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Nota a la 11.ª edición


 La minoría parlamentaria con la que cuenta y ha contado el actual Gobierno en estos últimos años ha propiciado que desde el año 2014, en el que se produjo la última modificación de la Ley de Sociedades de Capital, no haya habido ninguna iniciativa legislativa que afecte al contenido de este libro, pero en años anteriores si se produjeron bastantes modificaciones de esta Ley y de la Ley Concursal, que se reflejaron en ediciones anteriores de esta libro.

En esta 11ª edición del libro, se contempla el contenido de la Ley de Sociedades de Capital de 2010, con sus diferentes reformas, las distintas situaciones que se dan en los Concursos de Acreedores, y las numerosas modificaciones que ha tenido la Ley Concursal, y también la Ley de Emprendedores y demás legislación que regulan y afectan a las sociedades de capital.

Se han introducido aspectos nuevos relacionados con la responsabilidad de los administradores, así como jurisprudencia reciente sobre esta materia, tratando de actualizar, en lo posible, esta obra.








  

      Sociedades insolventes y responsabilidad de los administradores 

    

    


  

  

    

      

        

          

            Capítulo I Sociedades insolventes y responsabilidad de los administradores


        


        

          

          

          

            A) 

             Introducción

          


          A través de las sucesivas ediciones de este libro intentamos tratar con profundidad el asunto de los administradores de sociedades mercantiles que incumplen sus deberes legales y estatuarios, y su deber de diligencia en la gestión y administración de estas sociedades, dejando estas en situación de auténtica insolvencia real que impide cumplir con el pago a los acreedores de buena fe, para que estos acreedores puedan resarcirse de las deudas a través del patrimonio personal de estos administradores irresponsables.


          Existía un vacío legal para ello hasta que la Ley de Sociedades Anónimas de 1989 palió, en parte, este problema al instaurar la responsabilidad de los administradores y al exigir para la constitución de las sociedades anónimas un capital mínimo de diez millones de pesetas (sesenta mil ciento uno con veintiún euros), y obligar a las sociedades con capital inferior a esa cifra a completar los diez millones, bajo grave responsabilidad de los administradores, caso de no aumentar el capital hasta esa cifra. Esto está contemplado también en la Ley de Sociedades de Capital, en su artículo 4.º, que exige un capital social mínimo de tres mil euros (3.000) para las Sociedades Limitadas y de sesenta mil euros (60.000) para las Sociedades Anónimas.


          Fue práctica habitual en la década de los noventa en el sector en el que he desarrollado mi actividad profesional jurídica (Telecomunicaciones), y por desgracia hace unos años ha vuelto a resurgir, el hecho de constituir una sociedad limitada con unos «estatutos tipo», con un capital social ínfimo (3.000/6.000 €), ni siquiera desembolsado en su totalidad, con varios socios (a veces el marido, la esposa y alguno de los hijos) que a su vez son los administradores y únicos empleados, y que alquilan un pequeño local para ejercer sus actividades, estando ya listos para iniciar sus negocios y aprovecharse de la crisis del mercado.


          Cuando las cosas van mal y se acumula un gran número de deudas, abandonan el local (a veces debiendo la renta) y cesan de hecho la actividad, sin liquidar ni la sociedad ni las deudas pendientes, dejando a los acreedores completamente desamparados.


          Con frecuencia estos administradores-propietarios tienen constituidas varias sociedades paralelas, con la misma actividad, confundiéndose a veces las relaciones comerciales entre una y otra y no quedando claro cuál de las sociedades es la deudora.


          En estos casos es conveniente plantear demanda solidaria contra todas las empresas implicadas y contra sus administradores, que en muchos casos es el mismo.


          El único patrimonio de estas «sociedades fantasmas» es el capital social que, como hemos visto, es prácticamente inexistente, los fondos de las cuentas corrientes, que inmediatamente son retirados por los administradores cuando se producen estas situaciones, y el mobiliario, enseres y existencias del local, que se reducen a varias mesas y sillas, y, con un poco de suerte, algún ordenador y material informático.


          Pero el problema del «abandono a su suerte» de las sociedades por los administradores, cuando se acumulan las deudas, no solo ha venido ocurriendo en sociedades pequeñas. El boom inicial de las comunicaciones, y también posiblemente en el sector de la construcción y su posterior vertiginosa caída, ha hecho hundirse sociedades con importantes capitales sociales «teóricos», y considerable número de empleados, siendo también abandonadas, desapareciendo sus administradores.


          Es por ello por lo que, al no encontrar ningún patrimonio en la sociedad donde poder resarcirse de las deudas contraídas, los acreedores tuvieron que buscar fórmulas para poder proceder contra el patrimonio de esos administradores que con su mala fe y temeridad, a veces, o con su negligencia y desconocimiento de los negocios, han sido los causantes de la generación de la deuda.


          No es fácil tampoco proceder contra el patrimonio de este tipo de «administradores», ya que muchos de ellos son verdaderos «profesionales» del engaño, y toman sus precauciones, siendo teóricos insolventes aunque lleven un alto nivel de vida, puesto que los bienes que poseen figuran a nombre de familiares o allegados, y otros son claramente testaferros, que lo único que ponen es su nombre, siendo los verdaderos «dueños» del negocio otros avispados empresarios, que son los que realmente dirigen, organizan y obtienen beneficios.


          En el Boletín del Colegio de Abogados n.o 2 de 1992, p. 29, se publicó un trabajo, que aunque es antiguo sigue hoy vigente, «Sobre responsabilidad de Administradores de Sociedades» (deudas civiles de sociedades insolventes), donde se vierten frases como estas: «Nos referimos a un grupo claramente desfavorecido, el de los acreedores, no laborales, de la sociedad de capital anónimo o de responsabilidad limitada, muchísimas veces víctima del desenfreno incontrolable de directores sin escrúpulos.


          Y qué decir de los creadores de Sociedades fantasmas, sin bienes reales, sin patrimonio, que burlan impunemente a ingenuos suministradores y acreedores y por supuesto al Fisco.


          Una cosa es el riesgo empresarial, que hay que amparar, incluso cuando pueda recaer sobre terceros, y otra muy distinta es el abuso reiterado de situaciones de insolvencia, a veces claramente buscadas».


          Una modalidad típica de este tipo de sociedades, como señala acertadamente Román Gil Alburquerque («Aspectos Iuslaborales de la Instrumentación Societaria Ilícita», Boletín ICAM, n.o 5/97), son las «Empresas aparentes, en perjuicio de posibles acreedores, en las que su capital social se confunde con el patrimonio personal de sus dirigentes».


          Se trata de supuestos pseudoempresariales en los que tal confusión se manifiesta en la libertad con la que el empresario real dispone del patrimonio de la empresa, sin control societario alguno. Se suele dar este supuesto en empresas familiares.


          A un caso de este tipo se refiere la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1990 (R. A. 1232). El abuso societario concreto que juzga esta sentencia se refiere a una empresa aparente que no es más que un ropaje jurídico societario para encubrir una verdadera titularidad empresarial de tres personas físicas que pretendían evitar sus responsabilidades.


          Es ilustrativo el párrafo de esta sentencia que a continuación transcribo: «La anómala configuración de una sociedad anónima entre los miembros de una misma familia, con el fin de servir de cobertura jurídica, a la conjunta actuación empresarial de aquellos, ha de determinar la responsabilidad solidaria que se establece en la sentencia de instancia, so pena de dejar en situación de manifiesta indefensión a los trabajadores (era un asunto laboral) que sirven a ese conglomerado empresarial de índole familiar».


          La Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 1990 (RA 7544) es muy significativa, al establecer: «sí resulta factible la confusión del patrimonio societario con el propio de los demandados (socios personas físicas), que es lo que en su caso justificaría la condena solidaria de estos», condena que se confirma al estimarse existente tal confusión, con amparo en los arts. 7 y 6.4 del Código Civil, que justifican en tal supuesto la implicación del art. 1.º de la Ley de Sociedades Anónimas.


          En resumen, en muchos casos son negocios familiares camuflados, con apariencia societaria, donde el patrimonio personal y el empresarial se confunden.


          

          

            B) 

             Sociedades insolventes y responsabilidad de los Administradores

          


          

          

            a) 

             Sociedades insolventes

          


          Partimos de la base de que el presente trabajo se centra fundamentalmente en la responsabilidad que contraen los administradores de sociedades insolventes, por las deudas que generan a sus acreedores, no entrando en otro tipo de responsabilidades en las que puedan incurrir, que serán objeto de otro trabajo.


          Entendemos como sociedades insolventes en lo que se refiere a la «insolvencia de hecho», no a la insolvencia legalmente reconocida, a través de un procedimiento concursal. Consideramos como sociedades insolventes las que no cuentan con ningún patrimonio que responda de las deudas generadas, ya sea porque este se ha perdido por la desidia y mala gestión de sus dirigentes, o bien porque ese «patrimonio» nunca ha existido por tratarse de sociedades «fantasmas».


          Hay una serie de conductas típicas que se suelen dar en este tipo de sociedades y que a continuación resumimos:


          

            	

              •  Contraer obligaciones de pago muy superiores económicamente a la capacidad financiera y comercial de la sociedad, y por supuesto a su patrimonio y capital social.


            	

              •  Cuando se acumulan las deudas, sus administradores cierran el negocio y se desentienden de las obligaciones contraídas sin intentar llegar a un acuerdo de pago con los acreedores, y sin presentar procedimiento de Concurso de Acreedores voluntario, en su caso.


            	

              •  Estas sociedades no suelen poseer bienes inmuebles, y si poseen alguno este está cargado de anotaciones de embargo, no quedando ningún resquicio para el resarcimiento de la deuda.


            	

              •  Normalmente operan en locales arrendados, abandonándolos súbitamente sin avisar al propietario, siendo frecuente que, además, adeuden gran número de mensualidades de la renta.


            	

              •  Los bienes muebles que poseen son de escaso valor, normalmente material de oficina, cuyo valor de segunda mano es completamente insuficiente para el resarcimiento de la deuda.


            	

              •  El dinero de las cuentas corrientes es inmediatamente retirado por los administradores, para evitar su embargo.


            	

              •  Dejan la sociedad sin actividad «de facto», sin hacer la correspondiente liquidación de esta, apareciendo en plena vigencia en el Registro Mercantil.


            	

              •  Con frecuencia son varias las sociedades constituidas de forma paralela por los mismos administradores, con la misma actividad, a veces el mismo domicilio, confundiéndose en muchos casos las relaciones comerciales entre una y otra, no quedando claro cuál de las sociedades es la deudora. Cuando se acumulan deudas en una de estas sociedades, los administradores la cierran y empiezan a operar con otra.


            	

              •  El capital social es inexistente, puesto que las cuentas corrientes se encuentran con saldo cero y están desprovistas de activos y patrimonio.


            	

              •  La sociedad no ha sido liquidada legalmente (judicial, extrajudicialmente o en la forma que prevé la Ley de Sociedades de Capital), no habiéndose liquidado el activo ordenadamente para prorratearlo entre sus acreedores preferentes y ordinarios, con arreglo a las normas sustantivas en vigor sobre la prelación crediticia.


            	

              •  Se limitan los administradores a cerrar las puertas de la empresa, distrayendo de su finalidad legal el activo de la sociedad, sin realizar el pago con su producto mediante un procedimiento concursal aplicando la par conditio creditorum a todos los acreedores, haciéndolo solo en provecho de los accionistas y demás favorecidos por la arbitraria conducta de su administrador, o administradores.


          


          Una de las características fundamentales de las personas jurídicas (sociedades) es que tienen personalidad jurídica propia que no puede confundirse con las personas físicas que la componen, y precisamente la sociedad mercantil es de las instituciones más fecundas en el mundo del derecho. Sin embargo, el uso y abuso de tal institución al utilizarla como pantalla para encubrir gestiones de tipo personal, que luego tratan de defender con la doctrina del patrimonio propio y que rompe el criterio de que las personas han de responder con su propio patrimonio (art. 1911 del Código Civil), han venido a poner de relieve la necesidad de buscar fórmulas que sirvan para defender los derechos de las personas y evitar que bajo la apariencia de una personalidad encubierta se oculte la actividad personal de quien la utiliza de forma incorrecta, razón por la que la doctrina, especialmente anglosajona, que ya se generalizó también en España, se muestra propicia a través de la doctrina de la disregard a romper esa pantalla, para descubrir a quién se oculta detrás de la persona jurídica, como mera nube que oculta lo que hay detrás.


          Es necesario resolver la colisión entre dos principios opuestos: por una parte, el de la responsabilidad limitada que representa toda Sociedad Anónima, que desde luego es previamente conocida por todos los que con ella contratan y por lo mismo aceptada en sus consecuencias; por otra parte la necesidad de brindar la necesaria protección a quienes, servidos por un fundamental principio de buena fe, contratan con una Sociedad Anónima o Limitada creada con exclusiva finalidad de eludir la responsabilidad que a todo deudor asigna el art. 1911 del Código Civil, colisión que en la actualidad queda suficientemente perfilada tanto legislativa como jurisprudencialmente. Legislativamente, en virtud de instituciones como el fraude de ley del art. 6.4 del Código Civil: «Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persiga un resultado prohibido por el ordenamiento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de ley y no impedirán la debida aplicación de la norma que se hubiese tratado de eludir».


          

          

            b) 

             La responsabilidad de los administradores

          


          Como señalan Garrigues y Uría (Comentarios a la LSA, vol. II), la responsabilidad de los administradores estaba regulada en nuestro Código de comercio en un solo artículo, el 156, que era una copia de los proyectos legales franceses. El precepto de nuestro Código de Comercio concentraba la responsabilidad en los administradores aislados porque desconocía el funcionamiento del Consejo de Administración y los problemas de responsabilidad derivados de su funcionamiento. El mencionado Código guardaba silencio del problema de la titularidad en el ejercicio de las acciones de responsabilidad.


          Fue la Ley de Sociedades Anónimas de 1951 la que en sus artículos 79, 80 y 81 estableció un sistema de normas sobre la responsabilidad de los administradores sociales (véase STS de 29 de noviembre de 1969). Esta ley se ha caracterizado, entre otras cosas, por haber abandonado el concepto de contrato de mandato como módulo de la responsabilidad de los administradores. De aquí que tenga que caer por su base la distinción entre responsabilidad de los administradores como mandatarios de la sociedad y su responsabilidad como órganos encargados de cumplir la Ley, los Estatutos y los acuerdos legítimos de las Juntas Generales. Se puede decir que hay dos fuentes de la responsabilidad de los administradores: de las faltas en la gestión y del incumplimiento de las normas legales y estatuarias.


          Carece pues de importancia si se trata de una responsabilidad por culpa contractual o extracontractual. Según algunos autores es irrelevante esta diferencia.


          Según la doctrina se entiende que la culpa es contractual siempre que entre los interesados exista una obligación preestablecida (contrato, ley, promesa unilateral, etc.) y que la culpa es extracontractual cuando no existe ninguna obligación concreta en los interesados, salvo el deber general de no causar daño a otro.


          No podemos estar de acuerdo con el criterio de que no existe diferencia entre responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual, pues es fundamental su distinción a la hora de aplicar la prescripción de las acciones que se establecen por responsabilidad, puesto que si es una relación contractual las acciones prescriben a los cuatro años (art. 949 de Código de comercio), mientras que si es considerada una relación extracontractual la acción prescribiría al año (art. 1968-2.º del Código Civil).


          La Ley se limita a formular principios muy generales, porque sus redactores se convencieron de que era muy difícil permisar reglas más concretas sobre la diligencia del administrador. Administrar bien una sociedad quiere decir apreciar en cada caso la conveniencia de resolver en un sentido o en otro un determinado asunto, o de adoptar iniciativas oportunas en cada caso.


