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Extracto

La mayoria de los estudios relativos a las acciones del acreedor frente al administrador de
la sociedad de capital se cifien al supuesto de responsabilidad previsto en el articulo 367 de
la Ley de sociedades de capital (LSC), referido al administrador que asume obligaciones en
nombre de la sociedad habiendo incumplido el deber de promover la disolucién o el concurso
de acreedores de la compafia. Pero existen otros supuestos en los que el impago obedece
a comportamientos antijuridicos y culpables del administrador distintos al contemplado en el
citado precepto. Piénsese, por ejemplo, en el administrador que contrae una deuda cuando la
sociedad es solvente, pero a sabiendas de que no podra abonarla a su vencimiento; o cuando,
aun siendo imprevisible la posterior insolvencia, esta hubiera sido provocada por su negligente
actuacion. También cabe pensar en el administrador que incumple, injustificadamente, la obli-
gacion de gestionar el pago de una deuda liquida, vencida y exigible, cuando la sociedad es
solvente, sobre todo si, con posterioridad, dicha sociedad deviene en estado de insolvencia
eliminando las expectativas de cobro del acreedor. Tales supuestos son objeto de estudio en
este articulo, que propone fundamentar la reclamacion frente al administrador en el régimen
general de responsabilidad previsto en el articulo 236 de la LSC.
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Esta propuesta no es ajena a la reticencia que se advierte en el ambito forense a declarar la
responsabilidad del administrador por deudas de la sociedad en supuestos distintos al conte-
nido en el articulo 367 de la LSC, por lo que el trabajo contiene un analisis critico de alguno de
los argumentos que de manera recurrente esgrimen las resoluciones judiciales para eximir de
culpa al administrador.
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Abstract

The majority of the studies related to the actions of the creditor against the administrator of
the capital company keep to the subject of responsibility regulated in article 367 of the capital
companies Law (CCL), referring to the administrator who assumes obligations in the name of
the company having failed in his duty to promote the dissolution or the bankruptcy of the com-
pany. But there are other cases in which the non-payment is because of unlawful and culpable
behaviour of the administrator different to that provided for in the quoted precept. Think, for
example, in the administrator who incurs a debt when the company is solvent, but knowing that
it will not be able to pay it when due; or when, although the later insolvency is unforeseeable,
it would have been provoked by his negligent action. Also, we can consider the administrator
who does not, unjustifiably, comply with the obligation of handling the payment of a debt over-
due and liable, when the company is solvent, over all if, later, said company becomes insolvent
eliminating hope of payment to the creditor. Such suppositions are the object of study in this
article, that proposes to support the claim against the administrator in the general regulation of
responsibility provided for in article 236 CCL.
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This proposal is not unaware of the reluctance that is observed in the judicial circles to declare the
responsibility of the administrator for the debts of the company in suppositions different to those
included in article 367 CCL, for which the work contains a critical analysis of some of the argu-
ments that are recurrently put forward by court decisions to exempt the administrator from guilt.

Keywords: capital company; responsibility of the administrator; non-payment of the company debt;
duty of diligence of the administrator; article 236 CCL; article 367 CCL.
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1. Introduccién

El objeto de este articulo se enmarca en el ambito de la responsabilidad del administra-
dor frente al acreedor de la sociedad de capital, materia acerca de la que se han escrito rios
de tinta, pero casi siempre desde la perspectiva del articulo 367 de la Ley de sociedades de
capital (en adelante, LSC), referido al administrador que asume una deuda en nombre de la
compania habiendo incumplido su deber de promover la disolucion o el concurso de la so-
ciedad. Se ha llegado, incluso, a identificar esa norma con la responsabilidad del adminis-
trador por deudas de la sociedad, cual si fuera el Unico supuesto en que el administrador
debe indemnizar al acreedor social. Sin embargo, la posibilidad de que la responsabilidad
del administrador por deudas de la sociedad traiga su causa en comportamientos antijuridi-
cos distintos al previsto en el citado precepto lleva a exponerlos en este estudio y plantear
la accién de responsabilidad que corresponda al amparo del régimen general, recogido en
el capitulo V «La responsabilidad de los administradores» del titulo VI «<La administracion
de la sociedad» de la LSC.

Sucede, por ejemplo, cuando el administrador contrae una deuda en un momento en
que la sociedad es solvente, pero a sabiendas de que no podra abonarla a su vencimiento;
o cuando, aun siendo imprevisible la posterior insolvencia, esta hubiera sido provocada por
su negligente actuacion. A pesar del evidente comportamiento antijuridico de quien contra-
ta infringiendo la mas elemental pauta de negociar de buena fe o provoca la insolvencia de
la sociedad, no resultaria aplicable el articulo 367 de la LSC, al tratarse de una deuda an-
terior —y no posterior, como requiere esa norma- a la situacién de disolucién o insolvencia.

Otro tanto ocurre cuando el administrador incumple, injustificadamente, la obligacion de
gestionar el pago de una deuda liquida, vencida y exigible, teniendo la sociedad suficiente
capacidad econémica para abonarla. Se produce un comportamiento antijuridico por parte
del administrador, cuyo deber de diligencia le obliga a tramitar puntualmente el pago de
las deudas sociales (como haria un ordenado empresario). Mientras la sociedad continle
siendo solvente, el comportamiento antijuridico del administrador que no tramita el pago
no causaria un perjuicio determinante o definitivo, ya que el acreedor podra intimar a la so-
ciedad y obtener el cobro por via ejecutiva, si es preciso. El problema se presenta si, con
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posterioridad al vencimiento —producido en un contexto de normalidad econémica-, la so-
ciedad deviniera en situacién de insolvencia, frustrandose asi las expectativas de cobro del
acreedor. A modo de ejemplo, cabe plantear la hipotesis en que el administrador no tramita
el pago de la deuda, siendo la sociedad solvente y sin motivo que justifique el impago, lo
que obligaria al acreedor a instar la via judicial contra la sociedad. Si la compafia queda-
ra insolvente durante el tiempo por el que se prolonga el procedimiento, seria definitivo el
perjuicio causado al acreedor por el administrador que pudo -y debié- efectuar el pago en
su momento. Sin embargo, tampoco entonces procederia la accién de responsabilidad del
articulo 367 de la LSC, por ser la deuda anterior a la insolvencia de la sociedad.

Son supuestos que acaecen con frecuencia y en los que apenas ha reparado la doctri-
na, de ahi la conveniencia de abordarlos y ofrecer argumentos juridicos que permitan fun-
damentar la accién de responsabilidad que corresponda.

Para la elaboracion del trabajo se toma como punto de partida la reticencia que se ob-
serva en el ambito forense a declarar la responsabilidad del administrador por deudas de la
sociedad en supuestos no contemplados en el articulo 367 de la LSC. Se examinan e im-
pugnan algunos de los pretextos en que, habitualmente, se basan las resoluciones judicia-
les para librar de culpa al administrador. Posteriormente, se valora la posible aplicacion del
régimen general de responsabilidad del administrador en esos supuestos que quedan fuera
del alcance del articulo 367 de la LSC, a cuyo fin se analizan los presupuestos establecidos
en el articulo 236 de la LSC y se proponen las acciones de responsabilidad ejercitables, en
su caso. Por ultimo, se formulan una serie de conclusiones de las que se infiere la necesi-
dad de ajustar el criterio jurisprudencial al texto legal y al espiritu de la norma.

La consecucién del proyecto presentado entrafa cierta dificultad, pues viene a romper
una arraigada linea de indulgencia con el administrador social. Con todo, se emprende esta
tarea desde la conviccion de que el saneamiento del mercado no pasa tanto por una modi-
ficacion legislativa, sino por la rigurosa aplicacion de la normativa vigente.

