iz cx-
cepeidn —art. [214—.

XIL BREVE REFERENCIA
A LA RESPONSABILIDAD FISCAL
DE LOS ADMINISTRADORES

Ea En'mcr lugar hay que sefalar que a res-
pomsabilidad fiscal de los administradores cs
una responsabilidad en gencral subsidiaria.
5 decir, que ticne una naturaleza accesonia dis-
tinta a la principal del sujeto pasivo. ya sca ésic
¢l coniribuyenic e el suslituto, y por lanto sé6lo
cnlrard en jucgo 8i Jos sujelos pasivos 10 pue-
den cumpliv sus obligaciones Escalcs {sancig-
acs y/o ia totalidad de )a deuda).

El Derecho Trbwmano sancionador sc apana
de los postulados del Derecho penal, ya que Jas
personas juridicas si pucden «delinyuir liscal-
mcnler y ser sujelos infractores y por lanto,
«direclamente responsables de las acciones y
omisioncs tipificadas comn infracciones en las
Leyes» —ant. 77.3 de ls Ley General Tribuga-
ria—.

La responsabilidad subsidiaria de los admi-
nistradores tendrd como primer requisito, para
su puesta on marcha, «la previa declaracion de
insolvencia de fallido sujelo pasivos, junio ¢on
la notifcacidn reglamentaria, a los administra-
dores, del acto administrativo de derivacién de
la responsabilidad; y a pariir de cse insatanle sc
les canferirin todus 105 derechos del sujcto pa-
sivo {art. 37 ndms. 3 y 4 de la Ley General Tri-
butaria).

En segundo lugar, s¢ requerird un actuac e
1os administraderes doloso o culpable. ¢ «inciu-
50 a titulo de simple negligencia», 1al como s¢
deduce del ac. 77.1 de la Ley General Tributa-
na. En igual sentido se pronuncia ¢l art. 38.1, al
declarar respensables solidarios de las obliga-
ciones tributarias a «{odas las personas que
sean causanies o colaboren en la realizacién de
upa infraccién tributaria». Pere dejemos claro
que Adnicarnente responderdn cuando la socic-
dad sea insolvenle, ¥ no ¢n olrg Caso. aungue se
hubiesen comportade de manera cuipable.

Este actuar doloso o culpable que se requicre
en fos administradores para que estos devengan
fiscalmenie responsables se especifica expresa-
mente en el an. 40.1 de la misma Ley. precisdn-
dasc como conduclas responsables las sigruien-
tes: 1. Que no realizasen los acios negesanas de
su incumbencia gara ¢! cumplimienio de las
obligacienes tribularias inlvingidas; 2. Consin-

ticren su ncumplivento: 3. Adoptaren acuer-
dos que hicicren posible tales infracciones.

Cn cste ar, 4000 se dilerencia entre las n-
fraccioncs sitvples y las infracciones graves. En
aquel supuesto tos admnistradores responderdn
subsidiaria y dnicamente de [z sapcién que co-
mresponda, pero coando de infracciones graves
se Irale responderdn de la totalidad de la deuda
roils 108 recargos e inlereses correspondicntes.

La responsabilidad fiscal de tos adinistra-
dotes e» una responsainlidad solidana entre los
miamos, ex decir, gue Ia deuda hiscal podrd exi-
girse fntegramente a cualquiers de cllos (art,
37.5 de ia Ley General Tributania},

Umcamente cuando derive de wna decrsion
colcehiva se exoncrard de responsabibidad &
yuren «hutiers salvado su vato o no hubicra
asastiddo o by reumon en que se adopté la mas-
o, tak comoe eatablece ¢l art, 774 o Un el
\illlllC\'ll! de IUS .Ilhl\ll\ihlf:lll!!rt“‘ HETEN {1 TR AT LY B
deramos apheable 1o que digimos para Lo res-
ponsatnhidact covit do los wdannistiadores: nada
mds recordar que tal falta de asistencia deberd
estar al menos Justificadz ¢ incluso estimamos
yue, s1ello fuere posible, deberdn lomar uRa
oposicidit acva al acucrdo causanle de [a in-
{raccion. porgue sélo asi demostranin que no
«consinticron el incumplunientos,