          La responsabilidad del administrador nace del incumplimiento de sus obligaciones como tal, pero para saber cuándo existe un incumplimiento es preciso saber antes cuáles son estas obligaciones. Unas obligaciones de los administradores están mencionadas en la Ley y otras se deducen lógicamente de la cualidad de administrador, o sea, de gestor de los intereses sociales. En este último caso se halla una serie de supuestos que podríamos llamar de falta de gestión en general, y cuya enumeración es imposible.


          Antonio Garrigues Walker, en la introducción al libro Responsabilidad de Consejeros y Altos Cargos de Sociedades de Capital, y sobre las responsabilidades asumidas por los administradores de sociedades en las sociedades actuales, afirmaba lo siguiente:


          

            «Ser consejero de una empresa española de alguna significación e importancia tenía hasta hace pocos meses todas las ventajas y ningún inconveniente, todas las oportunidades y ningún riesgo. Era, por lo general, un cargo digno, fácil, rentable y seguro (en algunos casos hasta vitalicio) que incluso podía ser objeto de traspaso o herencia a familiares y amigos sin la menor traba o dificultad. En la actualidad ser consejero o alto directivo se ha convertido potencialmente en una de las operaciones más arriesgadas y peligrosas que puede desarrollar un ser humano, incluyendo entre otras ocupaciones el boxeo, la escalada invernal, el funambulismo sin red o la conducción de vehículos en épocas de puentes y vacaciones».


          


          En efecto, ser administrador de una sociedad de cierta consideración desde hace ya bastante tiempo ya no es la panacea y una situación de privilegio, sino que encarna una serie de riesgos y responsabilidades que hay que asumir y responder ante la sociedad, ante los accionistas y ante los acreedores de la sociedad.


          Hay una serie de factores que han contribuido a ello, a saber: el crecimiento económico generalizado; el aumento de la sensibilidad democrática y legal; la multiplicación de los procedimientos de concurso de acreedores; los continuos escándalos financieros y bursátiles; una aproximación a los ordenamientos económicos occidentales derivada de nuestra pertenencia a Europa; la presión de la opinión pública estimulada por los medios de comunicación cada vez mejor informados, y finalmente la mejoría sustancial en cuanto a conocimientos económicos por parte del estamento judicial.


          Las nuevas responsabilidades atribuidas a los consejeros y directivos de empresas son las responsabilidades propias de esta época histórica, y tales responsabilidades pueden y deben servir para aumentar no solo el nivel de exigencia ética, sino también el de eficacia económica. No era posible seguir admitiendo la figura de consejeros absolutamente pasivos, absolutamente ignorantes de todo lo que sucedía en la empresa, dispuestos a utilizar el cargo en su propio y exclusivo beneficio y al margen de cualquier tipo de responsabilidad legal. Actualmente el estatuto de los consejeros y directivos se ha endurecido sustancialmente y es lógico pensar que se seguirá endureciendo en el futuro a través de un aumento de los supuestos concretos de responsabilidad, y asimismo mediante la alteración de la naturaleza jurídica de esa responsabilidad.


          Una de las características fundamentales de este régimen es la inversión de la carga de la prueba. A efectos prácticos, en el sistema actual solo se exonera de responsabilidad al administrador que pruebe, en cada caso concreto que se presente, haber cumplido con el deber de diligencia; es decir, que pruebe la inexistencia de culpa o la inimputabilidad del daño causado a la sociedad.


          Todos los administradores están sometidos al principio de la responsabilidad solidaria, por lo que los Consejos de Administración están obligados a tomar decisiones meditadas y coherentes, y por supuesto ajustadas a derecho, puesto que el incumplimiento de sus obligaciones legales y estatutarias originaría una grave responsabilidad de sus miembros.


          La delegación de facultades, en uno o varios consejeros o en personas ajenas al Consejo, no implica por sí sola la exención de la responsabilidad de los demás consejeros. Su deber de diligencia siempre estará relacionada con la culpa in eligiendo, in instruendo e in vigilando.


          Conectando con lo anterior, la Ley de Sociedades de Capital, en su artículo 236, contempla los motivos por los cuales los administradores de las sociedades pueden incurrir en responsabilidad y por tanto responder con su propio patrimonio de los daños y perjuicios que puedan causar a terceros con sus actos.


          Establece que responderán frente a la Sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores sociales del daño que causen por actos contrarios a la Ley o a los Estatutos o por los realizados sin la diligencia con la que deben desempeñar el cargo.


          Como señala G. Iturmendi, la Ley es la fuente más clara de responsabilidad, debiéndose entender en el sentido más amplio, es decir, como norma jurídica positiva, con independencia de su cargo jerárquico.


          Los motivos fundamentales de inclusión en responsabilidad son los siguientes:


          

            	

              1.º  En las sociedades en formación:
	
a)  Por actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad.

	
b)  Por actos y contratos celebrados por los administradores excediéndose de las facultades conferidas.

	
c)  Cese de la responsabilidad.






            	

              2.º  Por incumplir su obligación de solicitud de inscripción en el Registro Mercantil la escritura de constitución de la sociedad en el plazo de dos meses desde su otorgamiento.


            	

              3.º  Por no hacer constar en la documentación de la sociedad el domicilio y la inscripción en el Registro Mercantil. El incumplimiento de este requisito, lleva aparejada sanción de multa.


            	

              4.º  Por reembolso de las acciones suscritas por persona interpuesta en caso de autocartera.


            	

              5.º  Por infracción de cualquier prohibición sobre autocartera.


            	

              6.º  Por incumplir la obligación de depósito documental de las cuentas anuales. Dicha infracción prescribe a los tres años.


            	

              7.º  Por incumplir la obligación de convocar en el plazo de dos meses la Junta General para adoptar el acuerdo de disolución o, en su caso, solicitar la disolución judicial.


            	

              8.º  Por incumplir la obligación de publicar en el B. O. del Registro Mercantil el anuncio de emisión de obligaciones.


            	

              9.º  Por las deudas contraídas o que se contraigan en nombre de la sociedad, no obstante la cancelación por falta de aceptación.


          


          Independientemente de los motivos anteriores, expresamente contemplados por la Ley de Sociedades de Capital, los administradores responderán por todos los actos realizados «sin la diligencia con la que deben desempeñar el cargo».


          Es de este precepto de donde emana la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales, ya que al no desempeñar su función con la diligencia con la que debían, la de un ordenado empresario (art. 225 de la Ley de Sociedades de Capital), provocan deudas que la sociedad no puede afrontar, con el consiguiente perjuicio para los acreedores, siendo esta la causa que vamos a intentar profundizar en este texto.


          Mientras que la acción social tiene por objeto la indemnización por los Administradores del daño causado a la Sociedad y la reconstrucción del patrimonio de esta, siendo ejercitable tanto por la sociedad misma como por los socios y acreedores, aquella, es decir, la acción individual de responsabilidad, es reconocida en favor de los socios y terceros para obtener directamente la reparación de los daños derivados de la actuación de los Administradores (acción social, art. 238; acción individual, art. 241 de la Ley de Sociedades de Capital).


          Se trata por consiguiente de una acción directa y personal de los socios y terceros, frente a aquellos administradores, cuyas notas características a tenor de la doctrina y la jurisprudencia son las siguientes:


          

            	

              a)  Acto u omisión por parte de los Administradores (malicia, abuso de facultades o negligencia grave).


            	

              b)  Daño en el patrimonio de los socios o terceros.


            	

              c)  Relación causal.


          


          La Jurisprudencia ha admitido una serie de hechos que acreditan la conducta del administrador como causa de responsabilidad:


          

            	

              1.  No llevar ningún tipo de contabilidad (art. 33 del Código de comercio).


            	

              2.  No formular el Administrador ningún Balance sobre la situación de la Sociedad.


            	

              3.  No convocar el Administrador ninguna Junta de Accionistas.


            	

              4.  Desaparición de hecho de la Compañía, no constando en el Registro Mercantil inscripción alguna de cambio de Administrador, o de domicilio social, ni la disolución y liquidación de la sociedad.


            	

              5.  No liquidación de la Sociedad conforme a derecho y Estatutos Sociales.


            	

              6.  Ignorancia del Administrador de todo lo relativo al tráfico y giro de la Sociedad que administra.


            	

              7.  Cesación meramente de hecho de la actividad de la Sociedad reservadamente y omitiendo toda publicidad, por decisión del Administrador, no constando respaldada su decisión orgánicamente, por la Junta General.


            	

              8.  Carencia de facultades en el Administrador, para proceder a cerrar de hecho el negocio social, o cesar de hecho en la actividad social.


            	

              9.  Galopante incremento de las deudas de la sociedad, desencadenando un sobreseimiento general de pagos con absoluta cesación fáctica de la actividad comercial del ente, sin acudir a proceso liquidatorio alguno en el orden formal.


            	

              10.  Contratación o asunción de deudas a sabiendas de la situación netamente deficitaria arrastrada.


            	

              11.  Carácter de operación arriesgada, atribuible a las compras efectuadas, tras un año o más de ejercicios contables negativos.


            	

              12.  No dar de baja a la sociedad registralmente, a pesar de cesar de hecho en sus obligaciones, con lo que se ha creado un peligro grave contra los acreedores, que ven perjudicados sus créditos, violándose las normas de seguridad y buena fe mercantiles, de forma ostensible.


            	

              13.  En la fecha en la que se llevaron a efecto las operaciones comerciales con la actora, la sociedad demandada se encontraba en situación de crisis, con cesación de los pagos a los proveedores, a los trabajadores, a la Seguridad Social, etc.


            	

              14.  El proceso de deterioro de la actividad económica de la empresa podía ser irreversible y aun fortuito, pero su prolongación en el tiempo y la probada existencia de otros acreedores obligaba a los administradores a una mínima diligencia, en aras de evitar daños, absolutamente previsibles a terceros, mediante cuando menos la convocatoria a conversaciones extra-judicialmente sobre el pago de los débitos.


            	

              15.  La no utilización de los mecanismos legales establecidos para los supuestos de crisis de empresas (Procedimiento Concursal), ni ninguna otra fórmula extrajudicial, arbitral o amistosa tendente a conseguir, como los legales, una solución temporal al estado de iliquidez o la liquidación del patrimonio de la empresa y su equitativo reparto entre todos los acreedores, con pleno respeto a las preferencias y privilegios legalmente establecidos para cada uno, supone un comportamiento desde luego alejado del obrar exigible a un ordenado empresario y un representante leal, y en la medida que resulta previsible que el patrimonio no alcanzara a satisfacer a todos los acreedores, y pese a ello, se abandona a las acciones individuales de cada acreedor, con la consiguiente certeza de que determinados créditos quedarán por ello totalmente insatisfechos.


            	

              16.  No existiendo la Sociedad en el domicilio social, no contando en la actualidad con trabajador alguno, no habiéndose practicado balances, ni celebrado Juntas de accionistas, ni existiendo cuenta corriente bancaria alguna a nombre de la Sociedad, careciendo de patrimonio, etc., hechos estos que constituyen una negligencia grave e incumplimiento de la Ley y de la Escritura fundacional.


          


          Otros supuestos típicos de responsabilidad se dan en el administrador que, con falta de lealtad contractual, suscribe un contrato que obliga a la sociedad a algo que positivamente sabía que no podía cumplir. Es en este caso es importante la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 11.ª, de 23 de junio de 2004, la cual afirma que un administrador «observó una conducta negligente y de mala fe al proceder a contratar el suministro de materiales por el importe reclamado en la demanda, a sabiendas de que por su crítica situación económica le iba a ser imposible atender a las reclamaciones económicas derivadas de tales contrataciones con en el correlativo perjuicio concretado en el precio de las mercancías suministradas».


          Entre otros posibles casos tenemos el del administrador que, por incumplimiento de sus deberes legales, aboca a la sociedad a una situación que le impide pagar sus deudas. Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 28 de junio de 2002: «El administrador que falta a la diligencia exigible al no proceder a la liquidación ordenada de la sociedad, sino que la abandona a su suerte». En el mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 8 de noviembre de 1994, entre otras, declaró que «la no liquidación cuando la sociedad se encuentra en estado de insolvencia es susceptible de inferir en ese daño directo».


          En cuanto a la responsabilidad de los administradores sociales, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Sección 1.ª, de fecha 1 de diciembre de 2011 (PO 3017/2011), «estima la demanda iniciada por la Comunidad de Propietarios de un edificio contra los administradores de una sociedad Constructora, por el incumplimiento por los mismos de su obligación de disolver la sociedad o promover el concurso en el plazo de dos meses desde la concurrencia de la causa de disolución consistente en el cese de la actividad durante el plazo de tres años consecutivos, revocándose posteriormente esta sentencia del Juzgado de lo Mercantil en el recurso de apelación presentado por los administradores demandados».


          La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.ª, de 24 de noviembre de 2011(8279/2011), dice que «se estima parcialmente por el Juzgado de lo Mercantil n.o 1 de Oviedo la demanda formulada por una empresa contra el administrador de una sociedad al pago de una deuda de la sociedad de la cual es administrador, siendo desestimado el recurso de casación interpuesto por el referido administrador demandado».


          En la Sentencia de Tribunal Supremo, Sala 1.ª, de 4 de octubre de 2011 (6094/2011), se estima parcialmente la demanda planteada contra varios administradores de una sociedad, trata sobre la congruencia y otros aspectos procesales y señala, entre otras cuestiones que «es entender de esta parte que la Sentencia recurrida incurre en incongruencia a la hora de valorar qué acción se estaba ejercitando, esta parte insta la demanda en base al artículo 135 LSA y a la existencia de un fraude de ley que viene en relación con el propio artículo 262.5 de la LEC y que esta representación en el mismo acto de la audiencia previa ya puso de manifiesto. En su desarrollo la recurrente, en argumentos de difícil comprensión, parece sostener que debía entenderse ejercitada en la demanda la acción prevista en el artículo 262.5 de la Ley de Sociedades Anónimas en relación con los artículos 135 de la propia LSA y 6.4 del Código Civil.


          Señala también la sentencia que «las acciones de los artículos 133 y 135 LSA (denominada individual de responsabilidad) y 262.5 (de responsabilidad solidaria por deudas sociales) son dos acciones diferentes (Sentencias entre otras de 26 de mayo y 9 de octubre de 2006 y 4 de junio de 2008), con requisitos distintos, y que por ello deben ser examinadas en sus respectivas perspectivas fáctica y jurídica en atención a sus específicos regímenes legales. Esto no obsta, por un lado, a que puedan ejercitarse acumuladas en una misma demanda (Sentencia de 30 de mayo de 2008) con unidad de petitum. Ello tampoco es óbice a que un mismo hecho constitutivo de una infracción de la Ley societaria pueda servir de presupuesto a las dos acciones, y que entonces, incluso, el mayor rigor del artículo 262.5 LSA, al no exigir prueba de la culpa ni de la relación de causalidad entre las omisiones del administrador y el incumplimiento de la obligación social, haga innecesario examinar si es aplicable el artículo 135 LSA (Sentencia de 19 de septiembre de 2007, 14 de marzo y 14 de mayo de 2008)».


          «También conviene recordar que la Sentencia 670/2010, de 4 de noviembre, reproduciendo la 312/2010, de 1 de junio, sistematiza los requisitos precisos para generar responsabilidad al amparo de lo dispuesto en el artículo 135 de la Ley de Sociedades Anónimas (hoy artículo 241 de la Ley de Sociedades de Capital) y exige la concurrencia de los siguientes requisitos: (i) acción u omisión antijurídica, (ii) desarrollo de la acción u omisión por el administrador o administradores precisamente en concepto de administradores, (iii) daño directo a quién demanda, (iv) relación de causalidad entre el actuar de los administradores y el daño».