2. La reticencia del Tribunal Supremo a declarar la res-
ponsabilidad del administrador por deudas de la sociedad
cuando se ejercitan acciones distintas a la prevista en el
articulo 367 de la LSC

Vaya por delante que se comparte la idea, tantas veces reiterada por el Tribunal Supre-
mo’, de que el administrador no es garante de las deudas de la sociedad por el mero hecho

1 Véase, por todas, la STS num. 665/2020, de 10 de diciembre (recurso de casacion num. 2877/2018),
Ultimo parrafo del apartado 4 del fundamento de derecho quinto.

Revista CEFLegal, 267 (abril 2023), pp. 35-60 | 41



G. Echeverria Echeverria Estudios doctrinales E

de ocupar su cargo, si bien, esta maxima no debiera ser obstaculo para exigirle responsa-
bilidad cuando el impago haya sido causado por su comportamiento antijuridico y culpable.

Sentada la premisa anterior, llama la atencion que el Tribunal Supremo enfatice en la per-
sonalidad juridica propia de la sociedad, distinta a la de sus administradores, para preservar
el patrimonio personal de estos respecto de las deudas de la compaiiia? y, sin embargo, pase
por alto que el administrador esta sujeto a una serie de deberes, por cuyo incumplimiento
si tendria que responder. Dicho de otro modo, el administrador no responde personalmen-
te de las deudas de la sociedad por razén de su cargo, pero si deberia hacerlo cuando su
comportamiento antijuridico y culpable haya sido determinante en el impago.

Se trata, en definitiva, de aplicar la norma sin incurrir en esa especie de interpretacion
dogmatica que se viene consolidando en la jurisprudencia y que obliga al acreedor social
a llevar a cabo un esfuerzo probatorio y argumentativo desmesurado en el ejercicio de la
accién de responsabilidad contra el administrador, salvo cuando esta se sustenta en el ar-
ticulo 367 de la LSC. El Alto Tribunal lo reconoce expresamente, llegando a manifestar que
€s preciso que concurran «circunstancias muy excepcionales y cualificadas»® para admitir
que la imposibilidad del cobro de sus créditos por los acreedores sociales es imputable al
organo de administracion.

2 STS nlim. 665/2020, de 10 de diciembre (recurso de casacién num. 2877/2018), fundamento de derecho
quinto: «Con caracter general, hemos declarado de forma reiterada (por todas, sentencia 274/2017, de
5 de mayo [NCJ062492]) que no puede recurrirse indiscriminadamente a la via de la responsabilidad
individual de los administradores por cualquier incumplimiento contractual de la sociedad o por cual-
quier deuda social, aunque tenga otro origen, que resulte impagada. Lo contrario supondria violentar los
principios fundamentales de las sociedades de capital, como son la personalidad juridica de las mismas,
su autonomia patrimonial y su exclusiva responsabilidad por las deudas sociales, u olvidar el principio de
que los contratos solo producen efecto entre las partes que los otorgan, como proclama el art. 1257 CC».

3 La STS nuim. 665/2020, de 10 de diciembre (recurso de casacién nim. 2877/2018), en su fundamento de
derecho quinto afirma que «debe hacerse un esfuerzo argumentativo por mostrar la incidencia directa del
incumplimiento de un deber legal cualificado en la falta de cobro de aquellos créditos» para concluir que
es preciso que concurran «circunstancias muy excepcionales y cualificadas», haciéndose eco de otras
dos sentencias del Alto Tribunal en las que se relacionan algunas de esas circunstancias. De un lado, la
STS num. 150/2017, de 2 de marzo (recurso de casaciéon num. 2118/2014 [NCJ062282)), que se refiere a
«sociedades que por la realizacion de embargos han quedado sin bienes y han desaparecido de hecho,
pese a lo cual los administradores, en su nombre, han seguido contrayendo créditos; concertacién de
servicios econdmicos por importe muy elevado justo antes de la desaparicién de la empresa; desapa-
ricion de facto de la sociedad con actuacién de los administradores que ha impedido directamente la
satisfaccion de los créditos de los acreedores; vaciamiento patrimonial fraudulento en beneficio de los
administradores o de sociedades o personas con ellos vinculados que imposibilitan directamente el co-
bro de los créditos contra la sociedad, etc.»; de otro, la STS nim. 274/2017, de 5 de mayo (recurso de
casacion num. 3298/2014 [NCJ062492]), que estimé también la accién en un caso en que se identificd
como conducta negligente la salida injustificada del activo social de una elevada suma (en relacion con
el patrimonio de la sociedad), en un contexto de liquidacién de hecho, que privé de facto a la sociedad
de cualquier posibilidad de pagar el crédito reclamado.
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Para declarar la responsabilidad del administrador bastaria, teéricamente, con acreditar la
concurrencia de los presupuestos fijados en el articulo 236 de la LSC, que se corresponden
con los previstos para cualquier tipo de responsabilidad subjetiva (acto antijuridico y culpable,
dafo y relacién de causalidad entre ambos), y que la jurisprudencia ha desarrollado: un com-
portamiento activo o pasivo de los administradores; que tal comportamiento sea imputable
al érgano de administracion en cuanto tal; que la conducta del administrador sea antijuridica
por infringir la ley, los estatutos o no ajustarse al estandar o patrén de diligencia exigible a un
ordenado empresario y a un representante leal; que la conducta antijuridica, culposa o negli-
gente, sea susceptible de producir un dano; que el dafo que se infiere sea directo al terce-
ro, sin necesidad de lesionar los intereses de la sociedad; y la relacion de causalidad entre la
conducta antijuridica del administrador y el dafio directo ocasionado al tercero®.

Sin embargo, como se ha indicado ut supra, predomina en el ambito forense una inter-
pretacion excesivamente rigurosa y restrictiva que exige un plus —-mas alla de los presu-
puestos citados- para declarar la responsabilidad, lo que denota una manifiesta indulgencia
con el administrador social®.

En esa linea de sobreproteccion al administrador, el Tribunal Supremo alude al riesgo
comercial entre empresas, como si de una circunstancia eximente se tratase:

Esta sala ha declarado que el impago de las deudas sociales no puede equiva-
ler necesariamente a un dafo directamente causado a los acreedores sociales
por los administradores de la sociedad deudora, a menos que el riesgo comer-
cial quiera eliminarse por completo del trafico entre empresas o se pretenda des-
virtuar el principio basico de que los socios no responden personalmente de las
deudas sociales®.

Efectivamente, el impago de la deuda social representa un riesgo comercial, lo cual re-
sulta incuestionable, pero no por ello deja de constituir un comportamiento antijuridico que
merece reproche, en caso de que exista culpa. El hecho de operar en el mercado implica
asumir los riesgos consustanciales al mismo, lo que no deberia empecer el reproche de los
comportamientos antijuridicos a quienes intervienen en él y el derecho de los perjudicados
a que se les repare el dafo. De lo contrario, cualquier empresario podria apelar al riesgo

4 Véase, por todas, la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2) nim. 253/2016, de 18 abril (NCJ061144).

5 «La doctrina legal resultado tiene como base una politica juridica restrictiva e indulgente hacia los ad-

ministradores de los limites del nacimiento, contenido y ambito de aplicacién de la obligacién personal
de responsabilidad civil individual del administrador ante los acreedores sociales» (Alonso Espinosa,
2020, p. 300).

6 Fundamento de derecho quinto, apartado 4, de la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.%) num. 665/2020, de
10 diciembre (recurso de casaciéon num. 2877/2018).
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comercial para rehusar el pago de sus deudas, aduciendo que quien actua en el comercio
lo hace asumiendo esta eventualidad.

Sin perjuicio de lo anterior, debe diferenciarse, de un lado, el riesgo que surge de forma
imprevisible o inevitable, que no puede ser reprochado al administrador; y, de otro, el riesgo
generado o agravado por el comportamiento antijuridico del administrador, lo que le hace
responsable, salvo que exista causa eximente’.

