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RESUMEN

El presente trabajo aborda el ejercicio de la accidn individual de responsabilidad contra los
administradores societarios regulada en el art. 241 de la Ley de Sociedades de Capital con el

objeto de reclamar deudas dinerarias tras el cierre de hecho de la sociedad deudora.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

This dissertation approaches accountability lawsuits and debt claims against board members,
corporate directors and managers after the sudden closure of a business when and if they fail
to dissolve and liquidate the company in the proper legal manner leaving their commercial

creditors.
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INTRODUCCION

“Ser consejero o alto directivo se ha convertido potencialmente en una de las operaciones mas
arriesgadas y peligrosas que puede desarrollar un ser humano, incluyendo entre otras
ocupaciones el boxeo, la escalada invernal, el funambulismo sin red o la conduccion de vehiculos
en épocas de puentes y vacaciones”. Estas eran las palabras de GARRIGUES WALKER tras

la promulgacién en 1989 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anoénimas, en
referencia a su nuevo régimen de responsabilidad de los administradores societarios que
introducia por primera vez en Espafia la responsabilidad por deudas sociales acaecidas tras

incurrir en causa de disolucion.

Los administradores actuando en calidad de tales, no deben responder de las obligaciones
que se originan a rafz de la actividad societaria, pues es la propia entidad mercantil quien, a
través de su personalidad juridica propia, es por si misma titular de derechos y obligaciones.
De este modo, cuando alguien contrata con una sociedad y no recibe la contraprestacion
pactada, aquella parte contratante se convierte en acreedor de la sociedad. Asi, las acciones

de reclamacion deberan dirigirse contra esta.

Pero ¢debe suponer la personalidad juridica un escudo inquebrantable para los

administradores? Tal como se dira: no siempre.

No puede negarse que la introduccién del concepto de “persona juridica” fue revolucionario
'y resulta de extrema utilidad. Y es precisamente la aparente limitacién de responsabilidad
en la que incurren aquellas personas fisicas que se encuentran detras de la sociedad, tomando
las decisiones, la que hace que el mercado se mantenga en funcionamiento. De otro modo,

el riesgo inherente a la actividad mercantil ahuyentarfa a los operadores econémicos.

! Su origen histérico se retrotrae a las Compaiifas de Indias, corporaciones para el comercio transoceanico que
se dotaban de patrimonio y capacidad de obrar. Sobre el desarrollo histérico de la persona juridica vid.

ALFARO AGUILA-REAL: Introduccién a la persona juridica en “La historia del Derecho de Sociedades”

www.almacendederecho.org (2022).
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Sin embargo, por suerte para algunos y por desgracia para otros, el legislador ha procurado
que la persona fisica que esta detras del sujeto colectivo se encuentre oculta por un “velo” y

no por un muro infranqueable.

Es precisamente objeto del presente trabajo desgranar en qué condiciones la Ley permite

“tirar de la manta” y exigir responsabilidades a los rectores societarios.

El régimen de responsabilidad de los administradores se configura en términos generales
entorno a lo dispuesto en el art. 236 de la Ley de Sociedades de Capital, cuyo primer apartado

reza asi:

“Los administradores responderan frente a los socios y frente a los
acreedores sociales del daiio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo
los deberes inherentes al desempeiio del cargo, siempre y cuando haya

>

intervenido dolo o culpa.’

Del parrafo que antecede se desprende que la responsabilidad de los administradores se

yergue sobre dos pilares:

(1) La contravenciéon normativa culpable o dolosa por parte del administrador.
(2) El dafo efectivo que tal actuacion traiga consecuencia del actuar culposo o dolo del

administrador.

En particular, la accién individual del articulo 241 LSC se configura como una accién de
responsabilidad extracontractual especializada que trae causa en la comision de un ilicito
organico. Este origen societario es precisamente justificativo de la existencia de esta accion
con independencia de la responsabilidad extracontractual genérica cuyos remedios vienen
regulados en el art. 1902 del Cédigo Civil. Asi lo ha definido [responsabilidad

extracontractual] en reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo (en particular, la STS
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3433/2016 de 13 de julio®, citando a su vez las Sentencias 2037/2014 de 23 de mayo,
737/2014 de 22 de diciembre y 253/2016 de 18 de abril).

La accién individual se entiende, - segin STS 2037/2014 de 23 de mayo®, - como una “accién
directa y principal, no subsidiaria, que se otorga a los accionistas, socios y terceros, para
recomponer su patrimonio particular (STS 11 de marzo de 2005), que resulto afectado
directamente por los actos de administracion (STS 10 de marzo de 2003), siendo los actos u
omisiones constitutivos de esta accion identicos a los de la accion social de responsabilidad, es
decir, los contrarios a la ley, los estatutos o los realizados sin la diligencia con la que los
administradores deben desemperiar su cargo, con la diferencia que el daio (o la disminucion
patrimonial) no se ocasiona a la sociedad, sino directamente a un tercero, que es el legitimado
para el ejercicio de la accion que, cuando carece de fuerza ejecutiva, se suelen acumular las

acciones contra ambos (STS 17 de diciembre de 2003).”

Esta descripcién, eminentemente jurisprudencial, viene a desarrollar lo que la Ley de

Sociedades de Capital expone con una brevedad casi excesiva:

Articulo 241. Accion individual de responsabilidad.

Quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan
corresponder a los socios y a los terceros por actos de administradores

que lesionen directamente los intereses de aquellos.

2 Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 3433/2016 de 13 de julio (ECLL:ES:TS:2016:3433).
3 Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 2037/2014 de 23 de diciembre (ES:ECLITS:2014:2037)
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1. SUPUESTO FACTICO:

El 13 de julio de 2016 la Sala 1? del Tribunal Supremo dictaba una Sentencia estimatoria que
hacfa resurgir la accién individual, cuya falta habitual de prosperidad la habia abocado a
ocupar un papel secundario y de poca relevancia a la sombra de la accién de responsabilidad

por deudas.

El supuesto de hecho que analiza la citada resoluciéon es aparentemente simple: la actora
reclamaba una deuda impagada por una sociedad que habia desaparecido del trafico

mercantil. Se trata de un cierre de hecho o, coloquialmente: persianazo.

Doctrinalmente, dentro de los llamados “grupos de casos”, acufiados por
GAUDENCIANO ESTEBAN VELASCO *, el cierre de hecho entratia en la categotia de
intromisiones lesivas en la fase de ejecucion de las relaciones entre la sociedad y los
terceros acreedores. Paradigmaticamente, en esta categorfa encontrarfamos también el
vaciamiento patrimonial y la asuncién de contratos en el contexto de una crisis social

irreversible.

Solo tres anos mas tarde, la Sala de lo Civil abordaba de nuevo el cierre de hecho, esta vez

con resultado desfavorable para la parte actora.

La contraposicion de los fallos que emiti6 la Sala de lo Civil en las Sentencias de 13
de julio de 2016 y de 14 de noviembre de 2019 se ha tomado como base para el presente

TFM que, referido a la jurisprudencia de los ultimos afios, tratara de ordenar las

+ ESTABAN VELASCO, G. La accién individual en (Dir) ROJO, A. y BELTRAN, E. (Coord.)
CAMPUZANO, A.B. La responsabilidad de los administradores e las sociedades mercantiles. P. 209. Ed. Tirant
lo Blanch (2016).
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particulares notas configuradoras de la accién individual, cuando lo que se pretenda

reclamar a través de esta sea, al fin y al cabo, una deuda pendiente de pago.

— Resultado estimatorio: Sentencia del Tribunal Supremo nim. 3433/2016 de

13 de julio:®

Como consecuencia de sus relaciones comerciales la entidad CEPYS adeuda a la entidad
METRIC una cantidad determinada cercana a los 100.000.-€ cuya reclamacién se ha
intentado de forma parcial en via de juicio monitorio y en via de juicio cambiario, habiendo

llegado a un resultado infructuoso en ambas ocasiones.

CEPYS ha cesado su actividad de facto sin que conste disoluciéon formal o liquidacién y

METRIC no ha encontrado bienes susceptibles de embargo.

En su demanda METRIC ejercita de forma acumulada la accién individual de
responsabilidad contra el administrador de CEPYS y una accién de reclamacion de cantidad
contra dos sociedades a quienes consideraba responsables mediante el levantamiento del

velo.

En Primera Instancia, el Juzgado estima la accién individual y no la de reclamacién de

cantidad:

A favor de la demandante, el juzgador esgrimia en primer lugar, que efectivamente se habia
acreditado el cierre de hecho, y este trafa causa directa en la imposibilidad de cobro de la
actora. Para llegar a este fallo, el Juzgado tiene en cuenta de manera positiva el informe de
un detective privado aportado por la actora, asi como la falta del depdsito de cuentas en el

Registro Mercantil.

