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LA ACCION INDIVIDUAL DE RESPONSABILIDAD

l. Capitulo Primero. Consideraciones generales, los administradores en las

Sociedades de Capital.

La posicion de los administradores en las Sociedades de Capital ha experimentado
enormes cambios en cuanto a su consideracion y naturaleza, evolucionando desde el
siglo XIX, cuando su relacion respondia a una naturaleza contractual en forma de
“mandato”, hasta la debatida posicion actual. El crecimiento exponencial de la
complejidad que caracterizaba a las Sociedades Mercantiles fue impulsor de un cambio
necesario en tal &mbito, pasando a formar parte de los 6rganos sociales, de igual manera
que ya lo hacia la Junta general, por imperativo legal'.

Posteriormente fue la doctrina quien inicié una disociacion entre la consideracion
del érgano societario del que hemos hablado y la persona —fisica o juridica- titular del
mismo, causante originario de las divisiones en cuanto a la caracterizacién de su
naturaleza, por cuanto el 6rgano en si no mantiene una relacion juridica con la Sociedad,
dejando este extremo para la persona titular del 6rgano. Dicha relacién se divide en
diversas posturas a ojos de la doctrina. En primer lugar, quienes consideran que la
relacién reviste caracter interno u organico, fruto de un negocio juridico unilateral de
nombramiento del cargo y desapareciendo esa naturaleza contractual que existia con el

mandato?; frente al sector doctrinal que defiende el caracter contractual por tratarse de

1 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital. La Ley,
2011, p. 39; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil 1, Madrid, 1999,
p. 897; LEFEBVRE, F., Memento practico Francis Lefebvre administradores y directivos. Lefebrve-El
Derecho S.A., Madrid, 2016. P. 2. En este trabajo, se analiza la aplicacion en determinados supuestos de
la normativa propia del mandato que se mantiene en estos dias, como para el caso de la renuncia del cargo
y la necesidad de mantener la gestion hasta que el mandante haya podrido adoptar las medidas necesarias
para cubrir dicha situacion (ver. Articulo 1.737 C.C.).

2 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital. La Ley,
2011, p. 40. El autor aqui apunta que pudiera considerarse naturaleza contractual en determinados
supuestos, que no alcanza a ejemplificar; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de
Derecho Mercantil I, Madrid, 1999, p. 897.




un negocio juridico bilateral y sinalagmatico (propuesta y aceptacion del cargo). Esta
ultima posicion no abandona la consideracion del administrador o administradores
como érgano societario, por lo que nos hallariamos, conforme a la doctrina mayoritaria,

ante un contrato atipico®.

En conclusion, puede caracterizarse por ser un contrato de naturaleza compleja o
mixta que reviste un doble caracter: por un lado, caracter negocial, por cuanto nos
hallamos ante un negocio juridico bilateral; y por otro lado, sin renunciar a su caracter
orgénico, al analizarse desde la perspectiva de la organizacion societaria y la estructura

interna que adopta, con las relaciones internas que la misma genera®.

Asi, la consideracién de la naturaleza contractual de esta relacién nos acompafara
durante todo el trabajo, aunque no de manera pacifica, por los problemas que la misma
acarrea en el analisis de las distintas e innumerables situaciones a las que se pueden
enfrentar los administradores en el ambito de su responsabilidad, mientras que, al
mismo tiempo, no se puede perder de vista su caracter organico, esencial a la hora de

considerar las funciones y deberes que se le atribuyen.

Las competencias se analizan desde la doble perspectiva presentada del 6rgano
societario como tal y la persona juridica titular del mismo. Siguiendo esta estructura, las
competencias que se le atribuyen al 6rgano de administracién, se recogen de manera
genérica en el articulo 209 L.S.C. bajo la siguiente redaccion: es competencia de los
administradores la gestion y representacion de la sociedad en los términos establecidos
en esta ley. Gestion y representacion que iran encaminadas siempre y en todo caso a la

consecucion del fin social y el desarrollo del objeto social®.

La gestion, entendida en un sentido estricto, abarca todas aquellas funciones y

actuaciones necesarias para la planificacién, productividad y competitividad, en

3 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital. La Ley,
2011, p. 40. Esta relacién contractual ha recibido numerosas denominaciones, destacando, como asi nos
presenta el autor, las de: arrendamiento de servicios, negocio juridico unitario bilateral de designacion,
contrato de administracion, contrato sui generis, etc.

4 LEFEBVRE, F., Memento practico Francis Lefebvre administradores y directivos... op.cit. p. 4.

5 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p. 42; LEFEBVRE, F., Memento practico Francis Lefebvre administradores y directivos... op.cCit.
capitulo 3, pp. 1y 2; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil |,
Madrid, 1999, p. 895; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.Cit. . pp. 451 y
455.




especial, la ejecucion de los acuerdos de la Junta general® —gobierno, gestion y
direccion’- (incluyendo algunas reguladas expresamente como la formulacion de
cuentas, el informe de gestion, la distribucion de dividendos, etc.), las cuales seran
ejercitadas con las notas que revisten las funciones del administrador, que son: con
caracter autbnomo y subordinado®. Esto tltimo supone que el 6rgano de administracion
tiene unas funciones atribuidas con caracter exclusivo y libre respecto de la gestion®,
respecto del resto de 6rganos de la Sociedad, pero que, sin embargo, ejerce en ciertas
ocasiones con subordinacion respecto de la Junta general de accionistas, que debera
aprobar algunas de sus actuaciones, afectando determinadas competencias de la Junta a
las atribuidas a los administradores’®. La representacion, por su parte, se extiende a
todos aquellos actos que resulten idoneos para la realizaciéon del objeto social, actos de
gjecucion o para su desarrollo, vinculando con ellos a la Sociedad!!. Es decir, la gestion
se ejerce de manera compartida, mientras que la representacion se le atribuye con

exclusividad®?.

Junto con la gestion y representacion, cuya limitacion Gnicamente tendra efectos
internos®®, entendidas en su generalidad, se distinguen competencias en el plano interno
de organizacion de la sociedad: 1) respecto del consejo de administracion, la facultad de
regular su propio funcionamiento (cubrir vacantes o designar presidente —arts. 244 y
245 L.S.C.); 2) en relacion a la Junta general, facultades de convocatoria, prérrogas,
propuestas de acuerdos, etc. (arts. 174, 195, etc. L.S.C.) 3) respecto de los socios, son
competentes en materia de igualdad de trato, derechos de asistencia, representacion y
voto (arts. 97, 182, etc. L.S.C.); 3) respecto de los auditores, la solicitud de su
nombramiento (arts. 365 y 266 L.S.C.); 4) en relaciébn con la asamblea de

obligacionistas, tienen atribuida la facultad de convocatoria, entre otras (art. 422

8 RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I, Madrid, 1999, p. 895.

" LEFEBVRE, F., Memento practico Francis Lefebvre administradores y directivos... op.cit. capitulo 3,
p. 3.

8 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
pp. 42 y 43; LEFEBVRE, F., Memento practico Francis Lefebvre administradores y directivos... op.cit.
capitulo 1, p. 2 y capitulo 3, p. 5; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho
Mercantil I... op.cit. p. 897.

® RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I, Madrid, 1999, p. 896.

10 GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera. .. 0p.Cit. . p. 456.

11 RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op.cit. p. 905.

12 GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... 0p.Cit. . p. 456.

13 RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op.cit. pp. 905 y 906.
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L.S.C.); 5) En relacion con los liquidadores, serd necesaria la colaboracion de los
administradores (art. 374 L.S.C.)%.

Ademaés de estas facultades que corresponden al 6rgano de gestién como institucion,
se pueden distinguir una serie de derechos que corresponden al administrador entendido
como cada una de las personas fisicas o juridicas que ocupen el cargo de administrador
y que le corresponderan a titulo individual®®. Se trata, en primer lugar, del derecho de
informacion —sobre la marcha de la Sociedad, esencial para el desarrollo del cargo que
ocupan y de caracter vital para el régimen de responsabilidad que se le aplica y en el
cual encuentra su fundamento, puesto que la ley le impone el deber de actuar en el
desempefio de su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y la lealtad exigible
al representante (arts. 225 y ss. L.S.C.)*. Por lo tanto, el deber de diligencia, se
conforma como el fundamento del derecho de informacion, mientras que el deber de
lealtad que se impone, funciona como un marco normativo que perfilard en cada caso
los limites y las condiciones del ejercicio del derecho o de su uso legitimo, limite que se
coordinara con el de las funciones que de manera particular dentro del funcionamiento
en el seno del Consejo, en su caso, seran asignadas a cada uno de sus miembros, es
decir, que dependera de la estructura propia de la Sociedad, con su reflejo en la
responsabilidad que le sea imputable!’. Junto con este derecho basico y de tal
importancia, como hemos visto, hay otros derechos y facultades que afectan al

funcionamiento del Consejo, en caso de que el 6rgano de gestion adquiera tal forma?é,

Los deberes de los administradores (recogidos en los articulos 225 a 232 L.S.C.)
pueden ser clasificados segun su contenido y regulacion especifica por la ley, estatutos
sociales o reglamento del Consejo, que prevén una serie de obligaciones concretas como
la firma de las cuentas anuales, y aquellos otros que se recogen legalmente a modo de

clausula general y que impone unos deberes de amplio contenido relativos al modo en

4 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p.45. i

15 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p.46. i

16 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p. 47; LEFEBVRE, F., Memento practico Francis Lefebvre administradores y directivos... op.cCit.
capitulo 3, p. 2. i

" GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
pp. 47 y 48. i

18 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
pp. 48 a 52.




que se desempefiara el cargo de administrador'®. Se trata del deber general de diligencia
—art. 225 L.S.C.-, el deber general de lealtad —art. 226 L.S.C. y el deber de secreto —art.
127 L.S.C.; descartando, por motivos de limitacién de extension del presente trabajo,

los deberes particulares de los administradores en las Sociedades Cotizadas.

Respecto del deber de diligencia, se trata del deber de ejercitar el cargo con la
diligencia de un ordenado empresario —superior y profesionalizada-, como redaccién
amplia, carente de un contenido concreto, con base en la propia naturaleza de la
actividad que le ocupa®.La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2004,
establecid que “estamos ante un deber que los administradores estan obligados a
satisfacer unicamente frente a la Sociedad y cuya caracteristica reside en la no
exigencia de los administradores el cumplimiento de una especifica conducta, sino que
desemperien su cargo cumpliendo con el modelo de conducta que lo define”. Por tanto,
se excluye la exigencia de un resultado concreto, imponiéndose una obligacién de
medios (coherentemente con los riesgos que se asumen en la gestién de una Sociedad,
con caracter externo)?l. Todo este régimen que reflejamos aqui, implica que el nivel de
diligencia exigible habré de atender, a la hora de juzgar la actuacion del administrador,
en funcidn del caso concreto y las circunstancias que confluyan, pero desde un punto de
vista objetivo, es decir, prescindiendo de las caracteristicas personales del sujeto que se
esconde tras el cargo y centrando la atencion en la estructura de la Sociedad, las
funciones que se le atribuyeron en el seno de la misma, su dimension, etc.
22 Concretamente, y como ya mencionamos anteriormente, el deber de actuar con la
diligencia de un ordenado empresario exige el deber de informarse sobre la marcha de la

Sociedad, como uno de los deberes inherentes al desempefio del cargo, cuyo

19 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p. 52; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.cCit. . p. 457.

2 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p. 58. Una exigencia de diligencia superior y profesionalizada, diferente a la del buen padre de familia
que se prevé en el Codigo Civil; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho
Mercantil I... op.cit. p. 913.

2l GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p. 59. Esta afirmacion, no obstante, entra en conflicto con otras de las realizadas por los distintos autores
a la hora de caracterizar la naturaleza de la responsabilidad de los administradores, cuando deriva del
incumplimiento del deber de diligencia; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera. ..
op.cit. . p. 458.

22 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p. 59; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op.cit. p. 913;
GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.cCit. . p. 457.
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incumplimiento, si causa dafio a la sociedad, podra ser fuente de responsabilidad?. Es
un deber que se le impone de manera particular a cada uno de los administradores que
conformen el érgano de gestion y que seréd analizado en el caso concreto en cantidad y
calidad, respetando siempre el minimo comun referido a la marcha de la sociedad y
abarcando los deberes de investigar y vigilar (estructura, funcionamiento, normativa

interna, situacion financiera, previsiones, etc.)?*.

En lo referente al deber de lealtad, el mismo implica la prohibicién de utilizar el
nombre de la Sociedad y de invocar la condicion de administrador, asi como la
prohibicion de aprovechar para interés propio las oportunidades de negocio que la
Sociedad ofrece, en detrimento de ésta, incluyendo la obligacion de evitar los conflictos
de intereses durante la gestion y representacion y la prohibicion de competencia?.
Acompariado siempre por el deber de diligencia de un ordenado empresario, el deber de
lealtad implica anteponer el interés de la Sociedad al interés particular o de personas
vinculadas, sin sacar provecho de la posicién privilegiada que se ostenta con el cargo.
Este deber acarrea los problemas de la delimitacion del concepto de interés social, que
la jurisprudencia y la doctrina han tratado de concretar a lo largo de los afios, existiendo
todavia debate al respecto. En particular se discute si éste implica el interés del conjunto
de los socios, o si incluye el posible interés de terceros y acreedores —como

trabajadores?.

Por ultimo, el deber de secreto, impuesto de manera particular pero de contenido
igualmente amplio, se extiende hasta el momento en que la informacion corporativa de
que se trate en el supuesto concreto no perjudique el mencionado interés social. Se trata

de un deber de secreto sobre informacién de caracter confidencial, un concepto dejado

2 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
pp. 61y ss.

% GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
pp. 62 y 63. Junto con estos deberes genéricos, se han de tener en cuenta los deberes especificos que la
Ley de Sociedades de Capital recoge.; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho
Mercantil 1... op.cit. p. 914; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.Cit. . p.
457.

%5 El articulo 226 L.S.C. se pronuncia en estos términos: Los administradores desempefiaran su cargo
como un representante leal en defensa del interés social, entendido como interés de la sociedad, y, y
cumpliran los deberes impuestos por las leyes y los estatutos. GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho
Mercantil. Parte primera... op.Cit. . pp. 457 y 459 y ss.

% GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
p. 66; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.cit. . p. 457; FERNANDEZ
FERNANDEZ, R., <<La accion individual de responsabilidad contra los administradores sociales...>>
op.cit. p. 40




igualmente al entendimiento de los administradores y al desarrollo doctrinal y

jurisprudencial, sujeto a la amplisima casuistica?’.

Finalmente, la indeterminacion y el amplio y general contenido de estos deberes,
debiendo estar al caso concreto, son los que perfilan y dificultan la tarea de imputar la
responsabilidad que correspondiera al administrador por su actuacion y que, en

conclusion, provocan que el debate esté servido.

La responsabilidad de los administradores se localiza en la disyuntiva surgida entre
el Derecho Comun y el especial que supone el Derecho Mercantil, hallandonos por tanto
ante la pregunta de si la Ley de Sociedades de Capital crea un nuevo sistema de
responsabilidad para el 6rgano de gestion de una Mercantil que excluya por completo el
Derecho Civil?® y si ya lo hacian sus predecesoras, como la Ley de Sociedades

Andnimas.

