3.

DOS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO
DE 28 DE ABRIL DE 2006

La responsabilidad de los administradores sociales:
cresarcimiento o sancion?

Comentario a cargo de:

RICARDO DE ANGEL YAGUEZ
Catedratico de Derecho civil (Universidad de Deusto)

SENTENCIAS DE 28 DE ABRIL DE 2006
Ponente: Excmo. Sr. Don Vicente Luis Montés Penadés

1. Sentencia numero 416,/2006.

Asunto: el articulo 262.5 de la Ley de sociedades anonimas
(LSA) dispone: “5. Responderan solidariamente de las obligaciones socia-
les posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolucion los adminis-
tradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la
Junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi
como los administradores que no soliciten la disolucion judicial o, st proce-
diere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fe-
cha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se haya consti-
tuido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a
la disolucion o al concurso.

En estos casos las obligaciones sociales reclamadas se presumiran de fe-
cha posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la sociedad,
salvo que los administradores acrediten que son de fecha anterior”.

La jurisprudencia venia interpretando este precepto como un
supuesto de responsabilidad cuasiobjetiva o incluso objetiva, sin
atender a la calificacion de la conducta culposa o diligente del ad-
ministrador en el ejercicio del cargo. Fue frecuente el uso de la ex-
presion pena civil, asi como la de sancion civil. Ahadia aquella juris-
prudencia que el precepto no exigia una relacion de causalidad
entre el incumplimiento de los administradores de promover la di-
solucion social y el dano, consistente generalmente en el impago
de un crédito.
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Esta primera S de 28-4-06, que distingue entre la llamada “ac-
cion individual” de responsabilidad exarticulos 133 y 135 LSA, y la
del art. 262.5, insistiendo en que en la primera se requiere la con-
currencia de dano (lesién directa al patrimonio del acreedor, rela-
cién de causalidad y culpa, por mds que ésta se presuma), admite,
sin embargo, que la accién del articulo 262.5 esta sometida a los
“principios del sistema” y a las reglas generales de los articulos
1.902 y siguientes del Codigo civil (y jurisprudencia que los desa-
rrolla); lo que significa la improcedencia de condenar al adminis-
trador que no hubiere podido, a pesar de un esfuerzo diligente,
conseguir que se convoque unajunta o que se pida la disolucion (o
ahora, el concurso).

2. Sentencia nimero 417/2006.

Asunto: la cuestion juridica objeto de debate era la misma que
la de la sentencia anterior. Esto es, giraba en torno a la interpreta-
cion del articulo 262.5 LSA.

Esta segunda sentencia ahonda en la linea que habia abierto la
resolucion precedente, viniendo a decir que, tanto si se parte de
que la responsabilidad a la que se refiere el precepto es un supues-
to de responsabilidad extracontractual, como si se entiende que se
trata de una sancién o pena civil, han de evaluarse los problemas
de imputacion subjetiva, de suerte que quepa la posibilidad de exo-
neracion de los administradores que demuestren una accion signi-
ficativa para evitar el dano o que se encuentren ante la imposibili-
dad de evitarlo (por ejemplo, haber cesado antes de que se
produzca el hecho causante de la disolucion, habiéndose encon-
trado ante una situacion ya irreversible). En términos mas amplios,
laresolucion declara que la regla del articulo 262.5 LSA requiere la
aplicacion de las reglas y de las técnicas de la responsabilidad civil, eva-
luando los problemas de imputacion objetiva y también, como
queda dicho, los de imputacion subjetiva. Segun esta interpreta-
cion, la del 262.5 es denominada en ocasiones como una responsabi-
lidad por darios. Se trata, a mi juicio, de una expresion equivoca
(puesto que en el terreno del Derecho privado no hay responsabili-
dad si no hay dano), pero lo que se quiere decir es que la norma del
262.5 debe entenderse dentro del sistema general de la responsabili-
dad por danos por antonomasia, que es la que tiene su sede en el
art. 1.902 del Codigo civil; esto es, una responsabilidad inspirada
en la culpa.
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Resumen de los hechos

El supuesto que terminé dando lugar a la primera de las sentencias de 28
de abril de 2006 parte de la situacion de un actor que ejercita acumuladamente
las acciones de responsabilidad de los administradores de los articulos 133 y
135 LSA (‘accion individual’) y del articulo 262.5, en relacién con el articulo
260.1.3°,4°y 5° LSA, al estimar que concurrian las tres causas de disolucion que
establecen los indicados preceptos (especialmente situacion de insolvencia de-
finitiva que imposibilita la realizacién del fin social y pérdidas acumuladas que
dejan reducido el patrimonio a cifra inferior a la mitad del capital social). El
Juzgado examiné de manera muy especial el supuesto del articulo 262.5 LSA,
que consideré6 de “responsabilidad no causalista”, generado del mero dato del
incumplimiento de un deber de los administradores de derecho, no suscepti-
ble de exoneracion en los términos del articulo 133.3 LSA. Consider6 la sen-
tencia que concurria la causa de disolucion se ha producido, y que las Juntas ce-
lebradas no dieron cumplimiento al deber de los administradores.

En el supuesto de la segunda sentencia, un matrimonio formulé demanda
contra los administradores solidarios de una sociedad, acumulando las accio-
nes de responsabilidad de los arts. 135y 262.5 LSA, y en reclamacion del impor-
te de la deuda que la demandada mantenia con los actores como consecuencia
delimpago de determinadas letras de cambio aceptadas por la sociedad y avala-
das por los administradores, quienes habian reconocido ademas la deuda en
escritura publica. Impagadas las cambiales, los actores presentaron juicio eje-
cutivo en el que se despaché ejecucion, dando lugar al embargo de bienes;
pero el embargo result6 infructuoso, al existir numerosas cargas sobre los bie-
nes embargados. Se trataba, en fin, de una sociedad en grave crisis econémica,
con deudas superiores al capital social y que habia sufrido numerosos procedi-
mientos civiles y laborales. Tras el cese de actividades y solicitud de despido co-
lectivo, terminé siendo sucedida por otras empresas, a las que cedi6 determina-
dos derechos, y todo ello sin iniciar o formalizar proceso liquidatorio alguno.
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COMENTARIO

Sumario: 1. El desenlace del presente analisis: ¢Unificacién de doctrina o punto de par-
tida de una divergencia de criterios? 2. El precepto del que deriva la controver-
sia. 3. Doctrina jurisprudencial, que podria decirse “clasica”, en la interpreta-
cién y aplicacion del art. 262.5 LSA. 4. El cambio de orientaci6n jurisprudencial
en las dos sentencias objeto de este comentario. 5. Jurisprudencia posterior:
“coexistencia” de la doctrina que antes hemos denominado “clasica” con la de
las sentencias que son objeto de este comentario. 5.1. Sentencias que siguen la
linea que denominamos “clasica”. 5.2. Sentencias que siguen el criterio de las
del Pleno de 28 de abril de 2006. 6. Breve panorama doctrinal y juicio critico.
7. Bibliografia.

1. El desenlace del presente analisis: ¢Unificaciéon de doctrina o
punto de partida de una divergencia de criterios?

La férmula de sentencias del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo (TS) digna de todo elogio, a mi juicio, puede responder a la finalidad de
sentar criterio en relacion con una cuestion juridica de particular dificultad, o a
la de establecer una doctrina en problemas de Derecho en los que se hubieran
dado con anterioridad (en la propia jurisprudencia) lineas interpretativas di-
vergentes o incluso contradictorias.

En el caso de las dos sentencias que ahora nos ocupan, bien puede decirse
que concurre la primera circunstancia, esto es, la de cuestion dificil; pero no la
segunda.

En efecto, el analisis de la jurisprudencia recaida en casos de aplicacién del
art. 262.5 LSA, hasta las dos sentencias que ahora son objeto de examen, con-
duce, a mi juicio, a la conclusién de que existia una linea interpretativa unifor-
me, constante y sin fisuras. Era una doctrina que bien podia denominarse rigo-
rista o literal de la norma, sustentada en el caracter sancionador o abstracto-
formal de la misma. Enseguida voy a ilustrar esta afirmacion.

Pero he aqui que estas dos sentencias del mismo dia (28-4-06), y correlati-
vas (nimeros 416y 417 de 2006), ambas del Pleno, vinieron a introducir (una
con mas contundencia que la otra) un nuevo criterio de enjuiciamiento. Dicho
de otro modo, no se adopt6 en ellas una linea interpretativa orientada en pro
de una de dos supuestas o imaginarias tendencias u opiniones preexistentes,
sino que se introdujo, como queda dicho, un nuevo modo de interpretar el pre-
cepto en juego.

Pero la singularidad del caso no queda ahi, también a mi juicio, sino que
reside en la circunstancia de que, precisamente a partir de esas dos sentencias,
la Sala Primera ha dictado otras, de signo que no creo equivocarme al calificar
de divergente. También voy a intentar demostrar el fundamento de esta tltima
afirmacion que acabo de hacer.
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Y a eso obedece el titulo que he asignado al presente epigrafe. ;:Puede ha-
blarse de “unificaciéon de doctrina”? Si nos refiriésemos s6lo a las dos sentencias
en cuestion, podria decirse que si. Pero distinta ha de ser la respuesta, segin
creo, vista la jurisprudencia que, desde aquellas dos resoluciones, ha recaido en
la aplicacion del art. 262.5 LSA.

2. El precepto del que deriva la controversia

La responsabilidad de los administradores de sociedades de capital tiene
ahora tres manifestaciones.

a) Una es la constituida por el régimen de responsabilidad que arranca del
art. 133 LSA, que reza: “I. Los administradores responderdn frente a la sociedad, frente
a los accionistas y frente a los acreedores sociales del danio que causen por actos w omisio-
nes contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inhe-
rentes al desempenio del cargo.

2. El que actiie como administrador de hecho de la sociedad responderd personalmen-
le frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores del darnio que cause
por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes
que esta Ley impone a quienes formalmente ostenten con arreglo a ésta la condicion de ad-
ministrador.

3. Responderdn solidariamente todos los miembros del 6rgano de administracion que
realiz el acto o adopto el acuerdo lesivo, menos los que prueben que, no habiendo interve-
nido en su adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo
lo conveniente para evitar el dario o, al menos, se opusieren expresamente a aquél.

4. En ningun caso exonerard de vesponsabilidad la circunstancia de que el acto o
acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general.

Es en estas reglas generales donde encuentran soporte la “accién social” y
la “accion individual” de responsabilidad, reguladas respectivamente por los ar-
ts. 134y 135.

A estos preceptos sobre responsabilidad de administradores se remite,
para las sociedades de responsabilidad limitada, el art. 69 de su Ley reguladora
(LSRL).

b) La segunda expresion de la responsabilidad de los administradores so-

ciales es justamente la que ahora nos ocupa, esto es, la resultante de conjugar el
apartado 1 del art. 260 LSA con el 1 y5 del art. 262.

El art. 260 establece las causas de disolucion de la sociedad anénima. Entre
ellas, numero 4°, se encuentra la hipotesis de pérdidas que dejen reducido el
patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que
éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea pro-
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cedente solicitar la declaracién de concurso conforme a lo dispuesto en la Ley
Concursal.

El art. 262, por su parte, en sus apartado 1y 2, dispone la obligacién de los
administradores de convocar junta general en el plazo de dos meses para que
adopte el acuerdo de disolucién cuando concurra alguna de las causas previstas
enlos numeros 3°,4°, 5°y 7° del apartado 1 del art. 260. En la practica, segtn re-
vela la estadistica jurisprudencial, la causa del nimero 4° es la que mas pleitos
ocasiona, en relacién con la responsabilidad a la que se refieren las dos senten-
cias objeto del presente comentario.

Y es el apartado 5 del mismo art. 262 el que determina la consecuencia
(responsabilidad) que para los administradores resulta del incumplimiento de
la obligacion de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que
adopte, en su caso, el acuerdo de disolucién, asi como para el caso de que los
administradores no soliciten la disolucién judicial (o, si procediere, el concur-
so de lasociedad) en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para
la celebracion de la junta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de
la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucién o al concur-
so.

Aunque ya se ha transcrito en la sintesis que encabeza el presente comenta-
rio, no esta de mas reproducir el texto legal en cuestion: “5. Responderan solida-
riamente de las obligaciones sociales posterioves al acaecimiento de la causa legal de diso-
lucion los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos
meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los
administradores que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la
sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la
Jjunta, cuando ésta no se haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo
hubiera sido contrario a la disolucion o al concurso.

En estos casos las obligaciones sociales reclamadas se presumiran de fecha posterior al
acaecimiento de la causa legal de disolucion de la sociedad, salvo que los administradores
acrediten que son de fecha anterior”.

La norma del apartado 5 del art. 262 ha llevado a la jurisprudencia y a la
doctrina a hablar de una responsabilidad por no disolucion, expresion que es co-
munmente aceptada.

El texto legal fue objeto de modificacién por la disposicion final primera,
apartado 8, de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la sociedad anénima
europea domiciliada en Espana. Reforma de considerable calado, desde luego,
pero no directamenterelevante a los efectos que ahora nos ocupan. No es signifi-
cativa, en lo que interesa a este comentario, la reforma que en la misma norma
introdujo el apartado 6 de la disposiciéon final vigésima de la Ley concursal.

Por lo que respecta a las sociedades de responsabilidad limitada, un pre-
cepto similar al del art. 262.5 LSA se encuentra en el art. 105.5 de la Ley regula-
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dora de aquéllas. Su actual redaccion deriva de la modificacién introducida
por la disposicién final segunda de la antes citada Ley 19/2005, sobre la socie-
dad an6nima europea domiciliada en Espana.