          «Finalmente conviene recordar que como tenemos declarado en la Sentencia 211/2010, de 30 de marzo con cita de las de 7 de noviembre de 2007 (RC n.o 5781/2000) y 14 de mayo de 2008, RC n.o 948/2001, el deber de congruencia se resume en la necesaria correlación que ha de existir entre fallo y las pretensiones de las partes, teniendo en cuenta el petitum (petición) y la causa petendi (causa de pedir), es decir, el conjunto de hechos esenciales para el logro de la consecuencia jurídica pretendida por la parte actora, tal y como parecen formulados en la demanda».


          Por su relevancia, incluimos el comentario de Ana Cañizares Laso (Mora & Jordano Abogados) a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2013, que considera que la responsabilidad de los administradores por deudas sociales constituye uno de los temas de mayor importancia teórica y práctica y está sujeta a una continua revisión legislativa y una elevada litigiosidad, lo que puede comprobarse consultando las numerosas resoluciones judiciales sobre la materia. Es por ello importante analizar el contenido de esta sentencia.


          La sociedad Conservas de Arba, S. A., al cierre del ejercicio 2003, como consecuencia de las pérdidas sufridas tenía un patrimonio neto inferior a la mitad del capital social. Esta situación se removió como consecuencia de las ampliaciones de capital social acordadas en las juntas generales de 10 de mayo de 2005 y 14 de febrero de 2006. El día 10 de marzo de 2006 se concertaron las pólizas de crédito de préstamo con la Caja Rural de Aragón, de las que se deriva el crédito que esta entidad tenía con Conservas de Arba al tiempo de presentarse la demanda de 773.472,47 euros.


          De los demandados, hasta nueve de los administradores cesaron de sus cargos el 11 de diciembre de 2003, quedando a partir de entonces un único administrador.


          La entidad bancaria prestamista dirigió una demanda de responsabilidad contra los reseñados administradores, tanto los que cesaron en diciembre de 2003, como contra el administrador que continúo al cargo de la sociedad y reclamó la condena solidaria de todos ellos respecto del pago del crédito que tenía contra la sociedad (773.472,47 euros), porque mientras ostentaba el cargo incumplieron el deber de promover la disolución de la sociedad por estar incursa en la causa legal prevista en artículo 260 de la anterior LSA. En primera instancia el Juzgado Mercantil desestimó íntegramente esta pretensión, la Audiencia confirma la sentencia y el Tribunal Supremo desestima el recurso.


          En la sentencia se parte de la base de que la acción ejercitada de responsabilidad de los administradores de una sociedad anónima, prevista en el artículo 266 de la LSA, que se corresponde en la actualidad con el artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital, requiera que los administradores hayan incumplido el deber de promover la disolución, existiendo una de las causas legales que así lo exige. De este modo es preciso que mientras los administradores demandados estuvieran en el ejercicio de su cargo la sociedad hubiera incurrido en alguna de las causas de disolución contenidas en los números 3, 4, 5 y 7 del apartado 1 del artículo 260 de la antigua LSA, («por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente y siempre que no sea procedente solicitar la declaración de concurso conforme a lo dispuesto en la Ley 22/2003, Concursal»), que el tribunal de instancia declaró acreditado que concurría durante el ejercicio económico en el que los demandados eran administradores.


          Tras comprobar que concurre esa causa legal de disolución, los concretos deberes que el antiguo artículo 262 LSA, en sus apartados 2 y 4 (que se corresponden con los actuales artículos 365 y 366 de la Ley de Sociedades de Capital), imponían a los administradores i) en primer lugar, convocar la junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución, ii) en el caso en el que no se hubiera podido constituir la junta, solicitar la disolución judicial en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de la junta, y iii) si se hubiese celebrado la junta no se hubiera adoptado el acuerdo de disolución o el acuerdo hubiese sido contrario, solicitar la disolución judicial en el plazo de dos meses a contar desde el día de la junta.


          En este caso quedó acreditado que los administradores demandados no convocaron la junta para que en definitiva se señale en la sentencia que bajo la regulación del artículo 262 LSA, anterior a la reforma de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, que es la aplicable al caso, pues la causa de disolución y el incumplimiento del deber de promover la disolución se produjeron antes de la entrada en vigor de esta reforma, los administradores «responderán solidariamente de las obligaciones sociales», en general, sin que la norma hiciera ninguna distinción. Mientras que tras la reforma de la Ley 19/2005, la responsabilidad del artículo 262 LSA, se ciñe a «las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución» (así ha pasado al actual 367 de la Ley de Sociedades de Capital).


          Pero en cualquier caso, tanto antes como después de la Ley 19/2005, esta responsabilidad no alcanza a las obligaciones sociales posteriores al cese de los administradores. Los administradores sociales, aunque hubieran incumplido el deber de promover la disolución, una vez cesados de sus cargos no responden de las deudas que pudiera contraer la sociedad con posterioridad a su cese, sino tan sólo de las deudas que existían mientras eran administradores (tras la reforma de la Ley 19/2005, esta responsabilidad se limita además a las deudas posteriores a la aparición de la causa de disolución).


          

          

            c) 

             Alcance de la responsabilidad por deudas sociales

          


          Como manifiesta Luis Cazorla Gonzalez-Serrano, en su Blog, en relación con el alcance de la responsabilidad de los administradores por deudas sociales, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de octubre de 2013, analiza el alcance de esta responsabilidad (antiguo artículo 265.5 de la Ley de Sociedades Anónimas, actual artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital), que, como es sabido se trata de una responsabilidad ex lege ajena a la naturaleza y régimen jurídico propio de la responsabilidad de los administradores sociales en el ejercicio de su cargo (artículo 236 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital). En el supuesto analizado por esta sentencia confirma que el alcance objetivo de la responsabilidad del administrador social no se extiende a deudas posteriores a su cese como administrador (presupuesto de su responsabilidad), de modo que en el caso de que hubiesen incumplido su deber de promover la disolución de la sociedad, su responsabilidad a deudas sociales posteriores a dicho incumplimiento mientras conserven su condición de administrador, pero no a las acaecidas después de la pérdida de dicha condición, como es lógico.


          Se transcribe, por su claridad, la fundamentación jurídica de la citada sentencia:


          

            «La acción ejercitada de responsabilidad de los administradores de un sociedad anónima prevista en el artículo 265. 5 de la Lely de Sociedades Anónimas, que se corresponde con el artículo 367 de la Ley de Sociedades Anónimas, requiere que los administradores hayan incumplido el deber de promover la disolución, existiendo una de las causas legales que así lo exigen.


            De este modo es preciso que, mientras los administradores demandados estaban el el ejercicio de su cargo, la sociedad hubiera incurrido en alguna de las causas de disolución contenidas en los números 3, 4, 5 y 7 del artículo 260 de la antigua Ley de Sociedades Anónimas (en la actualidad las causas de disolución se regulan en el artículo 363 de la Ley de Sociedades de Capital). En el presente caso la causa invocada era la del número 4 del artículo 260.1 de la Ley de Sociedades Anónimas, en la redacción dada por la Ley 22/2003, de 9 de julio (por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente y siempre que no sea procedente solicitar la declaración de concurso de acreedores conforme a lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal), que el tribunal de instancia declara acreditado que concurría durante el ejercicio económico 2003, en el que los demandados eran administradores.


            Concurriendo esta causa legal de disolución, los concretos deberes que el artículo 262 de la antígua Ley de Sociedades Anónimas, en sus apartados 2 y 4 (se corresponden con los actuales artículos 365 y 366 de la Ley de Sociedades de Capital), imponía a los administradores: i) en primer lugar convocar la junta general de accionistas en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución; ii) en el caso en el que no se hubiera podido constituir la junta, solicitar la disolución judicial en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de la junta, y iii) si se hubiese celebrado la junta, pero no se hubiere adoptado el acuerdo de disolución o el acuerdo hubiese sido contrario, solicitar la disolución judicial en el plazo de dos meses a contar desde el día de la junta.


            En este caso, quedó acreditado en la instancia que los administradores demandados no convocaron la junta para que acordara la disolución, esto es, incumpliendo el primer deber legal relacionado con la promoción de la disolución.


            La primera cuestión controvertida radica en determinar el alcance de la responsabilidad, esto es, respecto de qué deudas de la sociedad serán responsables solidarios los administradores que incumplieron aquel deber legal de promover la disolución, y en concreto si esta responsabilidad incluye el crédito de la demandante, la entidad Cajalon, que surgió transcurridos más de dos años del cese de los administradores.


            Bajo la regulación del artículo 262.5 de la derogada Ley de Sociedades Anónimas, anterior a la reforma de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, que es la aplicable al caso, pues la causa de disolución y el incumplimiento del deber de promover la disolución se produjeron antes de la entrada en vigor de esta reforma, los administradores "responderán solidariamente de las obligaciones sociales", en general, sin que la norma hiciera ninguna distinción. Mientras que tras la reforma de la citada Ley 19/2005, la responsabilidad del artículo 262.5 de la Ley de Sociedades Anónimas se ciñe "a las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución" (así ha pasado al actual artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital). Pero en cualquier caso, tanto antes como después de la Ley 19/2005, esta responsabilidad no alcanza a las obligaciones sociales posteriores al cese de los administradores. Loa administradores sociales, aunque hubieran incumplido el deber de promover la disolución, una vez cesados de su cargo, no responderán de las deudas que pudiera haber contraído la sociedad con posterioridad a su cese, sino tan solo de las deudas que existían mientras eran administradores, está responsabilidad se limita, además, a las deudas posteriores a la aparición de la causa de disolución».


          


          Por otra parte, el Tribunal Supremo amplía el alcance de la responsabilidad de los administradores, según señala Rafael Giménez Olavarria, en un artículo en el Economista, en los últimos tiempos, la iniciativa empresarial ha dejado de d eser algo reservado para unos cosos convirtiéndose en un fenómeno al alcance de cualquier ciudadano de a pie. Es relativamente, que quién cree en una idea se lance a probar suerte y constituya una sociedad para llevar a cabo su empresa. También es común que se nombre administrador al promotor de la idea, al cónyuge u otro allegado por diferentes motivos –legítimos unos e inconfesables otros–. En algunos casos el nombramiento y la aceptación del cargo se hace con cierta inconsistencia pues la ilusión del momento provocada que en muchas ocasiones nos e ponderen debidamente los riesgos y las serias responsabilidades que asume el administrador en escenarios desfavorables.


          Si bien la constitución de una sociedad debe servir para limitar la responsabilidad de las personas físicas –principalmente socios–, cuando vienen mal dadas, la ley pone el foco en los administradores, llegando a tocarles su peculio personal. Con carácter general, se contempla que los administradores responderán frente a la sociedad, los socios y frente a los acreedores del daño que puedan causar por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos, o por los realizados, incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo.


          Como norma particular se prevé que, en ciertos casos, los administradores responderán solidariamente de las obligaciones sociales que hayan surgido después de haberse revelado alguna de las causas legalmente previstas para instar la disolución o concurso de la sociedad. La principal diferencia entre la norma general y la particular es que la primera requiere que se acredita la concurrencia de culpa o dolo –siendo, por tanto, de carácter subjetivo– mientras que la segunda es objetiva; si la obligación ha nacido cuando el administrador ya debiera haber instado la disolución o concurso, el administrador va a responder en todo caso.


          La norma es clara y su aplicación puede ser fatídica. Para atenuar el rigor del precepto alguna jurisprudencia, como la de la Sección 15ª de la Audiencia Provincial de Barcelona, venía haciendo una interpretación restrictiva del mismo. Así, interpretaba que los administradores sólo responderían de las deudas derivadas de contratos suscritos después de haberse revelado la causa de disolución o concurso. De esta manera, restringían el ámbito temporal de responsabilidad y también el objetivo, ya que solo responderían de las obligaciones contractuales y no de las legales, extracontractuales o de cualquier otro género.


          Sin embargo, el Tribunal Supremo, Sala Primera, en su Sentencia de 10 de marzo de 2016. No 986/2016, enmienda y amplía el alcance de la responsabilidad de los administradores. Según esta sentencia, la finalidad de la norma no es simplemente desincentivar que los administradores sigan contratando después de verificarse la causa de disolución o concurso, sino que va más allá y busca estimularles para que procedan a la disolución o declaración de concurso a la mayor brevedad. De no hacerlo, los administradores no sólo van a responder de las nuevas obligaciones contractuales que asuman, sino también de las derivadas de la ley, las extracontractuales e incluso las derivadas de hechos ajenos que nazcan con posterioridad al momento en la que se debió instar la disolución o concurso. De esta manera si, por ejemplo, se produce una filtración de agua y se causan daños a un tercero después de haberse revelado la causa de disolución o concurso podría llegar a hacerse responsables de sus consecuencias económicas a los administradores.


          En cuanto al hito temporal de nacimiento de la obligación, en la sentencia examinada se discutía cuando debe considerarse que nace una obligación derivada del ejercicio de una condición resolutoria. La determinación de dicho momento es crucial, ya que en función de si la obligación nace antes o después de haber tenido que instar la disolución o concurso conlleva que el administrador tenga o no que responder.


          La Audiencia Provincial de Barcelona, en consonancia con su interpretación sobre la finalidad del precepto, entendía que la obligación nace el tiempo de pactar la condición. Por su parte, el Tribunal Supremo también en este punto enmienda el criterio de la Audiencia y asienta un criterio más extensivo interpretando que la obligación nace en el momento en que sucede el hecho resolutorio derivado del mismo. Así, por ejemplo, se ha pactado la compraventa de un inmueble aplazando su entrega por un periodo de dos años, incurriendo en el intrin en causa de disolución o concurso la sociedad, si finalmente no se cumple la obligación de entrega y el acreedor solicita una indemnización podría llegar a hacerse responsable de tal indemnización a los administradores.


          En definitiva, el aviso para navegantes es claro. Mediante esta sentencia el Tribunal Supremo asienta criterio para las Audiencias, endureciendo el régimen de responsabilidad de los administradores, tanto en el plano objetivo, como en el temporal.


          

          

            d) 

             Principio de la solidaridad

          


          Está contemplado en los artículos 236 y 237 de la Ley de Sociedades de Capital, que define los presupuestos de la solidaridad y el carácter solidario de la responsabilidad, señalando que «los administradores de derecho o de hecho como tales, responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño de su cargo» y el carácter solidario de la responsabilidad de estos administradores, pues «todos los miembros del órgano de administración que hubieren adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderán solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopción y ejecución, desconocían su existencia, o conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el daño, o al menos, se opusieron expresamente a aquel».


          En lo concerniente a la solidaridad de los administradores, el profesor Fernández de la Gándara entiende que aunque sean escasos hasta el momento los pronunciamientos jurisprudenciales es firme sin embargo el criterio de los Tribunales de que estamos, según previene ahora expresamente el artículo 236 y 237 de la Ley de Sociedades de Capital, ante un supuesto de «responsabilidad» solidaria de todos los miembros del órgano de administración. Se zanja así el debate abierto en la doctrina mercantilista española.


          La normativa vigente opta claramente por un mecanismo en el que se integran armónicamente la presunción de culpa de los administradores y la inversión de la carga de la prueba. La presunción de culpa de todos y cada uno de los administradores en caso de administración plural supone, por tanto, que al actor le bastará con alegar el incumplimiento por el administrador de las obligaciones propias del cargo. El demandado deberá demostrar –en contra del principio general– que corresponde al demandante probar los presupuestos de responsabilidad; la ausencia de culpa, es decir, el empleo de los medios disponibles para impedir la ejecución de la medida dañosa.


          Esta fórmula permite de forma satisfactoria la debatida cuestión de cómo coordinar, en los supuestos en que la sociedad esté regida por un órgano de administración conjunta o por un consejo de administración, la exigencia de culpa, que reviste siempre carácter personal, con el sistema de administración colegiado. La aplicación de esta regla encierra sin embargo notables dificultades prácticas. Su complejidad deriva sobre todo del hecho de que acreditar la culpa de cada uno de los administradores de la sociedad constituye, de suyo, una tarea poco menos que imposible. Ello no obsta para que la presunción de culpa y el carácter solidario de la responsabilidad constituyan, en el plano técnico, la respuesta correcta –generalizada en otros ordenamientos– al problema que acabamos de plantear.