A pesar de tratarse de una responsabilidad recogida por ley especial, la Ley de
Sociedades de Capital, en el sector especial del Derecho de Sociedades, integrado en
una rama especializada del ordenamiento juridico como es el Derecho Mercantil, junto
con las similitudes de los presupuestos basicos, revelan una falta de distincion entre
ambos sistemas que no ha escapado a debate. Efectivamente, la responsabilidad deviene
practicamente idéntica al sistema del Derecho Comun, basandose en: la creacién de un
dafio, fruto de una actuacion culposa?®. Asi, algunos autores se decantan por considerar
gue mas que un régimen especial que rompe completamente con el Comun del Cédigo
Civil, la responsabilidad de los administradores supone la sujecién a un régimen comun
con especialidades propias del Derecho de Sociedades, base para la creacion de una
disciplina particular, sin quemar puentes entre ambos sectores del ordenamiento que, de

hecho, se encuentran intimamente ligados®.

2T GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital... op.cit.
pp. 77 a 79.

28 QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad Anénima.
Aspectos sustantivos. Valladolid, 1985. p. 136.

2 QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad
Andnima.... op.cit. pp. 136 y 137. Este autor afirma que otro gallo cantaria, de haber configurado el
régimen de responsabilidad como un sistema de responsabilidad objetiva agravada ante los resultados
causados o los riesgos asumidos; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho
Mercantil I... op.cit. p. 913.

% QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad
Andnima... op.cit. p. 138.




Teniendo en cuenta las consideraciones generales previamente vertidas, es objeto de
este trabajo adentrarse en la responsabilidad de los administradores, dentro del Derecho
Mercantil, en el sector especifico del Derecho de Sociedades y concretamente en el
régimen que le es aplicable a los administradores y a la responsabilidad que se les
impone. En particular la accion individual de responsabilidad, contenida en el articulo
241 de la Ley de Sociedades de Capital y descartando el resto de acciones societarias,
con las que guarda ciertas semejanzas o relacion, estas son: la accion social de
responsabilidad, la accién de responsabilidad por deudas —por la no promocion de la
disolucién, y descartando igualmente el Derecho Concursal. Nos centramos en tan
especifica rama y accion en concreto, para tratar el debate surgido sobre su naturaleza, a
raiz de su redaccion y de la disyuntiva que ya mencionabamos entre el Derecho Civil y
Mercantil, analizando la argumentacién que fundamenta la exigencia de una

responsabilidad directa a los administradores en el &mbito perfilado.

La accion individual se regula en el art. 241 L.S.C., que se refiere a ella sin definirla,
de la siguiente manera: “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”. Se permite de nuevo que socios y terceros, en
general, puedan exigir responsabilidad directamente a los administradores de la
sociedad por medio de una accion indemnizatoria, pero se distingue al mismo tiempo de
la accién social de responsabilidad que la misma ley pone en manos de los acreedores
ante la particularidad de la lesion directa® y de la titularidad de los intereses

lesionados, generando debate respecto de su naturaleza.

Su regulacion ha sido mas bien de trabajo doctrinal y jurisprudencial, siempre bajo la
sombra de la indeterminacion de su naturaleza. Su evolucion en los tribunales a lo largo
de los afios ha supuesto desde su uso subsidiario (siendo la accién principal la recogida
en el actual articulo 367 L.S.C.), hasta su avocacion al fracaso y a la irrelevancia,
propiciado por el intenso debate acerca de su naturaleza o las reformas que con los afios
han perfilado el régimen de otras acciones. Entre las Gltimas, por ejemplo, la Ley
19/2005, que regulaba la responsabilidad por deudas, o la reforma de la Ley Concursal,

quedando la accion individual ajena al concurso®2. Sin embargo, tras adentrarnos en la

' GUERRA MARTI’N, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, p.197.
32 PEREZ BENITEZ, J.P., << ¢La nueva regla de computo de la prescripcion de las acciones de
responsabilidad contra administradores sociales del art. 241 bis Ley de Sociedades de Capital resulta
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evolucion y el debate sobre la naturaleza de la accidén y el perfilamiento de sus
presupuestos, incluyendo algunas sentencias actuales prometedoras, quizad cambie esta

Gltima consideracion.

Antes de comenzar con la problemaética surgida por la determinacién de la naturaleza
que subyace, nos centramos en el concepto de la misma, de especial relevancia cuando
se trata de delimitar los presupuestos y requisitos que se exigen para interponerla;
necesarios para llegar a comprender la accion en si misma, en su totalidad. Se trata de
una accion de indemnizacion®, que se otorga tanto a socios como a terceros ajenos al
negocio societario, ejercitable frente a los administradores sociales para el caso de que
su actividad dolosa o culposa hubiese lesionado directamente sus intereses; una
responsabilidad que se acumula o se afiade a la de la Sociedad®. Es lo que algunos
autores, haciendo referencia a la doctrina comparada, denominan como responsabilidad
externa de los administradores sociales, en contraposicion con la responsabilidad

interna, que corresponderia a la accion social de responsabilidad®®.

Ambas responsabilidades — interna y externa — se confunden en ocasiones por la
doctrina®. En este caso, es necesario acudir a la redaccion literal de ambos preceptos. El
articulo 238 de la L.S.C., se encarga de recoger la accion social de responsabilidad,
pronunciandose sin mayor mencion a los presupuestos exigidos para su interposicion,
motivo por el cual se ha de estar al régimen de responsabilidad recogido en el articulo
236 de la misma ley. Por otro lado, el articulo 241 L.S.C., tampoco se caracteriza por un
desarrollo mayor, sino mas bien exiguo, con una salvedad: la vinculacion de la accion

individual a la responsabilidad derivada de la lesion directa de los intereses de socios y

aplicable a la responsabilidad por deudas?.. >> op.cit. p.7; CASADO ANDRES, B.: << Accion
individual de responsabilidad contra los administradores de Sociedades de Capital...>> op.cit. p.1.

3% PEREZ BENITEZ, J., << EIl resurgimiento de la accion individual de responsabilidad de los
administradores sociales>>, 2016, p. 3; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho
Mercantil I... op.cit. pp. 912 y 913.

3 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades de Capital, 2005, p. 393; también se
refiere al concepto desarrollado por la doctrina mayoritaria en su obra ALFARO AGUILA-REAL, J., <<
La accidn individual de responsabilidad contra los administradores sociales>>, 2002, p. 3.

% ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa” de los administradores sociales>>, 2007. p. 3; ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La
responsabilidad de los administradores... op.cit. p.153; también se refiere en los mismos términos en su
obra, GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op.
cit., p. 202.

% MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores ... op.cit., p.78.
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terceros®’. Este se configura como uno de los elementos delimitadores del ambito de
aplicacion entre accion individual y accion social de responsabilidad (responsabilidad
externa y responsabilidad interna), ante la evidencia, de que cualquier dafio causado al
patrimonio social se traduciria, con alta probabilidad, en un dafio a los intereses de

terceros®. En definitiva, un bien juridico diferente®.

Siendo éste el criterio delimitador, podemos, por tanto, distinguir la lesion o dafio
directamente causado a terceros o socios de aquellos que derivan de un dafio causado al
patrimonio de la sociedad. Esta cuestion se abordard ademaés, en el apartado de los
presupuestos de la accion individual. Pues bien, siguiendo con esta linea, ambas
acciones cabrian como accién indemnizatoria para el resarcimiento de los dafios
causados a terceros y acreedores. Sin embargo, de ejercer la acciéon social de
responsabilidad, la indemnizacion resultante se destinaria a engrosar el patrimonio
societario, pudiendo resultar que los acreedores no vieran nunca resarcidos los dafios
sufridos en el suyo propio®. Por ello, se extendi6 el uso de la accion individual de
responsabilidad, dado que, en relacion con su &mbito de aplicacion diferenciador
respecto de la accion social, la indemnizacion resultante engrosa directamente el

patrimonio individual del lesionado®!.

Otro criterio diferenciador lo constituye el patrimonio lesionado. La doctrina no
encontré adecuado, por las confusiones que se generaban entre ambas acciones el
criterio delimitador anteriormente expuesto, por ello, concretdé el mismo sobre el

“patrimonio lesionado” correspondiendo al patrimonio individual de socios y terceros

3 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
pp. 197-198; MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p. 77; SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades de
Capital, p. 382; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de responsabilidad
de los administradores sociales>>, pp. 3y ss.; AURELIO MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de
Derecho Mercantil, Volumen I,, p. 514; ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los
administradores... op.Cit. p.156; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho
Mercantil I... op.cit. pp. 916 y 917.

%% PEREZ BENITEZ, J., << EIl resurgimiento de la accion individual de responsabilidad de los
administradores sociales>>, p. 3.

3 RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op.cit. p. 917.

9 MARIN DE LA BARCENA, F. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p.76; MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op.cit.
p. 514; ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit., p.
154; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op.cit. p. 917.

4 MARIN DE LA BARCENA, F. La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p.78. Incluso, llegd a aceptarse para el resarcimiento de los dafios causados por
la no promocion de la disolucién por parte de los administradores.
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esta accion, mientras que la accion social sera ejercitable cuando se lesione

directamente el patrimonio de la Sociedad*.

Por ultimo, algunos autores incluso afiaden un tercer criterio, basado en el caracter
individual o colectivo de los deberes infringidos por el administrador®®. En base a ello,
procedera la accién social cuando incumplan alguna norma cuyo objeto de proteccion
sea el ambito interno de la sociedad, o lo que es lo mismo, las relaciones del colectivo
de los socios con el administrador (deberes colectivos de formulacion de cuentas, folleto
informativo en la emisién de valores, deber general de lealtad, etc.), mientras que la
accion individual corresponde para exigir la responsabilidad que deriva del
incumplimiento de deberes que tienen como objeto de proteccion a un accionista o

tercero concreto (derecho de voto, derecho de oposicion en la fusion, etc.)*.

No obstante, esta opcion se descarta, ante la perspectiva irreal de que funcione
eficazmente como criterio delimitador, dada la imposibilidad de discernir en la préctica
entre ambos. Resultaria altamente ardua la tarea, en el &mbito préctico de la accion
individual, lograr convencimiento sobre el objeto de proteccion del precepto infringido,

ante tan amplia casuistica®.

2 MARIN DE LA BARCENA, F. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p.79 y 82 a 86, quien se posiciona firmemente entendiendo este criterio como
el Unico a considerar para la aplicacién de la accion individual y llama la atencién sobre ESTEBAN
VELASCO, G., como propulsor de esta idea; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion
individual de responsabilidad...>>, op. cit .p.1.; AURELIO MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones
de Derecho Mercantil, op.cit. p. 514; ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los
administradores. .. op.cit. pp. 154 y 156; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera.,
p. 463; FERNANDEZ FERNANDEZ, R., << La accion individual de responsabilidad contra los
administradores sociales...>> op.cCit. p. 42.

43 Es el caso de MARIN DE LA BARCENA, F.: La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... 0p.cit., pp.80 a 82; FERNANDEZ FERNANDEZ, R., << La accion individual de
responsabilidad contra los administradores sociales...>> op.cit. p. 42, afirma que de tratarse de intereses
colectivos, procederia la accion social de responsabilidad.

“4 MARIN DE LA BARCENA, F. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., pp.80 a 82.

% MARIN DE LA BARCENA, F. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.Cit., p. 85. Esta idea la plantea sobre la posibilidad de un reparto mas equitativo o
econémico de los gastos, ya que tal caso, cuando se lesionen los intereses del colectivo societario, los
gastos correran a cargo de todos ellos y, a sensu contrario, el sujeto particular hard frente a los gastos
surgidos por la defensa de los intereses que le afectan Unicamente a él.
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1. Capitulo Segundo. Naturaleza de la accion individual de
responsabilidad.
1. Estado de la cuestion.

La naturaleza de la accion individual de responsabilidad es, probablemente, la
cuestion mas importante por la distinta problematica y posturas que surgen en un intento
por delimitar los presupuestos que la caracterizan, su régimen juridico, la prescripcion,
entre otros. Pero sobre todo, es importante por entrar en conflicto con la teoria y los
principios del Derecho de Sociedades y la estructura societaria o institucional que
caracteriza la actuacion de los administradores en el seno de una Sociedad Mercantil, la
cual implica la imposibilidad de hacer responder directamente al administrador por su

actuacion —-mas que por mera repeticion.

En los siguientes parrafos se debatird sobre la existencia 0 no de una accién
especial de responsabilidad —accion individual de responsabilidad- frente a su
consideracién como una mera norma de remision al régimen comdn y su consideracion
como un haz de acciones, siendo preciso hallar el fundamento de la responsabilidad
directa de los administradores que ésta implica y, en caso de apreciarse su singularidad,
nos adentraremos un poco mas sobre el cardcter contractual o extracontractual de la
misma. Recordamos, se parte, de una doble integracion en el Derecho de Sociedades y

en el Derecho Com0n, o aquél que corresponda“®.

2. Desarrollo. El fundamento de la accién individual.

En primer lugar, la accion individual se caracteriza, de manera pacifica por la

doctrina por ser de naturaleza civil*’ y personalizada*, asi como indemnizatoria*®, No

4% ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. p.158.
También hace referencia a la disyuntiva generada entre el Derecho Comun y el Derecho Mercantil, en su
obra QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad
Anonima. ... op.cit. 136.

47 MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op.cit. p. 512. Establece quela
naturaleza de la responsabilidad que se exige a los administradores es de caracter civil, siendo de otra
naturaleza la que podria exigirseles por contravenir la Ley del Mercado de Valores, pero no en este caso,
que analiza la responsabilidad desde la perspectiva de la accién social e individual. QUIJANO
GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad Anénima. ... op.cit.137;
GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.cCit. . p. 462.

48 MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op.cit. p. 513; SANCHEZ CALERO,
Los administradores en las Sociedades de Capital.... op.cit. p. 379; ANGEL ROJO y EMILIO
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obstante, es la propia redaccion del articulo 241 L.S.C. la que genera un caldo de cultivo
perfecto para las dudas a las que nos referiamos al comenzar el presente trabajo. El
articulo se refiere a la accion individual, sobrevolando una idea de pluralidad: “las
acciones de indemnizacion que puedan corresponder a los socios y terceros, lo que
sirve de base para abrir el debate de si se trata de una accion independiente y
especializada del Derecho Mercantil o, si por el contrario, se trata de una pluralidad de

acciones, como asi parece que trata de reflejar —como norma de remision®°.

La cuestion no ha sido resuelta tajantemente, aunque parece haber un acuerdo
alcanzado por la mayoria de la doctrina y por la jurisprudencia mas actual, ya que la
expresion acciones de indemnizacion dejo abierta la posibilidad de considerar un haz de
acciones que corresponderian a terceros —acreedores o no®- o a los socios —quienes
podran actuar en calidad de tal o como meros terceros®. EIl primer argumento se centra,
por tanto en la misma redaccion, que incluye expresiones propias de las normas de
remisiébn, como “no obstante” y “quedan a salvo las acciones que puedan
corresponder”, tipicas de las acciones de remision®3. Junto con éste argumento, la
doctrina suma la redaccion de la Propuesta de Quinta Directiva que, en su articulo 19
establecia que “las disposiciones de los articulos 14 a 18 no limitan en absoluto la
responsabilidad de los miembros de los drganos sociales respecto a terceras personas,
conforme a las disposiciones generales del Derecho Civil contempladas en las

legislaciones nacionales’.

BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. p.153; GALLEGO SANCHEZ, E.,
Derecho Mercantil. Parte primera... op.Cit. . p. 462.

4 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades de Capital... op.cit., p. 390; PEREZ
BENITEZ, J., << EI resurgimiento de la accion individual de responsabilidad de los administradores
sociales>>, p. 3.

% SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades de Capital... op.cit., pp. 378, 379, 390 y
391; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o
responsabilidad “externa” de los administradores sociales>>, p. 4; PEREZ BENITEZ, J., << El
resurgimiento de la accion individual de responsabilidad de los administradores sociales>>, pp.2'y 3.

5 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades de Capital... op.cit., p. 382.

52 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades de Capital... op.cit., p. 391.

SSALFARO AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel Rojo y Emilio Beltran (directores), La
responsabilidad de los administradores... >> op.cit, p. 7; QUIJANO GONZALEZ, J., La
responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad An6nima... op.cit., pp. 137 y 138.

5 ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>>, Op.Cit, pp. 4 y 5, ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de
responsabilidad contra los administradores sociales>>, 2002, pp. 3 y 4. En estas paginas hace referencia
al Reglamento del Consejo (CE) n° 2157/2001, de 8 de octubre, por el que se aprueba el estatuto de la
Sociedad Andnima Europea (Dirario Oficial L 294 de 10.11.2001).
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A modo de ejemplo, a favor de aquellos que abogan por considerarla una mera
norma de remision, podemos citar un caso de actuacién desleal por parte del
administrador, generadora de un dafio en el patrimonio de terceros, la cual no seria
legitimadora del ejercicio de la accion individual de responsabilidad, sino que, por
aplicacion de éste articulo nos derivaria en “las acciones que pudieran corresponder”,
siendo las mismas en este caso concreto las del articulo 32 de la Ley 3/1993 de
Competencia Desleal®™. En resumidas cuentas, un haz de acciones enumeradas en el
precepto, entre las cuales se encuentra la accion de resarcimiento de los dafios causados
y que haria del todo innecesaria la accion individual de responsabilidad®®. No obstante
esta postura, apuntamos que nada impediria en caso de considerarse como una accién
especial, el ejercicio de una accion conjunta o compatibilidad entre acciones (la accion
individual conjuntamente con alguna de las acciones recogidas por el articulo 32
L.C.D.).

Cierto es, que aceptar la tesis del precepto de remision redunda en una gran
simplificacion, puesto que no seria necesaria la creacion de un régimen propio para la
accion individual que supliera las carencias que la ley nos deja ante su exiguo contenido
en la materia. Un trabajo que, no obstante, ha venido siendo realizado tanto por la
doctrina, como por la jurisprudencia. Algunos autores afirman que seria igualmente

necesario apoyar la reclamacion de resarcimiento en una norma o doctrina concretas®”.

No obstante lo que se expondré en las siguientes paginas sobre la consideracion de
una accion individual del Derecho Societario, es preciso dedicar unas lineas mas que
permitan la justificacion por aquellos partidarios del “haz de acciones” de la exigencia

de una responsabilidad directa a los administradores. De permitirse esto, aun a través de

% Las distintas acciones contempladas son: accién declarativa de deslealtad, acciéon de cesacién o
prohibicién de reiteracion, accion de remocion de los efectos, accion de rectificacion de las informaciones
engafiosas, accion de resarcimiento de dafios y accién de enriquecimiento injusto. Por tanto, no seria
necesaria la accion del articulo 241 L.S.C.

% ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>>, op.cit., p. 9; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de responsabilidad
contra los administradores sociales... >>, op.cit., p.6.

57 ALFARO AGUILA-REAL, J.: La llamada accién individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”... op.cit. p. 5; ALFARO AGUILA-REAL, J.: La accién individual de responsabilidad contra
los administradores sociales. InDret, Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.
Barcelona, 2002, p. 5.
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otros ambitos del ordenamiento, se estaria igualmente haciendo responsables a quienes

no deberian serlo, conforme a la teoria organica®®.

Otro argumento, a favor del haz de acciones y en relacion con la teoria organica y la
no exigencia de responsabilidad directa, se basa en que no es posible la misma por el
incumplimiento de los deberes de gestion de los administradores, puesto que éstos
corresponden unicamente al contrato de Sociedad y, por tanto, Unicamente se deben a
ésta y no a terceros®. En conclusion, no podria afirmarse una responsabilidad directa
frente a los administradores®®. A pesar de esta afirmacion, contrariamente a lo expuesto
es necesario apuntar que es el propio articulo 236 L.S.C. el que recoge expresamente
que el administrador recoge expresamente que el administrador respondera frente a los
dafios causados a la Sociedad, a terceros acreedores o0 a socios. Ello permitiria exigir el
resarcimiento de los dafios causados por deberes que se imponen frente a terceros,
directamente a los administradores, tras haber perfilado los presupuestos de tal

exigencia, previamente.

Aunque la cuestion sera resuelta a su debido momento, la solucion propuesta por la
doctrina distingue entre los distintos sujetos legitimados por el articulo 241 L.S.C. para

gjercitar la accion:

En primer lugar, para el caso de que la accion sea ejercitada por terceros
acreedores —0 acreedores extracontractuales- implica que el administrador Unicamente

sera responsable en tres ocasiones: 1) Cuando el dafio se origine por su actuacion

%8 ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de responsabilidad contra los administradores
sociales>>, p. 3; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accién individual de responsabilidad de
los administradores sociales>>, pp.2 y 3; GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los
Administradores de Sociedades de Capital, op. cit., p. 206. MARIN DE LA BARCENA, F., La accion
individual de responsabilidad frente a los administradores... op.cit., p.236; ALFARO AGUILA-REAL,
J., << La accion individual de responsabilidad contra los administradores sociales>>, p. 3; ANGEL ROJO
y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores. .. op.cit., p.170.

% GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
pp. 201, 202 y 210; MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a
los administradores... op.cit., p. 97; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de
responsabilidad de los administradores sociales>>, p. 2; ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La
responsabilidad de los administradores... op.cit. p.162.; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada
accion individual de responsabilidad o responsabilidad “externa”...>>, op.cit., pp. 6 y 10.

80 ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>>, op.cit., pp. 6 y 10; ALFARO AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel Rojo y Emilio
Beltran (directores), La responsabilidad de los administradores, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005>>, p. 6;
ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accién individual de responsabilidad contra los administradores
sociales>>, pp. 5 a 7. Entiende que no hay motivo para imputar objetivamente al administrador los
dafios, por no formar parte, los terceros, del objeto de proteccion de la norma que impone el deber de
actuar diligentemente en la gestién de la Sociedad.
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personal; 2) Cuando el dafio lo origine una actuacion en el seno de sus funciones,
teniendo el precepto incumplido como objeto de proteccién, un bien juridico de
titularidad individual de los terceros®!; y 3) En el caso de las omisiones, cuando el
administrador ha adquirido posicion de garante®2. Ello es posible porque, en resumidas
cuentas, para este grupo de sujetos, la norma general es la responsabilidad del
administrador, teniendo como fundamento el deber neminem laedere del articulo 1.902
C.C., que no resultaria contradictorio con la responsabilidad organica en virtud del
principio res inter alios acta. De acuerdo con éste ultimo, la relacion entre la Sociedad y
el administrador no puede perjudicar los intereses del tercero. En conclusion, la
produccion de un dafio dentro de los casos enumerados (a excepcion del primero),
corresponderia tanto al administrador de forma directa, como a la Sociedad, pudiendo el

tercero dirigirse frente a cualquiera de ellos indistintamente o cumulativamente®?,

En segundo lugar, los casos en que fuera ejercitada por aquellos acreedores que
mantienen una relacién contractual con la Sociedad, en otras palabras, quienes contratan
“a través del administrador”. En principio, conforme a la teoria organica, no existiria
una relacion juridica directa o contractual entre ambos sujetos, sino entre el tercero y la
Sociedad y, por tanto, la responsabilidad corresponderia a ésta, puesto que es quien ha
asumido las obligaciones®. A pesar de ello, este sector de la doctrina entiende que
cabria cumulativa o alternativamente la exigencia de responsabilidad directa al
administrador (siguiendo el régimen del articulo 1.124 C.C.) por medio de una accion
ex contractu de manera similar a como sucede con los casos de: 1) Fiadores de la

Sociedad; 2) Inductores al incumplimiento del contrato; y 4) En caso de que se

61 Recordamos que éste era uno de los criterios delimitadores de la accion individual.

62 ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accion individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>>, op.cit., p. 11; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de responsabilidad
contra los administradores sociales...>>, op.cit.,, pp. 11 y 12. La posicion de garante derivaria de su
conocimiento, a razén de su cargo, de la posibilidad de que un componente de la Sociedad podria causar
un dafio y no hace nada por evitarlo; es decir, un conocimiento personal de los hechos; : ALFARO
AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel Rojo y Emilio Beltran (directores), La responsabilidad de los
administradores...>>, op.cit., p.7.

8 ALFARO AGUILA-REAL, J., La llamada accion individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>>, op.Cit, pp. 9 a 13; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de
responsabilidad contra los administradores sociales...>>, op.cit.,, pp.7a?9.

8 MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p.231; en estas paginas se refiera a GARRIGUES Y OLIVENCIA, en su
OBRA art 81. La accion individual de responsabilidad. ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La
responsabilidad de los administradores... op.cit. pp. 159 y 160; PEREZ BENITEZ, J.,, << El
resurgimiento de la accion individual de responsabilidad de los administradores sociales>>, p. 3;
ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de responsabilidad contra los administradores
sociales>>, p. 3. La relacion que uniria entonces al administrador y al tercero, seria de caracter
extracontractual.
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inmiscuya deslealmente o abusivamente en la celebracion del contrato; entre otras.
Supuestos legitimadores de responsabilidad directa contractual que el autor clasifica en
los siguientes grupos de casos: 1) Acuerdo colusorio entre Sociedad y administrador);
2) Interferencia torticera que cause lesion extracontractual a un derecho de credito; 4)
Endeudamiento progresivo de sociedades insolventes; 5) Liquidacion de hecho de una
Sociedad sin haber satisfecho todos los créditos; y 6) Responsabilidad por confianza o
asuncion de garantia personal. En tales casos, se permitiria una excepcion a la norma

general de no responsabilidad del administrador®®.

Por otro lado, nos hallamos ante el otro gran sector de la doctrina, y en este caso,
mayoritario: quiénes consideran que el precepto recoge una accion especial e
independiente del Derecho de Sociedades, una accion indemnizatoria propia Yy
autobnoma, permitiendo la exigencia de de una responsabilidad directa a los
administradores, por parte de socios y terceros acreedores y rompiendo en ocasiones
con lo estipulado por la teoria organica, evitando asi los efectos de blindar a los
administradores®®. Aceptar la accion individual de responsabilidad como una accion
especial del Derecho de Sociedades choca igualmente con la teoria orgénica, implicando
el resquebrajamiento de los principios fundamentales del Derecho Mercantil: la
personalidad juridica completa de la Sociedad como centro de imputacién de derechos y
obligaciones auténoma y la no responsabilidad de los administradores, en otras
palabras, la no conversion de éstos en garantes de las deudas sociales®’. Se trata de la
responsabilidad organica de los administradores®®, base sobre la cual vuelve a

cuestionarse la legitimidad de la accion individual de responsabilidad®.

Sin embargo, la consecuencia de una interpretacion estricta de esta postura,

supondria la total indemnidad del administrador, por no encontrar via alguna que le

8 ALFARO AGUILA-REAL, J.: La llamada accion individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”... op.cit. pp. 13 a 16; ALFARO AGUILA-REAL, J.: La accion individual de responsabilidad
contra los administradores sociales... op.cit. pp. 7 a 9.

6 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. pp. 160 y
162.

67 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. p.163. En
contra: ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada acci6n individual de responsabilidad o
responsabilidad “externa”...>>, op.cit,. p. 13: “La posicién de garante puede derivarse del hecho de que
el hecho de que el administrador conozca que cualquier componente de la organizacién va a provocar un
dafio del que habréa de responder la sociedad y no hace nada para evitarlo”.

68 PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de responsabilidad de los
administradores sociales>>, p. 2.

8 GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 210.
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considere responsable directo de los dafios que cause con su actuacion’®. Esta postura
representa a los administradores intocables, con su actuacion totalmente protegida, en
contra de la proteccion que se recomienda para el trafico juridico, la cual pretende el
aseguramiento de que las mercantiles actian correctamente, para lo cual pone el punto
de mira sobre los sujetos que ostentan posiciones en las instituciones organicas y de
gestion’t. Ademas de la dificil justificacion de tan privilegiada posicion en la estructura
de la Sociedad ante lo que seria el incumplimiento de sus deberes’?.

Por el contrario, si como deciamos, admitimos que conforme al articulo 236
L.S.C. el deber de diligencia es exigible por los socios y terceros (y el trafico en
general), por ser sus intereses objeto de proteccion, admitiriamos también la exigencia
directa de responsabilidad frente a los administradores. La responsabilidad surgiria, no
por los dafios ocasionados por el incumplimiento del deber de administrar -que se
impone unicamente frente a la Sociedad- sino por la inobservancia del deber objetivo
de cuidado que se les impone, es decir, por la falta de diligencia en el desempefio de las

tareas de administracion’®.

Nos enfrentariamos entonces con que les hariamos responsables de deudas que,
de otra mera, corresponderian a la Sociedad, hallandonos ante el reto de evitar la
concurrencia de una regulacion exorbitante, totalmente contraria a los principios

mentados’®. Se estaria permitiendo asi, que terceros ajenos al negocio societario se

" GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 202.

" MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p.37. En su obra aclara que esta idea ha de tenerse en cuenta poniendo sumo
cuidado y sin olvidar que son los socios quienes reciben los beneficios de la sociedad dirigida, por lo que
no puede implicar que sobre los administradores peche toda la responsabilidad ya que, podria traducirse
en una “huida de personas cualificadas del desemperio de las funciones de administracion” cOmMO
consecuencia logica de un régimen demasiado estricto.

2 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. p.161. En
especial en referencia al deber objetivo de cuidado y de evitacion y prevencion de riesgos

® ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. p.160;
MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los administradores...
op.cit., pp. 104 y ss. EN contra: ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de
responsabilidad o responsabilidad “externa”...>>, op.cit., pp. 6 y 10; ALFARO AGUILA-REAL, J., <<
La accion individual de responsabilidad contra los administradores sociales...>>, op.cit.,, p.11. Este
Ultimo rechaza que los deberes de gestion diligente de los asuntos sociales tengan como fin Gltimo la
proteccion de terceros y, en consecuencia, afirma no haber un criterio que justifique la imputacion
objetiva de los dafios causados a un tercero ante una gestion negligente; CAZORLA, L., << El Supremo
sobre la accion individual de responsabilidad frente a los administradores sociales>>, El Blog de Luis
Cazorla. 2016.

7 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.Cit. p. 164;
ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de responsabilidad contra los administradores
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inmiscuyesen en la gestion interna de la misma, presionando a la Sociedad para obtener
el cumplimiento de los deberes de diligencia que corresponden con el érgano de gestion.
Ello, seria contrario a la idea de que dichos deberes tienen una naturaleza puramente

interna’®.

Apuntar, a este respecto que no faltan autores que se pronuncian respecto de la
irrelevancia de entender responsable al administrador o a la Sociedad. Esto se debe a
que consideran que de una manera u otra, en caso de que respondiese la Sociedad, ésta
repetiria frente al administrador, bien por las vias judiciales previstas en la Ley de
Sociedades de Capital, bien por medio de un contenido contractual que prevea sueldos o
retribuciones mas bajas. De igual manera, en caso de considerarles responsables, los
propios administradores encontrarian una via en sentido contrario frente a la Sociedad,
como sueldos mas altos o similares que compensaran los nuevos riesgos que asumirian
con el cargo’®. Ademés, de que ya existen otros instrumentos, si bien han sido
igualmente restringidos con su perfilamiento jurisprudencial, para alcanzar a la persona

del administrador societario, como es el levantamiento de velo.