Como seilala GARRUTA, son distintas las nes-

onsahilidades gue s¢ onginan tras ¢l cese de
as actividades de ka socicdad. Y asi, respecio a
las socicdades disueltas y fiquidadas, los adim-
mistradores y liqpuudadores responderin subsi-
dianamente de las obhigaciones Iributanias pen-
dicnles, y en defccio de la responsabibidad
solidaria de los socios o panlicipes (quicnes res-
Fonden hasta ¢l fmile del valor de {a cuola de
Iquidacién que se les hubicre adjudicado, sc-
gin delermting ¢l art. R9.4% La doctrina estima
gue lairansimisidn de dichas obligaciones tribu-
lartas pendientes incluye las sanciones.

En gl supuesto de sociedades en perfodo de
liquidacidn s declaran, a tenor del art. 40,2,
responsables subwidianios a los sindicos, inier-
ventores © hyuwidadores cuando no realicen, cul-
pablemcnic, las gestiones necesarias para el
cumplimiento de las obhigaciones inbuiaras
(Pensemos, como schaly GARRETA, en la posi-
ble responsabilidad de los dichos sujetos cuan-
do hayan pagado cuota de liquidacion a los so-
cios sin L previa eatingién de los crédios de la
soctedad dsuelia).

Respecte a fas deudas y responsabilidades
wwibutanias de «oxplotaciones y actividades cco-
némicas» que han sido cedidas a fereeros, seran
responsables direcios quicnes Tes sucedan por
cualyuicr concepto ¢n la respectiva btnlaridad y
;téblstdiariamcnic los admimstradores —art.

Por dltimo, ¥y sigmendo a esle avior, nos cn-
cantramos con las sociedades que de facfo han
cesado sus actividades. no ulﬂizando 1oy me-
dios legales pertimentes y no habiendo procedi-
do por tanto al acuerdo de disolucidn y hguida-
cion que correspandce. Ef an. 40,1 esiablece a
responsabilidad subsidiana de los admimstra-
dorcs gue responderin «en foda casaw. Parcee
que hay una presuncién de culps o de actuar
neghgente en les administradores de agquellas
socicdades que no se han disuchto ni hiquidado
sino simplemente han cesado sus actividades.,

X1 CONCLUSIONES

Constituye Ta responsainhdad civil de [as per-
sonas Juridicas, con sus sdmanisicadores al fren-
. un leni complejo y deheado, donde conver-
pen conceptos inhicrentes y sdle predicabies a
fas pemonas fisicas, cual es la impulabilidad v
culpabilidad, pero cuyas consccucncias, en de-

terminados supuestos, recacn dirceiamenic on
las mismas personas juridicas, por ser ellas los
sujelos inftactorcs ¥ por tanio responsables del
resarcimiento del dadio producido.

Por otro lado, esltamos cn presencia de una
institucion que adolece de importantes lagunas
legales, ya exislentes en la anterior legislacion
sobre socicdades andnimas, y algunas de ellas
todavia vigentes en el actual Texlo Refundido.

Todo ello. junio con la imprecisiin y poca ri-
purosidad en 1z diecién de algunos de sus arti-
culos y posiulados, nos leva a la conclusidn de
que ne os ¢sic el campo de aplicacidn de plan-
tcamicnitos puramemc eancos, dogmdiicos ¢
mfiexibles gue no wviese on consideracion, en
toddos sus plantcamientos y caforques, 1o Ninali-
dad dluma de la institucion de la responsabile-
dad cmil, esto cs. la reparacidn ded daio indebi-
damenie producido a la victima.