El fallo es recurrido en apelacién dnicamente por el administrador demandado y la
Audiencia Provincial resuelve en sentido contrario y no entiende como acreditado que la
conducta imputada al administrador sea determinante de un dafo directo al demandante. La
Audiencia se muestra expresamente en desacuerdo con que la falta de presentacion de las
cuentas anuales pueda considerarse por si mismo un incumplimiento culpable susceptible de

causar un dafio directo. Adicionalmente argumenta que no se acreditaba la existencia de un

> Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil Sentencia 3433/2016 de 13 de julio (ECLLES:TS:2016:3433).
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enlace directo y preciso entre el hecho de cerrar sin haber realizado ningun tipo de liquidacion
social y el dafio (esto es, el impago de la obligacion reclamada). La Audiencia no considera
probado que a la desaparicion de hecho le hubiese precedido un incremento de las deudas
de la sociedad, ni que se hubiera acreditado que los pagarés se libraran a sabiendas de que no
iban a poder cobrarse. Tampoco fue suficiente que los administradores procedieran a vender

su vivienda o la falta de dep6sito de las cuentas o que no dieran de baja la sociedad deudora.’

METRIC acude al Supremo formulando recurso extraordinario por infraccioén procesal y de
casacion alegando, en cuanto al primero, infraccion del articulo 217.7 LEC que se estima. En
cuanto al recurso de casacion, por infraccién de los articulos 133 y 135 LRSA, que también
se estima tomando como hecho determinante que la sociedad no sélo cesé su actividad de
forma subita, sino que liquid6é su patrimonio de forma desordenada y se desconoce el
paradero del rédito obtenido por el administrador en ese proceso, que, en todo caso, no se
aplico al pago de las deudas, lo que le ha supuesto un dafio al demandante-recurrente. Y es
determinante: la prueba en contra debia haberla aportado el administrador demandado, pues

es quien tenfa mayor facilidad probatoria.

— Resultado desestimatorio: Sentencia del Tribunal Supremo num. 3626/2019

de 14 de noviembre:’

CARLOS MIGUEL demand6 a la sociedad ENCOFRATS CALLAU SORRIBES, S.L.. y a
sus dos administradores (JOSE RAMON y SECUNDINO), - en ejercicio conjunto de accion
individual y accién de responsabilidad por deudas ex. art. 367, - reclamando el pago de unos

trabajos de pintura para los que habia sido subcontratado por la precitada mercantil que se

encontraba ejecutando una obra para la promotora OBRES VALLMIR XXI, S.L.

El método de pago elegido por las partes fueron unos pagarés a cuyo vencimiento resultaron
impagados y en relacién con los cuales se inst6 un juicio cambiario por medio del cual se

logré el pago de parte del crédito.

Al momento de que CARLOS MIGUEL ejercitase la accién individual, la demandada
ENCOFRATS CALLAU SORRIBES, S.L. habia cesado en su actividad sin haber sido

¢ Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15, Sentencia 9470/2013 de 17 de julio (ECLLIES:APB:2013:9470)
7 Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 3626/2019 de 14 de noviembre (ECLL:ES:TS:2019:3626).
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disuelta formalmente; pero a su vez, sus administradores estaban tratando de lograr el pago
en sede judicial de los créditos que ostentaba contra la promotora OBRES VALLMIR XXI,
S.L.

En la primera instancia se estima unicamente la accién individual contra uno de los
administradores. No conforme, el propio demandante recurre ante la Audiencia Provincial,
que termina por estimar la accioén individual respecto de ambos administradores, exponiendo
que, con la desaparicion de hecho de la sociedad, los administradores cometieron una
omision relevante de un acto debido, concretado en la infraccion del deber legal de liquidar
o de solicitar concurso. La Audiencia considera que tales omisiones antijuridicas son
susceptibles de generar un dafio a los sujetos que guardan expectativas de cobro y por tanto,
que la falta de aquel por el cierre precipitado efectivamente frustra la legitima expectativa de
cobro, legalmente tutelada, “que hace incontrolable para el interesado cuales sean las causas

finales del impago de sus créditos, que le impide reaccionar frente a tal impago si las causas son
negligentes, genera un davio inmediato en ellos, que a falta de otra prueba causal, es identificable

con el propio valor del crédito impagado, generando la responsabilidad individual por dario de

los administradores.”®

Los demandados formulan recurso de extraordinario por infraccién procesal y casacion,
- por infraccion del art. 241 LSC, - ante el Supremo, que decide revertir lo fallado en apelacion
y desestimar la accion individual basandose esta vez en el hecho de que la sociedad carecia
de recursos con los que haber hecho frente a la deuda y que, por tanto, el cierre de hecho sin
previa liquidacién no habifa perjudicado la expectativa de cobro del acreedor demandante.
En este caso, la acreditaciéon de que los administradores demandados se encontraban
reclamando el cobro de créditos pendientes a su favor — siendo este su unico activo
relevante,— era determinante para fallar que la accion individual debia ser desestimada por
cuanto previo a la paralizacion de la actividad social no existian bienes con los que hacer
frente a las deudas y por tanto, el cierre no frustraba la expectativa de cobro del demandante

ya que tal cobro tampoco parecia viable previo al cierre de hecho.

Ambas resoluciones abordan supuestos de cierre de facto en los que el acreedor ya ha tratado
de lograr el cobro con el uso de las acciones tradicionalmente mas recurrentes (instando
monitorios, cambiarios, declarativos...). A continuacion, se analizan los fundamentos de

derecho que los Tribunales tienen en cuenta en el abordaje de estos supuestos:

8 Audiencia Provincial de Tarragona, Seccién 1, Sentencia 1312/2016 de 5 de julio (ECLLES:APT:2016:1312).
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1.2.  CUESTIONES QUE SE PLANTEAN A LA VISTA DEL SUPUESTO: COBRO DE
DEUDAS TRAS CIERRE DE HECHO DE LA SOCIEDAD.

PRIMERA.- La pretension de la parte demandante es la consecucion del cobro de

una deuda pendiente que ostenta contra una sociedad que ha cerrado de hecho.

SEGUNDA.- Como la sociedad ya no esta operativa, la parte actora pretende hacer

responsable al administrador de la entidad deudora.

TERCERA.- Suecle llegarse a esta situacién tras haber intentado lograr el cobro
mediante acciones de reclamacion de cantidad mas recurrentes, sin éxito. Si no ha sido asi,
puede darse el caso en que nos planteemos accionar acumuladamente frente a la sociedad y

el administrador.

CUARTA.- Al actor le interesa lograr el cobro directo de su deuda, por tanto, la
accion cuyo resultado le serfa mas favorable es la acciéon individual, que obligaria al

administrador a resarcirle directamente por el dafio producido.

QUINTA.- Para concluir si es posible reclamar la deuda del actor en via de la accion
individual es necesario fundamentar que tal deuda constituye un dafio originado a causa de

un incumplimiento normativo culpable por parte del administrador.

SEXTA.- Esta parte sostiene que del estudio de la jurisprudencia se desprende que
es posible fundar la accién individual en el cierre de hecho, cuando se cuente con los hechos
indiciarios suficientes para invertir la carga de la prueba y ello en base a los siguientes

fundamentos de derecho.
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2. FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Anticipadamente, cabe entrar a considerar por qué la accién individual se yergue apta para la
resolucién del caso expuesto (cierre de hecho). Algo en lo que se incidira a lo largo de los
siguientes apartados es en la propia definicion jurisprudencial de la accién individual y sus
requisitos, al efecto debemos recordar que la accién individual del art. 241 LSC, que
sistematicamente se encuadra después de la accién social, se ditige a la reparacion’ de los
dafios causados en el patrimonio de socios o terceros a causa de la conducta

negligente o culpable del administrador, que incurre en incumplimiento normativo.

A resultas de lo antedicho, la compensacion o indemnizacién ingresara directamente en el
patrimonio del acreedor demandante, a diferencia de lo que sucede cuando se ejercita la

accion social.

Sostenemos la idea de que es admisible que, cuando se denota por parte del administrador
una gestion del patrimonio social que imposibilita el cobro de las deudas contraidas con sus
acreedores, estas puedan reclamarse via accion individual siempre que se ponga de relevancia

que el administrador ha infringido los deberes que el ordenamiento le imponen para proteger

los intereses de los acreedores. Estos deberes que la ley le impone al administrador frente a

los acreedores, si al incumplirse reportan le reportan un dafio, y este dafio a su vez es

imputable a una conducta personal del administrador, argumentando que esta lo ha causado

no habria razén para remitir al acreedor a la accién social, por cuanto el patrimonio que se
ha visto dafiado es el del acreedor, cuyo cobro se ha visto frustrado por el incumplimiento

del administrador.

También ayuda dejar claro quién es el sujeto protegido o beneficiario del deber del
administrador que se considera incumplido y de este modo, separarnos del todo de la accién

social.