Tanto en el caso de la LSA, como en el de la LSRL, la novedad consistié en
la puntualizacién de que la responsabilidad solidaria de los administradores se
redujo a las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de diso-
lucion. El parrafo segundo de los dos preceptos modificados establece, no obs-
tante, la presuncion de que las obligaciones sociales reclamadas son de fecha
posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la sociedad, salvo
que los administradores acrediten que son de fecha anterior.

c) Por fin, una tercera forma, expresion o modalidad de la responsabilidad
de los administradores sociales es la establecida en el art. 172 de la Ley Concur-
sal. Segun su apartado 2, numero 3°, la sentencia que califique el concurso
como culpable contendrd, entre otros, el pronunciamiento de condena a las
personas afectadas por la calificacion a indemnizar los danos y perjuicios causa-
dos.Y el apartado 3 del mismo articulo dispone que sila seccion de calificacion
hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la apertura de la fase
de liquidacion, la sentencia podra, ademas, condenar a los administradores o
liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona juridica cuyo concurso se
califique como culpable (y a quienes hubieren tenido esta condicién dentro de
los dos anos anteriores a la fecha de la declaraciéon de concurso), a pagar a los
acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que de sus créditos no
perciban en la liquidacién de la masa activa.

3. Doctrina jurisprudencial, que podria decirse “clasica”, en la
interpretacion y aplicacion del art. 262.5 LSA

Hasta las sentencias objeto de este comentario, se advertia en la jurispru-
dencia una linea interpretativa que podria llamarse y considerarse uniforme, en
relacion con la accion prevista en los arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL. Aquella doc-
trina jurisprudencial constante entendia que los mentados preceptos no instau-
ran un régimen especial de responsabilidad indemnizatoria, puesto que no se
requiere perjuicio, ni nexo causal entre el crédito objeto de la accién yla inacti-
vidad de los administradores, ni otra negligencia distinta de la tomada en cuen-
ta por la propia norma legal. Se entendia, pues, que se trataba de un sistema de
responsabilidad de caracter sancionador y de garantia por las deudas sociales, de
suerte que, constando la existencia de una deuda, bastaba al actor acreditar la
concurrencia de la causa legal de disoluciéon yla infraccion del deber especifico
—promover la disolucién de la sociedad— incumbente a los administradores so-
ciales. Sin considerarse a éstos, propiamente, deudores (pues la inica deudora
seguia siendo la sociedad), se atribuia a los administradores la condicion de res-
ponsables, a modo de garantes solidarios de una deuda ajena.
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Estimo que la primera sentencia conteniendo la doctrina que acaba de resu-
mir fue la de 3-4-1998 (R] 1998/1910, ponente Sr. Sierra Gil de la Cuesta). Con
caracter general, la resolucion dijo: “Para que exista una responsabilidad solidaria de
los administradores de una sociedad anonima segin los antedichos preceptos es preciso que
se den dos requisitos: a) que por consecuencias de pérdidas dejen reducido el patrimonio a
una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca
en la medida suficiente, y b) que dichos administradores no cumplan con la obligacion de
convocar en el plazo de dos meses la Junta General, para que adopte, en su caso, el acuerdo
de disolucion, cuando se dé la circunstancia del apartado anterior”.

Y aplicando este principio al segundo requisito, el del plazo de convocato-
ria, la sentencia manifest6 que “no hay lugar a la duda de que no se realizé la convo-
catoria de la Junta General preceptiva, en el plazo de los dos meses que prescribe el articulo
262.5 de dicha Norma Societaria, ya que asi mismo lo reconoce la parte demandada v,
ahora, recurrente, en su escrito de contestacion a la demanda”.

En esta linea interpretativa, algunas SSTS habian destacado el cardcter obje-
tivo o cuasiobjetivo de la responsabilidad del art. 262.5 LSA [SSTS 20-10-2003 (R]
2003/7513), 23-12-2003 (R] 2004/424), 23-2-2004 (R] 2004/1138), 1-3-2004
(RJ 2004/802), 26-3-2004 (R] 2004/2306) y 16-2-2006 (R] 2006/2934)].

Otras muchas SSTS habian calificado la responsabilidad del art. 262.5 LSA
como un supuesto de sancion o pena civil [SSTS 15-7-1997 (R] 1997/5609), 2-7-
1999 (R] 1999/4900), 12-11-1999 (R]J 1999,/9045), 22-12-1999 (R] 1999/9749)
20-7-2001, 7-5-2004 y 15-12-2005].

Por citar alguna resolucién particularmente contundente en sus pronun-
ciamientos, traigo a colacion lo manifestado, por ejemplo, en la STS de 26-3-04
(RJ 2004/2306, ponente Sr. Marin Castan), en la que, invocandose el apartado
5 del art. 262 LSA, se dijo: “...porque, como ya se ha serialado en el fundamento juri-
dico anterior, la condena de los administradores hoy recurrentes no respondio a la aplica-
cion de ninguno de los preceptos citados en estos dos motivos (se trataba de los arts. 133
y 135 LSA), sino a la de otros muy distintos y caracterizados por imponer a los adminis-
tradores no la obligacion de indemnizar un dano, fundada en su falta de diligencia, sino
una sancion de responsabilidad solidaria por deudas w obligaciones de la sociedad fun-
dada en el incumplimiento de unos deberes muy especificos; en este otro tipo de responsabi-
lidad la negligencia de los administradores no es distinta de la que contemplan los propios
preceptos que la establecen (SSTS 29-4-99, 20-7-01 y 25-4-02), no tiene por qué haber
una relacion de causalidad entre el incumplimiento de sus obligaciones por el administra-
dor y el dario al acreedor social (STS 31-5-01) y tampoco el demandante ha de probar la
culpa del administrador demandado (STS 7-6-02), pues como seiiala la reciente senten-
cia del dia 1 de los corrientes, reiterando el criterio de la de 14 de noviembre de 2002, para
el éxito de la accion fundada en el art. 262.5 LSA no es necesario que concurran los su-
puestos de la culpa’.

Y fue también muy significativa la STS 16-12-04 (R] 2004/8215, ponente Sr.
Auger Linan), entre otras cosas porque la condena a la sociedad demandaday
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a sus administradores, como responsables solidarios, ascendi6 a la elevadisima
suma de 1.152.869.909 pesetas. Tanto el Juzgado como la Audiencia habian es-
timado la demanda entablada por una entidad de ahorro acreedora. La resolu-
cioén, en lo que ahora interesa, declar6: “Yen lo que aqui particularmente se necesita
subrayar hay que advertir que la responsabilidad solidaria que impone el articulo 262.5
de la Ley de Sociedades Anonimas a los administradores sociales, no requiere mds que la
prueba de los hechos que son presupuesto de la efectividad de la sancion, es una responsa-
bilidad «ex lege» (Sentencias de 3 de abril de 1998 y 26 de octubre de 2001, entre otras)
configurada ésta como una responsabilidad «cuasi objetiva» y entendida desde luego,
como una responsabilidad «ex lege» (Sentencias de 12 de noviembre de 1999y 20 de octu-
brey 20 de diciembre de 2000)”.

Puede afirmarse, a mi juicio, que aquella linea jurisprudencial estaba inspi-
rada en una severa interpretacion literal del precepto, de suerte que bien podia
ser calificada de “rigorista”, por tomar un adjetivo al que el propio TS acudié6 con
frecuencia al identificar o dar nombre a una de las corrientes jurisprudenciales
(en el pasado, la dominante) en punto a la interpretacion de la llamada “nuli-
dad” del parrafo segundo del hoy derogado art. 878 del Cédigo de comercio.

Verdad es, desde luego, que en los primeros anos de los 2000 se advirtié una
cierta tendencia moderadora o mitigadora de la rigida linea jurisprudencial do-
minante, pero hay que advertir, y hacerlo con énfasis, que la aislada tendencia a
modularo templarel criterio de responsabilidad de caracter objetivo o cuasiobjetivo, o
el basado en laidea de sancion o pena civil, nada tiene que ver con el cambio de cri-
terio que se advierte en las sentencias que motivan este comentario.

Es decir, aquella linea moderadoraa la que me acabo de referir no proclamo
una supuesta ruptura con la rigurosa calificaciéon que a la responsabilidad que
nos ocupa se habia dado y seguia dandose, sino que la flexibilizacion del rigor
de la norma se produjo en casos (por otra parte muy pocos) en los que concu-
rrian circunstancias bastantes para haber hecho que la responsabilidad objetiva, o
la responsabilidad cuasiobjetiva, o la pena civil, condujesen a soluciones de maxi-
ma iniquidad. Asi, en la STS 20-7-01 (R] 2001/6865, ponente Sr. Marin Castan)
se tuvo en consideracion el hecho de que, a pesar de concurrir en un determi-
nado momento la causa legal de disolucion por pérdidas, la sociedad estaba en
vias de recuperacion de la crisis empresarial y se habian hecho esfuerzos para
ello. En la STS 24-10-02 (R] 2002/9307, ponente Sr. Gull6n Ballesteros) se ab-
solvi6 a los administradores porque, a pesar de que habian incumplido la obli-
gacion de convocar la junta, un interesado habia solicitado en plazo la disolu-
ci6n judicial, al amparo del apartado 3 del mismo art. 262, por lo que se habia
cumplido la finalidad perseguida por la norma. En otras resoluciones [por
ejemplo, SSTS 16-2-06 (R] 2006/2934, ponente Sr. Xiol Rios), 23-1-06 (R]
2006/256, ponente Sr. Montés Penadés), 16-10-03 (R] 2003/7390, ponente Sr.
Sierra Gil de la Cuesta) y 12-2-03 (R] 2003/1007, ponente Sr. Gullén Balleste-
ros)], el TS tuvo en consideracion, para absolver a los administradores, la cir-
cunstancia de que el acreedor demandante conocia, en el momento de contra-
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tar, la dificil situacién econémica por la que atravesaba la sociedad; lo que
condujo a la Sala a entender que el demandante carecia de buena fe en el ejer-
cicio de estaaccion de responsabilidad. En la S 18-9-03 (R] 2003/6075, ponente
Sr. Martinez-Pereda Rodriguez) se tuvo en cuenta por el Tribunal que cuando
se produjo la infraccién del deber de convocar la junta, la actora controlaba el
consejo de administracion, al ostentar el 41% del capital social y, por ello, cono-
cia perfectamente la critica situacion econémica de la sociedad. Y en la STS 23-
2-04 (R] 2004/1138, ponente Sr. Gullon Ballesteros), la Sala desestim6 la de-
manda porque el desfase temporal en el cumplimiento de la obligacion de con-
vocar la junta habia sido brevisimo (unos pocos dias).

4. El cambio de orientacion jurisprudencial en las dos sentencias
objeto de este comentario

Siendo el panorama jurisprudencial en torno a la aplicacién del art. 262.5
LSA el que se acaba de describir, esto es, el de una interpretacion sumamente ri-
gurosa (responsabilidad objetiva, cuasiobjetiva, o con caracter de pena o sancion
civil) del precepto, con las consiguientes estimaciones de demandas contra admi-
nistradores, las dos sentencias que son objeto del presente comentario constituye-
ron, a mijuicio, un significativo cambio de criterio por parte de la Sala Primera. Se
expresa, en acertada metafora, en el estudio de HERNANDO MENDIVIL, J.
“Un nuevo rumbo —aunque con vacilaciones— en la interpretacion del articu-
lo 262.5 de la Ley de Sociedades Anénimas (STS —Pleno—28-4-2006): de la res-
ponsabilidad sancién a la responsabilidad extracontractual”, en Revista de Dere-
cho Patrimonial, 19,2007, pp. 193-218.

El cambio de criterio consistié en que, en las dos sentencias que ahora son
objeto de analisis, el TS, sin perjuicio de seguir sosteniendo que se trata de un
caso de responsabilidad de caracter abstracto o formal, anade o puntualiza que
dicha caracterizacion de la responsabilidad no impide “que los principios del siste-
ma que rige en nuestro ordenamiento juridico, y en especial la necesaria conexion entre las
responsabilidades de la Ley de sociedades andnimas y las reglas generales de los arts.
1.902 y siguientes del Codigo civil determinen la necesidad de templar su apreciacion vy
consecuencias, en razon de la valoracion de la conducta de los responsables, atendiendo a
las circunstancias de cardcter objetivo y subjetivo concurrentes”.

Se habia apuntado esta idea en la sentencia, muy poco anterior a las que
nos ocupan, de 6-4-06 (R] 2006/1892), siendo también ponente el Sr. Montes
Penadés. Entablada demanda contra tres administradores de una sociedad
anonima, en la que se solicitaba su condena a pagar a la actora una suma supe-
rior a 37 millones de pesetas, el Juzgado la desestimé. La Audiencia Provincial,
revocando la sentencia del Juzgado, conden6 a dos de los demandados a satisfa-
cer ala actora la cifra reclamada, confirmando la absolucién del otro codeman-
dado.
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Interpuesto recurso de casacién por uno de los demandados condenados
en la sentencia de la Audiencia, el TS declaré haber lugar al recurso, casando y
anulando la resolucién recurrida, en el sentido de desestimar el recurso de ape-
lacién promovido por la parte actora contra la sentencia del Juzgado (que, re-
pito, habia desestimado integramente la demanda.