          La aplicación de la doctrina en materia de solidaridad significa para el actor la posibilidad de dirigir la acción social de responsabilidad contra cualquiera, varios o todos los administradores, tanto simultánea como sucesivamente (ius variandi) hasta lograr la satisfacción o reparación total del perjuicio causado a la sociedad (art. 1144 CC). A su vez, en el ámbito de las relaciones internas entre los administradores, aquellos que satisfagan el daño causado a la sociedad podrán dirigirse frente a los demás administradores en vía de regreso.


          Conviene a este propósito destacar que el artículo 236, 237 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital aplica la regla de solidaridad a «todos los miembros del órgano de administración». En él se contempla genéricamente el supuesto ordinario de pluralidad de administradores, sin que ello entrañe restricción alguna del juego de la responsabilidad solidaria en razón de la configuración del órgano de administración con pluralidad de administradores. La opción del legislador es clara en favor de la no limitación del juego de la solidaridad en función de la estructura o forma que adopte el órgano de administración con pluralidad de administradores. A este tema se ha referido Alonso Ureba al señalar que la solidaridad se explica y justifica no tanto por razones de colegialidad sino por consideraciones puramente pragmáticas de posibilidades y medios reales de prueba, a partir de la valoración que el legislador ha hecho de las relaciones interorgánicas en la sociedad anónima, y particularmente de la posición de la sociedad (Junta General), socios y terceros frente al órgano de administración y la concentración en este último de una amplia esfera de autonomía en sus competencias de gestión y representación social.


          Por lo que respecta a la exoneración de responsabilidad de los administradores, nuevamente el profesor Fernández de la Gándara establece el siguiente interesante criterio.


          Congruentemente con lo que venimos diciendo, el artículo 237 de la Ley de Sociedades de Capital establece que solo se exonera de responsabilidad el administrador que pruebe haber cumplido con el deber de diligencia legalmente exigido sobre la base de que, o bien no intervino, o bien no conoció del acuerdo o decisión adoptada, ni de su ejecución, sin que tal ignorancia pueda serle imputable, o bien finalmente, conociéndolo, se opuso o hizo lo conveniente para evitar el daño causado a la sociedad.


          Es evidente que el contenido de la prueba de exoneración del administrador variará en función de la propia estructura organizativa de la administración y de otras circunstancias del caso. Cabe formular no obstante algunas pautas generales. La primera y fundamental exigencia para el administrador es probar que ha empleado los medios a su alcance (de conformidad con el modelo de diligencia) para impedir la ejecución de la medida dañosa. En caso de consejo de administración no parece que sea suficiente el mero voto en contra si no va acompañado de una oposición específica expresada por cualquier medio y de la adopción, en su caso, de las restantes medidas a su alcance, que variarán según las circunstancias de cada caso. Unas veces deberá negarse a la ejecución del acuerdo; otras proceder a su impugnación y, hasta donde sea posible, informar de tal extremo a las instancias superiores con la finalidad, en todos estos supuestos, de evitar la causación del daño. En caso de ausencia deberá justificar tanto la inasistencia como la falta de negligencia en el desconocimiento de la medida que resultó perjudicial. Finalmente –y siempre que hubiera conocido el acto o acuerdo dañoso– deberá probar que hizo lo conveniente para evitar el daño, o al menos, que se opuso expresamente a él.


          En palabras de Esteban Velasco, una función de «filtro» para verificar, en la fase ejecutiva, si las iniciativas tomadas por la Junta General no solo son legales sino razonables –en términos de administración diligente–. Solo así es posible evitar que resulten manifiestamente imprudentes y dañosas para los intereses sociales, ya que, de ejecutarse el acuerdo lesivo adoptado por la Junta General, los administradores quedarían expuestos a responsabilidad.


          La Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, Sección 3.ª, de 9 de diciembre de 2011 (BU 1064/2011), señala el incumplimiento del artículo 367 de la vigente Ley de Sociedades de Capital en relación con la responsabilidad solidaria de los Administradores: «El Juzgado de lo Mercantil n.o 1 de Burgos estima la demanda presentada por una empresa y declara al administrador demandado responsable de las obligaciones sociales como consecuencia de lo establecido en el artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital (responsabilidad solidaria), condenando al administrador demandado al pago de una cierta cantidad, intereses legales y costas. El artículo 218.1, párrafo segundo de la LEC, establece que el Tribunal, sin apartarse de la causa de pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan querido hacer valer, resolverá conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes. Únicamente se ha aplicado la norma legal pertinente al caso, a tales hechos y elementos determinantes del derecho subjetivo del demandante frente al demandado. Norma legal que ha sustituido a las alegadas por la parte actora –art. 367 Ley Sociedades de Capital–; reguladores, todos ellos, de una responsabilidad ex lege de los administradores por las deudas y obligaciones sociales, concurriendo causa legal en la que fundar su responsabilidad, como argumenta la sentencia de instancia, lo que no se aprecia como objeto de impugnación de esta alzada –concurrencia de causas de disolución, falta de adopción de acuerdos y desbalance social–. Se confirmó la sentencia de instancia, desestimando el recurso de apelación».


          

          

            C) 

             Legislación aplicable

          


          

          

            a) 

             La Ley de Sociedades de Capital y sus reformas

          


          El Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que se publicó en el BOE el 3 de julio, y que entró en vigor el 1 de septiembre de 2010, vino a sustituir a las hasta entonces vigentes Ley de Sociedades Anónimas y Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, refundiendo el contenido de estas y regulando estas dos sociedades mercantiles de forma unitaria. Esta nueva ley responde al imperativo legal que introduce la reforma de la Ley 3/2009, sobre modificaciones estructurales de las Sociedades Mercantiles.


          La actual normativa sobre sociedades incluye no solo las actuales leyes de sociedades anónimas, sino también la parte de la Ley del Mercado de Valores que regula los aspectos más puramente societarios de las sociedades anónimas con valores admitidos a negociación en un mercado secundario oficial y con el añadido de los artículos que el Código de Comercio dedica a la Sociedad Comanditaria por Acciones, forma social derivada de muy escasa utilización en la práctica.


          Esta ley derogó la sección 4.ª del Título I del Libro II, artículos 151 al 157, del Código de Comercio de 1885, relativo a la sociedad en comandita por acciones; el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas; la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada; y el Título X (artículos 111 a 117) de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, relativo a las sociedades cotizadas, con excepción de los apartados 2 y 3 del artículo 114 y los artículos 116 y 116 bis, referidos a las obligaciones de información de las sociedades cotizadas y sus grupos.


          Es muy significativo el «optimismo» del Preámbulo, que reconoce que nace con la decidida voluntad de provisionalidad, de un lado, porque no es aventurado afirmar que, en el inmediato futuro, el legislador deba afrontar importantes reformas de la materia, con la revisión de algunas de las sociedades tradicionales, con la ampliación de la dinámica de los deberes fiduciarios de los administradores, con la más detallada regulación de las sociedades cotizadas y con la creación de un Derecho sustantivo de los grupos de sociedades, confinadas hasta ahora en el régimen de las cuentas consolidadas y en esas normas episódicas dispersas por el articulado. Esto deja abierta la puerta a un futuro Código Mercantil.


          En este sentido, se unificó la redacción del artículo 4 de la Ley del Mercado de Valores con el artículo 87 de la Ley de Sociedades Anónimas. El texto resultante es el artículo 18 del Texto Refundido, que regula que «a los efectos de esta Ley, se considera que existe grupo de sociedades cuando concurre alguno de los casos establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio y será sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras».


          En cuanto a la cuestión tratada en este texto, la responsabilidad de los administradores societarios viene plasmada en el artículo 236 de la nueva ley, que establece los presupuestos de la responsabilidad, el carácter solidario de la responsabilidad contemplado en el artículo 237, la acción social de responsabilidad establecida en el artículo 238 y la acción individual de responsabilidad señalada en el artículo 241, fijándose el deber de diligencia con la que deben desempeñar su cargo los administradores en el artículo 225.


          Como señala Sergio Gil-Gibernau (Economist Jurist, septiembre de 2010), «a partir del 1 de septiembre de 2010, fecha de entrada en vigor de la Ley de Sociedades de Capital, desaparece esta dualidad y en un único texto legal se refunden las normas legales sobre las Sociedades de Capital, tanto las Sociedades Anónimas y Sociedades de Responsabilidad Limitada como la escasamente utilizada Sociedad Comanditaria por Acciones, incorporando además aquella parte de la Ley del Mercado de Valores que regula aquellos aspectos que afectan a las Sociedades Anónimas Cotizadas.


          Tal y como recoge la propia exposición de motivos de la Ley, la finalidad del Gobierno era regularizar, aclarar y armonizar los diferentes textos legales que regulaban las figuras societarias antes citadas.


          1. Regularizar: La ley contiene la integridad de las normas que refunden, en orden diferente y más lógico, pero no se han suprimido aquellas partes que la experiencia ha podido demostrar como obsoletas, ni se han modificado aquellas soluciones que en la práctica hayan sido poco eficaces, lo que supondrá a buen seguro más de una crítica.


          2. Aclarar: En lugar de reforzar los textos legales, se concreta el sentido de sus disposiciones, intentando así superar las dudas de interpretación suscitadas antaño.


          3. Armonizar: Se unifica y actualiza la terminología, superando las discordancias anteriores entre las diferentes leyes. Destacan, en este sentido, los apartados referentes a la competencia de la Junta General y la disolución y liquidación, para los cuales se ha tomado como referente la más moderna regulación que contenía la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada.


          

          

            b) 

             Las diversas reformas de la Ley de Sociedades de Capital

          


          

          

            1. 

             Ley 25/2011, de 1 de agosto

          


          Tan solo un año después de ver la luz la Ley de Sociedades de Capital se publicó la Ley 25/2011, de 1 de agosto, de reforma de la Ley de Sociedades de Capital de 2 de julio de 2010 y de incorporación de la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas.


          La ley tenía por objeto la reducción del coste de organización y funcionamiento de las sociedades de capital, la introducción de algunas normas de modernización del derecho de esta clase de sociedades, así como la supresión de algunas de las más injustificadas diferencias entre el régimen de las sociedades anónimas y el de las sociedades de responsabilidad limitada.


          Consideramos que las novedades más importantes de esta reforma son las siguientes:


          

            	

              1.  Respecto de la forma de convocatoria de la Junta General de socios, se generaliza para las sociedades anónimas el régimen vigente para las sociedades de responsabilidad limitada. Se suprime así el carácter obligatorio de la publicación de la convocatoria en el Boletín Oficial de Registro Mercantil y en un diario de los de mayor circulación en la provincia que esté situado el domicilio social, con las dos únicas excepciones de que las acciones emitidas sean al portador o de que se trate de una sociedad cotizada. Se reconoce la sede electrónica y la página web corporativa.


            	

              2.  Se procede a la derogación de la exigencia legal de que determinados acuerdos de modificación de los Estatutos sociales de las sociedades anónimas tienen que anunciarse en el periódico como requisito necesario para la inscripción de esa modificación en el Registro Mercantil.


            	

              3.  Se suprime la exigencia de que la disolución de la sociedad anónima se publique en uno de los diarios de mayor circulación en el lugar del domicilio social. Finalmente, se elimina la obligación de la publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, durante el periodo de liquidación de la sociedad anónima, del denominado estado anual de cuentas.


            	

              4.  Se admite que los Estatutos de las sociedades anónimas, en lugar de una rígida estructura del órgano de administración, puedan establecer dos o más modos de organización, facilitando así que, sin necesidad de modificar esos Estatutos, la Junta General de accionistas pueda optar sucesivamente por aquel que considere preferible, lo que supone un ahorro de costes del que hasta ahora solo se beneficiaban las sociedades de responsabilidad limitada.


            	

              5.  En materia de cuentas anuales, dos medidas vienen a reducir el coste de su depósito, facilitando el grado de cumplimiento de esta obligación.Por un lado, la eliminación del requisito reglamentario de que la firma de los administradores tenga que ser objeto de legalización. Y, por otro lado, la supresión de la publicación en el Boletín Oficial del Registro Mercantil del anuncio de las sociedades que hubieran cumplido con esa obligación de depósito. De esta manera, para las cuentas anuales a depositar en el año 2012, correspondientes al ejercicio 2011 en la mayoría de los casos, ya no será necesario legitimar la firma de los administradores en el Notario.




            	

              6.  Se pone fin a la exigencia de que, en la liquidación de las sociedades anónimas, los bienes inmuebles tuvieran que venderse en pública subasta.


            	

              7.  Se regula por primera vez en una ley el régimen jurídico del administrador persona jurídica, recogiendo una referencia específica a la responsabilidad solidaria de la persona jurídica representada y del representante.


            	

              8.  Se regula la facultad de convocatoria del Consejo de Administración por los administradores que representen, al menos, un tercio de los componentes del órgano, cuando el presidente, a pesar de haber sido requerido para ello, no lo hubiera convocado.


            	

              9.  En cuanto a la eliminación de diferencias de régimen entre las sociedades anónimas y las limitadas, es preciso mencionar la unificación del contenido de determinadas disposiciones. Así se efectúa en relación con la convocatoria de la Junta General con admisibilidad también para las sociedades anónimas de la posibilidad de introducir en los Estatutos causas de exclusión de accionistas, con la unificación de las causas legales de disolución aplicando a todas las sociedades de capital la relativa a su inactividad, con la generalización de la norma supletoria sobre conversión automática en liquidadores de los administradores de la sociedad, y con la unificación del régimen jurídico de los liquidadores de la sociedad cancelada.


            	

              10.  Por último, la ley transpone la Directiva 2007/36/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio, sobre el ejercicio de determinados derechos de los accionistas de sociedades cotizadas, que tiene como finalidad facilitar y promover, en el ámbito de la Unión Europea, el ejercicio de los derechos de información y voto de los accionistas de las sociedades cotizadas.


          


          En lo que afecta directamente al contenido de este libro, se modifican los siguientes artículos de la Ley de Sociedades de Capital.


          

            	

              1.  Afecta al apartado de los Administradores, se ha modificado la letra e) del artículo 23 de la Ley de Sociedades de Capital que trata del modo de organizar la administración de la sociedad, sobre el número de administradores, así como el plazo de duración del cargo. En las sociedades comanditarias por acciones se expresará además la identidad de los socios.


            	

              2.  El nuevo artículo 520, apartado 2, trata también sobre los administradores.


            	

              3.  Se modifica el artículo 246 sobre la convocatoria del Consejo de Administración.


            	

              4.  Se modifica también el artículo 173 sobre la convocatoria de la Junta General de Accionistas en la página web de la sociedad. En este sentido se modifican también los artículos 174 y 177.


            	

              5.  Afecta también al apartado de «administrador en representación de una persona jurídica», añadiéndose el artículo 212 bis.


            	

              6.  Se modifica la redacción del apartado 1 del artículo 264 en cuanto al nombramiento de auditores de cuentas.


            	

              7.  Se da una nueva redacción al artículo 279 sobre el depósito de las cuentas anuales.


            	

              8.  Se da una nueva redacción al artículo 376 sobre el nombramiento de los liquidadores.


            	

              9.  Afecta también a la Ley de la Nueva Empresa, modificándose el apartado 1 del artículo 435, sobre la denominación de esta sociedad, y al apartado 1 del artículo 433 sobre el capital de la sociedad.


            	

              10.  Se incluye el artículo 523, sobre conflicto de intereses del representante y el artículo 526 sobre el ejercicio del derecho de voto por los administradores en caso de solicitud pública de representación.


          


          

          

            2. 

             Real Decreto Ley 9/2012, de 16 de marzo

          


          Con fecha 18 de marzo de 2012 entró en vigor el Real Decreto Ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificación de las obligaciones de información y documentación de fusiones y escisiones de sociedades de capital, que es la segunda reforma de la Ley de Sociedades de Capital en año y medio de existencia.