PPor cllo. y anuestno juicio, consideramos yue
ne podemes hacer depender 1a reparacion del
dung injustilicadamenie sufrido por la victima a
Ja «demostraciéne de extremos sobre algunos
de [os cuales ni siquicra se han puesto de acucr-
do la docinna y jurisprudencia. Y nos relerimos
especialmente a la carga de la prueba sobre si
«realmente» y hiasta qué punto acwwd ¢l admi-
nistrador en sus funcioncs de represcalante de
la sociedad ¢ como mero gesior, o a la carga de
la prucba sobre si fue 12 conducta del adminis-
trador 1a que produjo la insolvencia, ¥ por tanto
¢l impago de la deuda, o fuc la insolvencia la
que provoed esa conducta en el admimistrador
{en un afdn de descubnir «si fue antes ¢f hucvo
o la gallinax), excluyéndose co cada supucsto
la responsabilidad civil y, por Lanto, dejandose
desamparada a fa victima,

Me podemos, como a veces los Jueces nos
cxigen, condicronar la reparacion del dafo a la
probaiza, «cuasi cibernélica» y mids propia doi
mundo de la Msica, de un hexo causal entre la
conducta de los adminisiradores y ¢l perjuicio
ocasionado. Y mdame en aquelios supuesios
donde la actuacién de los administradotes, si no
ha provocade «exaclamente» 13 insolvencia de
la socredad, s{ ha producido una situacién de
indelensidn y menoscabo de {a efccuvidad del
cabro de los dercchos de crédiio de los tereeros
por no haberse observade las paulas legales que
prescribe la Ley en tales supuestos.

No hay minguna razdn por la que la conducta
de los adminsiradores, ampardndose en la es-
tructura de la separactdn de patnimonios de las
sociedades andnimas, guede fuera del radio de
aphicacion del Estado de Derecho, Y nos referi-
mes especialmente 3 las conducias que a pesar
de su mis que dudosa diligencia profesional o
cmpresanal han quedado impunes habiéndose-
las declarado civilmente irresponsables. bajo
preteato de faita de prucba del nexo causal: a
mode dec ejemplo enuaciative citamos los su-
pucstos de ocultacion de sus personas. «luga»
del domicilio social, suscribir contralos cono-
ciendo y ocuhando la silvacién real de la em-
presa, actitud de rebeldia en 105 procedimicntos
frenie a {a sociedad, cte.

Adcmids, y precisamente por estar sumergi-
dos en una cconomia de mercado donde ¢l libe-
ralismo econdmico consagrado en el art. 38 de
nucsira Conslitucién preside o debe presidir
nucstras relaciones, €5 por lo que debemos ex-
tremar y gacantizar el cumplinnento de las pau-
las del comportamicnto juridico-ccondmico a
seguir. Con cilo evilarfamas gue la responsabi-
lidad civit de los administradores s¢ convirtiera
en una responsabilidad itusoria donde 1as des-
viagcones de conducta gozasen adenids de co-
bertura juridica.

Invocamos, cn delerminados supucsios, ia
aplicacién de los principios subyacentes ¢n
otros cucrpos legales (penal, awvil, fiscal, admi-
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nisirativo, ordenacidn wrbana, eic...), donde s¢
ha predicado una responsabilidad sohdarta o
subsidiaria cn aras de resarcir @ {a viclima del
dafio indebidamenie producido.

Y todo elio bajo cl prisma y tomando en con-
sideracion los |[Jmilcs impuestos por la teoria
subjetiva de la culpa sobre la que gira, aungue
cada vez mds objetivizada, nuestra inslifucion
de ia responsabrlidad civil.
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RISPRUDENCIA

CIVIL

CONCURRENCIA, PREFEHREN-
CJA Y PRELACION DE CHEDI-
TOS / Pélizas de crédito.—Naturaleza de
la obllgaclén.—Requisltos para apre-
clar la preferencia.—Ineflcacia al respecio
de ta anotacién preventiva de embargo.