Dijo la Sala Primera: “Pero esta Sala no puede compartir ninguna de las dos aseve-
raciones en relacion con el caso que nos ocupa. Es cierto que ha venido dandose una lectu-
ra del precepto del articulo 262.5 LSA en clave de «responsabilidad cuasi objetiva» (Sen-
tencias de 20 de diciembre de 2000, de 20 de julio de 2001, de 25 de abril de 2002, entre
otras) o incluso objetiva (Sentencia de 14 de noviembre de 2002), o se ha dicho que no se
lrata exactamente de la reparacion de un dano, ni hay que establecer la relacion de causa-
lidad entre comportamiento y dafio (Sentencias de 20y 23 de febrero de 2004), pero no es
menos cierto que gran numero de sentencias han tratado de modular o de templar la res-
ponsabilidad de los administradores acudiendo a diversos expedientes, tales como la valo-
racion de la buena fe en el ejercicio de la accion o el conocimiento de la situacion (sociedad
incursa en causa de disolucion) por parte del reclamante en el momento de la operacion
que da lugar al crédito (Sentencias de 1 de marzo'y 20 de julio de 2001, de 12 de febrero y
16 de octubre de 2003, de 16 de febrero de 2006), pues, aunque la responsabilidad «ex»
articulo 262.5 LSA no requiere una negligencia distinta de la que contemplan los propios
preceptos que la establecen (Sentencia de 26 de marzo de 2004), se ha de dar un interés
digno de proteccion que justifique la accion y su consecuencia respecto de la responsabili-
dad, lo que equivale a exigir un davio en sentido amplio, que en este caso seria el impago
del crédito, consecuencia de la insolvencia de la sociedad, y una conexion con la actua-
cion (o la omision) de los administradores”.

Pero, cinéndome ya a las dos sentencias objeto del presente comentario,
procede examinar en cada una de ellas, por separado, los hechos concurrentes
y la doctrina formulada por la Sala en Pleno.

Primera sentencia de 28-4-06

Me refiero, desde luego, a la primera de las dos de la misma fecha, esto es,
la nimero 416,/2006.

a) Los hechos, tal y como vienen descritos en el fundamento de Derecho
primero de la resolucion, habian sido los siguientes:

“El actor ejercita acumuladamente las acciones de responsabilidad de los
administradores de los articulos 133 y 135 LSA (‘accion individual’) y
del articulo 262.5, en relacion con el articulo 260.1.3°, 4°y 5° LSA, pues
estima que concurren las tres causas de disolucion que establecen los indi-
cados preceptos (especialmente situacion de insolvencia definitiva que im-
posibilita la realizacion del fin social y pérdidas acumuladas que dejan
reducido el patrimonio a cifra inferior a la mitad del capital social).
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El Juzgado de Primera Instancia analiza especialmente el supuesto de res-
ponsabilidad del articulo 262.5 LSA, que considera una “responsabili-
dad no causalista”, que se genera del mero dato del incumplimiento de un
deber de los administradores de derecho, lo sean o no de hecho... no suscep-
tible de exoneracion en los términos del articulo 133.3 LSA”. Considera
que la causa de disolucion se ha producido, y que las Juntas celebradas no
dan cumplimiento al deber de los administradores:

(a) La que, convocada en forma, tuvo lugar en 22 de septiembre de 1999,
no acordo la disolucion, sino “esperar los acontecimientos y resoluciones
Judiciales que se produzcan en el expediente de suspension de pagos”, y si
no hubiere aprobacion del convenio, presentar quiebra cuando se pueda
atender el coste, mediante realizacion de algun activo o aportacion de los
$0c10S.

(b) Las otras dos Juntas Generales (que se dicen celebradas en marzo y en
Jjunio de 1999), ademds de que su mera celebracion indica que no se ha-
bia adoptado el acuerdo de disolucion en la anterior, no pueden conside-
rarse celebradas, dado que no fueran convocadas en forma ni contaron
con la presencia de todos los socios, ademas de que la ultima seria extem-
poranea.

Pone finalmente de relieve el Juzgado que la actora no tenia obligacion de
instar la quiebra y que los bienes embargados estaban gravados o a nombre
de terceros, por lo que no estamos ante un crédito suficientemente garantiza-
do, de modo que carezca de justificacion la reclamacion entablada.

La Sala de instancia estima que el articulo 262.5 LSA instaura ‘una res-
ponsabilidad legal y cuasi objetiva’, con distinto fundamento que la ac-
cion individual de responsabilidad, que se fija por ley, con independencia
del actuar culposo o no del administrador en el ejercicio del cargo, y al
efecto de la decision seriala los puntos que acto seguido se exponen.

1. No se ha cuestionado que la actora es acreedora de ‘Cocesar, S.A.” ni
cabe dudar de que concurre la causa de disolucion del articulo 260.1.4°
LSA, dada la diferencia entre activo y pasivo que seniala definitivamente
el Auto del Juzgado de Primera Instancia de Valencia n’ 22, que llevaba
el Expediente de Suspension de Pagos, en 30 de junio de 1997 (Documen-
to 14, folio 154 de los Autos; el Auto mantiene la calificacion ya estableci-
da por el anterior Auto de 20 de mayo de 1997 —folio 152— que trae causa
del Informe de los Interventores de 14 de marzo de 1997 —folios 59y 60—).

2. La Junta que se acredita celebrada, en 22 de septiembre de 1998, es ya ex-
tempordnea, pues ha transcurrido con creces el plazo de dos meses, pero ade-
mds no se convoco para disolver la sociedad v, de hecho, tampoco se acordo.

3. La propuesta de convenio (activo por pasivo) que se presenta por el de-
mandado como intento de proteccion de los acreedores no obtuvo aproba-
cion.
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4. No se acredita la celebracion de las otras juntas, ni es atinente la afir-
macion del apelante de que en todo caso son validas mientras no se im-

pugnen”.

El Juzgado habia estimado la demanda, condenando al pago de la canti-
dad reclamada al administrador unico de la compania mercantil “Cocesar
S.A.”. Laresoluci6n fue confirmada por la Audiencia.

b) El TS declaré no haber lugar al recurso de casacion del administrador
demandado.

Al dar respuesta al motivo tercero del recurso, en el que se invocaba infrac-
cién, entre otros, del art. 262 LSA, por considerar el recurrente que faltaba el
requisito de la causalidad (esto es, que no habia relacion entre la conducta omi-
siva imputada al administrador y el dano sufrido por la actora), la resolucion
declaroé: “El motivo se desestima. La cuestion no es que haya o no una relacion del causa-
lidad, sino si ha de haberla v, teniendo que establecerse, la sentencia no la ha fijado o lo ha
hecho inadecuadamente. Reiteradas sentencias de esta Sala han analizado la cuestion,
con soluciones que divergen mas en la expresion formal que en el fondo, pues cuando se se-
nala que se trata de una responsabilidad cuasiobjetiva o incluso objetiva (Sentencias de
de 3 de abril de 1998, de 20 de abril y 22 de diciembre de 1999, de 20 de diciembre de
2000, de 20 de julio de 2001, de 25 de abril de 2002, de 14 de noviembre de 2002) se dice,
en el fondo, que esta basada en el hecho objetivo (la omision de la convocatoria o de la soli-
citud, en general, de la promocion de la liquidacion y —ahora— del concurso) sin atender a
la calificacion de la conducta culposa o diligente del administrador en el ejercicio del car-
go (como, en cambio, requiere el articulo 135 LSA en la accion individual, aunque la pre-
sume, como se deduce del articulo 133.3 LSA). Tal es la razon de que algunas decisiones
de esta Sala, no pudiendo establecer la conexion entre el comportamiento y el dario, hayan
senialado que se trata de una sancion o pena civil (Sentencias de 30 de octubrey 21 de di-
ciembre de 2000, de 12 de febrero de 2002 sobre la carencia de relacion de causalidad; 29
de diciembre de 2000, 30 de enero de 2001, 20 de octubre de 2003, 16 de diciembre de
2004, 16 de febrero de 2006). La responsabilidad de que se trata no se basa en la relacion
de causalidad entre un determinado acto lesivo (como ocurre en la de los articulos 133 y
135 LSA) y el dario, que generalmente consiste en el impago de un crédito, puesto que, al
menos en la causa de disolucion del articulo 260.1.4° LSA es la insolvencia de la socie-
dad, la insuficiencia de su patrimonio, el factor determinanite de la frustracion del crédito
que ahora se reclama. No hay aqui la lesion directa que exige el articulo 135 LSA, pero
puede haber un riesgo o peligro de que, en defecto de una liquidacion ordenada, los acree-
dorves de la sociedad sufran el agravamiento de su posicion o los efectos de un comporta-
miento desordenado o arbitrario de su deudoy; la sociedad, cuyo patrimonio es en princi-
pio la unica garantia, que por efecto de este precepto se ve reforzada con la de los de los
administradores que no hayan promovido la liquidacion o el concurso a su debido tiempo.

De modo que el motivo no atiende a la estructuray a la funcion de la norma que se ha
de aplicar, y confunde, ademds, la accion llamada «individual» de responsabilidad, ex
arts. 133y 135 LSA, que requiere, aunque ajustados a su especialidad, accion u omision,
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dano (entendido como lesion directa al patrimonio del acreedor), relacion de causalidad y
culpa (por mas que se presuma). No es asi en la responsabilidad «ex» articulo 262.5 LSA,
sin perjuicio de que los principios del sistema, y en especial la necesaria conexion entre am-
bas responsabilidades de la LSA y las reglas generales de los articulos 1.902 y sigs. CC (y
Jurisprudencia que desarrolla) hayan de impedir que se establezca la vesponsabilidad res-
pecto de los administradores que no hayan podido, a pesar de un esfuerzo diligente, conse-
guir que se convoque la Junta, o que se pida la disolucion o (ahora) el concurso. Lo que no
ocurre, desde luego, en este caso. Por lo que el motivo ha de ser desestimado’.

Evidentemente, lo que importa a efectos del presente comentario es el
contenido del segundo parrafo de los dos que acabo de transcribir. Lo que en €l
destaca es la afirmacién de que en el caso de la responsabilidad ex art. 262.5
LSA ha de tenerse encuentra la necesaria conexion entre esa forma de respon-
sabilidad y “las reglas generales de los articulos 1.902 y siguientes del Codigo civil”, co-
nexion que habria de impedir que se estableciera la responsabilidad de los adminis-
tradores que no hubieran podido conseguir, a pesar de un esfuerzo diligente,
que se convocase la junta o que se pida la disolucion de la sociedad.

El fallo fue desestimatorio del recurso de casaciéon del administrador de-
mandado, pero fue por unarazén de hecho, esto es, porque no se habia dado el
presupuesto de que dicho demandado hubiese desplegado un esfuerzo dili-
gente para convocar la junta o pedir la disolucion de la mercantil.

En definitiva, lo que destaca en esta resolucion es la puesta en relacion del art.
262.5 LSA con los que la sentencia llama “principios del sistema”, expresion que a mi
juicio equivale a “principios del sistema comin (o general) de la responsabilidad civil”. Di-
cho de otro modo, la conexion se establece respecto a lo que, segin terminologia
doctrinal francesa, se conoce como “Derecho comain de la responsabilidad’.

Segunda sentencia de 28-4-06

Pero mas significativa todavia fue la sentencia del mismo dia 28-4-06, si-
guiente en numero a la que acabo de referir (es decir, lanimero 417,/2006).

a) Un matrimonio formul6é demanda contra los administradores solidarios
de la mercantil Cafés Numero Doce, S.A., acumulando las acciones de responsa-
bilidad de los arts. 135y 262.5 LSA, y en reclamacion del importe de la deuda
que la citada sociedad mantenia con los actores como consecuencia del impago
de determinadas letras de cambio aceptadas por la sociedad y avaladas por los
administradores, quienes habian reconocido ademas la deuda en escritura pu-
blica. Impagadas las cambiales, los actores presentaron juicio ejecutivo en el que
se despacho ejecucion, dando lugar al embargo de bienes; pero el embargo re-
sult6 infructuoso, al existir numerosas cargas sobre los bienes embargados.

La propia sentencia resume los antecedentes de hecho del caso en la for-
ma siguiente: “La Sentencia de Primera Instancia constata que la sociedad “Cafés Nu-
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mero Doce, S.A.” arrastraba una situacion de grave crisis economica, con deudas superio-
res al capital social y numerosos procedimientos civiles y laborales seguidos contra la
misma, producidos en los anios anteriores al nombramiento de que se trata. A fines de octu-
bre de 1994 ceso practicamente en su actividad y en 9 de noviembre de 1994 presento soli-
citud de despido colectivo de todos sus trabajadores, menos uno, desapareciendo de hecho
del mundo comercial y siendo sucedida “de facto” en su actividad por otras empresas, a las
que facilito o cedio determinados derechos, y todo ello sin iniciar o formalizar proceso liqui-
datorio alguno.

De esta apreciacion deriva la sentencia de primera instancia la responsabi-
lidad del otro codemandado, D. Juan Maria (en rebeldia) pues, aunque cier-
tamente la deuda que se reclama y la situacion de crisis econémica y falta de
actividad se habian generado con anterioridad a su nombramiento como ad-
ministrador (producido en 17 de octubre de 1994 e inscrito en 16 de noviem-
bre siguiente), de la prueba se desprende que desde su nombramiento ejerci6
de hecho las actividades propias de su cargo y realizé actuaciones concretas, y
tuvo conocimiento de la situaciéon de la sociedad a efectos de haber iniciado o
practicado la oportuna liquidacion.

Pero entiende que la codemandaday ahora recurrida no debe ser respon-
sabilizada, pues lleg6 desde su residencia en otra ciudad, sin relacion anterior
con lasociedad de la que pudiera deducirse un conocimiento aproximativo del
estado de cosas, se encontré con una situacion creada con anterioridad, cuan-
do ya se habia generado la deuday consumado la crisis, fue administradora for-
mal durante un breve periodo de tiempo, en el que practicamente no se realizo
ningun acuerdo, y no intervino en la direccion. A lo que anade la Sentencia re-
currida (F] 3°) que la sociedad estaba en pérdidas desde 1989, con acuerdo de
reduccion de capital en 31 de agosto de 1989, y que cuando asumi6 el cargo
hizo cuanto estaba en su mano para conseguir rendiciéon de cuentas, hasta de-
signar un auditor de cuentas (que no pudo realizar el encargo ante la falta de
provision), entre otras actuaciones que no cabe reputar negligentes ni genera-
doras del dano, lo que no puede ser alterado por el hecho de que fuera duena
del 25% del capital desde enero de 1994. Con lo que concluye que “no cabe
atribuir (a la recurrida) una conducta negligente en el ejercicio del cargo
como generadora de dano a los acreedores”.