El segundo argumento utilizado por el Tribunal Supremo en el texto reproducido censura
que «se pretenda desvirtuar el principio basico de que los socios no responden personal-
mente de las deudas sociales». Deja entrever —cuando menos- cierto despiste, por cuanto
no se enjuicia la responsabilidad del socio sino del administrador. Esta aparente confusién
es reflejo, segun se ha apuntado doctrinalmente (Alonso Espinosa, 2020, p. 304), del «sub-
consciente» del juzgador, en quien se advierte una clara reticencia a estimar las acciones
de responsabilidad contra el administrador de la sociedad.

También se ha referido el Alto Tribunal al «principio de que los contratos solo produ-
cen efecto entre las partes que los otorgan»® para desvincular al administrador del posible
incumplimiento por parte de la sociedad. No parece un argumento sélido ya que, aunque
es cierto que los administradores no son parte en los contratos que la sociedad conclu-
ye con terceros,

el titulo juridico por cuya virtud los administradores quedarian obligados al pago de
tales deudas sociales no seria, por tanto, el contrato del que derive la obligacién
de su pago, sino que tal titulo juridico es la obligacién legal de responsabilidad civil
personal y directa ante el acreedor que naceria contra ellos en el caso de concurrir
los presupuestos establecidos (Alonso Espinosa, 2020, p. 305)°.

7 «Ello no significa que los administradores se puedan imputar todos los dafios que experimente la so-

ciedad: hay que distinguir el riesgo de empresa de lo que es el riesgo de una gestidon negligente, siendo
solo imputable a los administradores el dafio derivado del segundo» (Morillas Jarillo, 2002, p. 368). En
parecidos términos: «Una cosa es el riesgo de empresa que asume la sociedad (aun cuando de la gestion
de los administradores resulten pérdidas) y otra muy distinta el riesgo de una gestién negligente de los
administradores, derivada de incumplir sus deberes legales o estatutarios con resultado dafioso para la
sociedad, los socios o los terceros» (Cerda Albero, 2000, p. 169). En idéntico sentido se han manifestado
Alonso Ureba (1990, p. 648) y Sanchez Calero (2007, p. 317).
8 STS nuim. 665/2020, de 10 de diciembre (recurso de casacion nim. 2877/2018), fundamento de derecho
quinto.
Como acierta a sefalar el citado autor, en el mismo parrafo: «En otros términos: el titulo juridico de na-
cimiento de tal obligacién individual de responsabilidad civil del administrador no es nunca un contrato
(acaso ex art. 1257 CC), sino el art. 241 LSC en relacion con el art. 236.1 LSC y con el art. 1089 CC,
segun el cual "las obligaciones nacen [...] de los actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier
género de culpa o negligencia"».
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La responsabilidad del administrador no dimana del incumplimiento del contrato, del que
—efectivamente— no es parte, sino de la inobservancia de los deberes inherentes al cargo.

Para evitar incurrir en este tipo de interpretaciones tan condescendientes con el admi-
nistrador, las cuales pueden llegar a desvirtuar la causa del contrato de la sociedad mer-
cantil —si acaso no se ha desvirtuado ya—, dando lugar a la constitucién de compafias con
el Unico objetivo de eludir la responsabilidad patrimonial del empresario individual, se pro-
pone admitir, exclusivamente, las causas eximentes previstas con caracter general en el
articulo 1105 del CC (caso fortuito y fuerza mayor), o a las mas especificas del articulo 237
de la LSC (desconocer el acuerdo lesivo o, conociéndolo, hacer todo lo conveniente para
evitar el dafio o, al menos, oponerse expresamente a aquel).

Esta propuesta coadyuva a una mayor seguridad juridica', ya que se ajusta estricta-
mente a los presupuestos de responsabilidad recogidos en el articulo 236 de la LSC vy,
ademas, coincide con la mens legis, que —de hecho- presume la culpabilidad del adminis-
trador en aquellos comportamientos antijuridicos contrarios a la ley o a los estatutos so-
ciales (art. 236.1 LSC).

La evolucion normativa es también acorde con esa idea de intransigencia respecto de
los comportamientos antijuridicos y culpables del administrador. Asi, el legislador ha ido
endureciendo el grado de responsabilidad del administrador, que pasa de la culpa grave
(malicia, abuso de facultades o negligencia grave) que exigia el primitivo articulo 79 de la
Ley de sociedades anénimas de 1951 en su redaccion original'’, a la culpa leve (falta de
diligencia) requerida en la posterior redaccion —tras la modificaciéon en 1989-'2 del citado
precepto’®. El progresivo endurecimiento del grado de responsabilidad se hace ain mas

10 Alonso Espinosa también ha criticado el menoscabo a la seguridad juridica que subyace en el criterio juris-
prudencial adoptado por el Tribunal Supremo: «Se trataria de una politica juridica cuyos efectos pudieran
acaso no ser del todo compatibles con la seguridad juridica y del trafico porque podria dar como resultado
dos posibles situaciones: (i) la de limitar en exceso, quiza mas alla de lo razonable y en perjuicio de la segu-
ridad del trafico, el nacimiento de la obligacién legal de responsabilidad civil del administrador ex art. 241
LSC; (ii) o bien, la de quedar su nacimiento y aplicacién dentro de un ambito de escasa seguridad juridica
ante las dudas que puede generar la subsuncion de cada caso concreto objeto de enjuiciamiento dentro
de la doctrina legal o criterios establecidos para su nacimiento» (Alonso Espinosa, 2020, p. 301).

Articulo 79 de la LSA de 1951, en su redaccién original: «<Los administradores desempefaran su cargo
con la diligencia de un ordenado comerciante y un representante leal, y responderan frente a la sociedad,
frente a los accionistas y frente a los acreedores del dafio causado por malicia, abuso de facultades o
negligencia grave. En cualquier caso estaran exentos de responsabilidad los administradores que hayan
salvado su voto en los acuerdos que hubieren causado dafio».

Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptacion de la legislacion mercantil a las directivas
de la Comunidad Econdémica Europea (CEE) en materia de sociedades (LRyA) (BOE num. 178, de 27 de
julio de 1989).

Articulo 79 de la LSA de 1951, en su redaccion modificada por el articulo séptimo de la LRyA: «1. Los
administradores desempefaran su cargo con la diligencia de un ordenado empresario y representante
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patente en la regulacion vigente, cuya presuncién de culpa choca con la relativa impuni-
dad de la que goza el administrador social en el ambito forense, cuando no se ejercita la
accion del articulo 367 de la LSC.

Se aboga, en resumidas cuentas, por la aplicacion de la responsabilidad del adminis-
trador sin mas requisitos que la concurrencia de los presupuestos legalmente establecidos
y sin otras eximentes que las previstas en la normativa. Ello contribuiria al saneamiento del
mercado, mitigando la constitucion de sociedades anénimas y limitadas con el Unico pro-
posito de eludir la responsabilidad del empresario individual; asimismo, dotaria de mayor
seguridad el trafico mercantil, reduciendo el abuso por parte de aquellos administradores
que se amparan en su posicion organica en perjuicio del acreedor social, circunstancia que
han criticado voces autorizadas en la materia'.

Sobre la base de lo expuesto, se analiza, a continuacion, el supuesto en que el impago
de la deuda social estd motivado por el comportamiento antijuridico y culpable del admi-
nistrador, a fin de valorar la posible concurrencia de los presupuestos fijados en el articulo
236 de la LSC y aplicar, en su caso, la correspondiente accion de responsabilidad.

3. El impago de la deuda social como comportamiento anti-
juridico: examen de la posible culpabilidad del administrador
y de la accion ejercitable, en su caso

El andlisis de los presupuestos de la responsabilidad del administrador social obliga
a distinguir, previamente, los conceptos de antijuridicidad y culpabilidad. La primera se

leal. Deberan guardar secreto sobre las informaciones de caracter confidencial aun después de cesar en
sus funciones. 2. Los administradores responderan frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente
a los acreedores sociales del dafio que causen por actos contrarios a la Ley o a los estatutos o por los
realizados sin la diligencia con la que deben desempenfar el cargo. 3. Responderan solidariamente todos
los miembros del érgano de administracion que realizd el acto o adopté el acuerdo lesivo, menos los
que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcién y ejecucién, desconocian su existencia o,
conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieron expresamente
a aquel. 4. En ningun caso exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo
haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general».