9 GARCIA-VILLARUBIA, M. Los presupuestos de la accién. Individual de responsabilidad frente a los
administradores sociales en caso de impago de deudas por la sociedad. Revista de Derecho Mercantil El

Derecho n. 103 (2022).
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La accion individual asume casi una funcién residual de proteccion de los intereses de los
acreedores en los casos de cierres precipitados en los que quizas no se dan nilos presupuestos

de la accién social, ni los de la declaracién de concurso.

A continuacion, analizamos lo que aplicado al cierre de hecho serfa, en sintesis: accion u
omision culpable, antijuricidad, dafio y relacién causal, presupuestos tipicos de la accion

individual.

2.1.  EL INCUMPLIMIENTO CULPABLE POR PARTE DEL ADMINISTRADOR

SOCIETARIO.

Como se adelantaba, uno de los requisitos para que concurra la responsabilidad del
administrador es que este haya faltado al cumplimiento normativo, bien en su vertiente legal,
bien en la vertiente de funcionamiento interno de la sociedad, es decir, que haya faltado a los

estatutos.

En una linea, tal como dispone el art. 209 LSC:

“Es competencia de los administradores la gestion y la representacion

de la sociedad en los términos establecidos en esta ley”.

En el cumplimiento de tales funciones, habran de actuar con observancia de lo que ya son
dos paradigmas histéricos, — que se consagran en los articulos 225 y ss. LSC, — el deber de
diligencia y el deber de lealtad, desmembrando el antiguo art. 127.1 de la Ley de Sociedades
Anodnimas, que hasta el afio 2011 recogia: “Los administradores desempeiiardn su cargo con la

diligencia de un ordenado empresario y de un representante legal’.

10 ALFARO AGUILA-REAL, J. La responsabilidad de los adminsitradores frente a la sociedad. Prolegémenos.

Almacén de derecho — www.almacendederecho.org (2018).
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Especialmente a raiz de la Ley 31/2014 "', modificativa de la L.SC en materia de gobierno

corporativo, hemos atendido a un mayor desarrollo de ambos deberes.

A. DEBER DE DILIGENCILA

El deber de diligencia es un concepto que se aplica en el ambito de la gestion empresarial y
se refiere a la obligacién que tienen los administradores de una sociedad de actuar de manera
cuidadosa y prudente al tomar decisiones y gestionar los asuntos de la empresa. Este deber
implica que los administradores deben informarse adecuadamente antes de tomar decisiones

relativas al negocio y actuar de manera responsable y ética en el mejor interés de la sociedad.

Articulo 225. Deber general de diligencia.

1. Los administradores deberan desemperiar el cargo y cumplir los
deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un
ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las
funciones atribuidas a cada uno de ellos; y subordinar, en todo caso,

su interés particular al interés de la empresa.

2. Los administradores deberan tener la dedicacion adecuada y
adoptaran las medidas precisas para la buena direccion y el control

de la sociedad.

3. En el desemperio de sus funciones, el administrador tiene el deber
de exigir y el derecho de recabar de la sociedad la informacion
adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus

obligaciones.

A la luz del precitado precepto la actuacion diligente del administrador exige su implicacion

efectiva en el ejercicio de sus funciones. Sin animo de exhaustividad, tales funciones son

11 BOE-A-2014-12589, NUM. 293 DE 4 DE DICIEMBRE DE 2014.
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comprensivas de la convocatoria de junta ordinaria (ex. art. 167 LSC) o extraordinaria (ex.
art. 168 LSC), la solicitud de disolucién de la sociedad cuando corresponda (ex. art. 365 LSC)

o la formulacién de las cuentas anuales (ex. art. 253 LSC).

El deber de diligencia viene modulado por la llamada business judgement rule, un principio
legal que se aplica en el ambito del gobierno corporativo y que establece que los
administradores de una empresa no pueden ser juzgados por la toma de decisiones
empresariales razonables, siempre y cuando hayan actuado con buena fe y en el interés de la

empresa.’”

Su razoén de ser no es otra que proteger el ambito de poder discrecional del empresario dentro
del marco de riesgo inherente que comporta la administraciéon de un negocio. Y su objetivo:
proteger a los administradores de las empresas de posibles demandas de socios y terceros
que “simplemente” no estén de acuerdo con las decisiones tomadas. Recoge esta regla la

Audiencia Provincial de Las Palmas'*:

“La responsabilidad del administrador exigida por la via de la accion individual, [ ...]
No se contrae [...] cuando en el ambito del poder discrecional de decision que corresponde a su
juicio empresarial® (“Business Judgement Rule”), se decide una determinada politica de
cumplimiento en funcion de los intereses de la sociedad en las circunstancias del caso, que podra
dar lugar, en su caso, a responsabilidad contractual de la sociedad respecto al acreedor, pero

no a la accion del art. 135 LSA.”

La business judgment rule, cuyo origen esta en la jurisprudencia de los Estados Unidos, se ha

positivizado en el ordenamiento patrio a través del art. 226 LSC:

12 “Business judgement rule” (def.) Legal Information Institute — Cornell Law School (2022).

13 Un inciso: vaya por delante que, desde esta parte, consideramos que actuar con buena fe y en el interés de la
empresa también es evitar los conflictos con los acreedores, en la medida de lo posible.

14 Audiencia Provincial de Las Palmas, Seccién 4%, Sentencia 197/2008 de 23 de abril, Rec. 237/2007 (LA
LEY 72878/2008).

15 E] resaltado en negrita es propio.
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Articulo 226. Proteccion de la discrecionalidad empresarial.

1. En el ambito de las decisiones estratégicas y de negocio, sujetas a
la discrecionalidad empresarial, el estandar de diligencia de un
ordenado empresario se entendera cumplido cuando el administrador
haya actuado de buena fe, sin interés personal en el asunto objeto de
decision, con informacion suficiente y con arreglo a un procedimiento

de decision adecuado.

2. No se entenderan incluidas dentro del ambito de discrecionalidad
empresarial aquellas decisiones que afecten personalmente a otros
administradores y personas vinculadas y, en particular, aquellas que
tengan por objeto autorizar las operaciones previstas en el articulo

230.

También anticipadamente a la reforma de la LSC, en el ano 2007 la Audiencia Provincial de
Madrid en Sentencia de 13 de septiembre de 2007,' JUR 2007/330370 en relacién con la
accion individual determina que para que esta pudiese prosperar no era suficiente que hubiese
ocurrido un “mero quebranto patrimonial” a socios o a terceros, porque este “constituye un

riesgo inherente a la actividad empresarial”.

En el caso que se juzgaba, no llegd a apreciarse negligencia ni deslealtad pues la toma de
decisiones de los administradores se habia realizado de forma informada, “sin hacer dejacion
alguna de sus obligaciones de gestion, hasta el punto de que el consejo de administracion se
reunio con frecuencia y se respetaron los cauces y modos de funcionamiento propios de las
sociedades mercantiles, informando a los diversos componentes del consejo de administracion y
sometiendo las principales decisiones a la junta de accionistas, sin que se hubiera producido

ocultacion alguna a consejeros y accionistas |...]”

' Audiencia Provincial de Madrid, Secc. 28 Sentencia 168/2007 de 13 de septiembre
[ECLLIES:APM:2007:11813].
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Continua, “la decision empresarial adoptada es discutible, como toda decision empresarial, y
mas aun cuando, pasado un cierto tiempo, es posible ahora conocer las consecuencias de la
decision empresarial adoptada por el organo de administracion, mientras que en el momento en
que los administradores adoptaron el acuerdo esto no era posible”. Con estas lineas, la
Audiencia Provincial de Madrid recoge otro de los fundamentos de la business judgment rule,
evitar que las acciones de los administradores puedan juzgarse en base al hindsight
bias o sesgo retrospectivo. El juzgador entra a valorar que el proceso de toma de decisiones
ha sido adecuado a los parametros legales, pero no juzga la decisiéon en si, cuyo resultado no
podia predecirse: “la obligacion de administrar que concierne a los administradores es una
obligacion de medios, por lo que no puede determinarse su incumplimiento |[...] en funcion de
los resultados”. Concluye la Audiencia que, de considerarse razonable desde el punto de vista
empresarial, no procede la sustitucion de este criterio por el personal del demandante ni por

el del juzgador.

La propia jurisprudencia sobre la accién individual se refiere a este principio modulador en

los siguientes términos (STS 3603/2021): /7

“4.- No puede identificarse la actuacion antijuridica de la sociedad que no abona sus
deudas y cuyos acreedores se ven impedidos para cobrarlas porque la sociedad deudora es
insolvente, con la infraccion por su administrador de la ley o los estatutos, o de los deberes
inherentes a su cargo. Esta concepcion de la responsabilidad de los administradores sociales
convertiria tal responsabilidad en objetiva y produciria una confusion entre la actuacion en el
trafico juridico de la sociedad y la actuacion de su administrador: cuando la sociedad resulte
deudora por haber incumplido un contrato, haber infringido una obligacion legal o haber
causado un dafio extracontractual, su administrador seria responsable por ser él quien habria
infringido la ley o sus deberes inherentes al cargo, entre otros, el de diligente administracion.
Esta objetivacion de la responsabilidad y la equiparacion del incumplimiento contractual de la
sociedad con la actuacion negligente de su administrador no son correctas, puesto que no

resultan de la legislacion societaria ni de la jurisprudencia que la desarrolla.”