En cuanto a la responsabilidad derivada del incumplimiento del deber de
promover la disolucién, que la sentencia de primera instancia califica como un
supuesto de responsabilidad de caracter objetivo o cuasi-objetivo y la sentencia
de apelacion como un caso de responsabilidad solidaria cuasi-objetiva, las deci-
siones de la instancia son conformes en apreciar la inviabilidad de su aprecia-
cioén en el caso que nos ocupa.

Segun la sentencia de primera instancia, “el cumplimiento de las obligacio-
nes legales o estatutarias no puede exigirse razonablemente a quien no ejercio
de hecho ninguna facultad de control, disposicién, representacién y direccion
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de la sociedad, ni tuvo realmente tiempo material para tener pleno conoci-
miento de la situaciéon econémica de (la sociedad) y de promover la disolucién

de la misma en el plazo de dos meses y en la forma a que se refiere el apartado
5° del articulo 262 de la L.S.A”.

A criterio de la Sentencia de Apelacion, dando respuesta a la alegacion
efectuada por la parte actora sobre que el cese no se inscribi6 hasta el 24 de
marzo, a pesar del haberse producido la renuncia en 11 de enero, por lo que
—dice la sentencia—la renuncia o separacion, de acuerdo con la doctrina mayo-
ritaria, solo surte efecto frente a tercero desde el momento de la inscripcion en
el Registro mercantil, no cesando hasta entonces su responsabilidad personal,
“no puede hacerse automaticamente una aplicacién rigorista a todo supuesto
de responsabilidad de los administradores” ya que aqui no se aprecia un incum-
plimiento injustificado de su obligacién de activar los mecanismos de disolu-
ci6n de la sociedad..., al no ser posible, en un supuesto como el presente, pro-
ceder a la automatica y rigurosa exigencia de responsabilidad dimanante de la
no disoluciéon de la sociedad ex arts. 260y 262.5...”.

b) EI TS desestim6 el recurso de casacion interpuesto por la actora, mante-
niendo la absolucién de la administradora Dona Victoria.

Para motivar su fallo, la resolucién argument6 (fundamento de Derecho
segundo): “Subraya el recurso que la demandada y ahora recurrida fue administradora
de la sociedad desde su nombramiento en la Junta de 17 de octubre de 1994, que se inscri-
bio el 28 de octubre siguiente, hasta su renuncia en 11 de enero de 1995, pero que no se
inscribio la renuncia hasta el 24 de marzo de 1995, por lo que, a juicio de la recurrente,
continud en la condicion de administrador hasta que se inscribio el cese, pues hay que dar
esta interpretacion, en su criterio, a los articulos 4, 9, 94.4y 147.1 RRM, 21 y 22 CCom,
3.7 de la Primera Directiva y 54.3.9 del Tratado de Roma. Pone de relieve también que te-
nia la recurrida el 25 % del capital social, a partir de haber heredado en parte acciones de
su padrey adquirir el resto de sus hermanos, y entiende que tenia conocimiento de la situa-
cion, por lo que se encuentra (la recurrida) en la situacion de sufrir la pena civil (Senten-
cia de 17 de julio de 1997) que impone el articulo 262.5 LSA, pues no se trata de haber
desarrollado una gestion con mayor o menor diligencia, sino del incumplimiento del deber
de convocar la Junta General para que, en su caso, adopte el acuerdo de disolucion, en el
plazo de dos meses desde que concurra la causa de disolucion, y la norma no exige que se
trate de un administrador real y efectivo ni excluye al formal o tedrico.

Al examinar el motivo, se ha de destacar que alguna de sus aseveraciones hacen su-
puesto de la cuestion, pues se enfrentan con la constatacion de hechos probados que realiza
la Sala de instancia. Y al efecto hay que destacar que la Sentencia recurrida examina pri-
mero la accion individual de responsabilidad (FJ 3°) y después la del articulo 262.5 LSA
(F] 4°). Al analizar la accion individual valora que la ahora recurrida hizo lo posible
para conocer la situacion real de la sociedad (acuerdos de rendicion de cuentas, solicitud
de estados contables, peticion de balancey libros, solicitud de auditoria de cuentas), lo que
en nada es alterado por el hecho de (;ser?) titular el 25 % del capital desde enero de



RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 143

1994. En tanto que la Sentencia de Primera Instancia, cuya fundamentacion acepta ‘y
hace suya’la Sala de Apelacion, habia enfatizado que no consta que la demandada tuvie-
ra conocimiento real de la situacion econémica y social.

De modo que no cabe tener a la recurrida por conocedora de la situaciéon
cuando la Sala de instancia, valorando la prueba y ratificando cuanto se ha di-
cho en primera instancia, dice lo contrario, pues ello conduce al vicio denomi-
nado ‘hacer supuesto de la cuestion’, esto es, partir de apreciaciones facticas
distintas a las declaradas en la sentencia de instancia, sin atacar el resultado de
la prueba en base a una posible infraccién de normas sobre valoracion (Senten-
cia de 12 de mayo de 2005, de 12 de junio de 2002, de 16 de marzo y de 8 de
abril de 2005, etc.).

Ya en el examen de la accién del articulo 262.5 LSA, senala la Sala de ins-
tancia que no hay norma sobre la necesidad de inscribir el cese de los adminis-
tradores en el Registro Mercantil, ni cabe hacer una aplicacion rigorista, en pa-
ralelo con lo que ocurre con el nombramiento, entendiendo que su renuncia o
separacion solo surte efecto frente a tercero desde la inscripcion, y mientras
tanto subsiste su responsabilidad. La Sala de instancia, pues, destaca que la re-
nuncia se produjo en 11 de enero de 1995, ‘sin que se aprecie un incumpli-
miento injustificado de su obligacién de activar los mecanismos de disolucion
de la sociedad’ y concluye que no es posible, en este caso, ‘proceder a la auto-
matica y rigurosa exigencia de responsabilidad dimanante de la no disolucién
de la sociedad’, ya que no le es imputable la ‘cadtica situacion’ de la compania,
conocida con mucha anterioridad, ni como mera administradora formal cabe
atribuirle la dilacién en activar los mecanismos de disolucion.

Pero el tema fundamental del motivo, y del recurso, se encuentra en la rela-
cion que cabe establecer entre las dos acciones de responsabilidad que se ejerci-
tan, en el sentido de determinar si la accién ex articulo 262.5 LLSA es, en el fondo,
una especie de la accion de responsabilidad que deriva de los articulo 133y 135
LSA, los cuales, a su vez, traducen un régimen especial de la genérica responsabi-
lidad extracontractual del articulo 1.902 del Cédigo civil. De modo que la res-
ponsabilidad de los administradores en el supuesto del articulo 262.5 LSA (como
en el del 105.5 LSRL), que la jurisprudencia de esta Sala ha ido configurando
como objetiva o como cuasiobjetiva (Sentencias de 20 de diciembre de 2000, de
20 de julio de 2001, de 25 de abril de 2002, de 14 de noviembre de 2002), tuviera
que ser templada en razén de una valoracién de la conducta de los responsables,
ala que también es necesario llegar si se parte de una concepcién de la responsa-
bilidad de que se trata como una suerte de sancion (Sentencias de 15 de julio de
1997, de 2 de julio de 1999, 20 de julio de 2001, 7 de mayo de 2004, 15 de diciem-
bre de 2005). Esto es, sise parte de que la responsabilidad de que se trata (articu-
los 262.5 LSA y 195.5 LSRL) es un supuesto de responsabilidad extracontractual
(no obstante decisiones orientadas en otro sentido, como las Sentencias de 12 de
febrero de 2002y de 16 de diciembre de 2004) en que se ha de tomar como pun-
to de partida la existencia de un dano, que en general consistira en el impago del
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crédito que se reclama (un crédito contra la sociedad, cuya frustracion, desde la
perspectiva del articulo 135 LSA, seria un dano indirecto, ya que la insolvencia de
la sociedad deudora no puede tomarse como un supuesto de lesion directa cau-
sada por los administradores) que se relaciona causalmente de modo muy laxo
con el comportamiento omisivo de los administradores (carencia de convocato-
ria en plazo, omision del deber de solicitar la disolucion judicial o el concurso),
pero que, a partir de ese dato (dano y relacion de causalidad preestablecida), re-
queriria la aplicacion de las reglas y de las técnicas de la responsabilidad civil, eva-
luando los problemas de imputacioén objetiva (conocimiento por los reclamantes
de la situacion de la sociedad en el momento de generacion del crédito, solven-
cia de la sociedad, existencia de créditos compensables de la sociedad frente a los
acreedores que reclaman) y de imputacién subjetiva, esto es, la posibilidad de
exoneracion de los administradores que, aun cuando hayan de pechar con la car-
ga de la prueba (articulo 133.3 LSA) demuestren una accion significativa para
evitar el dano (lo que se ha de valorar en cada caso) o que se encuentren ante la
imposibilidad de evitarlo (han cesado antes de que se produzca el hecho causan-
te de la disolucién, se han encontrado ante una situacion ya irreversible). Valora-
cion de la conducta de los administradores que se ha de producir forzosamente si
se estableciera que estamos ante una sancién o pena civil (lo que requiere una
matizacién, como se verd), pues lo exigen los principios del sistema, y que apare-
ce ya en decisiones anteriores, bajo diversos expedientes (Sentencias de 1 de
marzo y 20 de junio de 2001, de 12 de febrero y 16 de octubre de 2003, de 26 de
marzo de 2004, de 16 de febrero de 2006, entre otras).

En el caso que nos ocupa, la demandada y ahora recurrida vivia en otra ciu-
dad. Hered6 de su padre unas acciones, adquiri6 otras de sus hermanos cohere-
deros y se propuso averiguar qué habia determinado la pérdida de una cuantiosa
fortuna en las empresas que habian sido de su padre. Fue nombrada administra-
dora en 17 de octubre de 1994. Realiz6 una serie de gestiones y actuaciones para
averiguar la real situacién econémica de la sociedad que, poco después, conduci-
da por el otro administrador, codemandado en rebeldia y condenado por la sen-
tencia, despidi6 a sus trabajadores y fue sustituida en su actividad por otras em-
presas (noviembre de 1994). No pudo obtener ni informacion satisfactoria, ni
una auditoria de cuentas, ni la rendicion de cuentas que solicité. Renuncié por
escritura publica de 11 de enero de 1995, que se inscribi6 en 24 de marzo siguien-
te, pero que la impedia actuar desde la renuncia misma. La Sala de instancia, va-
lorando prudentemente la posicién y la actuacion de tal administradora, que
desconocia la verdadera situacién, que no ha tomado ninguna decisién que ge-
nere o incremente el dano, y que sélo ha podido actuar respecto de una situacion
generada con mucha anterioridad y que alcanzaba el grado de ‘caética’ entre el
17 de octubre y el 11 de enero siguiente (menos de tres meses), decide que no
cabe establecer su responsabilidad. Y esa decision, tanto si se considera la accion
entablada en base al articulo 262.5 LSA desde la perspectiva de la responsabili-
dad civil, cuanto desde la idea de ‘sancion’, ha de ser sostenida.



RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 145

Aparte de que la reiterada calificaciéon como ‘sancién’, en gran parte de las
Sentencias de esta Sala en las que se ha empleado esta expresion (tales como las
de 3 de abril de 1998, 20 de julio de 2001,20 de octubre y 23 de diciembre de
2003, 26 de marzo de 2004, 16 de febrero de 2006), evoca no tanto laidea de ‘pe-
na’ (aveces, se ladenomina ‘pena civil’, precisamente para diferenciarla de la ex-
presion paralela en el Derecho penal) cuanto el concepto de una reaccion del or-
denamiento ante el defecto de promocion de la liquidaciéon de una sociedad
incursa en causa de disolucion que no requiere una estricta relacion de causali-
dad entre el dafo y el comportamiento concreto del administrador, ni lo que se
ha denominado un ‘reproche culpabilistico’ que hubiera que anadir a la consta-
tacion de que no ha habido promocién de la liquidacién mediante convocatoria
de Junta o solicitud judicial, en su caso (o, después de la reforma operada por la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, solicitud de declaracién de concurso), ni
una negligencia distinta de la prevista en el propio precepto del articulo 262.5
LSA (Sentencias de 1 de marzo de 2004, de 26 de marzo de 2004, 20 de octubre y
23 de diciembre de 2003, 20y 23 de febrero de 2004, entre otras).

Pero estaidea de ‘sancion’ no excluye que, si bien con rasgos muy especifi-
cos, no haya de alejarse el operador juridico, al interpretar y aplicar las normas
en examen, del territorio de la responsabilidad civil, pues de otro modo no se
explica que se imponga a los administradores una ‘responsabilidad solidaria’
por las obligaciones sociales, sobre todo cuando la sociedad puede hallarse in-
cursa en causas de disolucién que no impliquen riesgo de especie alguna para
el buen fin de los créditos que ostenten frente a ella los acreedores”.

Se advierte en el caso que, por una parte, concurria causa legal de disolu-
ci6n (pérdidas determinantes de la reduccion del patrimonio) y que, por otra,
se habia incumplido por la administradora absuelta el deber legal de convocar
lajunta parala adopcion del acuerdo de disolucion.

Pero la sentencia del Supremo, como antes decia, entiende que, tanto si se
parte de que la responsabilidad de que se trata es un supuesto de responsabili-
dad extracontractual, como si se entiende que estamos ante una sancién o
pena civil, es necesario acudir a “los principios del sistema” y llevar a cabo la valora-
cion de la conducta de los administradores. De forma muy expresiva dijo la re-
solucién que, incluso partiendo de laidea de “sancion”, el operador juridico no
ha de alejarse del territorio de la responsabilidad civil.