{.—La jurisprudencia analiza el valos, 2 los efce-
tos de {a preferencia, de pna pdiiza de coldino
"desde la perspectiva de que ¢n los coniratos
de crédito ¢f banco se obhga a poner a dispo-
stcion del cliente, ¢n la forma y liempo con-
venidos, 1as cantidades que éste le exiga, asu-
miendo ¢l acreditado, entre otras, la obli-
gacidon Je reintegrac ¢l saldo resuitante a fa-
yor de aquél ai tiempa de fa cancelacidn Je la
misMme, Muesira ineguivoca de que: a) ¢
clicnte séle peede quedar obligado coando
disponga dc todo o parte del erédito, by gue
su obligacion no es pura y simpie, sino gue
estd condicionada, con condicion suspensiva
y polestativa. a la real y efectiva gtilizacion
del crédito obligade; ©) que en ¢ primer mo-
mento ¢l dnico verdaderamente obligado cs
el bance. que se compromeie & suministrar al
acreditado 1as sumas paciadas, v J) para de-
terminar el alcance de la obligaciin del clien-
t¢ ¢5 farzoso conocer ¢l saldo que resulta ¢n
su contra, praciicands ia liquidacién prevista,
dnico instanie en que el crédilo exigible ten-
drd una autcnticidad indubitada (Cir. T8 § 3
Nov. 1971).

2. —LCuando fa cereza de un crédito consic por ¢s-
critura piblica, aunque posteriormenie haya
de acudirse 2 un proveso nam foprar simple-
menic su efectividad. sin que la sentencia re-
calida cn ¢l mismo contradiga ni desvirlde fa
expresada cerleza quirogrilica ded crédita,
habrd de atenderse a la fecha de la eserntura y
no a ia de la sentencia para resolver ¢l con-
fhcto preferencial que pueda suscuarse entre

v ¢l mismo y olro u otros de igual naturaleza
documental piblica (CIr. TS § 28 May
1991}

3.—La jurisprudencia refcreme ab an, 19243 A)
CC ha mantenido la preferencia absoluta ¢ in-
condicional para aquellas pdlizas de crédito

que, atendicnde a los propios 1rminas de su
contenido o redaccion, reflejan yna indiscun-
ble realidad crediticia que comporia una de-
da exigrble. como por cjempla cuando la can-
tidad figurada es entregada al ticmpo de
SU SUACOAPCion, pero ao ocume 1o mismo en
aquetion casos en que la deuda 3 exigir no
pucde conocerse de anlemano y precise de
una pasterior actividad complementaria gque
permita conocer el alcance de L oblhigecidn y
la cuipihilidad indubitada del crédite, cual
os 12 opuntuna fiquidacion y Njacidn del sal-
do, ¥ en takes casos, la preferencia viene refe-
nda 2 1z fecha de esa operacion de detlermma-
ctdin (Clr, TS 85 9 Jul. 1990y 20 Scp. 1991).

4.—L.» anotacidn preventiva de cnbargo no da
derechay, al acreedor que la obuene, de prefe-
rencia respecto de ofras anleriores, ¥a fquc,
como Festliado de una providencia pudicad
diigida dnicamente a garantizar 13 conse-
cueneias dob puicio, no erca ai deelars mngln
derecho, furcidn prepra de la seiencia, m al-
fera la notoraleea de fas obligaciones, no con-
vicrle en real o hipotecuma la accidn que an-
leriormente o tenfa ose cardcler, ai produce
otros efectos que los que el acreedor gue la
oblenga sea preferido on cuanto a los bwenes
anotados, pucs &1 hubiese que alencrse eaciu-
sivamenie # 1a poondad de acceso al Regls-
ira, en el caso de la anotacién preventiva, ca-
receria de sentido la aclaracson final deb art.
19234 CC. ya que del embargo como acto
procesal y su subsiguicnte proyeecién regis-
tral, la anotacidn nada projuzpa sobree ta ver-
dadera siwaciin, dentidad v eficacia de los
créditgs, m altera in naturateza e las obliga-
ciones {(Cfr, TS 88 8 Abr. 1976 y 30 Oul.
FQTR).

13.829--TS 1.2 5 22 Mar. 1994 —Po-
nente: Sr. Almagro Nosete.