          Esta disposición modificó la Ley de Sociedades de Capital, Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de las Sociedades Mercantiles, relativas al derecho de separación de los socios en caso de fusión transfronteriza, en los supuestos de traslado al extranjero del domicilio social y en lo referente a fusiones de sociedades.


          Mediante este Real Decreto-Ley se incorporaron al Derecho español la Directiva 2009/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de septiembre de 2009, por la que se modifican las Directivas 77/91/CEE, 78/855/CEE y 82/891/CEE del Consejo, y la Directiva 2005/56/CE en lo que se refiere a las obligaciones de información y documentación en el caso de las fusiones y escisiones (Disposición final segunda).


          En cuanto a la Ley de Sociedades de Capital, afectó directamente a la responsabilidad de los administradores en cuanto a la publicación en la página web y también afecta a los deberes de los administradores en varios apartados. Se introduce en el capítulo II del título I una nueva sección, la 4ª, integrada por los artículos 11 bis, cuya redacción se modifica, y el 11 ter y 11 quáter.


          El artículo 11 bis, sobre la página Web, establece: «1. Las sociedades de capital podrán tener una página web corporativa. Esta página será obligatoria para las sociedades cotizadas», y «2. La creación de una página web corporativa deberá acordarse por la junta general de la sociedad».


          El artículo 11 ter, sobre la publicación de la página web, señala: «1. La sociedad garantiza la seguridad de la página web, la autenticidad de los documentos publicados en esa página, así como el acceso gratuito a la misma con posibilidad de descarga e impresión de lo insertado en ella».


          El apartado 3 de este artículo afecta directamente a la responsabilidad solidaria de los administradores, al establecer: «Los administradores tienen el deber de mantener lo insertado en la página web durante el ´termino exigido por la ley, y responderán solidariamente entre sí y con la sociedad frente a los socios, acreedores, trabajadores y terceros de los perjuicios causados por la interrupción temporal de acceso a esa página, salvo que la interrupción se deba a caso fortuito o de fuerza mayor. Para acreditar el mantenimiento de lo insertado durante el término exigido por la ley será suficiente la declaración de los administradores, que podrá ser desvirtuada por cualquier interesado mediante cualquier prueba admisible en Derecho».


          El artículo 11 quáter, trata sobre las comunicaciones por medios electrónicos y dispone: «Las comunicaciones entre la sociedad y el socio, incluida las remisión de documentos e información, podrán realizarse por medios electrónicos cuando el socio lo hubiera aceptado expresamente».


          

          

            3. 

             Nueva reforma de la Ley de Sociedades de Capital, Ley 31/2014, de 3 de diciembre, para la mejora del gobierno corporativo y Real Decreto Ley 15/2007, de 6 de octubre, sobre el cambio de domicilio social y fiscal

          


          Con fecha 23 de mayo de 2014 el Consejo de Ministros aprobó un proyecto para una nueva reforma de la Ley de Sociedades de Capital en materia de buen gobierno para las empresas cotizadas. El ejecutivo ha aprobado gran parte de las medidas sugeridas por una comisión de expertos en materia de buen gobierno de las sociedades cotizadas, que emitió su informe en octubre de 2013, que recomendaba al Gobierno que se regulara por ley algunas de la recomendaciones que ya se incluían en el Código Unificado de Buen Gobierno, aprobado en el año 2006.


          Esto se ha convertido en la última reforma, consistente en la recientemente publicada Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, se basa en cuatro aspectos principales, a saber: 1, Mejora de las competencias de la Junta General de Accionistas y de los derechos de los accionistas, 2) Composición y régimen de responsabilidad de los órganos de administración social, 3) Retribución de los consejeros, y 4) Exigencia de información en las cuentas sociales sobre el periodo medio de pago a los proveedores, todo ello haciendo un especial hincapié en las sociedades cotizadas, que luego se examinará.


          1.- En lo referente a la competencia de la Junta General de Accionistas, que se establece en el nuevo artículo 160 de la Ley de Sociedades de Capital, se trata de garantizar que los accionistas se pronuncien de forma separada bore el nombramiento, la relación con la separación de administradores y las modificaciones estatuarias, que puedan emitir de forma diferenciada su voto. Sobre el tratamiento jurídico de los conflictos de intereses, según señala el nuevo artículo 190, se establece una cláusula específica de prohibición de derecho de voto en los casos más graves de conflicto de intereses y una presunción de infracción del interés social en los casos en que el acuerdo social haya sido adoptado con el voto determinante del socio o de los socios incursos en conflicto de intereses.


          Se permite a la Junta impartir instrucciones de gestión salvo disposición contraria de los estatutos. Asimismo, se atribuye a la Junta la decisión sobre operaciones esenciales, como las que el volumen supone el 25 % del total del activo del balance.


          En relación con las votaciones, el artículo 197 bis establece las votaciones de los acuerdos y el artículo 201 las mayorías necesaria.


          Se deberá votar separadamente las propuestas de acuerdos para aquellos asuntos que sean sustancialmente independientes.


          Se extiende a todas las sociedades la prohibición de voto del socio que resulte beneficiado en casos muy claros de conflicto de intereses, como estableced el artículo 201.


          Sobre la impugnación de los acuerdos sociales, contemplado en el artículo 204, desaparece la distinción entre acuerdos nulos -infracción de un precepto legal)- y anulables., se amplía el plazo de impugnación desde los 40 días a un año, y en cuanto a la legitimación se exige al menos el uno por ciento del capital social para poder ejercer la acción de impugnación con la actividad. En las sociedades cotizadas este porcentaje s es del uno (1) por mil.


          2.- Sobre la retribución de los administradores, establecida en el artículo 219, se incorpora que la remuneración de los administradores deberá ser razonable, acorde con la situación de la sociedad y con las funciones y responsabilidades que sean atribuibles. El sistema de remuneración deberá estar orientado a promover la rentabilidad y sostenimiento de la sociedad a largo plazo, clarificándose el sistema de retribuciones por el ejercicio de las facultades ejecutivas de los consejeros. En esos casos, se deberá firmar un contrato con el consejero que incluirá los distintos conceptos retributivos, y se aprobará por una mayoría cualificada del consejo y la abstención de los inter3esdos.


          3.- En relación con la responsabilidad de los administradores y otras modificaciones, destaca que se obliga a publicar en la memoria de las cuentas anuales el periodo medio de pago a los proveedores, establecido en la Disposición Adicional 8ª, en relación con la Ley 15/2010 de Lucha contra la Morosidad. Las sociedades que no sean cotizadas y no presenten cuentas anuales abreviadas publicadas además publicarán está información en su página web, si la tienen.


          En el apartado de la responsabilidad de los administradores, se modifica el artículo 225, en cuanto al deber general de diligencia, quedando el apartado 1 como sigue: «Los administradores deberán desempeñar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos».


          Se modifica el artículo 227, introduciendo el deber de lealtad de los administradores, estableciéndose en el artículo 232 las acciones derivadas de la infracción del deber de lealtad, y el artículo 228 en cuanto a las obligaciones básicas derivadas del deber de evitar situaciones de conflicto por parte de los administradores.


          También se modifica el artículo 236, que trata sobre los presupuestos y extensión subjetiva de la responsabilidad, así como la presunción de responsabilidad de los administradores, al señalar que «los administradores responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daño que causen por actos y omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La responsabilidad se presumirá, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la leyó o a los estatutos».


          Otro aspecto importante es la introducción del artículo 241 bis, sobre la prescripción de las acciones de responsabilidad, estableciéndose esta prescripción a los cuatro años, desde el día en que hubiera podido ejercitarse, tal y como contempla el artículo 949 del Código de Comercio, por lo que esto clarifica las diversas teorías que hasta ahora existían sobre el plazo de prescripción de estas acciones.


          La reforma de la ley facilita que los accionistas ejerzan acciones de responsabilidad contra el consejero, al que incluso se le presupone la culpabilidad con cierto tipo de actuaciones. Esta reforma viene acompañada de importantes novedades para las compañías españolas que a partir de ahora van a tener que rendir más cuentas sobre el papel desempeñado por sus gestores, pero si hay un aspecto que ha disparado la preocupación de los administradores es el plazo de prescripción para que los accionistas les exijan responsabilidades sobre sus decisiones al frente de la empresa, ya que prácticamente no prescriben, al ser la prescripción de cuatro años desde que la acción de responsabilidad hubiera podido ejercitarse.


          Los códigos de buen gobierno y las normas deontológicas no han logrado evitar sonados casos de corrupción empresarial y escándalos de ingeniería financiera, ni siquiera en las compañías cotizadas, a priori más expuestas al escrutinio público. Finalmente, el gobierno ha optado por estrechar el cerco a golpe de ley para evitar fraudes.


          En cambio en la prescripción de la responsabilidad no es el único que incluye la ley y que endurece las condiciones para los administradores, puesto que también se incluye que el porcentaje de accionistas necesarios para ejercitar estas acciones contra los gestores se ha reducido de un 5 % a un 3 % en el caso de las sociedades cotizadas y, además, ya no es necesario solicitar esta acción en la junta general, puesto que se puede acudir directamente a los tribunales.


          Antes de esa reforma, la legislación desincentivaba a los accionistas para reclamar por la vía mercantil, ya que si se demostraba la mala praxis del administrador, la indemnización la cobraba directamente la compañía, como afectada. Además, si el demandante perdía la reclamación era condenado en cosas, por lo que en ningún caso le terminaba compensando, pero tras la reforma, aunque la situación no es mucho mejor, al menos, si su caso es estimado parcial o totalmente por los tribunales, la empresa le reembolsará los gastos del proceso.


          Otro cambio importante es que la ley presupone la culpabilidad del administrador, aunque solo «se presupone legalmente en relación con los actos contrarios a la ley o a los estatutos, al considerarse que el simple incumplimiento de estas normas supone una negligencia en sí misma», según la opinión de Javier García de Enterría (Clifford Chance).


          Los cambios legales van dirigidos a perseguir el fraude, pero no a los buenos gestores, pues, de hecho, la nueva ley protege a los administradores frente a decisiones de gestión que se tomaron de buena fe, pero que con el tiempo no fueron acertadas, porque simplemente el negocio fue mal, pues en estos casos es suficiente con acreditar que la decisión estaba fundamentada en el momento en que se adoptó, según opina el citado jurista.


          En resumen, y en relación con la responsabilidad, se introduce expresamente la presunción de culpabilidad de los administradores cuando se trata de actos contrarios a la ley o a los estatutos, así como la regla de la discrecionalidad empresarial que, en ciertas condiciones, puede operar como causa de exención de responsabilidad por infracción del deber de diligencia. También se ha precisado la discutida atribución de la condición de administrador de hecho al ejercicio de las acciones para exigir la responsabilidad, se distingue el carácter de la legitimación de los socios, reconociéndose acción directa frente a la infracción del deber de lealtad, supuesto afectado también por otras especialidades. Asimismo, se ha suprimido la legitimación subsidiaria de los creedores, que tiene su encaje oportuno en el ámbito concursal, y se ha clarificado la cuestión del plazo de prescripción de cuatro años y para su cómputo, mediante un plazo unificado para la acción social e individual. Se aplica a los directores generales el régimen de responsabilidad de los administradores, si bien con ciertas condiciones o matices, hay un asimilamiento funcional a administrador.


          Esa Ley entró en vigor a los veinte días de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, según dispone su Disposición Final Cuarta, siendo publicada el 4 de diciembre de 2014, por lo que ha entrado en vigor el 24 de diciembre de 2014, y el 1 de enero de 2015, para determinados aspectos contemplados en la ley.


          El Real Decreto Lay 15/2017, de 6 de octubre, sobre el Cambio de Domicilio Fiscal, se ha publicado por el Gobierno para facilitar el cambio de domicilio fiscal de las empresas y la medida supone una modificación de la disposición de la Ley de Sociedades de Capital, aprobada en el año 2015, que establece que «el órgano de administración será competente para cambiar el domicilio social dentro del territorio nacional», salvo disposiciones contrarias a los estatutos.


          Este Real Decreto Ley suprime el requisito de que un cambio de domicilio sea aprobado por la Junta General de Accionistas, aunque los Estatutos de la sociedad digan lo contrario, de modo que sería suficiente con que el consejo de administración de la compañía lo autorice. Al eliminar este requisito, se evita tener que convocar la junta, lo que conlleva generalmente un plazo mínimo de un mes hasta la celebración y la incertidumbre sobre el resultado de la votación en este punto, lo que facilita el procedimiento.


          Esta medida la adoptó el Gobierno para facilitar el cambio de domicilio social y fiscal a sociedades catalanas que querían salir de Cataluña por el temor a una posible declaración de independencia de España, lo que provocó el cambio de domicilio de numerosas sociedades a otras zonas del Estado.


          

          

            c) 

             La Ley de modificaciones estructurales de las Sociedades Mercantiles

          


          La Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, que entró en vigor el 3 de julio de 2009, marcó una profunda reforma del Derecho de sociedades mercantiles español. Según establece su artículo 1, su principal objeto es la regulación, por primera vez de forma uniforme, de las modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles (salvo las sociedades cooperativas), definiéndose expresamente como la transformación, fusión, escisión o cesión global de activo y pasivo, incluyendo el traslado internacional del domicilio social. La ley aporta, asimismo, otras novedades de relevancia relativas al régimen de las sociedades mercantiles.


          Según Lovels (Boletín Jurídico), esta reforma se realiza con un doble objetivo:


          

            	

              1.  Por un lado la incorporación a la legislación española de dos directivas europeas sobre fusiones (Directiva 2005/56/CE y Directiva 2007/63/CE del Parlamento Europeo y del Consejo), lo que ha dado lugar a una revisión del régimen jurídico de la fusión y de la escisión, y


            	

              2.  La adopción de otras medidas tendentes a armonizar, unificar y ampliar el régimen jurídico de dichas operaciones societarias y de otras como la transformación y la cesión global de activo y pasivo, así como la inclusión de la regulación del traslado internacional del domicilio social.


          


          La necesidad de adecuar la normativa ya existente y las disposiciones de esta nueva Ley, que incorpora igualmente otra directiva comunitaria (Directiva 2006/68/CE del Parlamento Europeo y del Consejo) ha obligado, asimismo, a modificar, mediante las disposiciones finales de la Ley, determinadas disposiciones de la Ley de Sociedades Anónimas, de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y de la Ley 13/1989, de 26 de mayo, de Cooperativas de Crédito.


          Otras modificaciones significativas que introduce esta ley son las que afectan a aportaciones no dinerarias, los dividendos pasivos, la autocartera y el derecho de suscripción preferente y las obligaciones convertibles.


          Además de los anteriores conceptos, esta ley regula, fundamentalmente, la transformación de sociedades, fusión y segregación, incluidas las fusiones transfronterizas intercomunitarias, la escisión, cesión global de activo y pasivo, cesión global por sociedades en liquidación, traslado internacional del domicilio social y otras cuestiones relevantes.


          Esta Ley tiene carácter general, por lo que sus disposiciones son de aplicación a cualquier sociedad mercantil, salvo que expresamente se establezca lo contrario. No obstante, tiene carácter meramente transitorio, siendo el objetivo final la refundición por el Gobierno en un único texto, en el plazo de doce meses desde la vigencia de la ley, de las leyes reguladoras de las sociedades de capital bajo el título «Ley de Sociedades de Capital».


          En efecto, el Gobierno ha cumplido escrupulosamente el plazo de doce meses desde la publicación de esta ley, el 3 de julio de 2009, y con fecha 3 de julio de 2010 se ha publicado en el Boletín Oficial de Estado el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que ha entrado en vigor el 1 de septiembre de 2010, y que deroga la Ley de Sociedades Anónimas, la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, determinados artículos del Código de Comercio y de la Ley del Mercado de Valores y otras disposiciones mercantiles, e integra el contenido de esta Ley 3/2009.