17 Tribunal Suptemo, Sala de lo Civil, Sentencia 3606/2021 de 6 de octubre (ECLL:ES:TS:2021:3606).
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La problematica que plantea la accién individual en cuanto al cierre de hecho es precisamente
la exigencia jurisprudencial de que el incumplimiento en el que ha de incurrir el administrador

para que se genere su responsabilidad debe ser “nitido”"®, lo que plantea nos dos cuestiones:

En primer lugar, que la existencia del cierre de hecho depende, en la mayoria de los casos, de
la acreditacién de situaciones indiciarias'’ tales como el abandono del domicilio social, la falta
de presentacion de cuentas anuales, - aunque no por si sola segiin Sentencia de 26 de abril de
2005;- la falta de constancia de su actividad en el Registro y su desvinculaciéon de hecho de
otras administraciones publicas (falta de presentaciéon de impuestos, baja en la Seguridad

Social...).

Algunas de estas cuestiones son acreditables mediante la consulta de la publicidad registral y,
en caso de que hayan existido procedimientos anteriores, - tal como sucede en los casos que
conforman nuestro supuesto factico, - quizas hayamos podido tener acceso a otros de los
datos mediante informes solicitados en sede judicial al Punto Neutro Judicial, (por ejemplo:

averiguaciones domiciliarias y patrimoniales).

B. DEBER DE LLEALTAD

Por su parte, el deber de lealtad de los administradores societarios se refiere a la obligacion
que tienen estos de actuar en el mejor interés de la sociedad y de no aprovecharse de su
posicion en la empresa para obtener un beneficio personal en detrimento de la sociedad o de
sus accionistas. Este deber implica que los administradores deben actuar con integridad y
ética y no pueden tomar decisiones que puedan perjudicar a la sociedad o a sus accionistas.

El deber de lealtad se inscribe en los articulos 227 y siguientes de la LSC.

18 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 3433/20126 de 13 de julio (ECLLES:2016:3433).

19 MUNOZ PAREDES, A. La responsabilidad de los administradores societarios. Estudio practico. (P. 32)
Ed. Thomson Reuters Aranzadi. 2018.
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Articulo 227. Deber de lealtad.

1. Los administradores deberan desemperiar el cargo con la lealtad de
un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la

sociedad. [...]

El art. 228 LSC enumera una serie de obligaciones del administrador dimanantes del deber
de lealtad y el 229 LSC recoge un listado de prohibiciones relacionados con situaciones de
conflicto de interés, - entre las que se incluye el uso indebido del nombre de la sociedad para
influir en operaciones privadas o para lograr la obtenciéon de beneficios o remuneraciones
privados, hacer uso de los activos sociales con fines personales, desarrollar actividades en
competencia efectiva con la sociedad, -. Se trata de obligaciones instrumentales, mientras que
las del art. 228 son obligaciones materiales: deber de guardar secreto, deber de abstencion,

deber de ejercer su cargo con independencia...

No cabe duda de que el cierre de hecho supone una conducta negligente y contraria a la
diligencia que se presume del empresario. Asi es profusamente considerado. El propio
concepto implica que la empresa desaparece sin atender a un proceso de liquidacion
ordenado, - sin que por ello ese proceso de liquidaciéon tenga que ser necesariamente el

concurso de acreedores.

Con todo, el cierre de hecho no es suficiente por si mismo para acarrear la estimacion de la
accion individual. Como tampoco lo son, entre otros, los incumplimientos contractuales o la
infraccion de las obligaciones legales. En este sentido continua Sentencia de 6 de octubre de

20217

“S.- El impago de las deudas sociales no puede equivaler necesariamente a un daiio
directamente causado a los acreedores sociales por los administradores de la sociedad deudora,

a menos que el riesgo comercial quiera eliminarse por completo del trdfico entre empresas o se

20 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 3606/2021 de 6 de octubtre (ECLLES:TS:2021:36006).
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pretenda desvirtuar el principio bdsico de que los socios no responden personalmente de las

>

deudas sociales.’

A mayor abundamiento, el Tribunal Supremo fundamenta su razonamiento afiadiendo lo

siguiente en el afio 2019:

“Para que pueda prosperar la accion individual es necesario identificar una conducta propia del

administrador, distinta de no haber pagado el crédito, que. Pueda calificarse como ilicito

orgadnico y a la cual pueda atribuirse la causa de no haber sido satisfecho el crédito”. *'

Conforme a la jurisprudencia, es insuficiente sefialar la mera infraccion de un deber de
naturaleza contractual que, como se adelantaba en el apartado primero del presente,

unicamente vincula a la sociedad y al demandante en calidad de acreedor.

Al efecto, los ilicitos organicos a los que podemos tratar de anudar nuestros fundamentos de
hecho son, a nuestro parecer, coincidentes o relacionables con los deberes de diligencia
preconcursales reforzados que se incardinan en el art. 19 de la Directiva (UE) 2019/1923
relativa a reestructuraciéon e insolvencia.” El precitado articulo en particular refiere la
necesidad de tomar medidas pare evitar la insolvencia, -(b),- o evitar una conducta
dolosa o gravemente negligente que ponga en peligro la viabilidad de la empresa, -
(c). En este segundo sentido, entrariamos a valorar los esfuerzos del administrador
por paliar o evitar las situaciones de previsible crisis que pudieran haberlo empujado

al cierre de hecho.

A titulo enunciativo FERNANDEZ DEL POZO?>: “/...] se insiste en la gravedad, la
excepcionalidad o la “cualificacion” de la conducta. Asi ocurre con las irregularidades

contables... Sison severas por cuanto idoneas para confundir a los acreedores sobre la situacion

21 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 580/2019 de 5 de noviembre (ECLI:ES:TS:2019:580).
22 Directiva (UE) 2019/1023 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre matcos de

reestructuraciéon preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2017/1132 (Ditectiva sobte reestructuraciéon e insolvencia). (DOUE-L-2019-
81090).

2 FERNANDEZ DEL POZO, LUIS. Diligencia preconcursal y accién individual de responsabilidad.

Almacén de Derecho — www.almacendederecho.org (2023).
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de presunta solvencia del deudor (STS 22 diciembre de 2014),; con la realizacion de operaciones
“muy excepcionales y cualificadas” ejecutadas en la proximidad de la insolvencia tales como
pagos realizados por servicios inexistentes o no justificados; con los cobros que no estan
debidamente registrados o de los que no se da cuenta; compras de bienes o servicios por importe
muy relevante y no suficientemente justificadas, ventas de bienes por debajo del precio de
mercado o liquidaciones de hecho y apresuradas (SSTS 5 mayo 2017 y 6 noviembre de 2021); el
cierre de hecho si es “cualificado” (en las SS TS 13 de julio de 2016; 2017, 2 de marzo 2017 y
5demayo de 2017 y STS 10 diciembre de 2020) e incluso el cierre de hecho en el periodo de la
Pandemia acogiéndose a las moratorias legales del deber de disolucion por pérdidas o/y del

deber de solicitar el concurso: S Juzgado de lo mercantil n® 13 de Madrid de 28 octubre 2021.”

El citado autor continia acertadamente reflexionando cémo una vez se traspasa la frontera
de la insolvencia probable o inminente, cualquier acto que difiera bien de actos orientados a
la conservacion de los activos empresariales o bien de los deberes de rescate (véase, solicitar

concurso), se presume causa de un dafio posterior.

La culpa viene determinada por la inobservancia del modelo de diligencia aplicable
al administrador, y el principal escollo a solventar es que la propia legislaciéon no lo
identifica ni concreta en relacion con los acreedores, como si lo hace con relacion a

los socios o a la propia sociedad. *

Asi, en los cierres de hecho cuando ha habido distraccion de bienes, pagos selectivos
a acreedores, omision del deber de depésito de cuentas, venta de activos esenciales,
falta de solicitud de concurso existiendo causa, etc., podemos llegar a conjugar un
relato en el que todos estos factores que finalmente abocan al cietre de hecho
determinen que el acreedor demandante no pudo cobrar su crédito por causa de la
degradacion en la actuacion de los administradores, pero nunca en base a uno de estos

factores individualmente considerado.