La cuestion queda zanjada por el Tribunal Supremo que se pronuncia al respecto
en los siguientes términos: “cuenta con una regulacion propia en dicho precepto (...)
que la especializa o especifica respecto de la obligacion genérica por culpa o
negligencia”’’ o también “ de acuerdo con lo expuesto y con la doctrina sentada por
esta Sala, la accién individual de responsabilidad es una accién directa y principal, no
subsidiaria, que se otorga a accionistas, socios y terceros, para recomponer Su
patrimonio particular (STS 11 de marzo de 2005)”’8. Entre otros motivos, porque nada
impide que se puedan ejercitar simultineamente las acciones individual de
responsabilidad y la genérica del Derecho Comun en funcion de los dafios reclamables y

de si estos derivan de una actuacion organica o extra organica. Junto con esto, y aunque

sociales>>, p. 3; CASADO ANDRES, B., << Accién individual de responsabilidad contra los
administradores de Sociedades de Capital...>>, op.cit., p. 2.

S GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 202; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o
responsabilidad “externa”...>>, op.cit., p. 10.

6 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. p.160; En
autor se pronuncia en la obra de GUERRA MARTIN, G: La responsabilidad de los Administradores de
Sociedades de Capital, op. cit., p. 201 y 202; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accion
individual de responsabilidad o responsabilidad “externa”...>>, op.cit., p.3.

7 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit. p.160.
 CAZORLA, L., << El Supremo sobre la accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit. Se refiere a las sentencias 242/2014, de 23 de mayo, entre otras.
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en sus numerosas sentencias otorga un trato de accion especializada dentro del Derecho
de Sociedades, también cerro el debate al pronunciarse sobre su plazo de prescripcion,
otorgandole uno propio con base en los preceptos del Cddigo de Comercio que
considera de aplicacion a la misma. No obstante, la cuestion de la prescripcion sera

tratada mas adelante.

Respecto de la teoria organica, la doctrina argumenta la especialidad de la accién
sobre la base de entender que Unicamente legitimard el ejercicio de la misma la
actuacion de los administradores en el ejercicio de las funciones que le sean propias del
cargo, excluyendo las acciones personales. Asi, la accion individual de responsabilidad
supondria una excepcion al régimen derivado de la teoria organica que permitiria exigir

responsabilidad directa a los administradores sociales’.

Pero del mismo modo, esta misma teoria organica es la que se erige como
fundamento mismo de la accidn, sobre la base de entender que Unicamente la actuacién
orgénica de los administradores serd la legitimadora de una accion individual de
responsabilidad, que permita exigir el resarcimiento de los dafios causados a
consecuencia de una actuacién organica, diferenciandola, especializandola respecto de
actuaciones del &mbito personal del administrador. Ademéas de que, en caso de
considerar que el articulo 241 L.S.C. hace referencia también a las actuaciones
personales, estariamos ante un precepto superfluo carente de justificacion® (a excepcion
del sector doctrinal que lo considera como una forma de perfilar la accion social de

responsabilidad).
3. Naturaleza contractual frente a la naturaleza extracontractual.

Otro de los debates que mantuvieron las distintas posiciones doctrinales, discutian
acerca de la naturaleza contractual o extracontractual de los administradores con los
legitimados activamente para ejercitar la accion individual de responsabilidad. A este
respecto, se aprecia que de atribuirle la consideracién de un haz de acciones, negandole

la sustantividad propia sostenida por la jurisprudencia, no tendria mayor trascendencia

" GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 201y 210; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de responsabilidad de los
administradores sociales>>, p. 4; ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los
administradores... op.cit., pp. 160 y 162.

8 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit., p.159.
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la polémica surgida en este punto, puesto que la naturaleza de la accion indemnizatoria

variaria en funcion del ilicito cometido y del precepto que legitimase la misma.

Mientras que, por otro lado, si se le otorga esa sustantividad, la relevancia de la
decision radicaria en el régimen que se aplicaria con caracter supletorio al contenido en
la normativa mercantil, es decir, si para todo aquello no previsto en la norma seria de
aplicacion supletoria la responsabilidad extracontractual civil o la responsabilidad
contractual. Su concrecidn seria determinante a la hora de establecer los presupuestos
exigibles para su ejercicio, por ejemplo, de manera que si se establece su naturaleza
contractual, no seria necesario probar expresamente la culpa del administrador, como
elemento subjetivo determinante de la responsabilidad, sino que se objetivizaria la

misma®l.

Aunque de acuerdo con lo anterior, algin autor hace depender la naturaleza de la
accion en funcion de cual sea la accion ejercitada y no de quién la ejercita®?, la mayoria
establecid el criterio en si el legitimado era el tercero acreedor o el socio (actuando en
calidad de tal).

Dentro de este segundo grupo, la mayoria coincide en otorgar naturaleza
extracontractual a la responsabilidad cuando es exigida por un tercero acreedor®. El
argumento se sostiene en la inexistencia de una relacion juridica directa o contractual
entre ambos sujetos®, restringiéndose la posible relacion juridica entre la Sociedad y el
administrador o entre la Sociedad y el tercero, Unicamente. Recordamos que en caso de
que un tercero contrate “a través del administrador”, se estd obligando contractualmente

con la Sociedad, obligada real al cumplimiento del contrato®.

Algunos autores defienden esta postura, por ejemplo, al hilo de las reclamaciones

producidas por la omision a la hora de contratar un aval (en la compraventa de vivienda)

81 Recordamos que el sistema de responsabilidad de los administradores es de culpa, contrariamente a lo
que sucede con los sistemas objetivos, pero teniendo presente las especialidades del funcionamiento de
colegiacion. QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad
Andnima... op.cit. pp. 138y 139.

8 ALFARO AGILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>>, op.cit., p.8. Este distingue Gnicamente entre terceros acreedores, a los cuéles clasifica en:
terceros contractuales o acreedores de la Sociedad y los terceros extracontractuales o terceros ajenos a la
Sociedad.

8 MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cCit., p.230.

8 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades de Capital... op.cCit., p. 391.

8% MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p. 231.
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por parte del administrador que, tras la quiebra, derivo en la pérdida de las cantidades
entregadas a cuenta por el comprador. Se sostiene que el dafio producido seria
reclamable a través de la responsabilidad extracontractual, directamente al
administrador, por la via del articulo 1.902 C.C., ya que no mediaba ningun contrato

entre ellos, sino entre el perjudicado y la Promotora®®.

Otros, defienden la naturaleza contractual de la relacién entre ambos y por ende,
también la responsabilidad derivada. Argumentan que la responsabilidad derivaria del
incumplimiento del deber de diligencia que el ordenamiento impone a los
administradores, cuyo fin ultimo de proteccion son los intereses de terceros y del trafico
en general (articulos 225 y 236 L.S.C.)¥. Se trataria de una relacion contractual,
ostentando el administrador el deber de proteccién de los intereses de terceros. Sin
embargo, la mayoria de la doctrina se decanta por entender que la relacion del
administrador con terceros acreedores (incluyendo a los socios) es de naturaleza

extracontractual®®.

Manteniéndonos en este segundo grupo cuyo criterio de clasificacion es el sujeto
legitimado, también coincide la mayoria en reconocer una naturaleza contractual en
caso de que la accion indemnizatoria sea ejercitada por el socio. En primer lugar, porque
entre ambos sujetos si que parece existir una relacién contractual que les enlaza y
conforma los derechos que asisten al socio y los deberes que pesan sobre el
administrador frente a ellos. Estariamos hablando de las relaciones juridico-societarias

internas, o del contrato societario®® (a salvo de las situaciones en las que el socio no

8 ALFARO AGUILA-REAL, J., << Accion individual de responsabilidad: el Tribunal Supremo mejora
su andlisis>>, p. 2. ElI Autor se pronuncia al hilo de sentencias del Tribunal Supremo, como la STS
242/2014.

87 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 205; citando a LLEBOT MAJO, I.O., El sistema de responsabilidad..., p. 59 y 60, éste Gltimo
considera que los deberes incumplidos forman parte de las relaciones juridico-obligatorias externas y que,
por ello, la naturaleza es societaria y contractual.

8 De igual manera se pronuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de marzo de 2016, cuando
afirma que: “la accion individual de responsabilidad de los administradores por actos llevados a cabo en
el ejercicio de su actividad organica -y no en el ambito de su esfera personal, en cuyo supuesto entraria
en juego la responsabilidad extracontractual, del art. 1902 CC”.

8 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 206; aunque el autor se detiene en desglosar las distintas consideraciones doctrinales, el mismo se
decanta por entender que se trata de una responsabilidad extracontractual. SANCHEZ CALERO, Los
administradores en las Sociedades... op.cit, pp. 391 y 392; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La
llamada accion individual de responsabilidad o responsabilidad “externa”... >>, op.cit., p. 16.
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act(ie en calidad de tal, sino como mero tercero® o aquellos otros en los que el dafio sea

reflejo®).

Para otros, la naturaleza contractual deriva de su condicion de gestores del contrato
social y, por tanto, la responsabilidad tendria caracter contractual. Ademaés, podria
tratarse de una relacion contractual cuando son los derechos individuales del accionista
los que se vulneran con la accion del administrador, estando los mismos legal o
estatutariamente recogidos®2. Es decir, se consideraria parte de la esfera juridica interna
de la Sociedad aquel incumplimiento por el administrador que alcanzase al socio en
calidad de tal, entendiendo por esto, cuando se vulneran sus derechos de socio recogidos
en la ley y en los estatutos, lo que justifica la existencia de una relacidon contractual
entre ambos, sin que dicho peso recaiga sobre la Sociedad; pudiendo reclamarse
directamente frente al administrador, prescindiendo de la forma societaria con base
finalmente en una responsabilidad contractual. Esta postura defendida por quienes
entienden la accién individual como especial e independiente, implica que de no
alcanzase al socio en calidad de tal, se estaria ante un supuesto de hecho que no puede
quedar englobado en su ambito de aplicacion y seria entonces cuando procederia aplicar

el Régimen Comdn, sin posibilidad de encauzarlo por el Derecho Mercantil.

La critica a la posible consideracion de una naturaleza contractual la desarrolla
MARIN DE LA BARCENA, quien considera que la existencia de un deber concreto,
impuesto en interés de determinados sujetos y la responsabilidad que de hecho deriva,
no es presupuesto de la relacion contractual. Por el contrario, argumenta que ni los
socios ni los acreedores pueden exigir el cumplimiento de las prestaciones inherentes a
las obligaciones directamente al administrador, sino que se dirigiran frente a la Sociedad
(por ejemplo, para exigir el cumplimiento del derecho a la informacion de los socios);
pudiendo, sin embargo, exigir la responsabilidad que deriva de dicho incumplimiento,
pero no la prestacion en si (es el caso de la responsabilidad exigida por los terceros

acreedores ante la no promocion de la disolucién societaria por parte del

% SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op.cit, p. 391.

9 ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>>, op.cit., p. 16.

%2 MARIN DE LA BARCENA, F.. La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... 0p.Cit., p.232; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de
responsabilidad o responsabilidad “externa”...>>, op.cit., p. 16.
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administrador)®. Mas importante adn, descarta la naturaleza contractual de la accion
individual de responsabilidad derivada de la relacion entre socios y administradores, por
la ausencia misma del contrato, piedra angular del régimen de responsabilidad
contractual que en ese caso seria de aplicacion, ya que, de hecho, no existe tal contrato
con su necesaria distribucion de riesgos o pacto alguno sobre la retribucion a percibir
por ninguna de las partes®; muy por el contrario, lo que existe es una relacion
contractual entre el administrador y la Sociedad. De igual modo, también descarta la
posibilidad de considerar que se trate de un contrato en favor de tercero (aunque seria
una posibilidad algo forzada), sobre la base de que en cualquier caso, se daria al tercero
un derecho subjetivo para exigir el cumplimiento de la prestacion pactada, de admitirse
dicha posibilidad, lo que no ocurre®,

Lejos de tener que posicionarse sobre la estricta consideracion de la naturaleza
puramente contractual o extracontractual, con total exclusividad, la mayoria de los
autores se muestra flexible. Esta postura, supone considerar que la responsabilidad sera
contractual o extracontractual en funcion de la casuistica, del caso concreto. Asi, se hara
depender de si la norma vulnerada tiene por objeto la proteccién de un bien juridico de
titularidad individual, de si la accidn la ejercita un socio o un tercero, o si los dafios se
producen en el ejercicio de sus funciones representativas o de gestion, habiéndose
resuelto hasta ahora por aplicacion de los preceptos del Codigo de Comercio y de la

responsabilidad de los articulos 236 y ss. L.S.C.

Finalmente y a pesar de todo, la cuestion ha sido zanjada por el Tribunal Supremo y
el contenido de los presupuestos perfilado por la doctrina y la jurisprudencia con los
afios, coincidiendo la misma casi en su mayoria con los exigidos para la responsabilidad

del articulo1.902 C.C., constituyendo objeto de estudio en los epigrafes posteriores.

% MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. Cit., p. 232.

% MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... 0p. Cit., p. 233 a 236. La teoria del riesgo es esencial para comprender las diferencias
entre la naturaleza contractual y extracontractual de la responsabilidad. Asi, no puede tratarse de un
contrato, dado que no hay un pacto sobre la distribucion de los riesgos que soportara cada uno, con la
consecuente cuantificacion del dafio en funcion de la previsibilidad de los riesgos.

% MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. Cit., p. 233.

26



4. Grupos de casos.

La naturaleza y caracteristicas de esta accion dan satisfaccion a una serie de
supuestos que fueron clasificados por ESTEBAN VELASCO y cuya version ha sido
aceptada y mantenida préacticamente intacta por la doctrina y que aparecen como una
constante en los trabajos sobre la materia. Estos sirven para facilitar la comprensién de
los distintos casos o ilicitos imputables a los administradores, siendo necesario tener
presente los deberes del cargo de administrador (legales y la administracion con la
debida diligencia), as6 como la prevencion y evitacién de dafios directos a socios y
terceros®. El criterio principal que utiliza es el de la vinculacion o no de los
perjudicados con la Sociedad —terceros no vinculados (acreedores extracontractuales),
terceros contractuales y socios-, fijando el subcriterio en la modalidad del ilicito

cometido. La clasificaciéon consiste en:

1. Lesion de los intereses de terceros que no estan en previa relacion juridica con

la sociedad (ilicitos de empresa).

Resalta el especial problema de separar la responsabilidad de la que corresponderia
al administrador por los casos de aquellos ilicitos colectivos que iran vinculados al tipo
de actividad empresarial que realicen y que generalmente se manifiestan en dafios
fisicos, medioambientales, propiedad industrial, etc®. Para poder determinar la
responsabilidad del administrador habra que atenderse a la infraccion de deberes que
pertenezcan a las competencias otorgadas segin la organizacion de esa Mercantil en
concreto, en los que se incluyen el deber de controlar los riesgos que genera su actividad
empresarial y la posible omision del deber de vigilancia e intervencion en el mismo. Es,
por tanto, determinante que en el seno de la Sociedad tuviera el deber de vigilancia o la
posibilidad de haber conocido dicho riesgo y haberlo evitado, conforme a los

presupuestos y condiciones sector del trafico en concreto®.

A modo de ejemplo, la STS de 22 de enero de 2004, en la que se condena
solidariamente a la Sociedad y al administrador por dafios extracontractuales, al haber
accedido un menor a una mina que carecia de la seguridad o vigilancia, reputandose la

“omision y el incumplimiento de los deberes generales de proteccion de terceros

% ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.176.

9 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.177.

% ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit, p.177;
RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 914.
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indeterminados y, en general los relativos al cumplimiento de las exigencias y cuidados
de la vida en la comunidad y a la evitacion de posibles dafios a terceros (...) la culpa
extracontractual no consiste en la omision de normas inexcusables, sino en el actuar no
ajustado a la diligencia exigible conforme a las circunstancias del caso, de las

personas, tiempo y lugar”.

2. Lesion de intereses de socios por intromision ilicita en las relaciones societarias

del socio con la Sociedad.

Se incluyen aqui los incumplimientos por el administrador de los deberes societarios
especificos y el deber general de administrar frente a los socios: prohibicién de acceso a
la Junta general, desconocimiento del derecho de suscripcion preferente, amortizacion
indebida de acciones, derecho de informacion, etc. En este punto, aunque descarta la
imposibilidad de ejercitar la accion de indemnizacién en caso de haber tenido facultad
impugnatoria (el socio) y no haberla ejercitado, quiz4 habria de considerarse en este
punto la doctrina de los actos propios. Si bien es cierto que no es obligatorio el ejercicio
de la accion impugnatoria, mostraria cierta aceptacion de la situacion perjudicial de la

que mas tarde se pretende resarcimiento®.

3. Intromision lesiva en el proceso de formacion de la voluntad del tercero-

acreedor (o del socio).

Dentro de sus funciones de direccion, control de procesos economicos y financieros,
la buena marcha de la Sociedad, en resumidas cuentas (en general la gestion y
representacion), puede derivarse en dafios a terceros o incluso a socios si la actividad
dolosa o negligente del administrador les conduce a la contratacién con la sociedad.
Esto incluye, desde la adquisicion de los productos que se comercializan, hasta la
adquisicibn o venta de acciones/participaciones, incluyendo la realizacion de
operaciones financieras en determinadas condiciones. Destacan estas situaciones, por un
incumplimiento del deber de diligencia que no tiene por qué traducirse en un perjuicio a

la Sociedad, sino incluso un beneficio a costa de los intereses particulares de socios y

% ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit., p.179;
MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los administradores de
sociedades de capital... op.cit., p. 297; ALFARO AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel Rojo y
Emilio Beltran (directores), La responsabilidad de los administradores...>>, op. cit., p. 9.

100 ALFARO AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel Rojo y Emilio Beltran (directores), La
responsabilidad de los administradores...>>, op. cit., 179 a 183.
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terceros®’. Todas estas situaciones son clasificadas por el autor en funcion de la

actuacion del administrador, de la siguiente manera:

a.

Informaciones falsas, incorrectas o inexactas 1°2. Como por ejemplo, el
incumplimiento del deber de anunciar la emision de obligaciones en el
B.O.R.M.E. Serd fundamental acreditar que era razonable que el
destinatario confiara en esa informacion suministrada y que en base a la
misma tomo la situacion, basandose la infraccion en el deber objetivo de
cuidado —informar diligentemente®. Parece relevante la sentencia del
Tribunal Supremo de 10 de junio de 2005 por la que se hace responsable
al administrador , en el contexto de la negociacién de un préstamo, por
ocultacion de datos financieras, destacando que “no basta con alegar
genéricamente omisién del deber de diligencia en el cargo, ni que se
haya producido una disminucion en el patrimonio social (...) sino que la
cuestion es si en las circunstancias del caso se ocultd informacion que
debié suministrarse, ya que era razonable considerar que esos datos

financieros eran decisivos para la celebracion de la operacion”.

Contratacion en situacion de dificultades econdmicas (omision de los
deberes disolutorios y nuevos acreedores)!®. Cabria imputar
responsabilidad a los administradores por su actuacién en situaciones de
crisis cuando se oculte, modifique o se oculte informacion decisiva a la
hora de contratar con nuevos acreedores. Lo esencial sera que fuera
decisivo para la contratacion, puesto que el mero hecho de las pérdidas o
empeoramiento de la situacion econdmica se incluye dentro de la
normalidad comercial —en el marco de situaciones de dificultades
econdmicas no reversibles, es decir, fuera del ambito competencial del
Concurso. No obstante esto Gltimo, destaca la sentencia del Tribunal

Supremo de 16 de febrero de 2004 por la cual se acuerda la

101 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. Cit., p.183.

102 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores. .. op. cit., pp. 184 a
187; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 917.

108 No obstante esto, en el apartado relativo a los presupuestos exigibles para el ejercicio de la accion
individual establecemos una presuncién de culpabilidad iuris tantum del administrador, que serd quien
habra de probar que cumplio con el deber objetivo de cuidado.

104 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., pp. 187 a

191.
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responsabilidad del administrador por ocultar una situacion de crisis

irreversible con acreditada falta de capital.

c. Contratacion con la sociedad insolvente (omision de deberes
concursales y nuevos acreedores)!®. Se trata de la aparicion de nuevos
acreedores que contratan con la Sociedad por la falta de informacion por
parte de los administradores sobre la insolvencia de la misma. Ligado a
la responsabilidad por no convocar Junta general para acordar el
Concurso de acreedores, en este caso se refiere Gnicamente a que
respondera por haber sido determinante en la contratacién dicho silencio
y haber causado dafios al acreedor (puesto que el administrador conocia

de la situacion de crisis econémica).

4. Intromision lesiva en la fase de ejecucion de las relaciones existentes entre la
Sociedad y los terceros acreedores'.

a. Dafio derivado del incumplimiento del contrato y la responsabilidad de
los administradores®’. Engloba aqui un grupo de casos con las mayores
dificultades a la hora de diferenciar los ilicitos relevantes a efectos del
articulo 241 L.S.C. de los administradores de la responsabilidad
contractual de la Sociedad con exclusion de la del 6rgano de gestion.
Especialmente, porque en estos casos, el administrador no es parte del
contrato del cual derivaria dicha responsabilidad. Algin sector de la
doctrina se decanta por declarar que el dafio indemnizable sera aquél de
naturaleza distinta a los propios del contrato (por ejemplo, dafios que
deriven del incumplimiento pero que no afecte a los intereses protegidos
por la titularidad de un derecho de credito); mientras que otro sector se
decanta por excluir dafios derivados de su actividad de representacién de

la Sociedad.

105 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores. .. op. cit., pp. 191 a
195.

106 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores. .. op. cit., pp. 195 a
211.

1 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. Cit., pp. 195 a
202; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 917.
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Otro gran sector de la doctrina aboga por negar con rotundidad la
responsabilidad orgénica-extracontractual de los administradores, ya que
tendria preferencia la responsabilidad civil contractual de la Sociedad,
sin embargo, no tienen en cuenta la posibilidad de generar un nuevo
riesgo no previsto por el contrato y que derive de la accion del
administrador. En todo caso, no se puede relacionar el mero
incumplimiento con la responsabilidad del administrador, poniendo
ademas especial atencion a los casos de discrecionalidad en la gestion
que se les permitel®,

Llama especialmente la atencion los casos en que el dafio
derivado del administrador se produzce sobre el patrimonio de la
Sociedad, pero obteniendo como consecuencia primera la imposibilidad
de hacer frente a un derecho del acreedor. En estos casos se permitiria,
conforme a esta postura, la accion individual por incumplimiento del

deber objetivo de cuidado.

Incumplimiento de deberes disolutorios y acreedores anteriores®.
Refiriéndose a los acreedores previos a una situacion de insolvencia ya
declarada, se hace cargo ahora de los posibles dafios directos que
pudieran derivar por una mala gestion (dentro de la diligencia que le es
exigible) tras la aparicion de una causa de disolucion; es decir, por los

dafos derivados de nuevas operaciones.

Incumplimiento de deberes concursales y acreedores anteriores‘.
Habiendo incumplido el deber de declarar concurso, este grupo de casos
engloba los dafios producidos tras la causa del concurso a quienes ya
eran acreedores de la sociedad y el deber de los administradores de
indemnizarles con su patrimonio. En estos casos, la doctrina descarta la
posibilidad de acudir a la accion individual, ya que los considera dafios

reflejos, procediendo Unicamente la accion social de responsabilidad.

108 RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 914.
109 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., pp. 202 a

110 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., pp. 204 a
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I11.  Capitulo Tercero. Presupuestos de aplicacion de la accion individual de

responsabilidad.

La tarea consiste en individualizar los datos comunes que sirvan para delimitar la
accion individual de responsabilidad, permitiendo su ejercicio. De creacion doctrinal y
jurisprudencial, los requisitos de aplicacion vienen a coincidir casi por completo con los
que se exigen para la accion social de responsabilidad, con ciertas salvedades®’.
Ademas, sera de aplicacion el régimen de responsabilidad contenido en los articulos 236
y siguientes de la L.S.C., para los aspectos méas concretos —o del régimen en particular-
mientras que el régimen comun quedara para los aspectos mas generales. Su estudio

ayudara a comprender como se legitima la accion individual.
1. Accion u omision. Los actos de los administradores.

El primero de los presupuestos, como no podia ser otro, exige una accion u omision
de los administradores. Dejando a un lado las omisiones!'?, concretamos qué acciones
de los administradores son fuente de legitimacion de tal accion o, lo que es lo mismo,

qué se entiende por actos de los administradores.

Se trata del primero de los presupuestos de la accion individual de responsabilidad,
extraido directamente de la redaccion literal del articulo 241 LSC, en la cual no se
especifica la naturaleza de dichos actos. En primer lugar, recordar que dado el caracter
personal de la accion, no se englobaran en la accién individual la responsabilidad que

no derivase de actos propios de los administradores, sino por personas sujetas a su

111 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op.cit., p. 381. (STS de 4 de abril de
2003 (RJ 2003, 2772) entre otras.; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accién individual de
responsabilidad de los administradores sociales>>, p. 3, en su trabajo llama la atencion sobre el hecho de
que la Unica particularidad que diferencia esta accion frente a la responsabilidad extracontractual del
régimen civil, es la actuacion organica del administrador, debiendo incluso considerarse a la accion
individual como un reflejo de la responsabilidad extracontractual del Derecho Comdn.

12 En relacion con la inclusion de las omisiones como presupuesto basico, objetivo, para exigir
responsabilidad que pueda surgir por la derivacion de un dafio directo al patrimonio de socios y terceros
acreedores, se pronuncia RONCERO SANCHEZ, considerandolo derivado del régimen de
responsabilidad societario del articulo 236 L.S.C.. “Los administradores responderén frente a la
sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u
omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al
desempefio del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa”. GUERRA MARTIN, G., La
responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit., p. 209.
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vigilancia, como el caso del Director general con posicion subordinada respecto de los

administradores!®?,

La doctrina mayoritaria se decanta por considerar que se trata de aquellos actos que
desarrollan los administradores en el &mbito de sus funciones, es decir, las propias de su

cargo!4,

La expresion actos de los administradores, ha sido interpretada para
entenderla como una exclusion de aquellos que realizan los administradores al margen
de sus funciones como tal en el seno de la sociedad, diferenciados de los que
estrictamente exigen las funciones legalmente conferidas, en otras palabras, no se
admiten validos cualesquiera que realizara el sujeto por el mero hecho de ostentar el
cargo de Administrador social o, lo que es lo mismo, sin conexién directa objetiva entre
el acto y la actuacion organica del administrador!!®, si bien, algtn autor sefiala que ello
podria ser fruto de un error inadvertido y por ello sin correccion!t®, En otras palabras,
aquellos dafios fruto de una actuacion que no corresponda con una conexion objetiva
entre el acto y la actuacion organica (funciones organicas que le son propias) del
administrador, sera indemnizable, en su caso, por la via del Derecho Comun, operando
por ende al margen del Derecho de Sociedades!'’. No cabe por tanto, confundir las
actuaciones que realiza el sujeto como miembro del érgano de gestion de aquellas otras
que realice como mero tercero, acreedor o incluso socio, a pesar de la tendencia a

confundir ambas cualidades!®®.

113 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 393 y 394; RODRIGO
URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 914.

114 GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 200; AURELIO MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op.cit. pp. 512 y
514; SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades ... op. cit., pp. 379 y 385; ANGEL
ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.157. En estas
paginas ESTEBAN VELASCO hace referencia a la existencia de un sector de la doctrina que, a pesar de
lo expuesto y de forma contraria a la teoria mayoritariamente aceptada, opina que deberian considerarse
también los actos propios de los administradores; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte
primera... op.cit. . p. 462; CASADO ANDRES, B., << Accion individual de responsabilidad contra los
administradores de Sociedades de Capital...>>, op .cit, p. 1.

115 pEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de responsabilidad... >>, op. cit.,
p. 3. i

18 GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 201; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de responsabilidad... >>, op.
cit., p. 2.

7 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit, pp. 379 y 385; PEREZ
BENITEZ, J.: << EI resurgimiento de la accion individual de responsabilidad... >>, op. cit,, p. 3;
ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cit., pp. 158 y
160.

118 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit. p. 385. El autor recuerda la
tendencia a confundir las cualidades del socio que ostenta a su vez el cargo de administrador de la
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El Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de marzo de 2016, se reafirma: “la accion
individual de responsabilidad de los administradores por actos llevados a cabo en el
gjercicio de su actividad organica -y no en el ambito de su esfera personal, en cuyo
supuesto entraria en juego la responsabilidad extracontractual, del art. 1902 CC (...)
entendida como la contraida por los administradores en el desempefio de sus funciones
del cargo, constituye un supuesto especial de responsabilidad extracontractual
integrada en un marco societario, que cuenta con una regulacion propia ( art. 135 LSA
-241 LSC), que la especializa respecto de la genérica prevista en el art. 1902 CC (
sentencias de esta Sala de 4 de marzo y 7 de mayo de 2004 y 6 de abril de 2006 , entre
otras)”.

Pero es aqui donde se halla la dificultad de identificar con precision el &mbito de su
actividad como administrador y cudles de esas actuaciones serian generadoras de una
responsabilidad directal’®. Ademas, no toda actuacion dentro de sus funciones (segin la
diligencia aplicada) se tendra en consideracion a los efectos de generar responsabilidad,
sino que habra de estarse a la propia organizacion interna de la Sociedad en concreto,
cudles se le asignan al administrador y cuales responden a distinto orden jerarquico,

ademas de los riesgos que ésta ha de asumir dentro de dicha estructura'?,

Por ejemplo, retomando el caso de las Promotoras y la omision a la hora de
contratar un aval o seguro que garantice las cantidades entregadas a cuenta por el
comprador, lo verdaderamente dificil y determinante de la responsabilidad es concretar
si dicha obligacion se imponia a los administradores personalmente o a algun otro
departamento especializado, dentro de la empresa?l. Como dice el propio Tribunal
Supremo en su STS 242/2014, de 23 de mayo: “no puede recurrirse
indiscriminadamente a la via de la responsabilidad individual de los administradores
por cualquier incumplimiento contractual (...). La responsabilidad de los
administradores en ningun caso se puede conectar al hecho objetivo del incumplimiento
o defectuoso cumplimiento de las relaciones contractuales, convirtiéndolos en garantes

de las deudas sociales en supuestos de fracasos de la empresa (...). la responsabilidad

sociedad, debiendo diferenciar perfectamente las actuaciones que pudieran derivar de cada una de las
posiciones, como en el caso de que el socio vendiera sus acciones.

119 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.157.

120 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.161.

121 AL FARO AGUILA-REAL, J, << Accion individual de responsabilidad: el Tribunal Supremo mejora
su analisis>>, p. 2.
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directa de los administradores proviene del caracter imperativo de la norma que han
incumplido y de la importancia de los intereses juridicos protegidos por dicha norma.
Ello supone que incumbe a los administradores asegurarse del cumplimiento de esta

exigencia legal, y que su incumplimiento les sea directamente imputable”.