14 «La exigencia de responsabilidad de los administradores de las sociedades de capital es algo que ayuda

[...] al saneamiento del parque empresarial de una nacién» (Rodriguez Ruiz de Villa, 2009, p. 1527). En la
misma linea, Esteban Velasco apostilla una afirmacioén de Quijano (sostiene este Gltimo autor: «El admi-
nistrador es eso, un administrador; no un socio colectivo, ni un fiador, ni un avalista solidario o subsidiario
de las deudas de la sociedad» (Quijano, 1990, p. 23), apuntillando Esteban Velasco lo siguiente: «Pero
tampoco debe estar desprotegido el acreedor ante los supuestos de actuacion claramente abusiva de su
posicién organica en la sociedad» (Esteban Velasco, 1996, p. 1701).
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concibe como un comportamiento contrario al ordenamiento juridico', considerandolo
como un hecho objetivo, esto es, sin valorar ni las circunstancias personales de quien lo
comete ni el contexto en que se produce. La culpabilidad, por su parte, representa el ele-
mento subjetivo de la responsabilidad, lo que implica un juicio de valor acerca de la dili-
gencia exigible al sujeto y de la posible concurrencia de causas eximentes. Existe culpa
cuando se infringe el ordenamiento juridico de manera injustificada, esto es, pudiendo ac-
tuar conforme a derecho’®.

Elimpago de una deuda liquida, vencida y exigible constituye, per se, un comportamien-
to antijuridico, que contraviene uno de los postulados basicos del derecho: dar a cada uno
lo suyo (suum cuique tribuere). En caso de impago de la deuda social, el comportamiento
antijuridico de la compafia ocurre en el ambito de las competencias de su administrador, a
quien corresponde gestionar las obligaciones asumidas por la sociedad (Esteban Velasco,
1996, p. 1.697; y 1999, p. 102) y, por ende, tramitar el pago de las deudas a su vencimien-
to'”. Por tanto, el incumplimiento de la obligacién de pago por la sociedad dimana del com-
portamiento antijuridico de su administrador, que no tramita el referido pago.

Ahora bien, para que exista responsabilidad es necesario que, junto al comportamiento
antijuridico, concurra el elemento culpable. Es menester recordar, en este sentido, que la
administracién de la sociedad es una obligacion de medios (Aranguren Urriza, 1999, p. 33;
y Guerrero Trevijano, 2014, p. 269), en virtud de la cual las funciones propias del cargo se
llevan a cabo con el propdésito de lograr el objeto social™d, sin llegar a garantizar su efectiva
consecucion o resultado exitoso.

5 «Antijuridica es toda conducta humana que contradice el ordenamiento juridico como un todo» (Santos
Briz, 1963, p. 25).

«El juicio de culpabilidad reprocha al agente haber obrado antijuridicamente cuando pudo haberse con-
ducido conforme a Derecho» (Santos Briz, 1963, p. 96).

16

«Entra dentro de las competencias del titular de la posicion de 6rgano hacer cumplir las obligaciones
de la persona juridica (v. gr., hacer cumplir los contratos suscritos por la sociedad, pagar los impuestos,
cumplir con las disposiciones sobre seguridad e higiene en el trabajo, etc.), pero sobre la base de que
son obligaciones de Esta que, de forma interina, estan obligados a desempefar sus administradores:
son «deberes reflejos» del titular de la posicion juridica de 6rgano; su observancia es un deber que les
corresponde autbnomamente y es condicion para que el ejercicio de sus poderes en el desempefio del
cargo sea conforme a Derecho» (Marin de la Barcena Garcimartin, 2005, p. 101). En términos parecidos:
«El estandar de diligencia del ordenado empresario incluye también la ejecucién de los contratos y ope-
raciones concertadas en el desarrollo del objeto social» (Roncero Sanchez, 2011, p. 216).

«Comprende un conjunto de actos, de diversa naturaleza, tendentes a la consecucién del objeto social»
(Sanchez Calero, 2007, p. 46). En la misma linea Camara Alvarez (1992, p. 52), Guerrero Trevijano (2014,
p. 142), Quijano Gonzalez (1990, p. 153) y Rodriguez Artigas (1971, p. 76).

«La obligacién de administrar que concierne a los administradores sociales es una obligacién de me-
dios, por lo que no puede determinarse su incumplimiento o cumplimiento defectuoso en funcién de los
resultados», SAP de Madrid (Seccién 28.%), num. 168/2007, de 13 de septiembre (parrafo segundo del
fundamento de derecho sexto). No se trata de obligar al administrador a una gestién exitosa, «sino tan
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Alo que si se compromete el administrador es a observar los deberes inherentes al cargo,
entre los cuales se encuentra el deber de diligencia, que no es el genérico del «buen padre
de familia» establecido con caracter general en el articulo 1104 del Codigo Civil (CC), sino el
de un «ordenado empresario», fijado en el articulo 225.1 de la LSC. De ello se deduce que
el ejercicio del cargo de administrador requiere una diligencia cualificada, con arreglo a las
funciones de gestion y representacion que comprende, circunstancia que debiera tenerse
en cuenta para determinar la culpabilidad del administrador cuando incumple injustificada-
mente tareas tan elementales como tramitar el pago de las deudas de la sociedad, cuando
oculta la situacién de insolvencia de la compafiia al contratar con un tercero, o en caso de
que provoque la insolvencia.

De lo anterior se colige que, para poder imputar culpa al administrador, el impago de la
deuda social ha de ser consecuencia directa de la inobservancia de la diligencia de un or-
denado empresario y representante leal. Esta es la idea que preside la elaboracion de este
trabajo, pero sin llegar a convertirla en un obstaculo inquebrantable que exija circunstancias
muy excepcionales y cualificadas distintas a las que se fijan en la ley (esto es, la negligencia
-y no solamente el dolo-) para declarar la responsabilidad del administrador.

Por todo ello, se hace indispensable delimitar el contexto en que tiene lugar el impago y
examinar cudl ha sido el comportamiento del administrador. Solo entonces se podra valo-
rar si este ha actuado con la debida diligencia, asi como la incidencia que dicha actuacién
ha tenido en el perjuicio causado al acreedor social.

En este cometido importa, especialmente, verificar la solvencia de la compania en el mo-
mento en que vence la deuda, a fin de conocer si la sociedad tiene capacidad econémica
suficiente para que su administrador pueda tramitar el pago y, en caso de insolvencia, si se
ha advertido dicha circunstancia al contratante, si se ha promovido el preceptivo concurso
de acreedores, y si la insolvencia trae su causa en el comportamiento antijuridico del admi-
nistrador o se ha producido por circunstancias ajenas a él.

3.1. El impago en situacion de insolvencia

El estudio de la responsabilidad del administrador que no tramita el pago cuando la so-
ciedad es insolvente puede generar cierta confusion, pues la imposibilidad material de aten-
der las deudas invita a eximir de culpa al administrador, en tanto carece de recursos para

solo de haber adoptado todas aquellas medidas que, en el caso concreto, un ordenado comerciante y un
representante leal suelen adoptar en el planteamiento y ejecucion del negocio de que se trate» (Garrigues
Diaz-Cafiabete, 1976, p. 159). En el mismo sentido, Quijano Gonzalez (1990, p. 159), Esteban Velasco,
(1996, p. 1697) y (1999, p. 102), Guerrero Trevijano (2014, p. 144), Sanchez Calero (2007, p. 180) y Val-
mafa Cabanes (2011, p. 129).
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gestionar el pago, como ha considerado el Tribunal Supremo?. Sin embargo, la insolvencia
de la sociedad no siempre puede servir como pretexto para exonerar a su administrador.
La cuestion encierra mayor complejidad de lo que aparenta ya que, para determinar la po-
sible culpabilidad del administrador en estos casos, es necesario comprobar la situacion
econdémica de la compafia no solo al vencimiento de la deuda, sino también al tiempo de
contraer la obligacion, para poder valorar si el administrador actud con la diligencia debida
al contratar en nombre de la sociedad.