Al juicio de antijuricidad, debe seguirle el juicio de culpabilidad, en el que se va a determinar
si la actividad del administrador ha contravenido los deberes de conducta que el

ordenamiento impone en atencién a su finalidad protectora de bienes juridicos. Coinciden

24 PRIETO, B.J. y AUPI, E. Responsabilidad del administrador por deudas de la sociedad. El patrimonio del
empresatio, en riesgo. Diario LA LEY N.°10100 . Wolters Kluwer (2022).
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doctrina y jurisprudencia en aplicar como criterios de imputacion el dolo y la culpa. El dolo
en cuanto a consciencia de ilicitud y voluntad de acto. La culpa, en cuanto a falta de diligencia
debida. Asi, se asimila esta imputacion a la diligencia exigible conforme a criterios objetivos
segun lo previsto para la responsabilidad extracontractual ex. art. 1104.1. del Codigo Civil.
En este sentido el perjuicio resultante del acto para que exista culpa debe ser
previsible para el administrador, y susceptible de haber sido evitado en caso de que
se hubiera obrado forma diligente.” Conforme a lo dicho, no parece controvertido
entender el cierre de hecho como accién culpable, en tanto el administrador cesa la actividad
de forma consciente con conocimiento de la situacién de incumplimiento de las obligaciones

ya contraidas.

2.2.  EL. DANO DIRECTO: CAUSA Y PRUEBA. PREEXISTENCIA DE BIENES

LIQUIDABLES Y MINIMO ESFUERZO ARGUMENTATIVO.

Para que se estime la accién individual deben concurrir la existencia una conducta antijuridica
activa u omisiva por parte del administrador, imputable a este en su condicion de tal, culposa
o negligente y que esta se demuestre como causa de un dafio directo injerido aun
tercero. Esto se deriva del necesario caracter excepcional que tiene la
responsabilidad de los administradores al quebrar el principio de que los contratos

unicamente producen efectos entre las partes.

Al efecto, con los tiempos se han ido estableciendo una serie de circunstancias excepcionales
y cualificadas, entre las que se incluye el cierre de hecho, cuando con su actuacién los

administradores han impedido la satisfaccioén de los créditos.

Al objeto de que el impago de una deuda social pueda considerarse un dafio imputable al
administrador societario, el Tribunal Supremo exige que el rector social haya incurrido en un
incumplimiento nitido de sus deberes legales y que, de tal incumplimiento derive
directamente el impago. De lo contrario, nuestro Alto Tribunal considera que podtia

imputarse a los administradores la responsabilidad por el impago de las deudas sociales en

% De nuevo VELASCO ESTEBAN, G. Op.cit. citando a su vez a PENA LOPEZ, F.
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caso de insolvencia de la compania, contraviniendo la mens legis, y desde nuestro punto de

vista, despojando al art. 367 LLSC de toda operatividad.

El conflicto también se desprende respecto de la accion social. Es profusa la jurisprudencia
que entiende que los impagos a terceros han de ser considerados como danos reflejos, -
consecuencia del detrimento del patrimonio de la sociedad, - y que, por tanto, la via para su
reclamacién es la accién social. Cabe recordar aqui que los terceros acreedores sélo estan

legitimados de forma subsidiaria para ejercitar dicha accién.

No obstante, debemos centrarnos en que en el cietre de hecho la sociedad ha
desaparecido. No habiendo contabilidad, ni cuentas anuales, ni liquidacién, ni
concurso tampoco tendria sentido que el acreedor inste la accién social, lo que

justifica acudir a la accién individual. *

A pesar de que la accion individual no esta pensada para cobrar deudas incumplidas por la
sociedad, no podemos descartar que el dafio especificamente producido al acreedor
pueda identificarse con la imposibilidad de satisfacer un crédito. En tal caso, pueden
coincidir dafio y deuda impagada, cuando esta traiga causa de la actuacion directa, ilicita y
culpable del administrador y asi se demuestre. Es esta coincidencia tanto material como
cuantitativa, >’ lo que precisamente induce a error. ;Puede darse esa coincidencia cuando el
ilicito es el cierre factico de la sociedad? Una vez mas la respuesta debe ser si, pero no

siempre. El quid de la cuestién gira, l6gicamente, entorno a la prueba:

Al supuesto que nos ocupa, cuando nos encontramos con un persianazo, el incumplimiento
de los deberes de disolucion y ordenada liquidacion de la sociedad efectivamente constituye

un ilicito organico grave imputable al administrador y, sin embargo, para que la acciéon

26 MARIN DE LA BARCENA, FERNANDO. La accién individual promovida por acreedores sociales (STS
1,2 de 5 de noviembre del 2019) — Analisis www.ga-p.com GOMEZ-ACEBO & POMBO (2020)

27 QUIJANO GONZALEZ, J. Accién individual de responsabilidad de Administradores e ilicito organico (a
propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo, de 4 de noviembre de 2019. Revista de Derecho Concursal y

Paraconcursal Num. 32. Wolters Kluwer (2020) LA LEY 237/2020.
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individual sea estimada se exige ir mads alla: argumentar que, de haberse procedido

conforme a la Ley, el acreedor hubiera logrado el cobro.

Retomando nuestro supuesto inicial, esta es precisamente la nota determinante que hace

fallar al Tribunal Supremo de forma diferente en 2016 y en 2019.

La clave del fallo al que llega la STS 3433/2016 se anticipa en el Fundamento de Derecho

Primero, “Resumen de Antecedentes’:

“3. Al contestar a la demanda, Constancio, - el administrador demandado, - negé que la
sociedad no tuviera bienes sobre los que practicar el embargo, pues contaba con cuatro vehiculos

2

a su nombre |...]

Esta excusa traiciona al recurrente. El Fundamento de Derecho Tercero en su Punto 4
explicita que existiendo bienes (al caso, los vehiculos) susceptibles de liquidacién, si se
hubiera procedido a su realizacién ordenadamente el acreedor hubiera podido cobrar, al
menos, una parte de su crédito. Y continda: “mientras el administrador no demuestre lo

contrario, debemos concluir que el incumplimiento de aquel deber legal ha contribuido al impago

de los créditos del demandante”.

El parrafo final auna todos los requisitos de la accion: “resulta procedente la estimacion de la
accion de responsabilidad y condenar a la accion demandada al pago del perjuicio sufrido por
la demandada como consecuencia del cierre de hecho de la sociedad deudora, que ha supuesto
el incumplimiento de los deberes de liquidacion ordenada de la sociedad. Perjuicio que, en este
caso, a falta de prueba en contrario, viene representado por el importe de los créditos que, como

consecuencia de aquel ilicito organico, la demandante no pudo cobrar.”

En sentido contrario, la STS 3629/2019 aprecia que antes de que aconteciera el cierre de
hecho sin previa liquidacion, las expectativas de cobro del demandante ya estaban truncadas:
“de los hechos acreditados en la instancia no se aprecia que, mas alla del crédito pendiente de
cobro y objeto de reclamacion al promotor, la sociedad Encofirats Callau Sorribes, S.L. tuviera
otros activos que en caso de una ordenada disolucion y liquidacion hubieran permitido cobrar

al demandante su crédito”.
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Se exige al acreedor demandante hacer, en tal sentido, un esfuerzo argumentativo y, sin
embargo, no se le exige acreditar los hechos en que se funda dicho esfuerzo, dando lugar a
una suerte de inversion de la carga de la prueba en base al principio de facilidad
probatoria (art. 217.7 LEC). Sobre este extremo, la STS 3433 /2016 de 13 de julio: “El ilicito
organico que supone el cierre de hecho ha podido impedir el cobro del crédito de quien ejercita
la accion individual. En este contexto, la prueba de la inexistencia de bienes y derechos o el
destino de lo adquirido con la liquidacion de los existentes corresponde al administrador y no
puede imputarse al acreedor demandante. |...] Frente a la dificultad del acreedor demandante
de probar lo contrario |...| dificultad que se ve agravada por el incumplimiento del
administrador de sus deberes legales de llevar a cabo una correcta liquidacion, |...] el

administrador tiene facilidad para probar lo ocurrido, pues se refiere a su ambito de actuacion.”

De la comparacion de ambas resoluciones se concluye que es la demostracion de la
existencia de posibilidad real de cobro la que convierte el impago de la deuda en un
dafio directo al acreedor. Es en este momento cuando la decisiéon que toma el
administrador de no liquidar pasa de ser uinicamente antijuridica y se convierte ademas en

culpable, anudando asi todos los presupuestos de estimacion de la accién individual.

Pero lejos del golpe de gracia en el que incurre la STS 3433/2016, lo cierto es que la
jurisprudencia es muy parca a la hora de desarrollar o ejemplificar ese “minimo esfuerzo
argumentativo”. La Audiencia Provincial de Madrid precisa: “para que pueda acudirse a dicha
técnica de atribucion de la carga probatoria es menester que la parte demandante haya llevado
a cabo en su demanda un “minimo esfuerzo argumentativo” mediante el cual haya introducido
por via alegatoria la circunstancia opuesta, esto es, aquellos planteamientos mediante los cuales
se nos transmita la idea de que la sociedad disponia, antes del cierre "de facto", de recursos cuya
desaparicion o cuya andrquica liquidacion hayan podido determinar causalmente la frustracion

de su crédito.”’?8

28 Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28% Sentencia nim. 533/2019 de 11 noviembre

(ECLLLES:APM:2019:15214)
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El propio Tribunal Supremo en Auto de 10 de febrero de 2021* admite que la complejidad
de la estimacién de la accién reside en la apreciacién de la relacion de causalidad entre el
ilicito organico genérico de cierre de hecho y distraccién de activos y el impago concreto de
la deuda porque se requiere “la constatacion de la existencia de concretos activos cuya
realizacion hubiera permitido abonar total o parcialmente la deuda. Algo que realizado hubiera

servido para pagar el crédito. [...]”