En resumidas cuentas, frente a aquellos que sostienen que la actuacion de los
administradores no puede traducirse en la exigencia de responsabilidad directa, o de
quienes defienden que cualquier actuacion podria legitimar tal exigencia, nos plantamos
en la tercera opcion: partidarios de la teoria orgénica, como fundamento de la accién
individual de responsabilidad, por la que, unicamente aquellos actos propios de las
funciones o deberes que corresponden a los administradores en el seno del ejercicio
propio de su cargo, son aquellos que, en caso de lesionar el patrimonio individual de
socios o terceros, acreditaria el ejercicio de una accién con pretension indemnizatoria,
dentro del Derecho de Sociedades, autbnoma y especializada respecto de la propia del
Derecho Comun, permitiendo la exigencia de una responsabilidad directa al érgano de

gestion'??,

En esta misma linea algun autor distingue, a modo de mencién de la doctrina
alemana, dentro de los actos que son propios de los administradores societarios, los
actos propiamente organicos, de otras actividades accesorias a las organicas. Las
primeras consisten en la actividad encargada de la gestion y representacion de la
Sociedad, siendo las segundas otras actividades como pudiera ser la conduccion del

vehiculo de empresal?,

Especial mencidon merece el caso de que se produzca un abuso o desviacion de poder
por el administrador. En caso de que una actuacion que excediese de las funciones que
le son propias, causase un dafio a terceros o acreedores, si seria aplicable la teoria
organica, haciéndole responder por la via del Derecho de Sociedades, o si por el
contrario, se trataria de una responsabilidad civil. La doctrina centra su criterio

delimitador en si el comportamiento dafioso es objetivamente referible al ejercicio de

122 pEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de responsabilidad... >>, op. cit.,
p.3

123 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. Cit., p.172. Analiza esta cuestion desde el punto de vista del régimen que le seria
aplicable, ya que, aunque rechazando la teoria alemana, afirma que de permitirse ésta, seria aplicable el
régimen del Derecho Comun a las actividades accesorias a las organicas, mientras que a las propiamente
organicas le seria de aplicacion la normativa propia de la responsabilidad de los articulos 236 y ss. L.S.C.
Todo ello, afectando a cuestiones como la consideracion de la antijuridicidad, la culpa o la prescripcion.
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sus funciones y competencias propias del cargo. De esta manera., el administrador que
sobrepasa los limites que el objeto social impone, estd igualmente sujeto por la
responsabilidad organica que le es de aplicacion al haber actuado como tal
administrador, aunque mediare intencion de obtener un lucro personal (dado que actuo
prevaliéndose de su posicion)!?4. Sin embargo, algun autor ha considerado que, a pesar
de ser el tercero de buena fe, en el caso del abuso de derecho o desviacion de poder, la
eventual reclamacion de responsabilidad que se derivase, procederia como via fuerte a
encauzarse por medio de la reclamacion a la Sociedad, sin perjuicio de que ésta repitiese

frente al administrador®?®,

2. La produccién de un dafio.

El segundo de los presupuestos consiste en la produccion de un dafio directo o
primario?®, La accion u omision que, en el ambito de las funciones propias de su cargo
realice el administrador, o administradores, ha de tener como consecuencia la
produccion de un dafio en el patrimonio de socios y/o terceros acreedores!?’. Asi, la
produccidn de un dafio directo se constituye como uno de los presupuestos esenciales de
la accidn, legitimador del ejercicio de ésta, por cuanto el haber existido una invasion
directa en la esfera juridica (patrimonio) del socio o tercero justifica la reclamacion de
una responsabilidad indemnizatoria'?®. La generalidad de la redaccion ha permitido que

24 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... 0p. Cit., pp. 73 y 74. También se pronuncian sobre esta cuestion, a la hora de definir la
accion individual, incluyendo las situaciones que impliquen un ejercicio abusivo, en su obra AURELIO
MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil... op. cit, p. 512; SANCHEZ
CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 385; ALFARO AGUILA-REAL, J., <<
La llamada accidn individual de responsabilidad o responsabilidad “externa”... >>, op. cit. pp. 11 y ss.;
RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 914.

125 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op.cCit., pp. 160 y
161. ESTEBAN VELASCO se pronuncia asi en esta obra.

126 Concepto utilizado por SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p.
382; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil ... op. cit., p. 917,
GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.Cit., p. 462.

127 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 382; RODRIGO URIA y
AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil 1... op. cit., p. 914; AURELIO MENENDEZ y
ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op. cit., pp. 512 y 514; PEREZ BENITEZ, J., << El
resurgimiento de la accion individual de responsabilidad... >>, op. cit., p. 3; ANGEL ROJO y
EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., pp. 153, 154 y 156;
GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op. cit., p. 463; CASADO ANDRES,
B., << Accién individual de responsabilidad contra los administradores de Sociedades de Capital... >>,
op. cit., p. 1.

128 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.157.
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tanto doctrina como jurisprudencia se pongan de acuerdo al entender en sentido amplio
el término de terceros, permitiendo comprender con ello a cualquier otra persona cuyo
interés se vea directamente lesionado por el actuar ilicito de un administrador (debiendo

cumplirse el resto de presupuestos que determinen finalmente la responsabilidad)®?°.

Es un elemento esencial por cuanto una actuacion contraria a la ley o a los estatutos
no podra generar responsabilidad reclamable via accién individual, al no haberse
producido un dafio objeto de resarcimiento. De igual manera, pudiera ser que una
actuacion beneficiosa para la Sociedad, que defienda los intereses de ésta, se traduzca
en la produccion de un dafio a terceros. Por ejemplo, si el administrador ocultase una

mala situacion financiera a la hora de solicitar un préstamo a la entidad financiera°.

Ademas, para algunos autores, sera necesario probar que dicho dafio se encuentra
dentro del dmbito de proteccion de la norma infringida (del antijuridico cometido)®3L.
En otras palabras, no cabria imputar responsabilidad alguna por dafios o riesgos que
queden al margen de los dmbitos subjetivo u objetivo de proteccién de dichas normas

infringidas.

Incluso, se ha llegado a afirmar (aunque por una doctrina minoritaria) la posibilidad
de que se acepten entre los dafios, no s6lo aquellos ciertos y evaluables, sino los que con

alto grado de probabilidad puedan ser determinados en el futuro®,

2.1.La cuestion de los dafios reflejos.

Si bien es pacifica la idea de que el ejercicio de la accidn social corresponde cuando
se exige responsabilidad derivada de la lesién del patrimonio social ¢Qué ocurre cuando
derivado de la lesion de éste se dafia de igual forma el patrimonio individual de socios y

terceros acreedores? A pesar de que se constata la independencia de la accién

129 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 382.

130 ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accion individual de responsabilidad o responsabilidad
“externa”...>> op. Cit. p.7. Este argumento es utilizado en defensa de la naturaleza de norma declarativa
del articulo 241 L.S.C.

131 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op.
cit, p. 211; MARIN DE LA BARCENA, F., La acciéon individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., pp. 180 y 230. Este Gltimo se refiere a esta cuestion bajo la denominacion del
“juicio de antijuridicidad”.

32 FERNANDEZ FERNANDEZ, R., << La accién individual de responsabilidad contra los
administradores sociales...>>, op. cit., p. 39.
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individual respecto de la social, en caso de que ambos patrimonios fueran los
lesionados, cabria la accion indistinta de cualesquiera de ellas o, incluso, su ejercicio
simultaneo, lo que beneficiaria a los socios, dado que en caso de aceptar la
responsabilidad, dnicamente responderia el administrador, sin que fuera el patrimonio

social el que debiera pechar con tal carga econdmica3,

Pueden darse en estas situaciones dos supuestos distintos: en primer lugar la lesion
del patrimonio individual de socios o terceros por derivacion de la lesion directa del
patrimonio social, es lo que se conoce como dafios reflejos, y en segundo lugar, la
lesion independiente y directa del patrimonio individual ademas de la lesion directa del
patrimonio social. Ello es relevante, dado que como hemos visto, Gnicamente se permite
la accion individual para el caso de la produccion de un dafio directo. Por ello, para
concretar si procederian ambas acciones simultdneamente o alternativamente, es
necesario distinguir cuando se esta ante un dafio directo o primario, por contraposicion a
los dafios reflejos. No obstante, resulta ardua, en la préactica, la tarea de distinguir con
claridad cuando se trata de un dafio directo e independiente del sufrido por el patrimonio

social'3, de aquél que se produce por derivacion de este Gltimo®,

A modo de ejemplo, se puede dar un dafio reflejo en aquellos casos en los que por
culpa de un ilicito del administrador se produce una disminucion patrimonial en la
sociedad hasta el punto de imposibilitar la actividad de su objeto social. Los dafios
reflejos asi se producirian sobre los socios por la reduccion del valor de sus acciones o
incluso la imposibilidad de repartir dividendos y, para los acreedores una reduccion
significativa de las posibilidades de cobrar el crédito que ostentan frente a ella®*®.

Pues bien, aunque aceptado ya que la accion individual Unicamente corresponde a la
responsabilidad derivada por dafios directos®®’, algunos autores consideran que cabria la

accion individual también para cubrir los dafios denominados reflejos, aquellos

138 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 383.

134 por ejemplo, para el caso de que el administrador falsease las cuentas anuales, permitiendo un aumento
de capital imposible de otra manera.

135 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.157;
SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 383. El autor destaca la
posicion jurisprudencial por ser reacia a considerar responsables directamente a los administradores y en
especial, en el asunto de la distincion de dafios reflejos o directos, por decantarse por considerarlos
siempre de cardcter reflejo.

13 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 384; ANGEL ROJO y
EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.156.

137 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.153.
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causados al patrimonio individual de socios y terceros acreedores de la sociedad a
consecuencia del dafio directo infringido sobre el patrimonio de la Sociedad®*®. Ademas,
de que la consecuencia logica de esta correspondencia entre acciones influye
directamente sobre quien tiene que asumir los costes economicos del ejercicio de la
accion'®. La doctrina que defiende esta posicion, lo hace sobre un argumento
teleoldgico, a fin de evitar resultados contrarios a la finalidad de la misma accion,
aungue tan solo en determinados casos que la doctrina ha clasificado y tratado de

delimitar, a modo de excepcion®,

Esta posicién implicaria la necesaria aceptacion de una ampliacion parcial del
ambito de aplicacion de la accion individual, a modo de propuesta de lege lata, sobre la
base de evitar, como ya adelantdbamos, resultados contrarios a la finalidad pretendida
por la norma. La clasificacion referida distingue de entre: 1) las situaciones de opresion
del socio minoritario; 2) los supuestos de dafios causados a socios en la fase de
liquidacion de sociedades; 3) o la infraccion del deber de satisfacer los créditos de los
acreedores en la liquidacion de la sociedad antes de repartir el patrimonio entre los
socios'*. Supondria, a modo de ejemplo, permitir la accion individual de
responsabilidad en aquellos supuestos en los que no cabe la accién social de

responsabilidad (referido al ejercicio subsidiario que los articulos 239 y 240 L.S.C.

138 GUERRA MARTIN, G: La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
pp. 199-200; MARIN DE LA BARCENA, F.: La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores. .. op.cit., p.79; SANCHEZ CALERO: Los administradores en las Sociedades de Capital.
Aranzadi S.A., 2005, p. 383.

139 MARIN DE LA BARCENA, F.. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores. .. op.cit., p.81; SANCHEZ CALERO: Los administradores en las Sociedades de Capital.
Aranzadi S.A., 2005, p. 383. ((LLEBOT MAJQ))) Cuestion relevante, dado que los costes de la accion
social de responsabilidad habrian de ser asumidos por la Sociedad, presumiblemente de capacidad
suficiente para hacer frente a tales gastos (a excepcién de la legitimacion subsidiaria), mientras que si se
negase esta posibilidad y fuera procedente Unicamente la accién individual, los gastos pecharian sobre el
particular (aunque no se puede olvidar que éste puede ser tanto una persona fisica como juridica, seria,
también presumiblemente, de menor capacidad econémica).

140 MARIN DE LA BARCENA, F.: La accién individual de responsabilidad frente a los administradores
de sociedades de capital (art. 135 LSA). Marcial Pons, Madrid, 2005. P. 37.

Sobre la finalidad se pronuncian ciertos autores, afirmando que se trata de permitir la compatibilidad de la
accion social de responsabilidad con otras disposiciones que puedan fundamentar la responsabilidad de
los administradores, es el caso de PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion individual de
responsabilidad... >>, op. cit., p. 2. Mientras que otros, Unicamente se refieren a ella como la reparacion
patrimonial de los dafios directos que los socios o terceros puedan sufrir, es el caso de ESTEBAN
VELASCO en la obra de ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los
administradores... op.cit. p.156; PEREZ BENITEZ, J.J., << El resurgimiento de la accion individual de
responsabilidad de los administradores sociales...>> op. cit., p.1.

141 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., pp.86 a 94. ESTEBAN VELASCO se refiere a esta propuesta en la obra
ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p.153.
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prevén para socios que representen menos del 5% y terceros acreedores'*?) o cuando
ésta no traiga inherente a la misma la satisfaccion de los intereses individuales'*3, que
no son otros que los que se buscan cuando se ejercita la accion social por los acreedores,
con base en el articulo 240 L.S.C.; de esta manera, de no traducirse la reintegracion en
el patrimonio social en una satisfaccion de los intereses dafiados de aquellos que
gjercitaron la accion, quedaria permitido ejercitar la accién individual de

responsabilidad.

Como argumento en contra surge la idea de que la no responsabilidad de los socios por
las deudas sociales es el motivo por el que se construye todo un sistema de garantias
(impugnacion de acuerdos, derecho de oposicidn, etc.) en beneficio de los acreedores
sobre la base de un patrimonio diferenciado y auténomo dirigido a la consecucién del
fin comdn vy los principios de equilibrio entre el capital y el patrimonio, de manera que
las garantias se verian contravenidas en su fin Gltimo si se permitiera la accién
individual (con la consecuente reintegracion del patrimonio individual) sin haber
restituido el patrimonio social primeramente, en caso de dafios reflejos'**, puesto que el
patrimonio social habria sido el primero en sufrir un agravio; el patrimonio del resto de
acreedores y socios se veria agravado o lesionado en Ultima instancia ante la posibilidad
de que el patrimonio social no fuera resarcido por la imposibilidad de hacer frente a
deudas posteriores, de forma similar a lo que sucede con el fundamento del Derecho
Concursal y el principio de prelacién de créditos. Es precisamente por ellos por los que
esta posibilidad se ha de analizar siempre con sumo respeto a los limites que la
personalidad juridica de la Sociedad y su autonomia y subjetivacién imponen al

régimen de responsabilidad®®®.

En definitiva, la aceptacion de los dafios reflejos implicaria la necesaria
aceptacion de una ampliacién parcial del &ambito de aplicacion de la accion individual,
sobre la base de evitar la desproteccion de los intereses de terceros acreedores

(incluyendo a los socios en su papel de terceros ajenos al contrato social) que sin ésta

142 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. cit., pp.86 a 94;

143 GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 200.

144 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., pp. 82y 83.

145 GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 200; SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 388.
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146 Algiin autor, partidario de la doctrina

accion no podrian ver satisfechos los mismos
mayoritaria que niega la posibilidad de incluir los dafios reflejos, apunta que de ampliar
el a cualquier &mbito la accién individual, se estaria convirtiendo al administrador en
una suerte de avalista o garante ex lege de las obligaciones que corresponden a la

Sociedad*’.