5. Jurisprudencia posterior: “coexistencia” de la doctrina que
antes hemos denominado “clasica” con la de las sentencias que
son objeto de este comentario

Como he senalado al comienzo, se da la circunstancia, un tanto paradéjica,
de que a partir de las dos sentencias que motivan este comentario, la Sala Pri-
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mera ha dictado resoluciones reveladoras, a mi entender, de una notable diver-
gencia de criterios. Divergencia en la que acaso pueda atribuirse significado a
laidentidad del ponente de cada sentencia.

De un lado, hay sentencias que se adhieren al criterio de las dos SSTS de
28-4-08, mientras que otras siguen apegadas a la interpretaciéon hasta aquéllas
dominante.

La actual diversidad (dualidad) de criterios jurisprudenciales en la inter-
pretacion y aplicacion del art. 262.5 LSA se encuentra nitidamente ilustrada en
la STS 5-12-07 (R] 2007/8899, ponente Sr. Sierra Gil de la Cuesta).

Promovida demanda por la mercantil “Sony Espana S.A.” en ejercicio de la
accion de responsabilidad de los administradores de una sociedad an6nima, el
Juzgado de Primera Instancia, partiendo de la base de que se estaba ante un su-
puesto de disolucion previsto en el art. 260.1 LSA, y en aplicacion del 262.5, es-
tim6 integramente la demanda. La Audiencia desestimé el recurso de apela-
cion de los demandados.

El TS declar6 haber lugar al recurso de casacién interpuesto por los de-
mandados condenados. Y, revocando la sentencia del Juzgado, desestimé inte-
gramente la demanda interpuesta por la mercantil actora, con absolucion de
los demandados.

La resolucién, en un primer pasaje, resume la jurisprudencia “tradicio-
nal”, esto es, la que encuentra en el art. 262.5 un caso de responsabilidad
cuasiobjetiva (o incluso objetiva, anade la sentencia), asi como una especie
de sancion o pena civil. Dice al efecto la resolucion: “Hecha la anterior preci-
sion, resulta oportuno indicar que la responsabilidad de los administradores sociales
que establece el articulo 262 de la Ley de Sociedades Andnimas, en relacion con su articu-
lo 260, y también la que se deriva de la Disposicion transitoria tercera de la misma Ley,
ha sido considerada por la doctrina jurisprudencial como una responsabilidad cuasio-
bjetiva o, incluso, objetiva, con lo que se quiere decir en realidad que esta basada en un
hecho objetivo, la omision de la convocatoria de la Junta o de la solicitud, en general,
de la promocion de la liquidacion —y ahora, tras la reforma operada por la Ley 22/
2003, de 9 de julio, Concursal, y por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre Socie-
dad Anénima Europea, también del concurso—, ast, como, en su caso, la falta de adap-
tacion de los estatutos sociales en el plazo legalmente establecido, sin atender a la califi-
cacion de la conducta culposa o diligente del administrador en el ejercicio del cargo.
Tal ha sido la razon de que, como se indica en la Sentencia de 5 de octubre de 20006, al-
gunas decisiones de esta Sala, no pudiendo establecer la conexion entre el comporta-
miento y el datio, hayan seiialado que se trata de una sancion o pena civil —Sentencias
de 30 de octubre y 21 de diciembre de 2000, 29 de diciembre de 2000, 30 de enero de
2001, 12 de febrero de 2002, 20 de octubre de 2003, 16 de diciembre de 2004 y 16 de fe-
brero de 2006—, expresion que, como se indica en dichas Sentencias, evoca no tanto la
wdea de ‘pena’, cuanto el concepto de una reaccion del ordenamiento ante el defecto de
promocion de la liquidacion de una sociedad incursa en causa de disolucion, o, en ge-
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neral, ante el incumplimiento de deberes legales, que no requiere una estricta relacion
de causalidad entre el datio y el comportamiento concreto del administrador, ni una ne-
gligencia distinta de la prevista en los articulos 265.5 de la Ley de Sociedades andoni-
masy 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. ‘La responsabili-
dad de que se trata —continia diciendo la Sentencia de 28 de abril de 2006— no se basa
en la relacion de causalidad entre un determinado acto lesivo —como ocurre en la de los
articulos 133y 135 LSA—y el datio, que generalmente consiste en el impago de un cré-
dito, puesto que, al menos en la causa de disolucion del articulo 260.1.4° LSA, es la
insolvencia de la sociedad, la insuficiencia de su patrimonio, el factor determinante de
la frustracion del crédito que ahora se reclama. No hay aqui la lesion directa que exige
el articulo 135 LSA, pero puede haber un riesgo o peligro de que, en defecto de una li-
quidacion ordenada, los acreedores de la sociedad sufran el agravamiento de su posi-
cion o los efectos de un comportamiento desordenado o arbitrario de su deudor, la socie-
dad, cuyo patrimonio es en principio la unica garantia, que por efecto de este precepto
se ve reforzada con la de los administradores que no hayan promovido la liqguidacion o

29

el concurso a su debido tiempo™.

Pero a continuacion, la sentencia que ahora me ocupa, invocando la de
28-4-06 (parece claro que se trata de la segunda de las dos del mismo dia) ylade
5-10-06, declara que “esta caracterizacion de la responsabilidad no obsta a que los prin-
cipios del sistema de responsabilidad general, y en especial la necesaria conexion entre la
responsabilidad de la Ley de Sociedades Anonimas y las reglas generales de los arts. 1.902
y siguientes CC determinen la necesidad de atemperar su apreciacion y consecuencias, en
razon de la valoracion de la conducta de los vesponsables, atendiendo a las circunstancias
de cardcter objetivo y subjetivo concurrente. Valoracion, aniade la resolucion, a la que tam-
bién es necesario llegar —como indica la S de 28-4-06— si se parte de una concepcion de la
responsabilidad de que se trata como una suerte de sancion”.

E insistiendo en la doctrina de la sentencia de 28-4-06, la que ahora nos
ocupadice que en aquélla “se explica esta modulacion, partiendo de que la responsabi-
lidad de los articulos 262.5 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas vy
105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, constituye un supuesto de
responsabilidad extracontractual —no obstante decisiones orientadas en otro sentido— que
requiere la existencia de un damo, por lo general, el impago del crédito que se reclama, el
cual se presenta como indivecto desde la perspectiva del articulo 135 de la Ley de Socieda-
des Anonimas —toda vez que la insolvencia de la sociedad deudora no puede tomarse como
un supuesto de lesion divecta causada por los administradores—, y enlazado causalmente
de forma muy laxa con el comportamiento omisivo de los administradores como son la ca-
rencia de convocatoria en plazo, o la omision del deber de solicitar la disolucion judicial o
el concurso”.

Esta S 5-12-07, pues, inscribe la responsabilidad del art. 262.5 en el am-
bito o terreno de la responsabilidad extracontractual, pero no sin dejar de
senalar la existencia de “decisiones orientadas en otro sentido”. Cabria de-
cir que éstas, las orientadas en otro sentido, habian sido las dominantes en
el pasado.
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5.1. Sentencias que siguen la linea que denominamos “cldsica”

a) Hay dos sentencias de 23-6-06 (R] 2006/3744 y 3746) que, invocando —cu-
riosamente— la de 28-4-06, es decir, una de las dos objeto del presente comenta-
rio, adoptaron de hecho una interpretacion inflexible o rigurosa del art. 262.5.

En el altimo parrafo del fundamento juridico tercero de la primera S 23-6-06
(RJ 2006/3744, ponente Sr. Marin Castan), la sentencia dice: “Finalmente, los ar-
gumentos sobre la ausencia de «actitud irresponsable» en los administradores hoy recu-
rrentes y sobre su falta de culpa tampoco son aceptables porque, como seriala la sentencia
del Pleno de esta Sala de 28 de abril del corriente ario (recurso nim. 4187/2000) recopi-
lando la jurisprudencia anterior; la responsabilidad contemplada en el art. 262.5 LSA
no se basa en la relacion de causalidad entre un determinado acto lesivo (como ocurre en
la de los arts. 133y 135 de la misma Ley) y el dario, que generalmente consiste en el impa-
go de un crédito, puesto que, al menos en la causa de disolucion del art. 260.1-4°, es la in-
solvencia de la sociedad, la insuficiencia de su patrimonio, el factor determinante de la
frustracion del crédito, de suerte que para declarar la responsabilidad prevista en aquel
art. 262.5 no son exigibles la relacion de causalidad ni la culpa’.

La otra S de 23-6-06 (R] 2006/3746, ponente Sra. Roca Trias) también cita
la de 28-4-06, pero lo hace para poner el acento en que la interpretacién del art.
262 LSA debe realizarse entendiendo, en resumen, que las reglas sobre respon-
sabilidad obedecen “al concepto de una reaccion del ordenamiento ante el de-
fecto de promocién de la liquidacién de una sociedad incursa en causa de diso-
lucion, que no requiere una estricta relacion de causalidad entre el dano y el
comportamiento concreto del administrador”.

Perolo que importa es advertir que la ratio decidendide la resolucion reposa
en el pasaje en el que la sentencia dice que, en punto a la responsabilidad deri-
vada del art. 262.5, “...no se requiere «lo que se ha denominado un ‘reproche culpabilis-
tico’ que hubiera que aiiadir a la constatacion de que no ha habido promocion de la liqui-
dacion mediante convocatoria de Junta o solicitud judicial en su caso [...], ni una
negligencia distinta de la prevista en el propio precepto del articulo 265.5 LSA (sentencias
de 1 marzo 2004, 26 marzo 2004, 20 octubre y 23 diciembre 2003 y 23 febrero 2004, en-
tre otras)»”.

b) La misma linea de pensamiento siguieron la SSTS 26-6-06 (R] 2006,
3747, ponente Sr. Xiol Rios), 21-2-07 (R] 2007/686, ponente Sra. Roca Trias) y
8-3-07 (RJ 2007/1526, ponente Sr. Sierra Gil de la Cuesta).

Enla S 21-2-07, en concreto, se dijo: “Ciertamente, se han discutido las causas
que originan la obligacion solidaria de responder por parte del administrador que ha deja-
do que se incurriera en alguno de los supuestos de disolucion de la sociedad, si no convoca
la Junta en el plazo de dos meses contados desde que la causa de hubiese producido. Esta
Sala ha venido sosteniendo que la responsabilidad «contemplada en el articulo 265.2
LSA no se basa en la relacion de causalidad entre un determinado acto lesivo (como ocu-
rre en la de los articulos 133y 135 de la misma Ley) y el datio, que generalmente consiste
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en el impago de un crédito, puesto que, al menos en la causa de disolucion del articulo
260.1, 4°, es la insolvencia de la sociedad, la insuficiencia de su patrimonio el factor de-
terminante de la frustracion del crédito, de suerte que para declarar la responsabilidad
prevista en aquel articulo 262.5, no son exigibles la velacion de causalidad ni la culpa»
(Sentencia de 23 junio 2006, con cita de la de 28 abril del mismo atio). Esta es una res-
ponsabilidad que se origina como consecuencia de la obligacion de convocar la junta ge-
neral cuando se produzca un supuesto de insolvencia de la sociedad y en este caso, la Ley
impone la asuncion solidaria de la deuda con la sociedad, pero no se requiere que se cum-
plan los requisitos del articulo 1.902 CC para que nazca dicha obligacion de responder,
puesto que se trata de un supuesto distinto de responsabilidad. Por ello mismo, no se exige
la concurrencia de culpa, porque como afirma la sentencia de 26 junio 20006, la responsa-
bilidad impuesta en el articulo 262.5 LSA «puede calificarse de abstracta o formal, carac-
leristica que, quizd con mayor propiedad semdantica, ha sido también descrita como objeti-
va o cuasi objetiva (sentencias de 3 abril 1998, 20 y 20 diciembre abril 1999, 20
diciembre 2000, 20 julio 2001, 25 abril y 14 noviembre 2002, entre otras)»".