          El Real Decreto-Ley 9/2012, de 16 de marzo, de simplificación de las obligaciones de información y documentación de fusiones y escisiones de sociedades de capital, modifica la Ley 3/2009, de 3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles, en el siguiente sentido, afectando de forma directa a los deberes y responsabilidades de las sociedades de capital.


          El artículo 32, referente a la Publicidad, afecta directamente a los deberes de los administradores de sociedades y queda redactado como sigue: «1. Los administradores están obligados a insertar el proyecto común de fusión en la página web de cada una de las sociedades que participan en la fusión. El hecho de la inserción del proyecto de fusión en la página web se publicará de forma gratuita en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, con expresión de la página web en que figure y de la fecha de inserción.


          La inserción en la página web y la publicación de este hecho en el Boletín Oficial del Registro Mercantil deberán efectuarse con un mes de antelación, al menos, a la fecha prevista para la celebración de la junta general que haya de acordar la fusión. La inserción del proyecto de fusión en la página web deberá mantenerse hasta que finalice el plazo para el ejerció por los acreedores del derecho de oposición a la fusión.


          2. Si alguna de las sociedades que participan en la fusión careciera de página web, los administradores están obligados a depositar un ejemplar del proyecto común de fusión en el Registro Mercantil en que estuviera inscrita. Efectuado el depósito, el registrador comunicará al registrador mercantil central, para su inmediata publicación gratuita en el Boletín Oficial del Registro Mercantil, el hecho del depósito y la fecha en que hubiere tenido lugar».


          En el artículo 34 se modifica el primer párrafo del apartado 1 y los actuales apartados 4 y 5 pasan a ser los apartados 3 y 4, y queda redactado como sigue: «1. Cuando alguna de las sociedades que participen en la fusión sea anónima o comanditaria por acciones, los administradores de cada una de las sociedades que se fusionan deberán solicitar del registrador mercantil correspondiente al domicilio social el nombramiento de uno o varios expertos independientes y distintos, para que, por separado, emitan informe sobre el proyecto común de fusión.


          No obstante lo anterior, los administradores de todas las sociedades que se fusionan a que se refiere el apartado anterior podrán pedir al Registrador mercantil que designe uno o varios expertos para la elaboración de un único informe. La competencia para el nombramiento corresponderá al Registrador mercantil del domicilio de la sociedad absorbente o del que figure en el proyecto común de fusión como domicilio de la nueva sociedad».


          Se añade un nuevo apartado 3 al artículo 36, en el que, entre otros aspectos, señala que el balance de fusión podrá ser sustituido por el informe financiero.


          Se modifica el artículo 39, señalando el deber de los administradores de insertar en la página web una serie de documentos:


          

            	

              1º  El proyecto común de fusión.


            	

              2º  En su caso, los informes de los administradores sobre el proyecto de fusión.


            	

              3º  En su caso, los informes de los expertos independientes.


            	

              4º  Las cuentas anuales y los informes de gestión de los tres últimos ejercicios, y de los auditores de cuentas.


            	

              5º  El balance de fusión de cada una de las sociedades.


            	

              6º  Los estatutos sociales vigentes y los pactos relevantes que vayan a constar en documento público.


            	

              7º  El proyecto de constitución de la nueva sociedad, o si se trata de una absorción, el texto íntegro de los estatutos de la sociedad absorbente.


            	

              8º  La identidad de los administradores de las sociedades que participen en la fusión y la fecha desde que desempeñan su cargo.


          


          Se modifican el apartado 2 del artículo 40, sobre la publicación de la convocatoria de la junta; el artículo 42 sobre el acuerdo de fusión y los derechos de información de los representantes de los trabajadores; el apartado 2 del artículo 44 y se añade un nuevo apartado 4, sobre los derechos de los acreedores y los obligacionistas y su derecho de oposición; el apartado 1 del artículo 45, sobre la elevación del acuerdo de fusión a escritura pública; el apartado 2 del artículo 50, sobre el valor establecido para la adquisición de las acciones o participaciones sociales que deberá figurar en el proyecto de fusión; el apartado 1 del artículo 51 sobre la aprobación de la fusión por la junta general de la sociedad absorbente; el artículo 62 sobre la fusión transfronteriza intracomunitaria; se introduce el artículo 78 bis, sobre la simplificación de requisitos; y, finalmente, la modificación del artículo 99 sobre el acuerdo de traslado del domicilio social.


          

          

            d) 

             Legislación aplicable en Sociedades Anónimas

          


          Los deberes de los administradores están regulados en los artículos 225 y siguientes de la vigente Ley de Sociedades de Capital. Como antecedente, la anterior Ley de Sociedades Anónimas de 17 de julio de 1951 ya trataba el tema de la responsabilidad de los administradores, esencialmente en el art. 79, que requería que el daño causado fuera ejecutado con malicia, abuso de facultades o negligencia grave del administrador.


          Dicho artículo establecía:


          

            «Los Administradores desempeñarán su cargo con la diligencia de un ordenado comerciante y de un representante leal y responderán frente a la sociedad, frente a los accionistas y frente a los acreedores, del daño causado por malicia, abuso de facultades o negligencia grave. En cualquier caso estarán exentos de responsabilidad los Administradores que hayan salvado su voto en los acuerdos que hubieren causado daño».


          


          En esta época hubo muy pocas sentencias condenatorias contra los administradores en caso de deudas sociales, ya que para ello se exigía un triple requisito:


          

            	

              a)  La realidad de un daño.


            	

              b)  La conducta maliciosa de abuso de facultades o gravemente negligente.


            	

              c)  La culpa grave y no leve.


          


          La reciente reforma de la Ley de Sociedades de Capital, Ley 31/2014, de 3 de diciembre, modifica los artículos siguientes.


          El artículo 225, sobre el deber de diligencia, señala que «1. Los administradores deberán desempeñar el cargo y cumplir los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos. 2. Los administradores deberán tener la dedicación adecuada y adoptarán las medidas precisas para la buena dirección el control de la sociedad. 3. En el desempeño de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el derecho de recabar de la sociedad la información adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones».


          El artículo 227, sobre el deber de lealtad, determina que «1. Los administradores deberán desempeñar el cargo con la lealtad de un fiel representante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad. 2. La infracción del deber de lealtad determinará no solo la obligación de indemnizar el daño causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador».


          Por otra parte, el artículo 229 trata sobre el deber de evitar situaciones de conflicto, por parte de los administradores sociales.


          Entendemos que un ordenado empresario procura hacer frente al pago de todas las deudas de la empresa, y, en cualquier caso, procura no hacer operaciones de compra que no puedan ser asumidas por la sociedad, o que solo estén dirigidas al beneficio propio.


          En efecto, en muchos casos la mercancía ya ha sido vendida y cobrada por la sociedad acreedora, habiendo sido destinado gran parte de los ingresos en beneficio propio de su administrador-propietario, el cual, aunque la sociedad se «hunda» y no pague a los acreedores, lleva un alto nivel de vida.


          El fundamento básico de la responsabilidad de los administradores es el contenido en los mencionados artículos 225 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital (anteriormente artículo 127 de la derogada LSA, como señala el Catedrático Luis F. de la Gándara (BCAM n.o 5/97).


          Es difícil enumerar de forma exhaustiva todos los deberes del administrador, aunque la ley establece un repertorio de obligaciones con un contenido expresamente determinado. Este catálogo no constituye un numerus clausus de la posibilidad de incluir por vía estatutaria obligaciones adicionales a las establecidas legalmente. Existe una imposibilidad de tipificar tales deberes, por lo que, al redactar los legisladores el artículo 127, han consagrado un módulo de responsabilidades destinados a mejorar el funcionamiento de la maquinaria de administración de la sociedad, a través de una cláusula general, en la que se formulan los «deberes básicos de los administradores», es decir, los deberes del administrador de obrar con la «diligencia de un ordenado empresario» (deber de diligencia, en sentido estricto) y de hacerlo con la «diligencia de un representante leal» (deber de lealtad).


          Hay que entender que los administradores están obligados a conducirse sin anteponer sus intereses particulares a los intereses de la sociedad, pudiendo a veces originarse un conflicto de intereses duradero y difuso.


          Anteriormente el deber de diligencia se remitía al modelo de «ordenado comerciante», concepto indeterminado que obedece fundamentalmente a la naturaleza igualmente indeterminada de la actividad realizada por los administradores, agravada por el hecho de ser una relación de larga duración.


          Sobre la necesidad de conocer el contenido sustantivo de los deberes de los administradores, en los últimos tiempos se ha realizado un importante esfuerzo doctrinal para superar esta situación.


          Como es fácil advertir, el problema en la práctica sigue siendo el grado de abstracción de los tipos de conducta seleccionados por el legislador y la dificultad de concretar con precisión el contenido sustantivo de los deberes de los administradores. De ahí que en los últimos tiempos se haya realizado un importante esfuerzo doctrinal para superar esta situación.


          En un excelente análisis del contenido de los actuales artículos. 225 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital, el Profesor Llebot Majó ha tratado de incorporar al ordenamiento español algunas pautas interpretativas extraídas de la experiencia jurisprudencial norteamericana, cuya aplicación contribuiría sin duda a dotar de un contenido preciso el deber de diligencia. En esta dirección destaca, a su juicio, en primer término el requisito de profesionalidad exigible a las personas que aceptan el cargo de administrador. Para el desempeño de esta función no se pide, como es sabido, ninguna titulación ni conocimiento previo específico, congruentemente con el principio general de libertad de empresas. Ahora bien, una vez aceptado el cargo se hace inexcusable adquirir los conocimientos mínimos necesarios para poder desarrollar su función con diligencia. La consecuencia a juicio de este autor salta por sí sola: si alguien se sintiera incapaz de adquirir tal preparación técnica, que variará según el tamaño y complejidad de la empresa, debería rehusar el nombramiento y renunciar por tanto al cargo que se le ofrece. Profesionalidad y diligencia constituyen dos caras de una sola moneda, y el cumplimiento de este requisito se convierte así en la prestación principal de la obligación de desempeñar el cargo que asumen los administradores.


          Satisfecha esta exigencia elemental, y en cierto modo previa, resulta evidente que el cargo que ostentan los administradores debe desempeñarse solo y exclusivamente en interés de la sociedad. Tal deber viene impuesto por el carácter fiduciario de las tareas que se le encomiendan. La prosecución de interés social restringe según esto el margen de discrecionalidad de los administradores a la hora de fijar sus objetivos, que queda básicamente reducida a los medios empleados. Entre estos últimos ocupa un lugar preferente el deber de informarse. A este propósito se ha defendido el criterio –que estimo sustancialmente acertado– de que lo específico del deber de informarse no es tanto la necesidad de que antes de tomar cualquier decisión los administradores cuenten con toda la información significativa al respecto, sino que la diligencia del administrador, en consideración a las circunstancias del caso concreto, vendrá determinada por la «trascendencia de la propia decisión para la sociedad, el tiempo disponible para obtener información, los costes de obtener información adicional y los conocimientos que los propios administradores tengan para evaluar la necesidad de disponer de más información» (Llebot Majó).


          La satisfacción del deber de informarse no agota, empero, el contenido del modelo abstracto de conducta consagrada en el art. 225 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital); para asegurarse de la suficiencia de la información es menester asimismo solicitar y obtener aclaraciones relativas a la información disponible, recabando, en su caso, información adicional (lo que comporta el deber de investigar). Al administrador se le exige igualmente la obligación de vigilar el desenvolvimiento de la empresa social, en particular de aquellas situaciones que puedan causar daños al patrimonio social. Este deber de vigilancia encuentra aplicación no solo en el supuesto de delegación de facultades –hipótesis en la que los miembros del órgano delegante pesa un ius vigilandi sobre los administradores miembros de los órganos delegados–, sino también en las relaciones entre los propios miembros del órgano de administración. El objetivo último es, en todos estos casos, como señala Llebot, evitar que los administradores respondan de los daños sufridos por el patrimonio social cuando estos son consecuencia de la infracción del deber de vigilancia.


          El carácter fiduciario de la posición jurídica del administrador supone, por último, un comportamiento acorde con el modelo del «representante leal». El contenido específico del deber de lealtad adolece asimismo de una cierta imprecisión, lo que obliga una vez más a una depuración temática del deber de fidelidad. Ello no obstante –y con independencia de cuáles sean sus concretas manifestaciones– el núcleo fundamental del mandato legislativo sigue siendo que incurre en deslealtad –por principio– el administrador que participa en actividades en que está interesada la sociedad. De ahí que la regla general contemple una doble prohibición: en primer término la prohibición impuesta al administrador de obtener ventajas propias –o para un tercero– a costa del sacrificio de la sociedad, o lo que es lo mismo: el administrador debe abstenerse de realizar todas aquellas actividades que, aun reportándole un beneficio, supongan un daño para la sociedad y, en consecuencia, aminoren el valor actual de sus expectativas y, con ello, el valor de mercado de la empresa. Cualquier beneficio personal obtenido a expensas de la sociedad obliga al administrador a restituir a esta última las ventajas conseguidas con infracción de tal deber.


          En un reciente estudio, el Profesor Portellano Díez ha examinado distintos grupos de casos, cuyo común denominador es juntamente la situación de enfrentamiento creada entre el administrador y la sociedad respecto de oportunidades de negocio que ambos desean explotar. En todas estas hipótesis se da una nota común: el aprovechamiento del administrador tiene, como reverso, que –por una u otra vía– la sociedad se vea impedida, total o parcialmente, a tomar parte en dichos negocios. Tal sucede a juicio de este autor en caso de utilización de los activos sociales para usos distintos de los sociales –y, en su hipótesis, el uso propio de los fondos sociales por parte del administrador salvo que tenga carácter inocuo para la sociedad o haya sido autorizado por esta última dentro del marco habilitante establecido por los arts. 1695.2.º y 1682 C. C. y 135 CCom.–. La segunda regla prohibitiva –que constituye sin duda el paradigma de la deslealtad– tendría por objeto la realización por el administrador de actividades competitivas. Contrariamente a lo que sucede en derecho anglosajón, que –salvo supuestos especiales– autoriza al administrador a competir con la sociedad que dirige, el legislador español ha consagrado como principio ordenador básico la interdicción de competencia (arts. 136, 137 y 218 CCom.). Se trata de una medida de carácter preventivo, justificada por el riesgo inherente a este tipo de actuaciones; la inobservancia de dicha prohibición se sanciona con independencia de una efectiva causación de daño en el patrimonio de la sociedad. Es el simple hecho de que el administrador tiene en su poder información relevante para el ejercicio de la actividad de empresa, lo que le dota de una posición óptima para explotar en beneficio propio las relaciones creadas con los restantes operadores económicos.


          Por lo que a las sociedades anónimas se refiere, la situación difiere notablemente. Del análisis de los artículos 236 y 237 de la Ley de Sociedades de Capital se desprende que en nuestro ordenamiento el deber de lealtad no impone a los administradores una prohibición de desarrollar actividades que conlleven competencia con la sociedad que deben administrar. El único supuesto que constituye realmente una excepción a esta regla es aquel en el que el desarrollo de una actividad en competencia con la sociedad que administran conlleva la producción de daños efectivos a esa sociedad, consistentes bien en una pérdida de beneficio o bien en la reserva en favor del administrador de contratos que de suyo habrían sido concluidos por la sociedad afectada. Fuera de estos supuestos la Ley de Sociedades de Capital no impone a los administradores prohibición alguna de desarrollar actividades en competencia con la sociedad que administran. Más aún: planteada una situación con el riesgo de que la sociedad sufra algún daño, la Junta General puede considerar que el valor de los servicios prestados por el administrador compensa a la sociedad de tales riesgos (Llebot Majó).