3. El nexo causal.

Junto con el dafio producido y haciendo puente entre éste y la accion u omisién del
administrador, surge el tercer presupuesto. Se trata de la necesidad de un nexo causal®®.
El dafio exigido es aquél que se produce al patrimonio de socios o terceros acreedores
(contrariamente con lo que sucedia en la accion social de responsabilidad, en la que el
dafio se producia directamente sobre el patrimonio societario), y ello implica la
necesidad de que la relacion de causalidad entre el ilicito (accién u omision antijuridica)
de los administradores y el dafio, sea acreditada para que pueda imputarse a los mismos
y, por ende, exigirse a los administradores!#®. La relacion de causalidad es necesaria en
toda responsabilidad de naturaleza civil, pero ain mas importante en un caso como el
presente, puesto que se exige que el dafio producido sea directo, primario, fracasando la
mayoria de veces las pretensiones ante los tribunales por la falta de prueba de este

mismo°,

La relacion de causalidad se ha de analizar de la mano de la imputacion objetiva,
refiriéndonos a ambos en los siguientes parrafos, como presupuestos de la accion

individual de responsabilidad.

148 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital. Pp. 200
y siguientes. En contra rotundamente de permitir la ampliacion del ambito de aplicacion a los dafios
reflejos: ESTEBAN VELASCO.

147 FERNANDEZ FERNANDEZ, R., << La accion individual de responsabilidad contra los
administradores sociales...>>, op. Cit., p. 42.

148 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p.229; SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op.
cit., p. 388; GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de
Capital, op. cit., p. 200; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I...
op.cit. p. 914; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op.Cit. . p. 462; CASADO
ANDRES, B., << Accion individual de responsabilidad contra los administradores de Sociedades de
Capital...>>, op. cit., p. 2; FERNANDEZ FERNANDEZ, R., << La accién individual de responsabilidad
contra los administradores sociales...>>, op. cit., pp. 38y 39.

149 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op.
cit., p. 212.

1% SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 388.

41



4. Laimputacion objetiva.

El primero de los presupuestos en este punto, que permitan la imputacion objetiva es
la antijuridicidad. Esta se ve sometida a una serie de limites que perfilan su concepcion
y que han de tenerse presentes junto con las cuestiones relativas a la naturaleza de la
accion y a lo que se entiende, tanto doctrinal como jurisprudencialmente como actos de
los administradores. En primer lugar, se exige que se haya producido por el
administrador un comportamiento que reuna los elementos del supuesto de hecho
fundamentador de la responsabilidad, o la omisién de éste, es decir, que el acto o la

omision sean ilicitos!®!,

Asi el administrador ha de cumplir con un deber objetivo de cuidado, cumpliendo
con las normas que le son impuestas, ademas de aplicar la diligencia debida en todo
aquello que se incluya en sus funciones y no esté expresamente regulado por dichas
normas (deber de evitar y prevenir la causacion de dafios en sectores no regulados,
dentro de la posicion de garantia), tratdndose en caso contrario, de una negligencia
objetiva —incluyendo los casos de negligencia leve'®. Si se dieran estas circunstancias
de inobservancia de las normas aplicables a su régimen como administrador o de
inobservancia del deber objetivo de diligencia, sin que concurriese causa objetiva
alguna de exoneracion®™ de la responsabilidad o causa de justificacion'®*, entonces, nos
hallariamos ante un caso de imputacion objetiva, por la comision de una conducta

antijuridica.

151 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 386; GALLEGO
SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op .Cit., p. 462; CASADO AN DRES, B., << Accién
individual de responsabilidad contra los administradores de Sociedades de Capital...>>, op.cit.,, p. 2;
FERNANDEZ FERNANDEZ, R. << La accion individual de responsabilidad contra los
administradores sociales...>>, op. Cit., p. 1.

152 RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 913.

15 MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 513; GALLEGO
SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op. cit., p. 462: RODRIGO URIA y AURELIO
MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., pp. 914 y 915. Se refieren a los casos en los que
se libera de responsabilidad a los administradores que sean capaces de probar su no intervencion en la
adopcidn de acuerdos lesivos, en su ejecucién y que, o bien desconocian su existencia o hicieron todo lo
posible para que no se acordase o ejecutase, oponiéndose expresamente al mismo. No se considera ni si
quiera como causa de exoneracion la existencia de un acuerdo aprobado por la Junta general.

154 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Soiedades ... op. cit., p. 388.
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Es aqui donde asalta el primero de los limites. Con base en la teoria organica, no
todo dafio ocasionado por parte del administrador serd generador de responsabilidad,
sino que sera necesario que el mismo derive de la infraccion de las normas legales o
estatutarias o de los deberes inherentes al cargo que ostentan'® (estos son,
representacion y gestion — incluyendo el ambito discrecional, de los riesgos
permitidos)®®®. Por ello, alin de generarse un dafio de terceros en el ejercicio de las
funciones que le son propias, no cabrd apreciar responsabilidad por la que deba
responder el administrador personalmente si no se acredita el incumplimiento de alguna
de las obligaciones legales o estatutariamente impuestas y de los deberes que le son
inherentes por razon del cargo, en otras palabras, la accion u omision del administrador
ha de ser ilicita™®’. A modo de ejemplo, se puede citar la reciente sentencia del Tribunal
Supremo, con fecha de 18 de abril de 2016, la cual estima el recurso de casacion,
revocando sentencias en primera y segunda instancia por las cuales se condenaba al
administrador solidariamente por las deudas contraidas por la Sociedad. Queda asi por
tanto, libre de responder por una deuda que ascendia a la cantidad total de 200.000
euros, por no haber sido posible identificar con exactitud suficiente a qué conducta se

asociaba la responsabilidad por el impago, al igual que la falta de nexo causal®®®,.

El segundo de los limites aplicables a la antijuridicidad afecta asimismo a los actos

de los administradores, se trata de los riesgos propios de la gestion, entendiendo ésta

155 GUERRA MARTIN, G, La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
p. 210; MARIN DE LA BARCENA, F. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. cit., pp. 178 a 183; PEREZ BENITEZ, J., << EI resurgimiento de la accion
individual de responsabilidad... >>, op. cit., p. 3.; AURELIO MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones
de Derecho Mercantil, op. cit., p. 512; SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades...
op. cit., p. 386.

15 MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 512. En esta obra se
descarta la posibilidad de exigir algin tipo de responsabilidad a los administradores societarios por dafios
causados en el ejercicio de su ambito de gestion; GALLEGO SANCHEZ, E.: Derecho Mercantil. Parte
primera... op. cit., . p. 458.

ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. Cit., p.158. Sin
embargo, en esta obra, ESTEBAN VELASCO recuerda que un sector de la doctrina, que identifica con
GARRIGUES-URIA y POLO SANCHEZ, son contrarios a incluir ademas la actuacion representativa,
estando asi servido el debate,

157 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op.
cit., p. 210; MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op.cit. p. 512; SANCHEZ
CALERQO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 386.

158 ALFARO AGUILA REAL, J., << La accién individual de responsabilidad de los administradores
exige que se identifique la conducta a la que se imputa el dafio y que este dafio sea directo>>, Almacén
De Derecho. Derecho Mercantil, 2016, pp. 1y 2.
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como una de las amplias funciones que le son propias'®®. Se han de tener en cuenta
ademas los deberes de evitacion y prevencion de riesgos que le competeni®. No puede
hacerse responsables a los administradores, con caracter objetivo, de las deudas de la
sociedad (o de una situacion economica desfavorable). Asi, la Sentencia mas reciente
del Tribunal Supremo, de 2 de marzo de 2017, rechaza la responsabilidad del
administrador, ante la accion individual que ejercitaban los acreedores de la Sociedad, la
cual, habia sido declarada en concurso calificado de fortuito.

La doctrina discrepa, a la hora de tratar el presente punto, destacando autores, que
niegan con rotundidad la posibilidad de exigir algin tipo de responsabilidad a los
administradores de la Sociedad por los dafios que pudieran haberse producido en el
gjercicio de las funciones de gestion que les son propias del cargo que ostentan.
Consideran que los actos que pudieran resultar perjudiciales o lesivos, en el &mbito de la
gestién, son propios de la discrecionalidad que se permite cierto nivel de riesgo y que,
por ende, no es posible exigirseles responsabilidad por el mayor o menor éxito de su

gestion'®?,

La posicion contraria se posiciona considerando que la responsabilidad no podria
derivar del incumplimiento del deber de gestién sino, en relacién con éste, por la
inobservancia de la diligencia de un ordenado empresario en el cumplimiento objetivo
de cuidado de los intereses sociales o de los terceros que pudieran verse afectados por

su actuacion concreta®. Ello, entre otras cosas, porque en el ambito de la gestion que se

159 Sin olvidar lo que nos recordaba ESTEBAN VELASCO sobre el sector de la doctrina contrario a
incluir en el ambito de la accién individual la actuacién representativa de los administradores. ANGEL
ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores. .. op. cit., pp.158 y 161.

160 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p. 162;
GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera. .. op. cit., p. 458.

161 STS de 2 de marzo de 2017, n® 150/2017 (ECLI: ES: TS: 2017: 721). El Tribunal entiende que los
administradores fueron diligentes en su actuacion y que, en caso de no haberlo sido y hubieran llevado a
la Sociedad a la insolvencia, Gnicamente procederia la accidn social de responsabilidad.

162 ALFARO AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel Rojo y Emilio Beltran (directores), La
responsabilidad de los administradores...Z>>, op. cit., p. 8. Afirma que todos los riesgos de la actividad
empresarial o deberes de evitar la produccion de un dafio, corresponde a la Sociedad, a excepcion de las
salvedades ya mencionadas por el mismo autor; también se menciona por MENENDEZ y ANGEL ROJO,
Lecciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 512.

163 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., pp. 178 a 183.

En contra: ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accion individual de responsabilidad o
responsabilidad “externa”...>> op. cit., pp. 6 y 10; ALFARO AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel
Rojo y Emilio Beltran (directores), La responsabilidad de los administradores...>>, op. cit., p. 6;
ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de responsabilidad contra los administradores
sociales>>, pp. 5 a 7; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op.
cit., p. 913.
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le encomienda al administrador, se le permite cierta discrecionalidad en su actuacion,

por el propio caracter empresarial y organizativo que lo fundamenta®4,

La responsabilidad Unicamente podré exigirse de probarse el nexo causal entre la
accion realizada y el dafo directo producido, se trata de la imputacion objetiva. Por
medio de éste se trata de probar la posicion de garantia o &mbito de responsabilidad del
administrador dentro de la esfera de riesgos que asumen con el cargo o generan con su
actuacion; el criterio para determinar si algo es objetivamente imputable es distinguir
entre los riesgos permitidos y aquellos no permitidos'®®. Asi, aquellos dafios que hayan
sido resultado de un riesgo provocado por el administrador (en el &mbito de sus
funciones, que exceda de lo previsto o previamente asumido), generaria una
responsabilidad personal exigible por la via de la accion individual de la
responsabilidad, es la llamada responsabilidad por injerencial®. Mientras que,
aquellos dafios producidos directamente a terceros o socios, generados como resultado
de un riesgo propio de la actividad empresarial, no serian imputables al administrador,
por lo que no habria de responder personalmente del mismo, es la llamada
responsabilidad por asuncion; siendo responsable, en su caso, la Sociedad*®’.

Aln es considerable un tercer limite, es el bien juridico protegido por la norma
infringida, o lo que es lo mismo, por el antijuridico cometido. Asi pues, no podra
considerarse responsable al administrador de manera directa desde el ambito externo a
la estructura societaria con base en cualquier incumplimiento de los deberes inherentes
al cargo. Por el contrario, el antijuridico se ha de tomar en consideracion en atencion a
si el bien juridico que conforma el objeto de su proteccion es de titularidad individual o
colectiva. Sera de aplicacion la accion individual para exigir responsabilidad directa por
la actuacién antijuridica realizada por el administrador, siempre y cuando, la norma

infringida tenga por objeto la proteccion de un bien juridico individual (derecho de

164 GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op.
cit.,, p. 211. En estas paginas nos recuerda que la diligencia exigida corresponde al cuidado objetivo que
todo empresario ha de observar frente a quienes se relacionan con la Sociedad, sin que ello suponga que
se les haga pechar con la responsabilidad que le corresponde a esta Gltima.

165 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. cit., p. 182; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... Op.
cit., p. 458.

1% MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. cit., p. 182.

167 MARIN DE LA BARCENA, F.. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. Cit., p. 182.
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voto, derecho de oposicion en la fusion, etc.), procediendo en caso contrario, la accién

social de responsabilidad?®,

5. Laimputacion subjetiva.

La antijuridicidad se identificaba, como veiamos, con la idea de una imputacion objetiva
que responde al expuesto nexo causal. Pero ello no implica que finalmente el
administrador deba asumir tal responsabilidad, a salvo del cumplimiento de los criterios
de imputacion subjetival®. EI elemento al que hace referencia la imputacion subjetiva
es la culpa, determinante en ultima instancia de la responsabilidad que asumira el

administrador demandado.

MARIN DE LA BARCENA la define como el incumplimiento de un deber interno
de observar cuidado, atencidn o precaucion necesarios para cumplir con el deber de no
dafiar a los demas u omitir lo que les dafie, cuyo alcance se habra determinado
previamente mediante la imputacion objetival’®. El deber interno de cuidado se
construye enfrentado al suceso externo que causa la conducta antijuridica del
administrador, entendiendo el primero como un procedimiento intelectual-emocional
consistente en el conocimiento por parte del administrador del comportamiento
previamente calificado como antijuridico (objetivamente contrario a las normas legales,
estatutarias 0 a los deberes de diligencia impuestos), lo que incluye la necesidad de
mantenerse dentro del &mbito del riesgo permitido. Con respecto a esta Gltima
afirmacion, seria una actuacién igualmente culpable la de quien asume una situacion
que sabe que no va a poder dominar; el resultado doloso se habria aceptado como
posible por una negligencia por medio de la cual se reconoce la peligrosidad intrinseca

de la situaciont’®.

168 Es el caso de MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., pp.80 a 82. La critica a este presupuesto la desarrolla en su obra ALFARO
AGUILA-REAL, J., << Recension a Angel Rojo y Emilio Beltran (directores), La responsabilidad de los
administradores...>> op. cit., pp. 7y 8.

16 MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. cit., pp. 183 a 185; FERNANDEZ FERNANDEZ, R., << La accién individual de
responsabilidad contra los administradores sociales...>>, op. cit., p. 2.

170 MARIN DE LA BARCENA, F.. La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p. 182.

7L MARIN DE LA BARCENA, F.. La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... op.cit., p. 182 a 186.
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La culpa admite dos formas: el dolo y la negligencia'’?. El primero se entiende
como la aceptacién del resultado doloso, conociendo la antijuridicidad de la accion,
mientras que la negligencia puede darse en el momento del incumplimiento o en un
momento anterior, con la aceptacion de un mayor riesgo, ademas de permitir un mayor
debate en cuanto a su graduacion. Cabria plantearse, pues, si todo comportamiento
negligente es presupuesto para la accion individual de responsabilidad o si se exige
cierta entidad o gravedad en la negligencia. La doctrina a este respecto se encontraba
dividida, por entender que debia excluirse del ambito de la accion individual de
responsabilidad aquellos supuestos de mera negligencia leve, es decir aquellos en los
que no concurriesen la malicia, abuso de facultades o negligencia grave; una doctrina
que evoluciono hasta por decantarse en la actualidad por considerar que los casos de
negligencia leve también debieran ser incluidos, especialmente con la tendencia que ha
Ilevado a agravar la responsabilidad directa de los administradores, asemejando ésta a la

de cualquier responsable por la via del Derecho Comint’3,

No obstante algiin autor subraya, ante estas dos modalidades de culpa, que la
ausencia de culpa, debido a la profesionalizacion de esta responsabilidad, desembocaria
igualmente en responsabilidad exigible al administrador por un mayor o menor nivel de

negligencial’™.