3.1.1. La asuncion de la deuda en situaciéon de solvencia

Cuando la sociedad es solvente al momento de contraer la obligacién, no cabe —a priori—
reprochar al administrador el impago derivado de la posterior insolvencia sobrevenida, por
cuanto la perfeccion del contrato tiene lugar en circunstancias de normalidad econdémica,
lo que hace imprevisible la posterior crisis social?'.

Interesa recalcar la imprevisibilidad de la insolvencia en este supuesto, ya que si, por
el contrario, el administrador fuera consciente de que la sociedad asume una deuda cuyo
pago serd inviable (por insolvencia inminente, por ejemplo) y oculta dicha circunstancia al
acreedor, estaria actuando en contra de la prudencia? insita en el deber general de diligente

20 3TS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) nim. 274/2017, de 5 de mayo (recurso de casacion nim. 3298/2014
[NCJ062492]), fundamento de derecho quinto, apartado 3: «<No puede identificarse la actuacion antijuri-
dica de la sociedad que no abona sus deudas y cuyos acreedores se ven impedidos para cobrarlas por-
que la sociedad deudora es insolvente, con la infraccion por su administrador de la ley o los estatutos,
o de los deberes inherentes a su cargo. Esta concepcion de la responsabilidad de los administradores
sociales convertiria tal responsabilidad en objetiva y se produciria una confusioén entre la actuacién en
el trafico juridico de la sociedad y la actuacion de su administrador». Dicho criterio ha sido reproducido,
entre otras, en la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.%) num. 665/2020, de 10 diciembre (recurso de casa-
cién num. 2877/2018).

«Nos parece discutible que la omision de deberes con ocasion de la concurrencia de determinadas cau-
sas de disolucion o de los presupuestos para la apertura de procedimiento concursal provoque propia-
mente un dafo directo en los acreedores anteriores a ese momento, que han establecido sus relaciones
con la sociedad en condiciones normales y que deben en principio asumir los riesgos eventuales de crisis
e insolvencia de la otra parte» (Esteban Velasco, 1999, p. 103).

21

2 «El grado de diligencia que corresponde a un ordenado empresario comprende cualidades como la pru-

dencia, preparacioén, capacidad de iniciativa, de previsién y de analisis de los riesgos de las operaciones;
planificacion adecuada de la actividad con criterios de prevision y rentabilidad» (Morillas Jarillo, 2002, p.
367). En este sentido se manifiesta la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.%) nim. 995/2004, de 27 de octubre
(rec. nim. 2597/1998) (NCJ036591), en cuyo fundamento de derecho quinto se dice: «Esa lesiva intromi-
sidn en la relacion contractual entre las dos sociedades, como causante de un dafio patrimonial directo
para la demandante, se afirma probada en la Sentencia recurrida. En el fundamento de derecho tercero
de la misma se indica que "[...] pese a la crisis, la entidad demandada concertd un contrato de impor-
tantes consecuencias y dimensiones econémicas con la actora, siendo asi que la posibilidad de venta
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administracion (art. 226 LSC), asi como de la buena fe que ha de presidir la negociacion?,
como principio general del derecho (art. 7.1 CC) e inspirador de las relaciones contractua-
les (art. 1258 CC). Se produciria, entonces, una intromision ilegitima del administrador en
la fase de formacioén del contrato, causante del error en el acreedor?4, quien no habria con-
tratado de haber conocido la futura insolvencia de la sociedad®. En definitiva, existiria un
comportamiento antijuridico y culpable determinante en el perjuicio causado, lo que daria
lugar a la responsabilidad del administrador.

Se ha apuntado doctrinalmente la controvertida posicién del administrador que, o bien
vulnera el deber de secreto y lealtad frente a la sociedad, informando al acreedor de la ver-
dadera situacion de la compariia; o bien infringe el deber de informacion precontractual con
el tercero, ocultando la crisis de la sociedad (Alfaro Aguila—ReaI, 2002, p. 69). Conviene tener
presente, a este respecto, que aunque el deber de lealtad obliga al administrador a actuar
en el mejor interés de la sociedad, conforme al articulo 227 de la LSC, tal compromiso esta
supeditado al cumplimiento del resto de normas del ordenamiento juridico, en virtud del
deber de diligencia fijado en el articulo 226 de la LSC?s.

Como acertadamente sefiala la Comisién Olivencia, actuar en interés de la sociedad
no significa perseguir el objeto social a toda costa, obviando el resto de normas del orde-
namiento juridico?. Por ello, debe rechazarse la legitimidad de aquellos comportamientos

y cobro a terceros era mas bien limitada, por lo que era absolutamente previsible el que no se pudiera
hacer frente a corto plazo a una deuda como la contraida"».

23 STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) num. 665/2020, de 10 de diciembre (recurso de casaciéon num.

2877/2018), fundamento de derecho quinto: «El principio de la buena fe no solo constituye un limite al
ejercicio de los derechos, sino que también es fuente de deberes de conducta, cuya infracciéon es un
ilicito y, como tal, fuente de responsabilidad (arts. 1.101 y 1.902 CC)».

24 Podria plantearse, incluso, la anulacion del contrato por vicio en el consentimiento del tercero, que creia

que contrataba en situacion de normalidad (arts. 1300 y ss. CC). Desarrolla esa posibilidad en su tesis
doctoral Vizcaino Garrido (2014, pp. 42 y ss.).

25 Esta intromision ilicita del administrador incide en la «formacion de las relaciones juridicas con la socie-

dad [...]. Una mencién especial merecen en este marco los comportamientos que inducen a contratar con
sociedad insolvente o en situacién de crisis que se oculta al tercero», (Esteban Velasco, 1996, p. 1.696).

26 «Cuando el mandato legal es claro, nadie podra pedir explicaciones al administrador, pues este es su

primer deber, el cumplimiento de la ley. Por ello obsta decir que el interés social no puede justificar el
incumplimiento de las normas legales» (Vizcaino Garrido, 2014, p. 120). También Ribas Ferrer (2012, p. 81).

27 «Pero esto no significa que el Consejo y la direccion de la compafiia hayan de perseguir los intereses de

los accionistas a cualquier precio, desconsiderando o considerando insuficientemente a los que atafien a
otros grupos implicados en la empresa y a la propia comunidad en que esta se ubica. En este sentido, el
interés de los accionistas proporciona una guia de actuacién que necesariamente habra de desarrollarse
respetando las exigencias impuestas por el derecho (por ejemplo, normas fiscales o medioambientales),
cumpliendo de buena fe las obligaciones contractuales explicitas e implicitas concertadas con otros
interesados (trabajadores, proveedores, acreedores, clientes) y, en general, observando aquellos deberes
éticos que razonablemente sean apropiados para la responsable conduccién de los negocios» (Comision
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contrarios a la ley que pretenden utilizar el interés de la sociedad como excusa para ocultar
al contratante el previsible incumplimiento de la compaiiia.

Para formular la reclamacion contra el administrador que contrata en nombre de una so-
ciedad solvente, pero a sabiendas de que no podra abonar la deuda a su vencimiento, debe
descartarse el ejercicio de la accion de responsabilidad del articulo 367 de la LSC, ya que
la deuda es asumida con anterioridad a la insolvencia. Procede, en tal caso, el ejercicio de
la accién individual prevista en el articulo 241 de la LSC, en cuanto concurre un comporta-
miento antijuridico y culpable (la induccién al error) determinante en la causacion del dafio
directo al acreedor (quien no habria contratado de conocer los datos esenciales ocultados
por el administrador).