A continuacién, expone como el relato presentado por el demandado sobre la
descapitalizacion consciente que se habia realizado por parte de los administradores
previo a un cierre subito y desordenado incide directamente en la imposibilidad de

cobro del actor y por tanto genera la responsabilidad de los administradores.

A tales efectos puede ser de utilidad haber acudido a la via de las diligencias preliminares o
requerir documental por medio de otrosi o en el tramite de audiencia previa, todo ello con el
objetivo de aumentar los “hechos periféricos” y, en particular, respecto de las diligencias
preliminares se destaca su utilidad incluso aunque no sean fructiferas: * bien porque ayuden
a fundamentar nuestra futura demanda, (o nos disuadan de la pretensién), pero también
porque su solicitud potenciara la idea de que el actor esta realizando un esfuerzo
argumentativo incluso previo a la interposicion de la demanda provocando la inversion de la
carga de la prueba. Esta teotfa cristaliza en la Sentencia del Tribunal Supremo 202/2020 de

28 de mayo ":

“«

i en la regulacion legal y reglamentaria de la obligacion del deposito de las cuentas anuales,
ni en la regulacion de las causas legales de disolucion de las sociedades de capital se prevé (ni
se ha previsto en versiones anteriores de la citada normativa) que el incumplimiento de la

obligacion legal de depositar las cuentas constituya una de dichas causas legales de disolucion.

2 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Auto de 10 de febrero de 2021, Rec. 5086/2018
(ECLIL: ES:TS:2021:1339-A)

3 REBOLLO DIAZ, P. Acciones de responsabilidad contra el 6rgano de administraciéon societario: estado

actual de la cuestion. Diario La Ley, N° 10131, Seccién Tribuna, 15 de septiembre de 2022, LA LEY.

31 Tribunal Suptemo, Sala de lo Civil Sentencia ndam. 202/2020 de 28 de mayo (ECLITS:2020:1453).
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Tampoco establece la ley que el incumplimiento por los administradores de la obligacion de “El
“El deposito de cuentas en el Registro Mercantil determine por si sola la obligacion de responder
por las deudas sociales, ni que con base en dicha conducta omisiva haya de presumirse la

paralizacion de la sociedad o la imposibilidad de cumplimiento del fin social.

4.3. Lo que sucede es que la prueba de la existencia del déficit patrimonial o de la inactividad
social puede verse favorecida por "hechos periféricos”, entre los que una parte de la denominada
Jjurisprudencia menor viene considerando la omision del depdsito de cuentas. De manera que la
falta de presentacion de las cuentas anuales provocaria, al menos, segun dicha tesis, una
inversion de la carga probatoria, de suerte que seria el demandado el que soportaria la necesidad

de acreditar la ausencia de concurrencia de la situacion de desbalance.

Esta tesis sostiene tal afirmacion sobre el argumento de que con tal comportamiento omisivo los
administradores, ademds de incumplir con un deber legal, imposibilitan a terceros el
conocimiento de la situacion economica y financiera de la sociedad, lo que genera la apariencia
de una voluntad de ocultacion de la situacion de insolvencia. Y todo ello con invocacion de (i) la
doctrina del Tribunal Constitucional (sentencia 140/1994, de 4 de mayo) conforme a la cual
cuando las fuentes de prueba se encuentran en poder de una de las partes, la obligacion
constitucional de colaborar con los organos jurisdiccionales del proceso, conlleva que sea
aquella que los posee la que deba acreditar los hechos determinantes de la litis, y (ii) del principio
de facilidad probatoria, disponibilidad y proximidad de fuentes de prueba, que la vigente LEC

positiviza en el articulo 217.6.”

Recapitulando, el cierre de hecho es por si mismo un incumplimiento de los deberes legales
de diligencia del administrador. Aun asi, tal incumplimiento es insuficiente para acarrear la
responsabilidad del administrador social mediante la accién individual. Para que prospere
dicha accién y aunque sea de forma indiciaria, el demandante debera presentar un relato
factico mediante la aportacién o la solicitud de la documental contable y patrimonial de la
sociedad previo al cierre factico que genere la suficiente duda sobre la conducta del
administrador como para forzar la inversion de la carga de la prueba y que sea el deudor
quien deba, conforme al principio de facilidad probatoria, acreditar la inexistencia de bienes
liquidables previo al cierre de hecho con los que se hubiera podido afrontar el pago de las

deudas.
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De nuevo: “En consecuencia, resulta procedente la estimacion la accion de
responsabilidad y condenar al administrador demandado al pago del perjuicio sufrido por la
demandada como consecuencia del cierre de hecho de la sociedad deudora, que ha supuesto el
incumplimiento de los deberes de liquidacion ordenada de la sociedad. Perjuicio que, en este
caso, a falta de prueba en contrario, viene representado por el importe de los créditos que, como

consecuencia de aquel ilicito orgdnico, la demandante no pudo cobrar.” (STS 3433/2016)
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3. EJERCICIO DE LA ACCION INDIVIDUAL: CUESTIONES
PROCESALES.

A pesar de que ninguna de las cuestiones que se despachan a continuacién son objeto de
discusion en las resoluciones previamente analizadas, por su importancia practica en el
ejercicio de la labor del abogado y como parte del analisis preliminar que es imperativo
realizar para determinar la viabilidad de la accién procedimentalmente previo a su ejercicio,
se comentan a continuacion las cuestiones procesales de mayor pragmatismo, que a su vez

seran tenidas en cuenta para la elaboracion de las conclusiones del presente trabajo.

3.1. PRESCRIPCION

Historicamente, la doctrina defendia la aplicacion de un plazo de prescripcion que variaba
segin quién ejerciese la accién, - socio o acreedor, - por tratarse, en el primer caso, de una
accion fundada en una obligaciéon de tipo contractual y, en el segundo, de tipo

extracontractual.

Bajo tal régimen, cuando la accion la ejercitaba un socio esta quedaba supeditada en cuanto
a prescripcién a lo dispuesto por el art. 949 del Cédigo de Comercio. De otro lado, cuando
la accién se ejercitaba por un acreedor, se aplicaban las reglas generales de prescripcion
contenidas en el Coédigo Civil (en particular, art. 1968.2 en relacién con el art. 1902). Lo
expuesto supone que un socio dispondria de 4 afios para interponer demanda, mientras que

un tercero podtia hacer valer su derecho unicamente en el plazo de un afo.

Nila LSA nila LSRL se ocuparon de incluir una referencia a la prescripcion de la accion. Sin
embargo, desde el afio 2001 y a raiz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio™ se

adoptd la solucion unica consistente en aplicar el plazo de prescripcion de cuatro afios

32 Tribunal Suptremo, Sala de lo Civil, Sentencia 749/2001 de 20 de julio (ECLL:ES:TS:2001:6416).
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contenido en el art. 940 CCom para todas las acciones de responsabilidad de los

administradores.

En cuanto al dies a quo, persistieron las distinciones en funciéon del demandante al existir una
especialidad que favorece a los terceros de buena fe, para los cuales el computo comenzara
desde que el cese del administrador conste en el Registro Mercantil y no desde el momento
de cese efectivo, - que aplicaba a demandantes/socios,” - ya que, salvo prueba en contratio,
el tercero no tiene por qué tener conocimiento del cese del administrador mientras este no
sea publico. Recogen el referido criterio las Sentencias del Tribunal Supremo 1492/2011 de
21 de marzo (ECLLIES:TS:2011:1492) y 435/2013 de 10 de enero (ECLL:ES:TS:2013:435),
y mas recientemente, la Audiencia Provincial de A Corufia en Sentencia de 30 de septiembre

de 2020:

“6. Explica la referida sentencia de esta misma seccion de la Audiencia provincial que "es
Jjurisprudencia unanime y pacifica ( SSTS 732/2013, de 19 de noviembre y 14/2018, de 12 de
enero, entre otras), relativa a la situacion legal anterior a la ley 31/2014, de 3 de diciembre, que
introdujo el art. 241.bis en el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, la que aplica
el régimen de prescripcion previsto en el art. 949 del Codigo de Comercio a todas las acciones
de responsabilidad de los administradores basadas «en su actividad organica». Dicho articulo
949 del Codigo de Comercio comporta una especialidad respecto al dies a quo del computo del
referido plazo de cuatro anios, que queda fijado en el momento del cese en el ejercicio de la
administracion por cualquier motivo valido para producirlo, si bien se retrasa la determinacion
del dies a quo a la constancia del cese en el Registro Mercantil cuando se trata de terceros de
buena fe (articulos 21.1y 22 del Codigo de Comercioy 9 del Reglamento del Registro
Mercantil), con fundamento en que solo a partir de la inscripcion registral puede oponerse al
tercero de buena fe el hecho del cese, dado que el legitimado para ejercitar la accion no puede

a partir de ese momento negar su desconocimiento.