Por lo que se refiere ala S 8-3-07, no estd de mas, a mi entender, dejar cons-
tancia de que, como luego veremos, otra resoluciéon de la misma fecha puede
encuadrarse en la nueva tendencia inspirada por las dos sentencias que son ob-
jeto de presente estudio. En efecto, en esta segunda sentencia de 8-3-07 (la nu-
mero 269/2007), la Sala declaré: “Lo cierto que en su demanda fundo todos los in-
cumplimientos en el articulo 135 de la Ley de Sociedades Anonimas, siendo que la accion
que prevé el articulo 262.5 distinta en sus presupuestos, y en su regulacion legal: la prime-
ra tiene naturaleza extracontractual y requiere que concurran los requisitos propios (ac-
cion w omision culposa, danoy prueba de la relacion de causalidad); lo que no sucede con
la accion del 262, respecto de la cual, esta Sala ha destacado su cardcter abstracto o for-
mal (Sentencia de 26 de junio de 2006), y, con mayor propiedad, su naturaleza objetiva o
cuast objetiva [Sentencias de 25 de abril de 2002, 14 de noviembre de 2002, 6 y 28 de
abril de 2006 (esta ultima de Pleno), y 26 de mayo de 20006, entre otras], que se resume en
que su declaracion no exige la concurrencia de un reproche culpabilistico que hubiera que
anadir a la constatacion de que no ha habido promocion de la liquidacion mediante con-
vocatoria de la Junta o solicitud judicial, en su caso (y ahora también la solicitud de la de-
claracion de concurso, cuando concurra su presupuesto objetivo) ... ”.

c) La S de 26-9-07 (CENDOQOYJ, recurso numero 3528/2000, ponente Sr. Fe-
rrandiz Gabriel) fue no menos contundente, también en la linea “tradicional”,
al decir al final de su fundamento juridico tercero: “La Jurisprudencia se ha referi-
do reiteradamente a la responsabilidad del administrador social por no promover la diso-
lucion de la sociedad o remover su causa, en relacion con las anénimas y las de responsa-
bilidad limitada. En concreto, la sentencia de 30 de octubre de 2000 recuerda que el
administrador tiene el deber, una vez conocida la causa de disolucion, ‘de convocar la
Jjunta general en el plazo de dos meses’, ya que ‘asi lo exige el precepto... y esta sencilla in-
terpretacion es la mds coherente con la génesis y <ratio> teleologica del mismo, con su con-
tenido literal y sistemdtico... y con la profesionalidad y seriedad que, respectivamente, son
exigibles de los administradores y de la sociedad anonima’, de modo que ‘no se requiere,
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por lo tanto, ni nexo causal entre el crédito accionado y la inactividad de los administra-
dores, ni otra negligencia de éstos que la que valora o toma en cuenta la propia norma le-
gal’. En el mismo sentido se han pronunciado, entre otras, las sentencias de 16 de febrero y
26 de junio de 2006 y 8 de marzo de 2007”. Y mas adelante, en el fundamento de
Derecho cuarto, la resolucion dijo: “En efecto, que al administrador que omita el
comportamiento exigido en el articulo 105 se le imponga responder por las deudas sociales
constituye una reaccion del ordenamiento, ante una conducta omisiva considerada anti-
Juridica, que se traduce en una medida aflictiva para su autor”.

d) En el mismo sentido se resolvié en las SSTS 18-12-07 (R] 2007,/9041, po-
nente Sr. Ferrandiz Gabriel) y 20-12-07 (R] 2007,/9058, ponente Marin Castan).
En esta ultima, se declar6: “Y es que, en definitiva, la jurisprudencia no admite que se
exoneren de responsabilidad quienes se presentan a si mismos como administradores mera-
mente nominales o desconocedores de la realidad de la companiia, pues ello significa tanto
como desempenar un cargo social prescindiendo absolutamente de los deberes mds elemen-
tales que le son inherentes (SSTS 28-10-02y 7-11-03), como tampoco exonera de vesponsa-
bilidad al demandado que, tras vender sus acciones y solicitar su baja como administra-
dor; sigue siendo secretario del Consejo de Administracion (STS 30-11-05), caso en el que
se encontraba uno de los tres recurrentes segun se alega en el propio desarrollo argumental
del motivo”.

5.2. Sentencias que siguen el criterio de las del Pleno de 28 de abril de 2006

En contraste con las resoluciones que he citado en el subapartado 5.1 ante-
rior, otras posteriores a las dos sentencias del Pleno de la Sala Primera que son
objeto del presente comentario parecen seguir el criterio de estas ultimas.

a) S 26-6-06 (R] 2006/3747, ponente Sr. Xiol Rios). Se lee en ella, funda-
mento juridico tercero: “La jurisprudencia de esta Sala, especialmente la mas recien-
le, registra diversos supuestos en los que el desconocimiento absoluto por el administrador
de la marcha de la sociedad o la imposibilidad, entendida en términos de razonabilidad,
por parte de éste de promover su disolucion, se estiman como causas de exclusion de su res-
ponsabilidad (SSTS de 1 de marzo de 2001, 20 de junio de 2001, 12 de febrero de 2003,
16 de octubre de 2003, 26 de marzo de 2004, 16 de febrero de 2006, y 28 de abril de 2006,
recurso niimero 4187/2000). Sin embargo, estas causas de exclusion deben considerarse
unicamente (dado el cardacter ya expresado que tiene esta responsabilidad como formal o
abstracta vy, en consecuencia, como independiente del davio producido), en contemplacion
de la conducta en que consiste el incumplimiento de la obligacion de promover la disolu-
cion de la sociedad, independientemente de la relevancia causal que la falta de dicha diso-
lucion pueda tener con el dario originado a los acreedores.

Por lo demds, la STS de 28 de abril de 2006, recurso niimero 3287/1999, no exclu-
ye, en el terreno hipotético, que la total ausencia de dario originado a los acreedoves recla-
mantes que pueda relacionarse con la falta de disolucion de la sociedad pueda determinar
la inexistencia de dicha responsabilidad, cuando la constancia de la expresada situacion



RICARDO DE ANGEL YAGUEZ 151

resulte incompatible con el concepto de responsabilidad entendido con arreglo a los requisi-
tos de la responsabilidad extracontractual en general”.

El desenlace fue la condena de los administradores demandados.

b) Por su parte, la S de 5-10-06 (R] 2006/6507, ponente Sr. Sierra Gil de la
Cuesta), dijo: “Ahora bien, esta caracterizacion de la responsabilidad no empece a que
los principios del sistema de responsabilidad general, y en especial la necesaria conexion
entre las responsabilidades de la Ley de Sociedades Anonimas y las reglas generales de los
articulos 1.902 y siguientes del Codigo Civil (y la jurisprudencia que los desarrolla), de-
terminen la necesidad de templar su apreciacion y consecuencias, en razon de la valora-
cion de la conducta de los responsables atendiendo a las circunstancias de cardcter objeti-
v0 y subjetivo concurrentes; valoracion a la que también es necesario llegar (como indica
la Sentencia de 28 de abril de 2000) si se parte de una concepcion de la responsabilidad de
que se trata como una suerte de sancion. En esta Sentencia se explica esta modulacion
partiendo de que la responsabilidad de los articulos 262.5 del Texto Refundido de la Ley
de Sociedades Anonimas y 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada
constituye un supuesto de responsabilidad extracontractual (no obstante decisiones orien-
tadas en otro sentido) que requiere la existencia de un dario, por lo general, el impago del
crédito que se reclama, el cual se presenta como indirecto desde la perspectiva del articulo
135 dela Ley de Sociedades Anonimas (toda vez que la insolvencia de la sociedad deudo-
ra no puede tomarse como un supuesto de lesion directa causada por los administradores),
y enlazado causalmente de forma muwy laxa con el comportamiento omisivo de los adminis-
tradores como son la carencia de convocatoria en plazo, o la omision del deber de solicitar
la disolucion judicial o el concurso.

A partir de esos datos, dano y relacion de causalidad preestablecida, se apli-
carian las reglas y la técnica de la responsabilidad civil (contintia diciendo la
Sentencia), ‘evaluando los problemas de imputacién objetiva (conocimiento
por los reclamantes de la situacion de la sociedad en el momento de la genera-
ci6on del crédito, solvencia de la sociedad, existencia de créditos compensables
de lasociedad frente a los acreedores que reclaman) y de imputacion subjetiva,
esto es, la posibilidad de exoneracion de los administradores que, aun cuando
hayan de pechar con la carga de la prueba (articulo 133.3 LSA) demuestren
una accion significativa para evitar el dano (lo que se ha de valorar en cada ca-
so) o que se encuentren ante la imposibilidad de evitarlo (han cesado antes de
que produzca el hecho causante de la disolucion, se han encontrado ante una
situacion ya irreversible). Valoracion de la conducta de los administradores que
se ha de producir forzosamente si se estableciera que estamos ante una sancion
o pena civil, pues lo exigen los principios del sistema, y que aparece ya en deci-
siones anteriores, bajo diversos expedientes (Sentencias de 1 de marzoy 20 de
junio de 2001, de 12 de febrero y 16 de octubre de 2003, de 26 de marzo de
2004,y de 16 de febrero de 2006, entre otras)’”.

c) La S 22-11-06 (R] 2007/35, ponente Sr. Sierra Gil de la Cuesta) abundé
en lo manifestado en la sentencia precedente, diciendo: “Ahora bien, esta caracte-



152 STS de 28-04-20006. La responsabilidad de los administradores sociales: ;resarcimiento o sancion?

rizacion de la responsabilidad no empece a que los principios del sistema que rigen en
nuestro ordenamiento juridico, y en especial la necesaria conexion entre las responsabili-
dades de la Ley de Sociedades Andnimas y las reglas generales de los articulos 1.902 y si-
guientes del Codigo Civil (y la jurisprudencia que los desarrolla), determinen la necesi-
dad de templar su apreciacion y consecuencias, en razon de la valoracion de la conducta
de los responsables atendiendo a las circunstancias de cardcter objetivo y subjetivo concu-
rrentes; y ast, esta Sala ha considerado relevante para mitigar el rigor del régimen de los
articulos 262-5° de la Ley de Sociedades Anonimas y 105-5° de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada y para exonerar de responsabilidad al administrador el cono-
cimiento del acreedor reclamante de la situacion economica de la sociedad en el momento
de la generacion del crédito (Sentencias de 16 de febrero y de 28 de abril de 20006, del Ple-
n0), y, en términos mds amplios, su actuacion contraviniendo las exigencias de la buena
Je (Sentencia de 12 de febrero de 2003), la solvencia de la sociedad o la existencia de crédi-
tos compensables de la sociedad frente a los acreedores que reclaman (Sentencia de 28 de
abril de 2006, del Pleno); y se ha atendido también al hecho de que los administradores,
aun cuando deban soportar la carga de la prueba, demuestren una accion significativa
para evitar el datio, lo que se ha de valorar en cada caso (en este sentido, vid. Sentencia de
28 de abril de 20006, de Pleno), o que se encuentren ante la imposibilidad de evitarlo, por
haber cesado antes de que se produzca el hecho causante de la disolucion (Sentencias de 28
de abril de 2000, de Pleno, y de 26 de mayo de 2006, entre las mds recientes), o, en térmi-
nos generales, por haberse encontrado ante una situacion ya irreversible (Sentencia de 28
de abril de 2006). Todos estos casos, expuestos a titulo meramente enunciativo, contem-
plan (en palabras de la Sentencia de 26 de junio de 2006) situaciones que resultan in-
compatibles con el concepto de responsabilidad, entendido con arreglo a los requisitos de la
responsabilidad extracontractual en general”.

Se estim6 la demanda contra el administrador interpelado.

d) Sde 31-1-07 (R] 2007/708, ponente Sr. Sierra Gil de la Cuesta). Se reite-
ra el pasaje que he reproducido de la anterior S 22-11-06. Para desestimar la de-
manda contra los administradores, la resolucion declar6: “La proyeccion de estas
notas caracterizadoras al supuesto de autos obliga a tener en consideracion, frente a la
constatada existencia de la causa de disolucion prevista en el articulo 260-4° de la Ley de
Sociedades Anonimas, que la Sentencia de la Audiencia Provincial ha declarado proba-
do, tanto la existencia de un plan de viabilidad por parte de la empresa ‘Francisco de
Echevarria, SA’, como su conocimiento por la entidad recurrente, que colaboro con aquel,
e incluso la contratacion de los suministros, continud en el ario 1995, tras las negociacio-
nes de ese plan; sin que puedan ser tenidas en cuenta las argumentaciones del recurso ten-
dentes a negar la propia existencia del plan de viabilidad, al incurrir en el defecto casacio-
nal de hacer supuesto de la cuestion, obviando los hechos declarados probados por la
Audiencia Provincial, sin combatirlos por el cauce adecuado del error de derecho en la va-
loracion de la prueba’.

e) Enla S 7-2-07 (R] 2007/781, ponente Sr. Sierra Gil de la Cuesta), el re-
sultado fue la desestimacion de la demanda. Después de una argumentacién de
caracter general, con cita, entre otras, de las sentencias de 28-4-06 y 26-5-06, la
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absolucion de los administradores demandados vino dada por lo que se decia
en el siguiente fragmento: “..y que el 19 de julio siguiente, es decir, un mes y tres dias
después, y en Junta general Extraordinaria y Universal, los demandados cesaron en su
cargo de administrador, modificandose en esa misma_Junta el 6rgano de administracion
de la sociedad, que paso de un consejo de administracion a estar constituido por un admi-
nistrador unico. St a ello se le une que no quedo acreditada la desaparicion ni la inactivi-
dad de la sociedad, sino unicamente un cambio de domicilio legalmente acordado, y que
tampoco quedo probada la imposibilidad material de realizar los embargos acordados en
garantia del crédito del actor, se ha de concluir, con el tribunal de instancia, que no es exi-
gible responsabilidad alguna a los demandados, resultando irrelevante a estos efectos (y
sin perjuicio de admitir, en cambio, su trascendencia para otros, como el computo del pla-
20 de prescripcion para el ejercicio de la accion) que el acuerdo de cese, modificacion del or-
gano de administracion y de nombramiento de nuevo administracion no hubiera tenido
acceso al Registro Mercantil hasta el dia 5 de septiembre de 1995...”.

f) También acabé6 en absolucion de los administradores demandados el
caso de la S 20-2-07 (R] 2007/2069, ponente Sr. Xiol Rios). En un primer lugar,
la resolucion declar6: “La responsabilidad que deriva del articulo 262.5 LSA exige no
solamente que se produzca objetivamente una causa de disolucion de la sociedad prevista
en la Ley, sino también que concurra la negligencia que contemplan los propios preceptos
que establecen esta responsabilidad (SSTS de 20 de diciembre de 2000, 1 de marzo de
2001, 25 de abril de 2001, 20 de julio de 2001, 14 de noviembre de 2002, 12 de febrero de
2003, 16 de octubre de 2003, 26 de marzo de 2004, 16 de febrero de 20006, 6 de abril de
2006 y 28 de abril de 2006, recurso nimero 4187/2000, 26 de junio de 2006), de tal
suerte que se registran supuestos en los que incluso el desconocimiento absoluto por el ad-
ministrador de la marcha de la sociedad o la imposibilidad, entendida en términos de ra-
zonabilidad, de promover la disolucion de la sociedad por parte del administrador, se esti-
man como causas de exclusion de su responsabilidad”.