De otro lado, cabe también plantear en este apartado el supuesto en que se contrata
en situacion de solvencia, si bien, la posterior insolvencia —incluso siendo imprevisible al
momento de contraer la deuda- es motivada por causa imputable al negligente actuar del
administrador. Se provoca un dafio a la sociedad que, a su vez, perjudica indirectamente al
acreedor, que ve frustradas sus expectativas de cobro, por lo que estaria legitimado sub-
sidiariamente para el ejercicio de la accion social contra el administrador (Suarez-Llanos
Goémez, 1996, p. 2503)%8, cuando no la hubieran ejercitado la propia sociedad o sus socios,
a tenor del articulo 240 de la LSC®.

3.1.2. La asuncion de la deuda en situacion de insolvencia

Cuando una sociedad se encuentra en situacion de insolvencia, su administrador
debe promover el concurso de acreedores, conforme a lo previsto los articulos 3y 5 de
la Ley concursal. En caso de no hacerlo, el administrador respondera por las deudas
sociales contraidas con posterioridad a dicha situacion, en virtud del articulo 367 de la

Olivencia, 1998, p. 19). En el mismo sentido se ha dicho que «la consecuciéon del "interés de la sociedad"
(art. 127 bis LSA [actual art. 226 LSC]), por mucho que sea un comportamiento debido frente a esta, no
justifica en ningun caso la causacién de un dafio directo a los socios o terceros, como lo demuestra el
propio reconocimiento legal de la responsabilidad frente a sujetos distintos de la sociedad en el art. 135
LSA [actual articulo 241 LSC]» (Marin de la Barcena Garcimartin, 2020, p. 190); «El administrador no cum-
ple tampoco con su deber de diligente administracién si, buscando la maximizacién del resultado, toma
decisiones que perjudican a los terceros acreedores de la sociedad» (Valmafia Cabanes, 2011, p. 23).

28 Ello serviria para dotar del sentido que aparentemente carece el ejercicio de la accién social por los

acreedores, como apunta Calbacho Losada (1999, p. 475).

2% El articulo 240 de la LSC no determina de forma concreta el momento en que nace la legitimacion del

acreedor, lo que ha obligado a la doctrina a realizar una interpretacion analdgica del articulo 239 de la
LSC: si transcurrido el plazo de un mes desde que surge la legitimacion subsidiaria de los socios mi-
noritarios, estos no la entablaren, el acreedor social podra considerase legitimado. Véase, por todos,
Sanchez Calero, (2007, p. 401).
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LSC, cuyo estudio ha quedado fuera del objeto de este trabajo —como ya se dijo en la
introduccion- por ser mas que abundantes y completos los trabajos que se ocupan del
analisis de esta norma.

No obstante, la exhaustividad con la que se pretende tratar la cuestion obliga a plan-
tear el supuesto «de laboratorio», en el cual el administrador contrata en hombre de una
sociedad insolvente, pero posteriormente promueve el concurso dentro del plazo legal-
mente establecido. La ocultacién de la crisis de la sociedad al contraer la deuda constituye
un comportamiento antijuridico y culpable del administrador, por cuanto esta actuando en
contra de la buena fe que ha de presidir cualquier negociacién, aunque no procede aplicar
el articulo 367 de la LSC, ya que el administrador cumple —después de contraer la deuda-
el deber de instar el concurso, en el plazo fijado.

Descartado el articulo 367 de la LSC, la reclamacién contra el administrador en el su-
puesto planteado habria de encauzarse mediante la accién individual del articulo 241 del
citado cuerpo legal al concurrir, junto al comportamiento antijuridico y culpable, un dafo
directo al acreedor y una relacion de causalidad, insita al comportamiento antijuridico, en
tanto que el acreedor no habria contratado de haber conocido la crisis de la compafia.

3.2. El impago en situacion de solvencia

Cuando el administrador de la sociedad incumple de forma injustificada su obligacion
de tramitar el pago de una deuda social liquida, vencida y exigible, siendo la sociedad sol-
vente, esta cometiendo una intromisién ilicita en la fase de ejecucion de las relaciones exis-
tentes entre la sociedad y los terceros®.

Antes de ahondar en el andlisis de este supuesto, es menester recalcar que la capaci-
dad de pago de la sociedad ha de verificarse justo en el momento en que la deuda vence
y resulta exigible. Sucede, con frecuencia, que la comprobacién de la solvencia de la so-
ciedad se lleva a cabo, erroneamente, tiempo después del vencimiento de la deuda. Asi,
suele analizarse la solvencia de la sociedad en el instante en que se ejercita la accion con-
tra administrador, una vez que la reclamacion frente a la compaiia ha resultado infructuo-
sa, precisamente por su insolvencia. Ese error inicial, que consiste en verificar la capacidad
de pago cuando se decide reclamar al administrador y no en la fecha de vencimiento de la

30 Dicho incumplimiento se enmarca dentro de los «supuestos de intromision ilicita en las relaciones juridi-
cas de la sociedad con terceros», y especificamente en los «supuestos de intromision lesiva en la fase de
ejecucion de las relaciones existentes entre la sociedad y los terceros, de forma que el comportamiento
de los administradores incide en el incumplimiento de la sociedad (falta de prestacion total o parcial,
exacta o tempestiva)» (Esteban Velasco, 1996, pp. 1.696 y 1.697).
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deuda, puede dar lugar a un planteamiento equivocado, considerando este supuesto como
un impago en situacion de insolvencia. De ahi la necesidad de hacer hincapié en la impor-
tancia de comprobar la solvencia de la sociedad en el momento en que se produce el ven-
cimiento de la deuda y no cuando se ejercita la accion de responsabilidad.

El administrador que, sin justificacion alguna, no tramita el pago de la deuda de la socie-
dad, siendo esta solvente, esta vulnerando el deber de diligencia que le obliga a desempefar
el cargo como lo haria un ordenado empresario, lo que comporta, entre otros cometidos,
la gestién de las obligaciones sociales y, en consecuencia, el pago puntual de la deuda. La
omision injustificada de la gestion de pago supone el incumplimiento de la diligencia debida
—sea voluntaria (dolo) (Esteban Velasco, 1996, p. 1.697 y 1.999, p. 101; Marin de la Barcena
Garcimartin, 2020, pp. 321 y 322) o fruto de la desidia o despreocupacion (imprudencia)-*
e implica, por ende, la culpabilidad del administrador.

En este punto debe recordarse que el administrador no puede eludir su obligacién de
tramitar el pago bajo el pretexto de que el cumplimiento perjudicaria a la sociedad?®?, ya que
—como se dijo ut supra-* actuar en interés de la sociedad no significa perseguir el objeto
social a toda costa, obviando el resto de normas del ordenamiento juridico.

Tampoco es ajustado a derecho apelar a la regla de juicio empresarial (art. 226 LSC)
para justificar el impago, ya que la conocida business judgment rule contempla el desatino
del administrador en una decision estratégica de negocio sujeta a discrecionalidad empre-
sarial, quedando al margen las normas imperativas®. En este sentido, resulta indubitado

31 Asi se ha pronunciado la STS 567/2001, de 11 de junio (recurso de casacién nim. 1145/1996), que
condena al administrador en un supuesto de impago, bajo el siguiente argumento contenido en su
fundamento de derecho segundo: «No ha desempefiado su cargo con "la diligencia de un ordenado
empresario y de un representante leal" como dispone el articulo 127 de la Ley de Sociedades Anénimas
[vigente arts. 225 y 227 LSC], y ha coadyuvado a la adopcion y ejecucion del acto lesivo, al encargar la
realizacion de diversos servicios de transporte y ocasionar un perjuicio a la sociedad actora por su falta
de abono, con la consiguiente conexioén entre su conducta y el dafio, de manera que cabe reprocharle
su despreocupacion al no realizar el pago por parte de la sociedad por él regida, en tanto que es el Uni-
co administrador de la misma y actud en este caso en su caracter de tal, es decir, como érgano social
y o como mero socio o como particular, por lo que ha generado la consiguiente responsabilidad».