Por tanto, en cuanto al dies a quo, la regla prevista en el art. 949 del Codigo de Comercio habia

de ser aplicada con preferencia a la del art. 1969 del Codigo Civil.

En este sentido se pronuncian, a partir de la sentencia 749/2001, de 20 de julio, las sentencias
de la Sala 1° de nuestro mas Alto Tribunal, ( STS 158/2004, de 1 marzo,; 437/2004, de 26 de
mayo,; 937/2004, de 5 de octubre; 465/2005, de 15 de junio; 187/2006, de 6 de marzo, 152/2007,

3 Audiencia Provincial de A Corufia, Secc. 4%, Sentencia 361/2020 de 30 de septiembte
(ECLLES:APC:2020:2154) (LA LEY 155023/2020).
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de 21 de febrero; 304/2008, de 30 de abril; 669/2008, de 3 de julio; 710/2008, de 10 de
julio; 124/2010, de 12 de marzo; 206/2010, de 15 de abril; 700/2010, de 11 de
noviembre,; 759/2010, de 30 de noviembre; 770/2010, de 23 de noviembre; 96/2011, de 15 de
febrero; 184/2011, de 21 de marzo; 242/2011, de 4 de abril; 407/2011, de 23 de junio,; 754/2011,
de 2 de noviembre; 826/2011 de 23 noviembre; 810/2012, de 10 de enero, entre otras).”

Con la reforma del afio 2014, la Ley de Sociedades de Capital se introduce expresamente

un plazo de prescripcion de cuatro afios y se modifica el dies a quo:

Articulo 241 bis. Prescripcion de las acciones de responsabilidad.

La accion de responsabilidad contra los administradores, sea social o
individual, prescribira a los cuatro afios a contar desde el dia en que

hubiera podido ejercitarse.

Sobre la nueva locucion “a contar desde el dia que hubiera podido ejercitarse” es muy didactica

la Audiencia Provincial de Murcia en su Sentencia 178/2022%*:

“El plazo de cuatro aiios se computa «desde el dia en que hubiera podido ejercitarsey,
que es idéntica expresion a la contenida en el art 1969CC, que supone acoger el principio actio
nondum nata non praescribitur [la accion que todavia no ha nacido no puede prescribir] ( SSTS
de 27 de febrero de 2004 y 24 de mayo de 2010). Este principio exige «para que la
prescripcion comience a correr en su contra, que la parte que propone el ejercicio de la disponga
de los elementos facticos y juridicos idoneos para fundar una situacion de aptitud plena para

litigary (SSTS 13 enero de 2015 y 4 de junio de 2014, entre otras)[...]

“A partir de este conjunto normativo podemos distinguir varias hipotesis respecto de la

responsabilidad por hechos acaecidos antes de la Ley 31/2014:

34 Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 4*, Sentencia 178/2022 de 17 Feb. 2022, Rec. 619/2021
(ECLIL: ES:APMU:2022:459)
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a) si el administrador hubiera ya cesado antes de su entrada en vigor (que era el dies a quo
del art 949 CCo), prescribirad la accion (esté o no ejercitada judicialmente) a los cuatro afios, a

contar desde el cese de los administradores. Entre otras, SAP de Navarra, de 26 de junio de 2019

b) si el administrador no hubiera cesado a la entrada en vigor de la Ley 31/2014, habria que

discriminar a su vez dos supuestos:

1°) si los hechos que dan lugar a la accion eran ya conocidos a la entrada en vigor de la nueva
ley, los cuatro arios se computardan desde la entrada en vigor de la Ley 31/2014, atendido al
principio general de irretroactividad. Si no se tomara como "dies a quo" el de la entrada en vigor
de la nueva norma y se acogiera como "dies a quo" el del conocimiento, se estaria aplicando
retroactivamente el nuevo precepto, sin que tal aplicacion retroactiva esté amparada por
disposicion expresa. Asi lo apuntabamos en nuestra previa sentencia de 2 de junio 2016 y de
igual modo, entre otras, SAP de Asturias de 24 de julio de 2019 o SAP de Alicante de 9 de julio
de 2019, Audiencia Provincial de Barcelona, de 27 de septiembre de 2017 y SAP de Madrid, de
21 de septiembre de 2018

2°) si los hechos que dan lugar a la accion no eran conocidos a la entrada en vigor de la Ley
31/2014, los cuatro afios se computaran desde el conocimiento del hecho, segun la nueva Ley.

Asi lo apuntabamos en nuestra previa sentencia de 2 de junio 2016.”

En cuanto a las acciones nacidas antes de la entrada en vigor del art. 241 bis LSC, no debemos
confundir el nacimiento de la accién (es decir, el momento desde el que puede ser ejercitada,
como sefala el articulo 1969 del Cédigo Civil), con el nacimiento (dies a quo) del plazo de

prescripcion, segun lo que establece el articulo 949 del Cédigo de Comercio.

La Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 287, en Sentencia nim. 1/2019 de 8 enero
JUR\2019\81570, sefialando, sobre la base de la Disposicién Transitoria Cuarta del Codigo
Civil™ : “Las acciones no ejercitadas en el momento en que entra en vigor el nuevo régimen de
prescripcion quedan sometidas al nuevo dies a quo desde la fecha de entrada en vigor del articulo
241 bis TRLSC, por aplicacidn de lo establecido en la disposicién transitoria cuarta del Codigo
Civil.”

35 “Las acciones y los derechos nacidos y no ejercitados antes de regir el Codigo subsistiran con la extension y en los
términos que les reconociera la legislacion precedente; pero sujetdndose, en cuanto a su ejercicio, duracion y
procedimientos para hacerlos valer, a lo dispuesto en el Cédigo. Si el ejercicio del derecho o de la accién se hallara
pendiente de procedimientos oficiales empezados bajo la legislacion anterior, y éstos fuesen diferentes de los

>

establecidos por el Cédigo, podrdn optar los interesados por unos o por otros.’
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La entrada en vigor del articulo 241 bis LSC, como dia inicial del computo de la prescripcion
para las acciones - que aun surgidas - no han sido ejercitadas antes de su promulgacion, ha
sido confirmada igualmente por el resto de las Audiencias Provinciales (Audiencia Provincial
de Salamanca, Seccién 1%, en Sentencia nim. 402/2020 de 1 septiembre, o Audiencia
Provincial de Alicante, Seccién 8% en Sentencia num. 10/2020 de 16 enero. JUR

2020\212025, por citar algunas), asi como por autorizada doctrina (GARCIA GARCIA™).

3.2.  LEGITIMACION

3.2.1. Legitimacion activa.

La accién individual puede ejercitarse por socios y por terceros acreedores, aunque estos
. . . . 37

segundos, acuden a este tipo de remedio en un porcentaje mayor que los primeros”. La

legitimaciéon puede fundamentarse en el articulo 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

referido a la titularidad de la relacion juridica o el objeto litigioso.

3.2.2. Legitimacion pasiva. Referencia al administrador de hecho.

Para la determinacion de la legitimacion pasiva, a falta de referencia expresa en el art. 241

LSC debemos acudir a lo dispuesto en el art. 236 del mismo cuerpo normativo.

El texto actual refiere varios modelos de sujeto pasivo administrador, sin hacer distinciones

en términos de “cuanta” o “qué” responsabilidad asumen:

(1) El administrador, en términos generales, cuando haya intervenido dolo o culpa.
(2) El administrador de hecho.

(3) Elalto directivo, cuando concutran las circunstancias del art. 236.4 L.SC.*®

3 GARCIA GARCIA E., “Articulo 241 bis. Prescripcién de las acciones de responsabilidad”, en GARCIA
CRUCES GONZALEZ,J.A; SANCHO GARGALLO, I., Comentario de la Ley de Sociedades de Capital, Ed.
Tirant lo Blanch on line, 2021, pags. 3379-3392

37 MUNOZ PAREDES, A. Tratado judicial de la responsabilidad de los administradores. La responsabilidad
societaria. Vol. 1, Ed. Thomson Reuters Aranzadi. 2015. p. 267

38 4. Cuando no exista delegacion permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados, todas

las disposiciones sobre deberes y responsabilidad de los administradores serdan aplicables a la persona, cualquiera
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(4) La persona fisica designada para el ejercicio de las actividades del administrador,

cuando este es una persona juridica.