La concreta motivacioén de la desestimacion del recurso de casacion de la
actora fue la siguiente: “De los hechos probados por la sentencia de apelacion no se in-
fiere que concurran los requisitos exigibles para la apreciacion de la responsabilidad de los
administradores, puesto que la sentencia declara probado a) que las cuentas correspon-
dientes al ejercicio que terminaba el 31 de diciembre de 1994 reflejaban un patrimonio
contable no inferior al minimo legal (por lo que no concurria la causa de disolucion pre-
vista en el art. 260.1.5 LSA) y, b) en relacion con la causa de disolucion por pérdidas re-
cogida en el articulo 260.1.4 LSA, que hasta febrero de 1995, cuando tuvo lugar la sub-
contratacion, la existencia de un balance positivo anterior y unas expectativas
acreditadas daban el soporte necesario para efectuar dicha subcontratacion, y solo a raiz
de la Junta General Ordinaria celebrada dentro de los seis primeros meses del ejercicio para
andlisis y censura de las cuentas se puso de manifiesto el balance negativo como conse-
cuencia de las pérdidas sufridas, por vez primera, en el ejercicio de 1994.

Habida cuenta de estos presupuestos facticos, debe hacerse abstraccion de
la cuestion acerca de si la causa de disolucion de la sociedad por pérdidas con-
curre objetivamente en el momento en que se producen como hecho econémi-
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co o, por el contrario, cuando tiene o debe tener lugar su reflejo contable. A su
vez, esta tltima opcién admite otras alternativas: considerar el cierre del ejerci-
cio, el momento de formulacion de las cuentas o el de agotamiento del plazo
para ello, o el momento del examen por la Junta Ordinaria del balance que re-
fleja dichas pérdidas dentro del plazo legal, cuando los accionistas puedan juz-
gar por si mismos acerca de la situacién econémica de la sociedad (aunque esta
ultima tesis parece desechada por la generalidad de la doctrina).

La STS de 30 de octubre de 2000 declara que el dato decisivo para efectuar
el computo del plazo de dos meses no se puede reconducir de modo absoluto
al momento en que se conoce el resultado de las cuentas anuales, sino que se ha
de contemplar en relacién con el conocimiento adquirido, o podido adquirir,
con la normal diligencia exigible a un administrador social, de que concurre
una situacién en la que el patrimonio social es inferior a la mitad del capital so-
cial. Esta perspectiva del deber de conocimiento por parte de los administrado-
res constituye el criterio por el que debe medirse su responsabilidad en aplica-
ci6n de los principios recogidos en el apartado C) del fundamento juridico
tercero. Y, como declara, a su vez, la STS de 20 de julio de 2001, el rigor de la
responsabilidad de los administradores establecida en el art. 262.5 LSA no pue-
de ser tan extremado que, unavez producida la causa de disolucién contempla-
da en el art. 260.1.4 LSA, ésta quede absolutamente petrificada con absoluta
abstraccion de cudl haya sido la evolucion de la sociedad durante ese tiempo y
la conducta de los administradores para con los acreedores.

Sexto. Nada permite suponer que en el caso enjuiciado pudiera considerarse acredita-
da la situacion de insolvencia de la sociedad en el momento de finalizacion del ejercicio de
1994, como pretende la parte recurrente, pues la sentencia declara expresamente, al anali-
zar el conjunto de pruebas, que la constancia de las pérdidas podia entenderse compensa-
da en febrero de 1995 por las expectativas derivadas de la contratacion y reformados apro-
bados respecto de la obra pendiente. De los hechos probados en la sentencia se infiere
también que es en la Junta Ordinaria cuando se pone de manifiesto el balance negativo
determinante de la situacion de insolvencia de la sociedad. Contando a partir de este mo-
mento el plazo de dos meses para la convocatoria de Junta Extraordinaria, que en este caso
acordo solicitar la declaracion de quiebra, no se aprecia que los administradores hayan ex-
cedido el plazo de dos meses fijado en articulo 261.5 LSA, pues, aun cuando el acaeci-
miento objetivo de la causa legal de disolucion se produjera con anterioridad, el hecho de-
terminante del inicio del plazo es el conocimiento de dicha circunstancia por parte de los
administradores en términos de normalidad econdmica y contable, segiin el principio de
exigencia de intencionalidad o negligencia que, ceiiido a la conducta de omision de la
convocatoria para la disolucion de la sociedad, rige en este tipo de responsabilidad y con-
duce a la necesidad de tener en cuenta el conocimiento (o deber de conocimiento) por los
administradores de la situacion de pérdidas’.

g) E18-3-07 (R] 2007/4615, ponente Sr. Montés Penadés) se dicté otra sen-
tencia alineada en la tendencia que ve en el art. 262.5 un supuesto de “respon-
sabilidad por dafos”. Es la sentencia nimero 235/2007, circunstancia que pon-
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go ahora de relieve porque, como ya he senalado antes, el mismo dia se dicto
otra que estuvo orientada por la que venimos denominando interpretacion
“clasica”. En la que ahora nos ocupa, el desenlace fue de condena de los admi-
nistradores, pero la resolucion dijo: “La responsabilidad de los administradores en
los supuestos del articulo 262.5 y DT3°.3 LSA ha sido vista, como sefialan las Sentencias
de 28 de abril de 2006, como un supuesto de responsabilidad quasiobjetiva, o incluso
como una sancion civil, en los términos que se examinan en las decisiones citadas, y en
otras muchas (Sentencias de 20 de octubre y 23 de diciembre de 2003, 28 de mayo de
2005), e incluso como un supuesto de responsabilidad peculiar en cuanto a la aplicacion
de la técnica de responsabilidad por daiios (Sentencias de 20y 23 de febrero y 26 de marzo
de 2004), pero ha predominado (Sentencias de 6y 28 de abril, 23y 26 de mayo y 5 de ju-
nio de 2000, etc.) la consideracion de que, por especial que sea su végimen, estamos ante
un supuesto de responsabilidad por danos, una de cuyas especialidades es, precisamente,
la de que la accion queda sometida al plazo de prescripcion del articulo 949 del Codigo de
Comercio (Sentencias de 22 de junio de 1995, 9 de enero de 20006, etc.) y, llegados a este
punto, es forzoso tomar como punto de partida del computo o dies a quo el que indica el
mismo precepto, bien aplicado por la Sala de instancia’.

El pasaje transcrito puede suscitar el comentario de que acaso sea exagera-

do decir que el criterio de la responsabilidad por dazios es el que “ha predomina-
do”.

h) Por fin, para terminar esta referencia con fidelidad al orden cronolo6gi-
co, procede recordar la S 5-12-07 (R] 2007/8899, ponente Sr. Sierra Gil de la
Cuesta), que he mencionado al comienzo del presente apartado 5. Se recorda-
ra que lo he hecho asi porque se trata de una resolucion, creo que la primera
en este sentido, que reconoce la dualidad de criterios que hoy se observa en la
jurisprudencia. Se hace expresa alusion a “decisiones orientadas en otro sentido”,
evidentemente de la misma Sala Primera.

6. Breve panorama doctrinal y juicio critico

a) En la doctrina es ampliamente mayoritaria la opinién de que la responsa-
bilidad que me ocupa es una sancion civil (0, como dice ROJO FERNANDEZ-
RiO, A., “Los deberes legales de los administradores en orden a la disolucién
de la sociedad de capital como consecuencia de pérdidas”, en Derecho de socieda-
des. Libro homenaje al Profesor Fernando Sanchez Calero, McGraw-Hill, Madrid,
2002, I1, p. 1450, nota 22, una responsabilidad-garantia legal). Nada tiene que ver
esta responsabilidad-sancion, anade el mismo autor, con la responsabilidad civil
por danos causados a la sociedad y/o a los socios o a los terceros a los que se re-
fieren los arts. 133 a 135 LSA. Contintia ROJO FERNANDEZ-RIO diciendo que
ni la funcién de esta responsabilidad, ni los presupuestos de ejercicio de las res-
pectivas acciones son iguales, aunque, con frecuencia, pueda producirse una
coincidencia total o parcial de los efectos practicos. Citando a ESTEBAN VE-
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LASCO, anade que la sancién de la responsabilidad de los administradores
“trata de provocar la eliminacién de una situacién anormal de cierta gravedady
peligrosa para los intereses de los acreedores”, y no indemnizar a éstos por da-
nos pretendida o efectivamente causados.

Y, con cita de BELTRAN, admite ROJO FERNANDEZ-RIO que los adminis-
tradores pasan a responder solidariamente de obligaciones ajenas como pena
civil por el simple incumplimiento de alguno de los deberes que dimanan del
precepto.

Por su parte, MACHADO PLAZAS, ]., El concurso de acreedores culpable. Califi-
cacion y responsabilidad concursal, Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 249-250, con
amplia ilustracién bibliografica y jurisprudencial, manifiesta que la interpreta-
ci6én de la doctrina mayoritaria y una jurisprudencia consolidada es la de que se
trata de una responsabilidad ex lege o sancion civil. No es, por tanto, anade el au-
tor, una responsabilidad por danos, sino un régimen de responsabilidad que, al
margen de su denominacion, responsabilidad ex legeo pena o sancioén civil, con-
siste en situar a los administradores infractores como responsables solidarios
de las deudas de la sociedad. Esto, continuia diciendo MACHADO PLAZAS,
también con amplia documentacién doctrinal, no significa que el art. 262.5
LSA excluya, en absoluto, la aplicacién del régimen comun de responsabilidad
por danos de los administradores.

Esto no quita para que el mismo autor reconozca la necesidad de la impu-
tacion subjetiva a los administradores del incumplimiento de sus obligaciones.
Dice: “Ahora bien, la configuracion del art. 262.5 LSA (o del art. 105.5 LSRL) como
sancion civil no entrana que no sea necesario imputar subjetivamente el incumplimiento
de las obligaciones legales a los administradores. Por ello, resulta preciso destacar aqui que
la jurisprudencia que afirma que nos hallamos ante una responsabilidad objetiva o cua-
siobjetiva (v. SSTS de 20 de diciembre de 2000, 20 de julio de 2001, 25 de abril de 2002,
12 de junio de 2002y 14 de noviembre de 2002) ha de matizarse, como, de otra parte, ma-
nifiesta recientemente la interesante STS de 9 de enero de 2006, en la que puede leerse (al
referivse a dicha orientacion jurisprudencial) que ‘ese tono objetivado o cuasiobjetivado
del precepto no debe, sin embargo, ser exagerado. Los administradores responden porque
no han convocado la Junta, no por razén de que no se haya adoptado el acuerdo de disolu-
cion, pero la omision por la que se responde no es, por si misma, y puesto que el darnio no de-
riva de la accion (rectius, omision), hasta el punto que carece de sentido la relacion de
causalidad que es presupuesto ordinario de cualquier responsabilidad (SSTS 30 de octu-
brey 21 de diciembre de 2000, de 12 de febrero de 2002), la omision que implica el incum-
pliendo del deber de convocar, con la consecuencia de poner a cargo de los administrado-
res, de forma solidaria, el pasivo social, los créditos que se reclamen dentro del plazo de
cuatro anios (SSTS de 20 de julio de 2001, de 30 de noviembre de 2001, de 7 de mayo de
2004y de 30 de septiembre de 2004), ha de tener a fortiori, veste de sancion’.

Las razones esgrimidas por la doctrina para sostener la tesis de la responsabi-
lidad-sancion se pueden sintetizar de la siguiente forma.
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En primer lugar, la propia literalidad del precepto es concluyente. En efec-
to, la norma impone esta responsabilidad ante la concurrencia de dos presu-
puestos, a saber: la existencia de la causa legal de disolucién y el incumplimien-
to por los administradores del deber de promover la disolucién o el concurso
de la mercantil.

En segundo término, a la misma conclusion se llega atendiendo al funda-
mento de la norma. Nadie discute que su razén de ser es la de evitar que socie-
dades incursas en causas legales de disolucién continten funcionando en el
trafico mercantil, asumiendo obligaciones con terceros que luego resulten in-
satisfechas.

En definitiva, se trata una norma de tutela de los intereses de esos terceros
que se relacionan con la mercantil (SSTS 26-9-2007, R] 2007/5446, y 4-7-2007,
R] 2007/4597). Por razones de politica legislativa, el legislador de 1989, ante
una frecuente experiencia de sociedades inactivas, o activas pero aquejadas de
fuertes pérdidas y que continuaban funcionando en el trafico con apariencia
de normalidad, se decidi6 por sancionar lo que consideré como una grave con-
ducta por parte de los administradores. Por tanto, el legislador quiso sancionar
severamente a aquellos administradores que incumplieren normas de caracter
imperativo, a fin de evitar graves perjuicios a los terceros, cuyo interés conside-
r6 digno de una proteccion especial.

Coincide la mayoria de la doctrina, también, en senialar que cuando se cali-
fica la responsabilidad del art. 262.5 como una sancién civil, no lo es en sentido
propio, sino mas bien como unareaccion del ordenamiento frente al incumpli-
miento por los administradores de los deberes impuestos en el caso de concu-
rrencia de alguna causa legal de disolucién. Este es también el parecer del TS,
como resulta de las SS 9-1-2006 (R] 2006,/199), 28-4-2006 (R] 2006/4087) y 26-
9-2007 (R] 2007/5446).

También es opinién comun en la doctrina la de que no se trata de una res-
ponsabilidad objetiva, pese a haber sido calificada asi en ocasiones por el TS, ya
que no se prescinde de la culpa del administrador; cosa diferente es que la cul-
pa exista por el mero hecho de incumplir el administrador los deberes impues-
tos por la norma, sin que proceda valorar otras actuaciones diferentes a las exi-
gidas de forma taxativa por el precepto.

Otro argumento de la doctrina es la propia distincion existente entre la
responsabilidad del art. 262.5 y la responsabilidad extracontractual prevista en
los arts. 133 y 135 del mismo cuerpo legal. Mientras que el art. 262.5 establece
una responsabilidad de los administradores por las deudas sociales, con inde-
pendencia o prescindiendo de un nexo de causalidad entre el incumplimiento
de los deberes y las deudas u obligaciones sociales de las que se responde, el art.
133 contempla una accién resarcitoria o indemnizatoria del dano que causen
los administradores por actos contrarios a la Ley, o a los estatutos, o por los rea-
lizados sin la diligencia con la que deben desempenar el cargo. Se impone, en
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definitiva, a los administradores el deber de indemnizar los danos directos cau-
sados por ellos a la propia sociedad, a los socios y a los terceros, de forma que se
exige la acreditaciéon de una conducta o actitud de los administradores contra-
ria a la Ley, o a los estatutos, o carente de la diligencia de un ordenado comer-
ciante; bastando la negligencia simple, asi como la existencia y cuantia del
danoy el nexo causal entre aquella conductay éste.