82 «Los llamados efficient breach of law, asi como los incumplimientos contractuales —efficient breach of

contract- se dan cuando, a juicio del administrador, los dafios derivados del incumplimiento serian me-
nores que los que se derivarian si cumplieran con las obligaciones legalmente impuestas o las contraidas
contractualmente. [...] el dafio derivado de este tipo de supuestos en que conscientemente se incumplen
obligaciones legales o contractuales tratando de evitar dafios mayores a la sociedad que se derivarian
del correcto cumplimiento es presupuesto de la responsabilidad de los administradores» (Guerrero Trevi-
jano, 2014, pp. 386 y 387).

33 Véase el epigrafe 3.1.1. La asuncion de la deuda en situacién de solvencia.

34 «En todas las decisiones en que exista una obligacién legal los administradores careceran, en principio,

de margen de maniobra, de modo que, si incumplen tales previsiones normativas, incurrirdn en respon-
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que la decision relativa al pago de una deuda liquida, vencida y exigible no esta sujeta a
la discrecionalidad empresarial, sino que se trata de un deber de obligado cumplimiento®.

En relacién con la omisién injustificada de la gestion de pago de la deuda de la com-
pafia, adquiere especial relevancia el argumento expuesto por el Tribunal Supremo en
el segundo parrafo del punto 3 del fundamento de derecho sexto de la Sentencia de 10
de diciembre de 2020%: «La pasividad del administrador, al omitir adoptar las medidas
necesarias para restituir el cobro de lo indebido por parte de la sociedad, supone un in-
cumplimiento de su obligacion de desempefar su cargo con diligencia». El Alto Tribunal
reprocha al administrador su pasividad, por haber omitido los tramites necesarios para
restituir a un tercero una cantidad abonada indebidamente a la sociedad administrada
por él. Pues bien, en coherencia con ese argumento y conforme a la misma légica, debe-
ria declararse la responsabilidad del administrador que, de forma arbitraria y teniendo la
sociedad capacidad econdmica para hacerlo, no tramita el pago de las deudas sociales
a su vencimiento.

En ambos casos, tanto si no se restituye lo indebidamente cobrado como si no se paga
lo debido, el administrador esta quebrantando uno de los principios mas elementales del
derecho (dar a cada uno lo suyo) y, también en ambos casos, concurre el elemento cul-
pable que se materializa en la pasividad (falta de diligencia) del gestor que no cumple con
el estandar de un ordenado empresario (pagar una deuda liquida, vencida y exigible —con
independencia de su origen-), por lo que no parece acertado dar un tratamiento juridico
distinto a uno y otro caso. Sorprende, por ello, que la citada resolucion judicial desligue el
supuesto enjuiciado de «un mero incumplimiento de las obligaciones contractuales o lega-
les de la sociedad administrada»*” —dando a entender que en este Ultimo caso no se apre-

sabilidad» (Guerrero Trevijano, 2014, p. 386); «Donde la ley contiene normas suficientemente concretas
e imperativas, que no dejan al Management margen de arbitrio, se encuentra el juez, sin remedio, en la
situacion de examinar y enjuiciar las decisiones empresariales sobre la base del modelo de conducta
preestablecido» (Holger Fleischer, 2002, p. 1.748).

85 «Aunqgue no se expresa asi en el proyectado art. 226.1 LSC, parece claro que la regla del juicio empresa-

rial requiere que la decision de los administradores no haya sido contraria a la Ley o a los estatutos. En
muchos casos este requisito se identifica con el relativo al seguimiento del procedimiento establecido
para la toma de decisiones. Pero no siempre. En efecto, hay ocasiones en que los administradores ac-
than con violacion de normas legales no referidas al procedimiento o ni siquiera relativas al derecho de
sociedades (incluso para lograr un beneficio para la sociedad). Si en esas hipotesis hubiera dafio, no se
estaria en el circulo de actividad protegido por la business judgment rule (y es que, estrictamente hablan-
do, no habria @mbito de discrecionalidad)» (Diaz Moreno, 2014, p. 6).

36 STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.2) niim. 665/2020, de 10 diciembre (recurso de casaciéon nim. 2877/2018).

37 Asilo expone la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.%) nim. 665/2020, de 10 diciembre (recurso de casacion

nuam. 2877/2018) en el apartado 6 del fundamento de derecho sexto: «En las circunstancias de la litis,
también es imputable a la referida conducta del administrador, pues no estamos en el caso de un mero
incumplimiento de las obligaciones contractuales o legales de la sociedad administrada, sino ante un
incumplimiento vinculado a una conducta del administrador (al obviar un requerimiento claro de restitu-
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ciaria la responsabilidad-, pues tanto uno como otro son comportamientos antijuridicos y
culpables que deberian recibir idéntico tratamiento.

Aunque de manera muy puntual, también doctrinalmente se ha considerado la posibilidad
de dirigirse contra el administrador que impaga una deuda siendo solvente la sociedad, si
bien, se ha referido esa hipoétesis al incumplimiento doloso®. En realidad, la norma conecta
la responsabilidad del administrador a la falta de diligencia y no al dolo —como si lo hacia
antafio—*°. No obstante, esta cuestion no tiene especial trascendencia a efectos practicos,
ya que lo habitual es que el acreedor reclame el pago cuando la deuda no es satisfecha a
su vencimiento por lo que, si persiste el impago después de la reclamacién, ya no se esta
ante un simple descuido del administrador que pudiera haber olvidado abonar la deuda a
su vencimiento (falta de diligencia), sino ante un comportamiento intencionado consistente
en el incumplimiento injustificado de su obligacién de tramitar el pago de una deuda liqui-
da, vencida y exigible, que se ha reclamado previamente (dolo).

Sea como fuere, el administrador que omite injustificadamente su obligacion de tramitar
el pago cuando la sociedad tiene capacidad economica para hacerlo, provoca un perjuicio
directo al acreedor, que no deriva de un dafo previo a la sociedad*. Antes bien, al contra-

cién de un pago indebido que imponia, cuando menos, una revision de su realidad y justificacion), que
se traduce en una infraccion nitida del deber general de diligencia que le impone la ley, pues sin causa
justificada (ni de caracter juridico, ni de imposibilidad factica) se niega reiteradamente a efectuar el re-
embolso de las cantidades cobradas indebidamente por la sociedad que administra. Y esta situacién se
mantiene durante un plazo de tiempo dilatado, mas alla del que se pueda considerarse razonable para
realizar las averiguaciones de las circunstancias concretas que permitieran, a un administrador diligente,
recabar la informacién precisa para constatar el hecho del cobro indebido».

38 Asi, para Marin de la Barcena (2020): «Solo cuando el comportamiento antijuridico del administrador

genere un nuevo riesgo no previsto por las partes en el momento de contratar o produzca un incremento
del riesgo de impago o incumplimiento se podra fundamentar una accién individual por la causacién de
un dafio de este tipo (por ejemplo, a quien dolosamente impaga una factura en un momento en que la
sociedad es solvente le es atribuible el incremento del riesgo de impago derivado de la posterior insol-
vencia de la sociedad deudora, aunque esta se deba a razones externas)» (pp. 3 y 4).

3% El articulo 79 de la antigua Ley de 17 de julio de 1951, de régimen juridico de las sociedades andnimas

(BOE num. 199, de 18 de julio de 1951), aplicable también a la sociedad de responsabilidad limitada en
virtud del articulo 11 de la Ley de 17 de julio de 1953, sobre régimen juridico de las sociedades de res-
ponsabilidad limitada (BOE num. 199, 18 de julio de 1953) hacia Unicamente responsable al administra-
dor que hubiera actuado con malicia, abuso de facultades o culpa grave. Asi, pese a que la norma exigia
al administrador actuar con la diligencia de un ordenado comerciante y representante leal, Unicamente le
hacia responsable del dafio derivado de un comportamiento doloso.