Seré por tanto necesario, que los dafos directos se produzcan por una actuacién u
omision dolosa o negligente del administrador, que actia de manera antijuridica, en
contra de los preceptos legales y estatutarios que le son de aplicacién o por
incumplimiento de los deberes inherentes al cargo que ostenta, incumpliendo la

exigencia de la diligencia de un ordenado empresario*”.

El problema con respecto a la imputacion subjetiva surge al abordar la cuestion de la
carga de prueba. Se trata de la dificultad por parte del tercero afectado de probar que el

administrador no aplico el deber de cuidado interno necesario, esto es, la diligencia de

172 MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 512; SANCHEZ
CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 386; RODRIGO URIA y AURELIO
MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 913; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho
Mercantil. Parte primera... op. cit., p. 462.

173 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., pp. 386 y 387;
FERNANDEZ FERNANDEZ, R., << La accion individual de responsabilidad contra los administradores
sociales...>> op. cit., p. 2.

174 RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 913.

175 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p.387; RODRIGO URIA y
AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 914.
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un ordenado empresario'’®. Una interpretacion podria ser que, siendo la regulacion
mercantil como normativa aplicable, derivase de la redaccion del articulo 236.1.2°
LSCY"" (antiguo articulo 133 LSA) la traslacion de la carga de la prueba en el sujeto del
administrador'’8. De esta manera, sera el administrador, una vez probado el antijuridico
y la ausencia de causas de exoneracion o justificacion (imputacién objetiva) que aplicd
el deber de cuidado objetivo y suficiente que le es exigible. Por ejemplo, a la hora de
proporcionar informacion sensible sobre la empresa, en caso de que ésta no fuera
correcta 0 ajustada a la verdad, debiendo haber valorado prudentemente las
circunstancias o personas que se la suministran al mismo, entre otras, y
correspondiéndole a él la carga de la prueba. En resumidas cuentas, en caso de
constatarse los criterios necesarios para la imputacion objetiva, estariamos ante una
presuncion iuris tantum de la culpa-negligencia de los administradores'’®. Si bien se
afirma que la responsabilidad es solidaria del 6rgano de gestidn, en este caso se aplica el
caracter personal e individualizado de la responsabilidad respecto de la persona juridica
titular, que no corresponde al 6rgano de gestion en si'®. De esta manera, sera
necesario, que cada uno de los administradores que conformen el drgano de
administracion, desvirtden esta presuncion, probando que aplicd el deber de cuidado

objetivo y suficiente que le es exigible®®?.

176 SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., p. 387; RODRIGO URIA y
AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., 914.

177 El mencionado articulo reza asi: “la culpabilidad se presumira, salvo prueba en contrario, cuando el
acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales”; QUIJANO GONZALEZ, J., La responsabilidad
civil de los administradores de la Sociedad An6nima. ... op. cit., pp. 138y 139.

178 CASADO ANDRES, B., << Accion individual de responsabilidad contra los administradores de
Sociedades de Capital...>> op. cit., p. 7. En concreto se refiere a algln autor que discrepa y se inclina
por entender que mas que una inversion de la carga de la prueba, se trata de una distribucion de la misma
diferente.

7% MARIN DE LA BARCENA, F., La accién individual de responsabilidad frente a los
administradores... Op. Cit., pp. 186 a 188; PEREZ BENITEZ, J., << El resurgimiento de la accion
individual de responsabilidad... >>, op. cit., p. 3 y 4.; MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de
Derecho Mercantil, op. cit., p. 513; RODRIGO URIA y AURELIO MENENDEZ: Curso de Derecho
Mercantil 1... op. cit., p. 914; GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op. Cit., p.
462.

180 MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 513; SANCHEZ
CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., pp. 379, 385 y 393; ANGEL ROJO y
EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit.,, p. 153; GALLEGO
SANCHEZ, E., Derecho Mercantil. Parte primera... op. cit, p. 462.

181 MENENDEZ y ANGEL ROJO, Lecciones de Derecho Mercantil, op. cit., p. 513; RODRIGO URIA y
AURELIO MENENDEZ, Curso de Derecho Mercantil I... op. cit., p. 914; GALLEGO SANCHEZ, E.,
Derecho Mercantil. Parte primera... op. Cit., p. 462.
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IV. Capitulo Cuarto. Prescripcion de la accion individual de

responsabilidad.

La cuestion de la prescripcion de la accion individual, debido a la ausencia de
pronunciamiento por parte de la ley, adquirié especial relevancia por cuanto fue la base
sobre la que el Tribunal Supremo zanjo todo debate al respecto de la naturaleza de la
accion individual, decantandose por entender que se trataba de una accion especifica del
Derecho Mercantil y contribuyendo con la creacion de un régimen de aplicacion propio.
Auln cuando la jurisprudencia fue cambiante, al igual que la doctrina, en sus decisiones
al tratar la accion individual de responsabilidad, carente de criterio univoco, se ha

mantenido estable en los Gltimos tiempos*e?.

La postura se consolido finalmente con la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de
julio de 2001, en la cual se establecia que el plazo de prescripcion de la accion
individual que le era de aplicacion se correspondia con el de cuatro afios, contenido en
el articulo 949 del Cddigo de Comercio. Junto a esto, determind que el dies a quo
comenzaria a contar desde el dia en que cese en el cargo el administrador, por entender
que es cuando los socios pueden conocer el dafio'®. Aspecto, este ultimo, que traia su
propia problematica'®. A pesar del consenso en este sentido, algunos autores han
considerado que el plazo no es de prescripcion, sino de caducidad, haciendo un analisis

de ambos extremos!®®,

1822 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit. p. 165;
GUERRA MARTIN, G: La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
pp. 205 y 220; MARIN DE LA BARCENA, F., La accion individual de responsabilidad frente a los
administradores... op. Cit., pp. 229, 230 y 237; SANCHEZ CALERO, Los administradores en las
Sociedades... op. cit. pp. 398 y 399.

183 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. Cit., p. 217.
Mientras que aquellos que defienden la naturaleza extracontractual deberan estar al caso concreto para
conocer en qué momento exacto se pudo conocer el dafio producido, ademés de estar sujetos al plazo de
prescripcién de un afio.

18 GARCIA-VILLARUBIA, M., << La prescripcion de las acciones de responsabilidad de
administradores. El supuesto de la responsabilidad por deudas sociales y la responsabilidad de los
liquidadores>>, EIl Derecho. Revista de Derecho Mercantil, n°31. 2015. p. 2. Como era el caso de que
uno de los administradores hubiere cesado haria cuatro afios, mientras que el resto no, etc.; MOYA
BALLESTER, J., << El plazo de prescripcion aplicable a la accién individual de responsabilidad de
administradores de sociedades de capital...>> op. cit, p. 6 y ss., GUERRA MARTIN, G, La
responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit., p. 221; MARIN DE LA
BARCENA, F., Laaccion individual de responsabilidad frente a los administradores... op. cit., pp. 238
a 242; SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit., pp. 398y 399.

185 MOYA BALLESTER, J., << El plazo de prescripcion aplicable a la accién individual de
responsabilidad de administradores de sociedades de capital (Comentario a la STS de 3 de julio de
2008). Revista de Derecho de Sociedades nim. 33/2009, 2009, pp. 4 y ss.; ANGEL ROJO y EMILIO
BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p. 216, el autor se refiere a BELTRAN;
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En otras palabras, esto supuso, en primer lugar, la confirmacion definitiva de una
accion especializada, frente a la cuestion del haz de acciones; en segundo lugar, su
pertenencia al Derecho Mercantil, el cual le era de aplicacion; y en tercer lugar, se hizo
patente la necesaria creacion de un régimen propio que le fuera de aplicacion, supliendo
asi las carencias de la ley, el cual se materializd a través de la aplicacion de dicho

articulo a la accion individual de responsabilidad®®®.

El régimen comln quedaria a modo Unicamente subsidiario, que cubriera las
carencias del Derecho Mercantil, en su caso. Ademas, la propia sentencia subraya el
reparo de considerar aplicable otra prescripcion distinta contenida en el Cédigo Civil,
ya que aungue haya coincidencia parcial o notablemente alta entre la accion individual
y la accion genérica no implica que sea total'®’. Parece que, de esta manera, el Tribunal
ponia fin al debate alargado durante afios sobre la efectiva naturaleza de la accion
individual de responsabilidad y el camino que ésta debia de seguir. Una decision que no
estuvo falta de critica por parte de la doctrina ante la falta de motivacion que acompafé

tal decisiont®,

Finalmente, y a pesar de esta critica, con la modificacion de la Ley de Sociedades
de Capital por medio de la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, se incluyé el nuevo articulo
241 bis. Este recoge el plazo de, concluye, prescripcion en cuatro afios a contar desde
el dia en que se hubiera podido ejercitar. La nueva redaccién muestra nuevos apoyos

por el legislador a esta postura concretada por el Tribunal Supremo, terminando con las

GUERRA MARTIN, G., La responsabilidad de los Administradores de Sociedades de Capital, op. cit.,
221.

18 3MOYA BALLESTER, J.,, << El plazo de prescripcion aplicable a la accion individual de
responsabilidad de administradores de sociedades de capital...>> op. cit., p. 3; ANGEL ROJO y EMILIO
BELTRAN, La responsabilidad de los administradores... op. cit., p. 216.

187 ANGEL ROJO y EMILIO BELTRAN, La responsabilidad de los administradores. .. op. Cit., pp. 165y
166; GARCIA-VILLARUBIA, M., << La prescripcion de las acciones de responsabilidad de
administradores. El supuesto de la responsabilidad por deudas sociales...>>, op. cit., pp. 1 y 2;
SANCHEZ CALERO, Los administradores en las Sociedades... op. cit. p. 399.

188 ALFARO AGUILA-REAL, J., << La llamada accién individual de responsabilidad o
responsabilidad “externa”...>>, op. Cit., p. 8; ALFARO AGUILA-REAL, J., << La accion individual de
responsabilidad contra los administradores sociales...>>, op. cit., p. 7. Esta postura se debe a su
consideracion como una norma de remision. Expone que la norma contenida en el articulo 949 Ccom.
Responde a un interés societario, siendo un articulo aplicable Unicamente a aquellas acciones de
naturaleza societaria y, dado que no considera que la accion individual sea tal, no encuentra justificacion
alguna que legitime tal plazo de prescripcion cuando la accién indemnizatoria se ejercita por un tercero
ajeno al negocio social. En el mismo sentido, se pronuncia QUIJANO GONZALEZ, J., La
responsabilidad civil de los administradores de la Sociedad Anonima... op. cit., p. 137.
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dudas sobre la prescripcién y modificando el dies a quo, ello empero, las dudas que

asaltan ahora sobre su aplicacion a la accion de responsabilidad por deudas*®®.

18 MOYA BALLESTER, J.,, << El plazo de prescripcion aplicable a la accién individual de
responsabilidad de administradores de sociedades de capital... >>, op. cit, p. 6; GARCIA-
VILLARUBIA, M., << La prescripcion de las acciones de responsabilidad de administradores...>> op.
cit., pp. 2 y ss.; PEREZ BENITEZ, J. P., << ¢La nueva regla de computo de la prescripcion de las
acciones de responsabilidad contra administradores sociales del art. 241 bis Ley de Sociedades de Capital
resulta aplicable a la responsabilidad por deudas?, ¢y a las acciones dirigidas contra liquidadores?>>, El
Derecho. LEFEBVRE. 2015.
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V. Capitulo Quinto. Conclusiones.

Ante todo lo expuesto, concluimos el trabajo con unas reflexiones sobre las distintas

posturas aqui plasmadas y el presente y futuro de la accion individual de la accion.

Respecto de la discusion sobre su naturaleza contractual o extracontractual, si bien
se abre paso con fuerza el argumento que se decide por la naturaleza contractual, en
base al imperativo legal del articulo 236 que impone el deber de responder frente a
terceros y socios y el articulo 335 regulador del deber de diligencia., se ha de tener muy
presente que (igual que ya afirmaban partidarios de la postura del “haz de acciones”) la
naturaleza de la relacion entre el administrador societario y el socio o tercero, dependera
enormemente del caso concreto del que deriven los perjuicios causados. No obstante
ello, parece que a la hora de establecer los presupuestos, doctrina y jurisprudencia se
decantan por una accion culpabilistica o aquiliana, mas propia de la responsabilidad

extracontractual del régimen coman.

El punto de inflexion se encuentra, por tanto en sus presupuestos, de desarrollo
doctrinal y jurisprudencial, como bien prueban al conformar el fundamento mismo de la
accion. Nos referimos al ilicito organico (por incumplimiento del deber objetivo de
cuidado y la diligencia de un ordenado empresario en el seno de sus funciones de

gestion y representacion).

En la préactica, el ejercicio de la accidn ha fracasado en numerosas ocasiones, ante
los criterios inciertos de la jurisprudencia mas incipiente, que se afanaba por perfilar con
claridad cual era su marco de ejercicio, disipando la inseguridad juridica que
acompariaba en todo momento a la misma, o por la dificultad de probar y delimitar
suficientemente el nexo causal y el ilicito organico cometido. Esto ha llevado en
numerosas ocasiones a afirmar que la accion individual es de uso residual. En especial,
porque se ha visto desbancada por acciones como la accion de responsabilidad por

deudas, la accidn social de responsabilidad e, incluso, las acciones concursales.

Sin embargo, posturas mas optimistas abogan por un futuro méas claro y de mayor
seguridad para el trafico juridico, en contra de la opinion extendida que opta por su
fracaso o irrelevancia préctica. Efectivamente, bien podria afirmarse que el
perfilamiento de otras acciones ha facilitado la delimitacion del régimen de la accion

individual que ahora encuentra lugar en el ordenamiento, y concretamente, en el sistema
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de responsabilidad de los administradores, dentro del Derecho de Sociedades. Con ello,
algunos auguran, méas que su desaparicion o utilizacion subsidiaria, un resurgimiento de

la accion individual de responsabilidad.

Es cierto que la inseguridad disminuye ante la doctrina consolidada sobre el régimen
que le es de aplicacidn, en especial jurisprudencialmente. Ademas, no se puede
simplemente obviar el apoyo del legislador, con la incorporacion del articulo 241 bis
L.S.C., a la postura del Tribunal Supremo cuando se pronunci6é sobre su naturaleza
especial del Derecho Mercantil y su autonomia respecto del resto de acciones,
otorgandole un plazo propio de prescripcién. Zanjando asi, el debate sostenido durante

tanto tiempo.

En resumidas cuentas, desde su uso subsidiario, pasando por su tendencia al fracaso
con las reformas legales operadas que parecian dar prioridad a otras acciones de
responsabilidad mercantiles, es posible en la actualidad atisbar un horizonte mas claro y
alentador que permita el triunfo de la accién individual de responsabilidad. El necesario
cumplimiento de sus requisitos y la dificultad de su triunfo en los tribunales ante la
ardua tarea de probar el ilicito cometido o el necesario nexo causal, no puede ser dbice
para considerar lo contrario. Son medidas de seguridad para el tréfico juridico, que en
defensa de los principios basicos del Derecho Societario y la personalidad que
acomparia a nuestras mercantiles, abren una ventana, sin permitir con ello la utilizacién

indiscriminada de semejante accién indemnizatoria.
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