Por ultimo, es también opiniéon mayoritaria en la doctrina la que sostiene
el caracter solidario de la responsabilidad impuesta por el art. 262.5, tanto de
los administradores entre si como de ellos con la sociedad (SSTS 8-3-2007, R]
2007/1526, 30-10-2006, R] 2000/9909, y 13-4-2000, RJ 2000,/1829). Precisa-
mente por ser solidaria, la responsabilidad no esta condicionada o subordina-
da a la insuficiencia patrimonial de la sociedad, de forma que pudiera darse el
caso de que ésta fuera solvente y, a pesar de ello, se impusiese responsabilidad a
los administradores por el incumplimiento de sus deberes.

Frente a esta opinion, practicamente undnime, un sector minoritario opi-
na que el art. 262.5 prevé un sistema especial de responsabilidad por danos, de
forma que el acreedor demandante debe acreditar que el incumplimiento por
los administradores del deber de promover la disolucién ha determinado el im-
pago del crédito reclamado.

En favor de este segundo criterio podria militar el argumento de que, aun-
que no sea descartable conceptualmente la existencia de responsabilidades-san-
cion (podrian estar relativamente cerca de ellas los casos —no desconocidos en
nuestro ordenamiento juridico— en los que la ley impone al danador el deber
de indemnizar en el beneficio obtenido por él como consecuencia del acto lesi-
vo, no por el dano realmente sufrido por la victima), para admitir la existencia
de una pena civil, o como quiera llamarsela, y hacerlo como consecuencia de la in-
lerpretacion de una norma, es necesario que tal consecuencia se desprenda del
texto legal de forma clara, incontestable e inequivoca. El argumento anadiria
que no hacerlo asi es tanto como atentar contra el principio de seguridad juri-
dica, instaurar en el Derecho privado un propésito sancionador que en princi-
pio le es ajeno y dar cauce a la arbitrariedad. Estas ultimas razones son las que
en otro lugar he invocado, aunque con las obligadas cautelas, en relacién con
la opini6én doctrinal que ve también un caso de responsabilidad-sancion en la nor-
ma del apartado 3 del art. 172 de la Ley Concursal.

En una linea que, a mi juicio, es digna de toda consideraciéon, VICENT
CHULIA, F, en “Tres anos de Ley Concursal: Temas de reforma”, Revista de De-
recho Concursal y Paraconcursal, 8/2008, en concreto en la p. 117, propone: “2.9)
Suprimir las ‘especialidades’ o ‘variaciones’ sobre responsabilidad de los administradores
soctales en las denominadas ‘crisis societaria’y ‘crisis concursal’, que han confundido al
legisladory la doctrina (sin que, en la concepcion de legislador propuesta por Karl Larenz,
sea licito establecer una total separacion entre ambas). En este sentido es necesario derogar
el art. 265.5 LSA (y normas similaves: art. 105.5 LSRL, y las contenidas en las Leyes de
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Cooperativas de las Comunidades Autonomas de Murcia, Madrid y Castilla-La Man-
cha), entre otras muchas razones, por ser una norma eminentemente anticoncursal: los
acreedores mejor informados embargan el patrimonio de los administradores (que son, en
muchas de nuestras sociedades, los propios socios o ‘propietarios’), con lo que volatilizan
la accion social de responsabilidad de la sociedad, que constituye uno de sus ‘bienes’, que
deben preservarse (objetivo 6°. del régimen de la insolvencia, segin la Guia de Uncitral).
Los acreedores del art. 262.5 LSA no son ‘clientes del concurso’, en el sentido de que agre-
den patrimonios distintos a los de la sociedad concursada, pero, sobre todo, de que precipi-
tan la insolvencia y dejan al concurso desprovisto de un valioso instrumento de recupera-
cion de la masa activa. Junto a la supresion de esta denominada ‘sancion civil’, seria
necesario llegar igualmente al consenso —en especial, entre los Jueces y Tribunales de lo
Mercantil— de que la Ley Concursal no ha querido apartarse del régimen cldsico de la res-
ponsabilidad extracontractual (art. 1.902 Cc.), basado en la culpa y en el daiio produci-
do (aqui, a los créditos de los acreedores sociales concursales) y que esto —y no una sancion
civil 0 pena privada—, es lo que regula el art. 172.3 de la Ley, como mera aplicacion o re-
cordatorio en sede de calificacion del concurso de la responsabilidad por davios”.

Yenlas pp. 119-120, el autor anade: “Especial mencion merecen las normas que regu-
lan la responsabilidad, societaria’y concursal, de los administradores sociales, siendo la misma
Ley 22/2003, Concursal, la que, en lugar de derogar el végimen de responsabilidad por deu-
das sociales del art. 262.5 LSA (= 105.5 LSRL) procedente de 1989, bautizado con la aventu-
rada calificacion de ‘sancion civil’ (que no explica su naturaleza y sus ultimas consecuencias),
como expusimos desde el primer momento, ‘dejo establecido un sistema dualista, absolutamente
absurdo, segun el cual los administradores responden mds, en caso de omision de la promocion
tempestiva de la disolucion de la sociedad o de la omision de la solicitud de declaracion del con-
curso st la sociedad esta en insolvencia, que en caso de declaracion de concurso culpable de la
sociedad, por haber provocado o agravado la insolvencia’. En nuestra opinion, para corregir
esta grave situacion bastaria suprimir toda inlerferencia de la insolvencia con las causas lega-
les de disolucion, en los arts. 262 LSA y 104y 105.1 LSRL y derogar el apartado 5 de los arts.
262 LSAy 105 LSRL (y los correlativos de las tres Leyes de cooperativas autonomicas citadas),
dejando subsistente el régimen general de los arts. 133 a 135 LSA”.

b) No es raro que el jurista (mejor dicho, podria decirse sin exageracion
que es casi lo habitual) se encuentre sumido en la perplejidad cuando, en rela-
ci6én con un texto legal, se topa con dos interpretaciones (o mas) dotadas de ar-
gumentos para su respectiva defensa.

La presente referencia a dos sentencias del Pleno de la Sala Primera del
TS, y ademas del mismo dia, no hace nada facil la toma de postura sobre lo que
de esas resoluciones se desprende.

Hay un hecho objetivo (o al menos asi lo considero), cual es el de que en
esas dos sentencias se sienta un criterio que se aparta del hasta entonces segui-
do por la propia Sala en la interpretacién y aplicacion del art. 262.5 LSA.

Las dos resoluciones afirman que son los principios del sistema que rige en
nuestro ordenamiento juridico, y la necesaria conexion entre las responsabili-
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dades de la LSA y las reglas generales de los arts. 1.902 y siguientes del Cédigo
civil, lo que determina la necesidad de templar la apreciacién y las consecuen-
cias de lIa norma que estaba en juego (es decir, el citado art. 262.5 LSA).

Como de forma unanime habia sostenido el propio TS hasta los referidos
Plenos, la responsabilidad del art. 262.5 no requiere de la concurrencia de una
negligencia distinta del incumplimiento de los deberes previstos en el precep-
to, ni de una relacién de causalidad entre el irregular comportamiento de los
administradores y las obligaciones sociales de las que responden: la propia nor-
ma preestablece el enlace causal entre ambos, precisamente con objeto de san-
cionar a los administradores que incumplan tan trascendental deber, impuesto
para proteger el interés de los acreedores.

Es significativo, a este respecto, que muy poco antes de los Plenos que nos
ocupan, en concreto en su S de 9-1-06 (R] 2006/199), la Sala Primera —y siendo
también ponente el Sr. Montés Penadés— declarara (sin signos aparentes de dis-
crepancia) como la doctrina, y en buena parte la jurisprudencia, encontraban en
el art. 262.5 LSA “una sancion o pena civil, en forma de responsabilidad objetiva por to-
das las deudas sociales”. Y la misma sentencia citaba, como doctrina jurisprudencial
precedente, la de que en la aplicacion del precepto en cuestion “carece de sentido la
relacion de causalidad que es presupuesto ordinario de cualquier responsabilidad’.

Es decir, la jurisprudencia anterior habia dicho que si la responsabilidad del
art. 262.5 no es una responsabilidad que tenga por objeto indemnizar o resarcir
un dano directo derivado del incumplimiento de los deberes impuestos por la
norma, no procede atender a otras circunstancias de caracter objetivo y subjetivo
concurrentes, diferentes a las establecidas nitidamente por el precepto.

Ya no es dudoso que la responsabilidad establecida por el precepto no es
una responsabilidad objetiva. Dicho de otro modo, que debe acomodarse al prin-
cipio de responsabilidad por culpa que es el propio del sistema comin de responsa-
bilidad en nuestro ordenamiento. O, expresado de otra manera, que queda
exento de responsabilidad el administrador que hubiere llevado a cabo todos
los actos necesarios para alcanzar el acuerdo de disolucién de la sociedad, in-
cluido el de impugnacién del que hubiera podido haber, contrario a tal disolu-
cion (o en su caso al concurso).

Pero lo que es nuevo en nuestra jurisprudencia (precisamente en estos dos
Plenos) es que se identifiquen las deudas sociales con el concepto de dano, por-
que el texto legal no dice eso.

En efecto, el art. 262.5 no parece imponer a los administradores la respon-
sabilidad de indemnizar los danos que se deriven de incumplir los deberes de
promover la disolucion social o el concurso, sino simplemente el deber de res-
ponder de las deudas sociales, con independencia de que estén causalmente
conectadas o no con el incumplimiento de los deberes a los que se refiere la
norma.
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De ahi que, al situarse las sentencias objeto de examen en el terreno de
una responsabilidad por datios, se esté contradiciendo lo que —guste o no, ése es
otro problema- expresa literalmente el precepto que nos ocupa.

Y es significativo, a este respecto, el hecho de que el legislador de 2005 (Ley
19/2005, de 14 de noviembre), conociendo la unanime linea interpretativa
adoptada hasta entonces por el TS, se decidiera por reducir el ambito objetivo
de la responsabilidad (ciniéndolo a las obligaciones posteriores a la concurren-
cia de la causa de disolucién), pero manteniendo el caracter (al menos, literal-
mente) sancionador de la norma.

En definitiva, parece como si las sentencias objeto de este comentario, al tra-
tar de conducirel art. 262.5 al terreno de los principios de la responsabilidad civil,
hubieran intentado acabar con alguna sinrazon que el Pleno hubiese podido en-
contrar en el precepto de cuya aplicacion se trataba. Razonable propésito, a mi
juicio, en el plano de los desiderata, pero notoriamente enfrentado al tenor literal
de la norma, por mucho que pueda considerarsela excesivamente severa.

Ante el tenor literal de la norma, y si se tratara de reconducirla al sistema de
la responsabilidad civil, s6lo cabria aventurar la tesis (que planteo sin demasiada
conviccién) de que lo que el art. 262.5 establece es, ademas de una presuncion
legal de culpa, otra presuncion, también legal (art. 385 LEC), de relacién de
causalidad.

Sabido es que la relacién de causalidad es en todo caso inexcusable para
poder hablar de responsabilidad. Incluso en hipétesis parecida a la que nos
ocupa, recuérdese como la S 9-4-07 (R] 2007/2814) absolvié al liquidador de
una sociedad, a pesar de haber infringido el deber de instar la quiebra ante una
situacion de insolvencia, previsto en el ya derogado art. 124 LSRL, por no ha-
berse acreditado la existencia de los danosy, sobre todo, el nexo causal entre di-
cha infraccion y los créditos insatisfechos.

Esta eventual interpretacion (la presuncion legal de relacion de causali-
dad) podria coincidir, por ejemplo, con los autores que entienden que el legis-
lador, en el art. 172.3 de la Ley Concursal, ha optado por prescindir del nexo cau-
sal para poder llegar a una sentencia condenatoria. En este sentido, procede
advertir, por ejemplo, cémo la S 28-4-06 (R] 2006,/4087) utiliza precisamente,
en relacion con el art. 262.5 LSA, cuya naturaleza de responsabilidad-sancion ad-
mite, la expresion de “relacion de causalidad preestablecida”.

Ahora bien, se trataria de una presuncion legal iuris tantum, no iuris et de iure.

Es decir, la interpretacion propuesta (o, como decia antes, aventurada) se-
riala de que del precepto que me ocupa cabe extraer la conclusion de que en €l
se instaura un sistema de presunciones legales, tanto en relacién con la culpabi-
lidad como en cuanto a la relacion de causalidad; pero de suerte que a los admi-
nistradores les sea posible la prueba en contrario, conforme a lo dispuesto en el
apartado 3 del art. 385 LEC.
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Esta propuesta presuncion iuris tantum, desde luego, no entraria en coli-
sion con el parrafo segundo del art. 262.5 LSA, puesto que en este tultimo caso
la presuncion legal se refiere s6lo a la fecha de nacimiento o constitucién de las
obligaciones sociales de las que, en su caso, los administradores han de respon-
der solidariamente.

c) Pero, con todo, lo que quiza mas se preste a una valoracion critica de las
dos sentencias del Pleno de la Sala Primera que son objeto del presente comen-
tario es la circunstancia (en la que he insistido en el anterior apartado 4) de
que, a partir de las dos resoluciones examinadas, hay sentencias que parecen
seguir su linea de pensamiento, mientras que otras, por el contrario, se apartan
de élysiguen los cauces de lo que podria denominarse “jurisprudencia origina-
ria” en torno al art. 262.5 LSA.
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