40 «El dafio que se infiere debe ser directo al tercero que contrata, en este caso, al acreedor, sin necesidad

de lesionar los intereses de la sociedad: evidentemente el dafio es directo para los actores que pagaron
una cantidad a cuenta por una vivienda que no tienen sin que tampoco se les haya reembolsado su di-
nero». Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Pamplona (provincia de Navarra) Sentencia num. 3/2018, de 4
enero (procedimiento num. 513/2016).
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rio, «la sociedad ha experimentado un enriquecimiento injusto y no un dafio patrimonial»*'.
Por ello, la demanda frente al administrador por impago de la deuda cuando la sociedad es
solvente a su vencimiento ha de formularse mediante la accion individual, recogida en el ar-
ticulo 241 de la LSC.

4. Conclusiones

Elimpago de la deuda por parte de la sociedad tiene lugar en el ambito de las competen-
cias de su administrador a quien, como gestor, le corresponde tramitar el cumplimiento de
las obligaciones de la compafia. A partir de ahi, y bajo la premisa de que el administrador
no es garante de las deudas de la sociedad por el mero hecho de ocupar su cargo, se ha
elaborado el presente estudio con el animo de llamar la atencién sobre aquellos supuestos
de responsabilidad por impago distintos a los previstos en el articulo 367 de la LSC, referi-
do a la asuncion de la deuda habiendo incumplido el deber de promover la disolucién o el
concurso de la sociedad.

Como quiera que son supuestos ajenos al articulo 367 de la LSC, se propone funda-
mentar la accién de responsabilidad contra el administrador al amparo de lo previsto en el
régimen general de responsabilidad, recogido en el capitulo V «La responsabilidad de los
administradores» del titulo VI «La administracién de la sociedad» de la LSC.

La declaracion de responsabilidad del administrador cuya actuacion negligente provoca
el perjuicio al acreedor social no deberia plantear controversia, pues concurren los presu-
puestos del articulo 236 de la LSC, sobre todo considerando la presuncion de culpabilidad
contenida en el Ultimo parrafo de su apartado primero. Sin embargo, el Tribunal Supremo
se viene mostrando reticente a estimar acciones de responsabilidad distintas a la prevista
en el articulo 367 de la LSC. De un lado, el Alto Tribunal obliga al acreedor a llevar a cabo
un esfuerzo probatorio y argumentativo excesivo, mas alla de acreditar la concurrencia de
los presupuestos legalmente fijados; de otro, pasa por alto comportamientos ciertamente
reprochables, dando cabida a pretextos como el riesgo comercial, la no responsabilidad
de los socios —confundiendo la figura de administrador y socio- o la no participacion del
administrador en el contrato, entre otros. Son argumentos que nada tienen que ver con las
causas eximentes previstas con caracter general en el articulo 1105 del CC (caso fortuito y
fuerza mayor), ni con las mas especificas del articulo 237 de la LSC (desconocer el acuer-
do lesivo o, conociéndolo, hacer todo lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, opo-
nerse expresamente a aquel).

41 Asilo recoge el apartado 1 del fundamento de derecho sexto de la STS (Sala de lo Civil, Seccion 1.%) nim.
665/2020, de 10 diciembre (recurso de casaciéon num. 2877/2018).
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Esa especial condescendencia que se observa en las resoluciones del Tribunal Supre-
mo puede dar lugar al abuso por parte del administrador y a la creacion de sociedades con
la Unica intencion de eludir la responsabilidad patrimonial del empresario individual, desna-
turalizando asi el objeto del contrato de sociedad. Para impedir que esto suceda se aboga
por la aplicacién de la norma sin mas requisitos que la concurrencia de los presupuestos
establecidos en el articulo 236 de la LSC y sin otras eximentes que las previstas en los ar-
ticulos 1105 del CC y 237 de la LSC.

Para determinar la posible responsabilidad del administrador es indispensable analizar
el contexto en que se produce el impago de la sociedad y, principalmente, la solvencia de
la compafia al vencimiento de la deuda.

Cuando una sociedad es insolvente al vencimiento de la deuda, el pago resulta inviable,
no cabe duda, pero esta circunstancia no siempre exonera de culpa al administrador. La
exhaustiva valoracién de la responsabilidad por el impago, en este caso, pasa por examinar
la situacién econdmica de la sociedad al momento de contraer la deuda.

Asi, cuando la sociedad es solvente al asumir la obligacién de pago y posteriormente
deviene insolvente, no parece que haya razon para responsabilizar al administrador, salvo
que este supiera al contratar que el pago resultaria imposible y hubiera ocultado esta cir-
cunstancia al acreedor, actuando en contra de la buena fe que ha de presidir cualquier ne-
gociacion. Corresponderia, entonces, el ejercicio de la accién individual del articulo 241
de la LSC, en tanto que el comportamiento antijuridico y culpable del administrador habria
causado un perjuicio directo al acreedor.

Podria suceder, asimismo, que la posterior insolvencia de la sociedad —que era sol-
vente al contratar— hubiera sido motivada por la falta de diligencia del administrador (por
endeudamiento progresivo e infundado, por ejemplo), lo que también daria lugar a la de-
claracioén de responsabilidad, si bien, en esta ocasion el perjuicio al acreedor seria indirec-
to —reflejo del dafo previo a la sociedad—, quien estaria legitimado subsidiariamente para
el ejercicio de la accion social del 240 del LSC, cuando no hubiera sido ejercitada por la
sociedad o sus socios.

Si, por el contrario, la sociedad ya fuera insolvente al contraer la deuda y el administra-
dor no hubiera instado la declaracién de concurso de la compaiiia, procederia la accion de
responsabilidad prevista en el articulo 367 de la LSC. Con todo, y ante la posibilidad de que
el administrador contrate siendo insolvente la sociedad y, posteriormente, promueva el con-
curso dentro del plazo legalmente previsto —haciendo inaplicable el antedicho precepto-,
es preciso sefalar que tal hipétesis habria de conectarse a la accién individual contenida
en el articulo 241 de la LSC, al concurrir, junto al comportamiento antijuridico y culpable
del administrador —que contrata ocultando la crisis—, un dafio directo al acreedor y una re-
lacion de causalidad, insito al comportamiento antijuridico, en tanto que el acreedor no ha-
bria contratado de haber conocido la precaria situacién social.
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Cuando, a diferencia de los supuestos que se acaban de exponer, la sociedad es solven-
te al vencimiento de la deuda liquida y exigible, el administrador que incumple injustamente
su obligacién de tramitar el pago incurre en un comportamiento antijuridico y culpable, en
cuanto esta omitiendo el deber de gestion que tiene encomendado, faltando a la diligencia
del ordenado empresario. En este caso, no existiria dafio si el acreedor pudiera lograr, por
via ejecutiva, el pago de la sociedad. El problema surge cuando la sociedad deviene insol-
vente en el espacio de tiempo entre el vencimiento de la deuda -momento en que la com-
pafia era solvente-y la ejecucion forzosa del pago. El examen de este supuesto entrafa
cierta dificultad, ya que podria concebirse, de manera equivocada, como un impago en si-
tuacion de insolvencia. Sin embargo, debe recalcarse que el comportamiento antijuridico,
en tal caso, sucede en el momento del vencimiento de la deuda, cuando la sociedad es
solvente y no existe causa que justifique la omisién de pago. De ahi la importancia de veri-
ficar la capacidad de pago de la compafia al vencimiento de la deuda y no en un momento
posterior. También en este supuesto seria ejercitable la accion individual del articulo 241
de la LSC, pues el dafio causado al acreedor trae su causa directa en el comportamiento
antijuridico y culpable del administrador, que omitié su obligacion de tramitar el pago injus-
tificadamente, ya que la sociedad era solvente al vencimiento de la deuda.
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