          Bien es verdad que el ámbito material de las prohibiciones queda circunscrito por un lado, al mercado relevante en que se desenvuelven «el género de comercio de la sociedad» y, por otro, a aquellas actividades complementarias habituales exigidas por la prosecución del fin social como elemento auxiliar imprescindible. Decisivo es en cualquier caso que la ganancia obtenida por el administrador constituya un lucro cesante para la sociedad, salvo que entre ellos se establezcan acuerdos que permitan a los administradores aprovechar oportunidades de negocio de la sociedad a cambio de reconocer a esta última determinadas ventajas (Portellano Díez).


          

          

            e) 

             Distintos supuestos de responsabilidad

          


          

          

            1. 

             Responsabilidad orgánica

          


          Otra interpretación distinta a las de «responsabilidad contractual» y «responsabilidad extracontractual» de los administradores, analizada en un capítulo aparte sobre la prescripción de la responsabilidad, es la que considera que es una responsabilidad «orgánica», defendida fundamentalmente por el Profesor Luis Fernández de la Gándara, afirmando lo siguiente:


          Antes de abordar las particularidades de régimen jurídico tal vez no sea del todo ocioso recordar que la sociedad anónima adopta una estructura orgánica, no contractualista. La dirección aparece por tanto configurada con un ámbito propio autónomo de competencias, estableciéndose un nuevo marco de relaciones interorgánicas, del que forma parte el régimen de responsabilidad de los administradores. Ello explica, por un lado, que la responsabilidad derivada del incumplimiento de las funciones inherentes al cargo tiene naturaleza orgánica y por otro que a dicha responsabilidad quedan sujetas no el propio órgano (en el ejercicio de las competencias que le son propias según la Ley o los Estatutos), sino las personas físicas titulares de la condición de órgano. No se está por tanto en el ámbito de responsabilidad contractual o extracontractual, sino en el de la responsabilidad orgánica, es decir, aquella derivada de la actuación del órgano en el ejercicio de sus competencias.


          La responsabilidad se exige, como recuerda oportunamente Alonso Ureba, no al órgano como tal, sino a sus miembros, es decir, a los administradores, consecuencia del concepto mismo de órgano. Si en el marco de la teoría general de las personas jurídicas el órgano se define como un conjunto de competencias establecidas legal y estatutariamente, «miembros del órgano» serán las personas que asumen el ejercicio de dichas competencias. De ahí que el deber de diligencia exija precisamente a quienes ocupan la posición jurídica de miembros del órgano.


          Se trata en definitiva de una responsabilidad personal e individualizada de todos y cada uno de los miembros del órgano de administración, lo cual explica que el ejercicio de la acción social de responsabilidad conlleve el cese automático de los administradores afectados (actualmente art. 225 LSC).


          

          

            2. 

             Responsabilidad de carácter legal

          


          La responsabilidad contraída por los administradores tiene carácter legal en cuanto a su fundamento, en la medida en que deriva de la imposición por la Ley de un deber de diligencia en el ejercicio de sus funciones o competencias inherentes a su cargo (arts. 225 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital). Este carácter imperativo del régimen de responsabilidad social de los administradores se pone de manifiesto de forma particularmente visible en relación con los supuestos de exoneración de responsabilidad, que están delimitados en los artículos 236, ap. 2, y 237 de la Ley de Sociedades de Capital.


          

          

            3. 

             Responsabilidad de orden público

          


          Pese a no contar con normas expresas que así lo establezcan, el régimen de responsabilidad en su conjunto, tanto en su estructura como por la finalidad que cumple, ha de caracterizarse, como dice el profesor Jesús Quijano, como de «orden público», lo que implica su disponibilidad como principio. No se admite, pues, la derogación convencional: esta debe ser la regla general; la renuncia posterior, lo mismo que la tasación, están ya contempladas en la Ley y serán válidas solo con los requisitos allí establecidos.


          

          

            4. 

             Responsabilidad de carácter jurídico privado

          


          Se trata finalmente de una responsabilidad de carácter «jurídico privado» en cuanto que esta es la naturaleza del régimen estructural u orgánico de la Sociedad Anónima. Y es además una responsabilidad «civil por daños», ya que persigue el resarcimiento patrimonial de la sociedad. Esta caracterización permite deslindar el ámbito de responsabilidad social de otros supuestos de responsabilidad (fiscal, penal o administrativa) en que puedan incurrir los administradores cuando sus actuaciones sean constitutivas de ilícitos penales o de infracciones administrativas de tal naturaleza. Este es el caso contemplado en la LSC y de aquellos otros preceptos cuya sede jurídica se sitúa fuera de esta ley, concretamente en la Ley de Mercado de Valores, la Ley de Disciplina e Intervención de las Entidades de Crédito y la Ley de Ordenación y Suspensión de los Seguros Privados.


          

          

            f) 

             Responsabilidad por pérdidas societarias

          


          

          

            1. 

             Reducción del capital social

          


          Esta grave irresponsabilidad de los administradores de no disolver la sociedad en estos supuestos es otro motivo a alegar en la demanda, siendo también fácilmente comprobable en el Registro Mercantil.


          El art. 363.d) y e) de la Ley de Sociedades de Capital establece como causa de disolución de la sociedad la reducción del patrimonio social a la mitad del capital social; y añade dicha Ley de Sociedades de Capital en su art. 367 que responderán solidariamente de las obligaciones sociales los Administradores que incumplan la obligación de convocar la Junta General para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolución social.


          Es evidente que estas sociedades deudoras que desaparecen, o que prácticamente no tienen actividad, están totalmente desprovistas de patrimonio social, ya que, o nunca lo han tenido (solo ha sido teórico) o este ha desaparecido, y que sus administradores no han cumplido con los requisitos del art. 362 y 363 de la Ley de Sociedades de Capital de disolver la sociedad, estando vigentes y sin ninguna modificación en el Registro Mercantil.


          El apartado e) del citado artículo 363 establece como causa de disolución la reducción del capital social por debajo del mínimo legal, y el apartado 7.º señala cualquier otra causa establecida en los Estatutos.


          En estos supuestos del art. 363, la compañía viene obligada a disolverse mediante un procedimiento especial y breve, y cuyo incumplimiento genera una grave responsabilidad para los administradores, siendo regulado todo ello en el art. 367.


          En cuanto a las pérdidas contenidas, se establece que la reducción de capital tendrá carácter obligatorio para la sociedad cuando las pérdidas hayan disminuido su haber por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el patrimonio.


          Este supuesto de pérdidas, que se origina por la minoración del capital social de la compañía por debajo de los dos tercios y durante un ejercicio completo a partir del momento en que aquella circunstancia se produjo, debe distinguirse, aunque suele ser su antesala, del otro supuesto de pérdidas cualificadas, para el que se establece un sistema agravado de responsabilidad de los administradores, como ya hemos apuntado anteriormente.


          Pero lo que el legislador pretende es que el capital social se adecue a la realidad material. Si los administradores no impulsan la reducción de capital (o su aumento en cantidad suficiente) cuando se producen las pérdidas que ahora comentamos, podrán incurrir en responsabilidad frente a los acreedores, los cuales podrán alegar en justificación de su daño que, de haber conocido la situación real de la compañía (y que habrían podido conocer si los administradores hubieren cumplido con sus deberes sociales), no habrían concertado operaciones con esa sociedad.


          La responsabilidad de los administradores en este supuesto es la establecida con carácter general, mientras que cuando se originen pérdidas cualificadas se introduce una responsabilidad agravada.


          Las pérdidas que supongan una minoración del haber social por debajo de los dos tercios de su capital no deberán en ningún caso exceder del cincuenta por ciento de este, ni tampoco suponer que el capital social baje del límite mínimo establecido por la Ley, pues si se produce alguna de estas dos circunstancias, nos encontraríamos en un supuesto de disolución en un plazo mucho más breve.


          En cuanto al procedimiento de disolución, según los arts. 364 y 365 de la Ley de Sociedades de Capital, cuando concurra alguna de las causas previstas en el art. 363, la disolución de la sociedad requerirá acuerdo de la junta general constituida con arreglo a los arts. 191 y ss.


          La referencia al art. 191, que señala el quórum ordinario de asistencia, pretende facilitar la adopción del acuerdo disolutorio.


          El apartado b) del art. 365 señala que ante estas causas de disolución los administradores deberán convocar junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución. Cualquier accionista podrá requerir a los administradores para que convoquen la junta si, a su juicio, existe causa legítima de disolución.


          El artículo 366 prevé que, en el caso de que la junta solicitada no fuese convocada (dentro de los treinta días siguientes a la fecha en que hubiesen sido requeridos notarialmente) o no pudiese lograrse el acuerdo o este fuese contrario a la disolución, cualquier interesado podrá solicitar la disolución judicial de la sociedad.


          Aunque la Ley prevé que un tercero pueda impulsar la disolución, la obligación recae directamente sobre los administradores, quienes según el apartado 4 del mismo art. 366 están obligados a solicitar la disolución judicial de la sociedad, cuando el acuerdo social fuese contrario a la disolución o no pudiera ser logrado.


          La postura que debe ser adoptada por los administradores es, por imperativo legal, absolutamente activa. No solo tienen que valorar bajo su responsabilidad si se produce la causa de disolución obligatoria, sino que esta valoración debe ser efectuada dentro de unos plazos perentorios. Además, no basta con que denuncien esta situación ante la compañía, convocando la junta general al efecto; el legislador les ordena que hagan lo conducente para la efectiva disolución de la sociedad, aun contra la voluntad de la minoría de los socios.


          La disolución judicial puede ser impulsada por cualquiera de estos dos procedimientos. El primero sería mediante un juicio declarativo ordinario (art. 399 de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil), frente a la propia compañía, que podría dar lugar a una sentencia que declarara la disolución.


          Pero parece más natural realizarlo mediante el procedimiento impugnatorio de acuerdos sociales (sea de consejo o de junta general) del art. 204 de la Ley de Sociedades de Capital, siempre que los administradores encuentren un acuerdo para poder recurrirlo, pues en otro caso tendrán que acudir al procedimiento del párrafo anterior.


          La sentencia estimatoria de la disolución es constitutiva, es decir, la compañía quedará disuelta a partir del momento de la sentencia (no desde que la causa disolutoria se produjo), por lo que hasta ese momento podría subsanarse la situación.


          En este sentido, es significativa la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ourense, Sección 1ª, de 27 de septiembre de 2013, condena los administradores al pago de las deudas sociales por presentar la sociedad un patrimonio inferior a la mitad del capital social. En el recurso de apelación planteado por uno de los administradores condenados, esta Audiencia Provincial desestima la apelación y confirma la sentencia de instancia, en base a estas consideraciones: 1) Como resultado de la infructuosa ejecución, se evidencia que la sociedad Apugable, S. L. carece de bienes y se encuentra en situación de absoluta insolvencia, siendo esta circunstancia causa de disolución de la sociedad. 2) Desde el año 2004 el patrimonio de la sociedad deudora es inferior a la mitad del capital social, sin que los dos administradores demandados hayan presentado concurso de acreedores ni hayan instado la disolución de la sociedad, limitándose a cerrarla sin más, sin cancelar la deuda de la sociedad demandante. 3) El apelante alega que las cuentas no reflejan la situación real de la sociedad, pues existen activos que no fueron contabilizados en su momento, pero esto no se puede alegar una vez formuladas las cuentas, aprobadas por la Junta General y publicadas en el Registro Mercantil. 4) No se puede ir contra sus propios actos, en este caso si el administrador ha formulado las cuentas anuales estas han sido aprobadas por la junta no se puede después alegar que faltan activos por contabilizar.


          

          

            2. 

             Adaptación de los estatutos

          


          La disposición transitoria tercera, apartado 2, de la derogada Ley de S. A., establecía que las sociedades anónimas que tuvieran un capital inferior a 10.000.000 de ptas. (60.101,21 €) deberían antes del 30 de junio de 1992 haber aumentado efectivamente su capital hasta, al menos, esa cifra o transformarse en sociedad colectiva, comanditaria o de responsabilidad limitada.


          Transcurrido este plazo sin haberse tomado estas medidas, los administradores, y en su caso los liquidadores, responderán personal y solidariamente entre sí y con la sociedad de las deudas sociales.


          Dado el tiempo transcurrido, serán pocas las sociedades que se encuentran en esta situación, con capital inferior a sesenta mil euros, y sin haber efectuado sus administradores la correspondiente ampliación de capital, o la transformación en otro tipo de sociedades, por lo que esta causa se encuentra en desuso.


          Por tanto, en estos casos, ya poco probables, los administradores responderían directamente de las deudas sociales, que se produzcan en estas circunstancias, por lo que es un motivo muy fácil de alegar y de comprobar, acudiendo para ello al Registro Mercantil.


          

          

            3. 

             Excepción a la obligación de disolución por pérdidas societarias

          


          La Ley de Sociedades de Capital, en su artículo 363, apartado e) establece que las sociedades de capital deberán ser disueltas si obtienen pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaración de concurso.


          En su apartado f) señala que también se deberán solicitar la disolución social por reducción del capital social por debajo del mínimo legal, que no sea consecuencia del cumplimiento de una ley. En ambos casos quien tiene que instar esa disolución son los administradores de estas sociedades.


          El artículo 365 añade que los administradores deberán convocar la junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución, si la sociedad fuera insolvente, puesto que a tenor de lo contemplado en el artículo 367, responderán solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución los administradores que incumplan la obligación de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolución, así como los administradores que no solicitan la disolución judicial, o si procediese el concurso de acreedores de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de las junta cuando no se haya constituido, o desde el día de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolución.


          No obstante, el Real Decreto-Ley 10/2008, de 12 de diciembre, introdujo en régimen de excepción a las obligaciones de reducción obligatoria del capital por pérdidas y de disolución por pérdidas graves. Este Real Decreto-Ley, que adoptó medidas financieras para la mejora de la liquidez de las pequeñas y medianas empresas y otras medidas económicas complementarias, introdujo un régimen extraordinario y limitado en el tiempo, de excepción de las obligaciones en un máximo de dos meses desde que el administrador conozca la quiebra (insolvencia definitiva) de reducción obligatoria de capital por perdida y disolución por pérdidas graves. Este régimen de excepcionalidad se ha prorrogado cada año desde el año 2008, pero el actual Gobierno ha decidido no mantenerlo desde este año 2015.


          Entre las consecuencias que ello conlleva, una de las más importantes es la excepción al régimen legal de reducción del capital obligatoria por pérdidas o de disolución por pérdidas severas era la relativa a la responsabilidad de los administradores, que no tenían obligación de promover la recapitalización de la sociedad o su disolución, incluso judicial, ni, en consecuencia, incurrían en responsabilidad legal si no lo hacían.


          La prórroga del 2012 llegó con el Real Decreto-Ley 2/2012 se articuló cuando ya estaba en curso el ejercicio al que afectaba, pero se publicó antes de que transcurrieran dos meses desde el cierre del ejercicio anterior. En el ejercicio siguiente se publicó el Real Decreto-Ley 3/2013, que volvió a prorrogar el régimen de excepción, y amplió su ámbito pues no se computarían las pérdidas por deterioro reconocidas en las cuentas anuales «respecto del cumplimiento del presupuesto objetivo del concurso del artículo 2 de la Ley Concursal».


          En el año 2014 fue aprobado el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, que no solo prorrogó el contenido vigente, sino que añadió un nuevo supuesto a la lista de deberes excluidos del cómputo de pérdida, el proveniente de «préstamos y partidas a cobrar», y también mantuvo el no computo de las pérdida por deterioro de valor a efectos del cumplimiento del «presupuesto objetivo del concurso».


          Finalmente, el Gobierno ha decidido no prorrogar esta normativa transitoria para el presente año 2015, manteniendo en su integridad lo previsto para la disolución de sociedades por estas causas.