Narmas aplicadas: arts, ¥ 200923 p 1924 3 apa. A
y o

Madrid, 22 Mar 1994,
Visto por la Sala 1.0 ded TS ¢l recurso de casacion

contrs ba sentencia diciada en grado Jde apelacion por
la AP Tarmagona. como canscouencia de aulos, oo

-t ey e A

de menor cuantia. seguwdos anic el JP1 Tarragona
nim. {, sobre tereeria de domimio, cuya reeurso fue
inlepuesto por la entidad Banco de 5. 8 AL en ol
que es recuriida la enidad Banco Z., S.A.

Ha sido Ponentc €] Magistradw Sr. Almagro Noscle.

Fundamenios de Derccho

Primero. La eahidad bancaria recumente conside-
ra, bajo el cavee procesal del antiguo ondinat 5." anl.
1692 LEC, que no sc ha respetado en da terceria de
mgjor derecho a que ef asunio carsal se contrac Ja
prelerencia de su crédio sobre el del oro banco eje-
cuiante al haberse infringido lo dispucsto ea ol an,
19243 by CC. segdn ¢l ceal gozan de preferencia los
créditos que consian on semencia hirme, 51 hobictan
side objeto de ngio, razon por {a que habendo al-
canzade la calegoria de lilgiosos ambos erédiios,
comy consecuencia de los juicios elecutivos habi-
dos, vra peeferente ¢l del pnmero por ganar senlen-
o (e antes gee ¢l segundo, La argumentacion
esgrinnda ci defensa de esle primer motivo ng pue-
de prosl;cmr pues os1a Sala tiene declarado (58 !
Mar. 1978, 21 Sep. 1934 y 14 Jun. 1988) que cuvando
la certeza de un crédito conste por escritura pablica,
auaque posteniorments haya de acidirse a un proge-
so para lograr simplemente su efectividad sin que la
sentencid recaida on el misimo coniradiga m desvir-
tde la expresada cereza quiragriafca del crédito. ha-
brii de aienderse a la fecha de la eseritura ¥ noala
de la sentencu paca ruselver of canflicio preforencinl
que Fucda susclarse endre €] mismo y 0lro U otros de
igual nituraleza documemal piblica (TS S 28 May.
19910}, En ¢l caso. en cfecto, se discuie acerca de la
preferencia entre dos pdlizas, una de préstamo. de
fecha 24 Qct. 981 y venaimiento el 24 Oct, 1982,y
otrz de crédito de lecha 21 Oct 1981 de la gue s¢
ceruficd por fedataria pabhco con fecha 25 Jun.
1982, el saldo deedor. Las ercunsiancias de haberse
seguide sendos juicios ¢jeculivos en relacidn con fos
dichos eréditas no altera, segdn o dicho, 1a naturale-
za cscritutaria de 1os pusmos, en alewcién a que Jas
pidhizas interventdas por comedor oficial de comercio
estdn equiparadas a las escrituras pdblicas a [os pre-
sentes efectos (585 3 Mow. 198909 Jul, 19490 v 29
Qet 19917,

Seewrwdo El segundo motivo casacional, con am-
para endgual ndmera que ¢l anlenor, denuncia ba
aplicacién madecuada def an. 1924.3 a3 CC, pucs no
s¢ heng en cuenta ¢ nacimienmo de los respeclivos
créditos o préstamos, con grave alvido, segdn sastic-
ne, que micniras ¢l del Banco de 5., 5.A., surge con
fccha 21 de octubre., ¢f del Banco Z., §.A., surge ¢l
24 deb mismo mes y del propio afio, oi 3 dias des-
puds. Mas la entidad recumente soslaya ba diferencia
clara de las operaciones mercaniites documentadas
y. ¢n relacion con gllas, la detemmmacién de [a fecha
de la deuda, segun, ademds, critenios jurisprudencia-
tes defimdos. La pdliza del Banco Z 54 refleg
una simple operacidn o préstamn. refenido a canfi-
dJad determinada que se confiesa recibida en el aco.
La pohza dei Banco de 5. S A, rocoge una opera-
ciGn de créditg que ctorga dispanibilidad. a partir de
una fecha ¥ hasta un Bimite cuaniitativo coyo saldo
cs necesario {ijar En efecio. la S 3 Nov, 1971 anali-