De todas ellas, quizas la mayor novedad fue la de introducir la responsabilidad expresa
del administrador de hecho, que se corresponde con quien “sin ostentar formalmente el
nombramiento de administrador y demds requisitos exigibles, ejercen la funcion como si
estuviesen legitimados prescindiendo de tales formalidades, pero no a quienes actuan
regularmente por mandato de los administradores o como gestores de éstos, pues la

caracteristica_del administrador de hecho no es la realizacion material de determinadas

funciones, sino la actuacion en la condicion de administrador con inobservancia de las

formalidades minimas que la Ley o los estatutos exigen para adquirir tal condicion” ( sentencias

261/2007, de 14 marzo , 55/2008, de 8 de febrero, 79/2009 , de 4 de febrero., 240/2009 , de 14
de abril, 261/2007, de 14 de marzo).” Asi lo recogia el Tribunal Supremo en Sentencia de 4 de
diciembre de 2012”, recordando el ponente que, aunque la antigua Ley de Sociedades
Anoénimas no contenia referencia expresa a la responsabilidad de los administradores

de hecho, esta ya se admitia por la jurisprudencia.

Aun asi, para que concurra la responsabilidad del administrador de hecho es necesario que
su actuacioén sea habitual, permanente o continua, - es decir, debera ser quien gestione la

cotidianidad de la sociedad, -excluyéndose en todo caso la intervencién puntual.”’

3.3.  COMPETENCIA Y EJERCICIO ACUMULADO DE ACCIONES:

LLa competencia objetiva de los Juzgados de lo Mercantil para conocer de las acciones de
responsabilidad frente a los administradores se funda en el art. 86 de la Ley Organica del

Poder Judicial y excluye a los Juzgados de Primera Instancia.

que sea su denominacion, que tenga atribuidas facultades de mas alta direccion de la sociedad, sin perjuicio de las
acciones de la sociedad basadas en su relacion juridica con ella.”
3 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 721/2012 de 4 de diciembre (ECLLES:TS:2012:9191).

40 COHEN BENCHETRIT, A., La accién individual de los administradores sociales en (Dir.) PULIDO
BEGINES, J.L. Responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital, p. 56. Ed. Marcial Pons.
2019.
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Cuando se pretende su ejercicio acumulado, - generalmente junto a una accidén de
reclamacion de cantidad, - la determinacién de la competencia pasa por dilucidar cual de las

acciones es la principal y entonces, aplicar la regla contenida en el art. 73 LEC:

Articulo 73. Admisibilidad por motivos procesales de la acumulacion

de acciones.
1. Para que sea admisible la acumulacion de acciones sera preciso:

1.° Que el Tribunal que deba entender de la accion principal posea
Jjurisdiccion y competencia por razon de la materia o por razon de la
cuantia para conocer de la acumulada o acumuladas. Sin embargo, a
la accion que haya de sustanciarse en juicio ordinario podra
acumularse la accion que, por si sola, se habria de ventilar, por razon

de su cuantia, en juicio verbal.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se acumulen
inicialmente varias acciones conexas cuyo conocimiento se atribuya
a tribunales con diferente competencia objetiva, corresponderd
conocer de todas ellas a los Juzgados de lo Mercantil si éstos
resultaren competentes para conocer de la principal y las demads
fueren conexas o prejudiciales a ella. En caso de que no se diera tal
conexion o prejudicialidad, se procederad conforme a lo establecido en

el apartado. |...]

La STS 7528/2012 de 10 de septiembre ' admite la acumulacién de una accién de
responsabilidad (en aquel caso, ex. art. 367) junto a una acciéon de reclamaciéon de cantidad
demostrando la existencia de una relacién de prejudicialidad que afios mas tarde la misma

3542

Sala calificarfa como “indudable” a la vista de que “el éxito de la accion frente a la sociedad

es presupuesto para que proceda la accion de responsabilidad de los administradores™.

4 Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Sentencia 7528/2012 de 10 de septiembre (ECLLES:TS:2012:7528).
42 Ttibunal Supremo, Sala de lo Civil 1650/2016 de 18 de marzo (ECLL:ES:TS:2016:1650).
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Sentada esta afirmacion, la accién que se consideraria como principal serfa la acciéon de
responsabilidad, y la de reclamacién del crédito, - al erguirse como presupuesto de la primera,
- tendrfa consideracion de accesoria. Por tanto, y conforme al articulo que se ha citado mas

arriba, la competencia corresponderia en todo caso a los Juzgados de lo Mercantil.
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4., DICTAMEN FINAL O CONCLUSIONES

Habiéndose expuesto en apartados superiores os fundamentos juridico-materiales y mas

brevemente, también los procesales que afectan al instituto de la accion individual, se extraen

al efecto las siguientes conclusiones sobre su praxis y viabilidad:

II.

II1.

IV.

Partimos del presupuesto inicial de que los administradores no responderan de las
obligaciones que se originan con la actividad societaria puesto que es la propia

sociedad la titular de las relaciones juridicas que contrae.

El régimen de responsabilidad de los administradores sociales supone una excepcion
a lo antedicho y se configura en términos generales segun dispone el art. 236 de la

LSC.

Las acciones de responsabilidad frente a los administradores sociales pueden
constituir una via para el cobro de deudas inicialmente contraidas por la sociedad
bajo determinadas circunstancias. En lo que concierne al presente dictamen, se esta

a analizar si un impago es reclamable mediante la accién individual del art. 241 LEC.
Constituyen el foco del analisis las Sentencias del Ttibunal Supremo 3433/2019 y
3629/2019 por referirse ambas a la reclamacién de impagos subsistentes tras el cierre
de hecho de la sociedad deudora.

Destacan como cuestiones procesales a tener en cuenta las siguientes:

a. El plazo de prescripcion se fija en cuatro afios desde el momento en que el

acreedor social tenga conocimiento o pueda tenerlo, razonablemente, del

incumplimiento o del hecho que haya producido el dafio.
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VI

VIL.

VIIL

IX.

b. La legitimacién activa se concede a socios y terceros acreedores. En lo que
concierne al presente trabajo, tnicamente se ha tenido en cuenta el ejercicio por

terceros.

c. La legitimacién pasiva corresponde al administrador o rector societario, de
derecho e incluso de hecho cuando concurra habitualidad, y también de los altos

directivos.

d. Habiendo establecido la jurisprudencia que las acciones de responsabilidad han
de ser consideradas principales respecto a las de reclamacién de cantidad, la
competencia objetiva corresponde a los Juzgados de lo Mercantil también cuando

se pretenda el ejercicio acumulado de acciones.

Para que concurra su responsabilidad el administrador social debe haber incumplido
de forma activa u omisiva la normativa legal o de funcionamiento interno de la

sociedad (Estatutos).

En la vertiente legal el incumplimiento puede concretarse en la inobservancia de los
deberes de diligencia y lealtad. En particular, el cierre de hecho constituye el
incumplimiento del deber de liquidar la sociedad de forma ordenada, enmarcado en

el deber de diligencia.

El incumplimiento de tales deberes por si mismos no acarrea responsabilidad. Es
necesario que tal conducta se pruebe como culposa o negligente, causante de un dafio

directo al tercero demandante.

Este extremo es conflictivo. En muy escasas ocasiones la jurisprudencia admite que
el impago de la deuda pueda considerarse como dafio directo en un tercer acreedor,
considerando entonces que, al ser un dano reflejo que se deriva del detrimento del
patrimonio social la via para su reclamacion es la accién social. Sin embargo, los

terceros no estan legitimados para ejercitar esta accion sino de forma subsidiaria.

Esto supone una ventaja respecto de los cierres de hecho, en los que no existiendo

ya la sociedad se abre la via al actor para ejercitar la accion individual.
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XI.

XII.

XIII.

XIV.

XV.

En los supuestos de cierre de hecho y en aplicacion del principio de facilidad

probatoria del art. 217 LEC puede trasladarse la carga de la prueba al demandado.

La cuestién probatoria clave consiste en demostrar que, de no haberse procedido al
cierre de hecho el acreedor hubiera podido cobrar su deuda. Esto convierte el dafio

“reflejo” en “directo”.

Si de haberse procedido a una liquidacion ordenada del patrimonio el demandante
hubiera podido hacer efectivo el cobro, la decisiéon del administrador de echar el
cierre sin previa liquidacion se convierte en culpable puesto que es aquel quien

conoce las posibilidades de realizacion de los activos sociales.

De demostrarse que, incluso habiendo procedido a una liquidacién ordenada de la
sociedad, no existian expectativas de cobro realizables, no podra entenderse el cierre
de hecho como causa directa del impago y, por tanto, tampoco el administrador

habra incurrido en dolo o culpa.

Con todo, la jurisprudencia es parca a la hora de determinar como ha de realizarse el
esfuerzo argumentativo que invierte la carga de la prueba. A tal efecto nuestra
demanda, deberi incluir un telato ordenado de todos los hechos indiciatios o
periféricos que apunten a la culpabilidad del administrador, forzando a que el

Juzgador solicite la colaboracién del demandado invirtiendo asi la cargar de la prueba.
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