          

          

            g) 

             Depósito de las cuentas anuales

          


          Una causa añadida de responsabilidad que alegar cuando se plantea una demanda de responsabilidad de administradores, para que estos respondan con su propio patrimonio, es que la sociedad no haya depositado las cuentas anuales en el Registro Mercantil, requisito legal imprescindible para la transparencia de la sociedad y como garantía ante terceros.


          El artículo 253 de la Ley de Sociedades de Capital impone que los administradores de las sociedades están obligados a formular, en el plazo máximo de tres meses contados a partir del cierre del ejercicio social, las cuentas anuales, el informe de gestión y la propuesta de aplicación del resultado, así como, en su caso, las cuentas y el informe de gestión consolidados.


          La no presentación de estas cuentas y el incumplimiento del administrador, o administradores, de su obligación de depositar las cuentas anuales, dará origen a la imposición de multas a la sociedad, según señala el artículo 283 de la Ley de Sociedades de Capital, pero además genera una grave responsabilidad de administrador que vulnera el artículo 225 en cuanto al deber de diligencia en la administración de la sociedad.


          La Ley 25/2011, de reforma de la Ley de Sociedades de Capital, modificó el artículo 279, que quedó redactado de la siguiente forma: «Depósito de las cuentas. 1. Dentro del mes siguiente a la aprobación de las cuentas anuales, los administradores de la sociedad presentarán, para su depósito en el Registro Mercantil del domicilio social, certificación de los acuerdos de la junta de socios de aprobación de dichas cuentas, debidamente firmadas, y de aplicación del resultado, así como, en su caso, de las cuentas consolidadas, a la que se adjuntará un ejemplar de cada una de ellas. Los administradores presentarán también, si fuera obligatorio, el informe de gestión y el informe del auditor, cuando la sociedad esté obligada a auditoría o esta se hubiera acordado a petición de la minoría. 2. Si alguno o varios de los documentos que integran las cuentas anuales se hubieran formulado en forma abreviada, se hará constar así en la certificación, con expresión de la causa».


          La Jurisprudencia ha consolidado esta causa como un incumplimiento de las obligaciones de los administradores, y por consiguiente como causa de responsabilidad. Así, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 16.ª, de 23 de abril de 1997, estima la acción individual de responsabilidad ejercitada por el acreedor de la sociedad, estableciendo una relación de causalidad entre la actuación del administrador y la lesión directa en el patrimonio del acreedor, por incumplimiento de la obligación de depósito de las cuentas durante varios ejercicios, expresando lo siguiente:


          «Es de advertir que el flagrante incumplimiento por el administrador codemandado de la obligación de depositar en el Registro Mercantil las cuentas de los ejercicios 1991-1992 impide datar con precisión la fecha de surgimiento o consolidación de las pérdidas que el propio administrador reconoce abiertamente...».


          En este mismo sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 5.ª, de fecha 28 de junio de 2002, dice:


          

            «... que la falta de presentación de las cuentas anuales en el Registro Mercantil no solo implica la infracción de lo dispuesto en los artículos 172, 218 y concordantes de la Ley de Sociedades Anónimas, sino que, en cuanto aquí interesa, imposibilita a los terceros, entre ellos a la hoy actora, demostrar la insuficiencia patrimonial alegada. Por tal razón, hemos estimado que las deficiencias de prueba deben ponerse a cargo de la parte demandada, que tenía fácilmente al alcance dicha prueba».


          


          La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 9.ª, de fecha 4 de marzo de 2002, en cuanto al incumplimiento por los administradores de su obligación del depósito de cuentas, afirma:


          

            «Los administradores deberán responder de forma solidaria de las deudas de la sociedad, sobre la base de que la ley en el supuesto de infracción de deberes legales establece expresamente esa consecuencia, sin exigir otro requisito, bastando el incumplimiento de tales deberes legales para responder de las deudas de la sociedad, el incumplimiento de tales deberes sí produce un perjuicio evidente a los acreedores. Aplicando dicha doctrina al presente caso se pone de relieve que los administradores incumplieron su obligación de depositar las cuentas de la sociedad a partir del ejercicio 1993...».


          


          El autor Álvaro Espinós Borrás de Cuadras (La responsabilidad civil en las sociedades mercantiles, Editorial Bosch, 2005) considera que en la práctica, los administradores de sociedades que se encuentran incursos en alguna de las causas de disolución del actual artículo 363 de la Ley de Sociedades de Capital muy frecuentemente optan por no presentar las cuentas en el Registro, con la finalidad de ocultar al mercado y, en definitiva, a sus socios, acreedores, competidores y eventuales contrapartes contractuales una situación que produce alarma.


          En este sentido es importante también la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 14.ª, de 21 de octubre de 2004, que señala: «La falta de presentación de cuentas es indicio gravísimo de fraude, porque sitúa a la sociedad en el ámbito de la opacidad financiera frente a terceros, haciéndonos sospechar vivamente que estamos ante la más absoluta de las confusiones patrimoniales».


          Las consecuencias fundamentales que produce la no presentación de las cuentas anuales son, entre otras, las siguientes:


          

            	

              –  Demuestra claramente que los administradores actuaron con negligencia.


            	

              –  Puede servir de indicio para pensar que la sociedad se encuentra en causa de disolución.


            	

              –  En los casos de créditos contraídos con posterioridad al incumplimiento de la obligación de presentar las cuentas, los acreedores puede alegar que si hubieran conocido la situación real financiera de la sociedad no habrían contratado con esta.


          


          No obstante, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo, Sección 1.ª (LU 869/2011), no aprecia la responsabilidad de los administradores a pesar de no haber depositado las cuentas anuales. «Sin desconocer que el actor acredita la no presentación de las cuentas anuales del año 2002 y que no constan actuaciones en orden a la disolución ordinaria de la sociedad o el inicio de un procedimiento concursal también habrá de convenirse que no se acredita la situación de insolvencia que debiera dar lugar a tales mecanismos, ni tampoco un presupuesto esencial para el triunfo de la acción ejercitada. Se desestimó la demanda en el Juzgado de Primera Instancia n.o 2 de Lugo, y también el recurso de apelación presentado por la parte actora».


          En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 24 de enero de 2012, en materia de responsabilidad de administradores de la sociedad, la Audiencia estima parcialmente el recurso de apelación interpuesto contra la sentencia de instancia que versaba sobre la responsabilidad del administrador de la sociedad, y señala que «la Ley no establece que el incumplimiento por los administradores de la obligación de depositar las cuentas anuales determine la obligación de responder frente a las deudas sociales, ni tampoco que por dicha conducta omisiva haya de presumirse la paralización de la sociedad o la imposibilidad de cumplir el fin social. Lo que sucede es que la prueba de la existencia del déficit patrimonial o de inactividad social puede verse favorecido en situación de dificultad por hechos periféricos, entre los que la jurisprudencia viene considerando la omisión del depósito de las cuentas».


          La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sección 5ª, de 15 de julio de 2016, sobre responsabilidad de administradores, que estima la acumulación de acciones y la falta de presentación de las cuentas anuales, se desestima el recurso de apelación interpuesto, señalando que el artículo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es el que contiene el efecto principal de la acumulación de acciones, señalando que «ya no solo es que no exista incompatibilidad alguna en el ejercicio acumulado de ambas acciones, es que, para un tratamiento total de aquella responsabilidad, se hace muy conveniente su planteamiento simultáneo, pues, la estimación –o, en su caso, desestimación– de la primera tendrá influencia decisiva en el estudio, y posibles consecuencias, de la segunda, señalada, y por ello suele ser práctica habitual dicha posibilidad acumulativa».


          Por otra parte, bien es sabido que una constante Jurisprudencia, que por conocida, exime de su concreta cita, que la falta de presentación de las cuentas anuales en el Registro Mercantil por parte del encargado de una sociedad no tiene especial significado jurídico, esto es, no constituye prueba alguna de las ausencia de bienes de aquella precisado de la convocatoria de la junta. Pero si que, y lo reitera aquella misma Jurisprudencia, promoviendo pleito contra el administrador, se produce una inversión de la carga probatoria, correspondiendo a la entidad acreditar que tiene los bienes necesarios para su correcto desenvolvimiento, sin que se precise la convocatoria de la junta para adoptar acuerdo social para hacer frente al déficit patrimonial, por exigirlo así el principio de facilidad probatoria, según el artículo 217.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Por otra parte, la falta de diligencia del administrador demandado en el ejercicio de su cargo queda acreditada.


          Otra Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sección 5ª, de 20 de julio de 2016, sobre la responsabilidad de los administradores de una sociedad, al no estar depositadas las cuentas, pues vendieron su participación sin liquidar la sociedad.


          «Se desestima el recurso de apelación presentado por la administradora, en la acción tendete a la exigencia de la responsabilidad a varios administradores sociales por las deudas contraídas durante la vigencia de su cargo, con base tanto en la responsabilidad objetiva del artículo 367, como por la subjetiva del artículo 236, ambos de la Ley de Sociedades de Capital. Ciertamente esta Sala ha acogido el criterio de que la responsabilidad surge cuando la deuda se contrae, así lo ha declarado esta Sala en sentencia de fecha 13 de marzo de 2013».


          «Se estimó la responsabilidad del artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital por considerar que no estaban depositadas las cuentas sociales del ejercicio 2010 en el Registro Mercantil y con arreglo al principio de proximidad y facilidad probatoria del artículo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil».


          «No han acreditado los demandados Sres. Iván y Milagros los motivos por el que en enero de 2012 cesaron en su cargo y enajenaron en mayo del mismo las participaciones sociales de que fueran titulares. Este hecho, cuya carga correspondía a los mismos, no ha sido acreditado. Al mismo han de unirse los siguientes indicios de un actuar no conforme a derecho: a) No se depositaron en plazo las cuentas anuales del año 2010 en el Registro Mercantil, privando a los terceros de verificar el estado de las cuentas sociales y en su caso, exigir el pago de las cantidades debidas judicialmente, si su solvencia no es satisfactoria; b) De las declaraciones sobre el IVA unidas a autos se desprende que en el año 2011 la base imponible del impuesto devengado es sustancialmente inferior (370.453,82 euros) frente a la del año 2010 (1.152.796,32): c) A partir del primer trimestre de 2012 empiezan a existir incidencias con la Seguridad Social, notificaciones de ejecución, que terminan con una declaración de insolvencia en el ámbito laboral el 5 de diciembre de 2012; d) A todo ello se une que el adquirente de las participaciones sociales y nuevo administrador de la entidad es una persona física que desempeña la administración de numerosas sociedades que permanecen inactivas. De todo lo anterior se concluye que la entidad administrada por los Sres. Milagros e Iván inicialmente cesó en su actividad a finales de 2011 de tal manera que los administradores, en vez de acudir a su ordenada liquidación, procedieron a vender las participaciones sociales y ceder la administración de la sociedad a tercera persona para asumir esta la responsabilidad de la actuación social».


          

          

            h) 

             Disolución de sociedades y responsabilidad de administradores

          


          La Ley de Sociedades de Capital, en sus artículos 360 y 363, apartado d), establece las causas por las cuales se puede o se debe disolver una sociedad. Entre otros motivos, si la sociedad tiene pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital social o si el capital social se reduce por debajo del mínimo legal, los administradores tienen la obligación de proceder a la disolución de la sociedad.


          Cuando concurra alguna de las causas previstas anteriormente los administradores deberán convocar una Junta general en el plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolución. Cualquier accionista podrá requerir a los administradores para que convoque la Junta si, a su juicio, existe causa legítima para la disolución. El artículo 366 de la Ley de Sociedades de Capital añade que, caso de que la junta solicitada no fuese convocada o no pudiese lograrse el acuerdo o este fuese contrario a la disolución, cualquier interesado podrá solicitar la disolución judicial de la sociedad.


          Los administradores están obligados a solicitar la disolución judicial de la sociedad cuando el acuerdo social fuese contrario a la disolución o no pudiera ser logrado. Es decir, en estos casos deberán iniciar una demanda judicial ante el Juzgado de lo Mercantil solicitando la disolución de la sociedad.


          Caso de incumplimiento por los administradores de sus deberes citados anteriormente responderán solidariamente.


          El Tribunal Supremo, a través de la Sentencia de 16 de diciembre de 2004, Sala de lo Civil, aclara algunos de los aspectos más relevantes y conflictivos del proceso de disolución en una Sociedad Anónima. En especial, determina las funciones y requisitos de la Junta General de accionistas y delimita la responsabilidad de los administradores.


          Conforme con lo anterior, el Alto Tribunal señala que la celebración de la Junta general de accionistas constituye un presupuesto ineludible para la disolución de la sociedad anónima, constituyendo su inexistencia la nulidad de tal disolución.


          La Ley de Sociedades de Capital impone a los administradores la obligación de convocar la Junta general de accionistas para la disolución de la sociedad en el plazo de dos meses desde que se constate la causa de disolución. Los administradores de la sociedad deberán por tanto convocar la Junta general de accionistas desde que tuvieron o debieron tener conocimiento de desequilibrio patrimonial de la sociedad. Si la causa de disolución subsiste por más de dos meses desde su acaecimiento, los administradores habrán incumplido su deber de convocatoria de la junta general. No obstante lo anterior, no existirá dicho incumplimiento cuando la causa de disolución desaparezca antes del término bimensual.


          En relación con la responsabilidad de los administradores, el Tribunal destaca que, conforme con lo establecido en la Ley, estos responderán de las deudas sociales, lo cual incluye no solo las deudas de carácter negocial que pueda ostentar el acreedor, sino además aquellas que nazcan de la Ley, de un ilícito o de un cuasicontrato. Si bien la legislación no es clara respecto a la extensión de las deudas de la sociedad, se debe llegar a la conclusión de que los administradores de una sociedad en causa de disolución responden de todas las obligaciones de la sociedad, es decir, de las surgidas tanto antes como después de la concurrencia de las causa de disolución. Se exige, además, que los administradores deben probar que la sociedad no está en causa de disolución, y en este sentido es importante la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.ª, de 2 de febrero de 2004, la cual establece:


          

            «En este supuesto del Tribunal Supremo resolvió sobre la posible existencia de responsabilidad de los administradores solidarios de una sociedad de responsabilidad limitada al no proceder, tal y como exige la legislación mercantil, a la disolución y liquidación de dicha sociedad por estar incursa aquella en una situación de insolvencia.


            La prueba pericial demostró que la sociedad prosiguió desarrollando sus actividades en el estado de insolvencia patrimonial antedicho, que se ponía de relieve por los mismos acreedores sociales a los que se les había propuesto diversas formas de arreglo de sus créditos que no fueron aceptadas por estos.


            En consecuencia, el Tribunal Supremo vino a confirmar la resolución de la Audiencia Provincial que estimó la demanda, argumentando que los administradores no habían probado, como les correspondía, que la calificación de insolvencia patrimonial no fuese la situación real de la sociedad.


            Además, el Alto Tribunal zanja el debate de si la responsabilidad de los administradores se incardina en el régimen general de responsabilidad que por la cualidad de administradores tiene o en la legal y específica para los supuestos de desequilibrio patrimonial, al afirmar que, aunque el Tribunal admitiese la primera hipótesis, al resolver sobre el fondo del asunto se llegaría al mismo fallo condenatorio que la sentencia recurrida.


            En definitiva, el Tribunal Supremo resolvió afirmando que la sociedad estaba incursa en causa de disolución, pues lo contrario no había sido probado por los demandados, y que por lo tanto la obligación legal de los administradores era la de disolver y liquidarla o la de adoptar las medidas necesarias para remediar la insuficiencia patrimonial, si bien en modo alguna seguir con su actividad al margen de dicha situación. Tal obligación aparece recogida por la legislación mercantil no solo como una parte de los deberes inherentes del administrador de una sociedad, sino que además su incumplimiento es constitutivo de un incumplimiento concreto de una obligación mercantil impuesta a aquel».


          


          La Sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao, Sección 4.ª, de fecha 26 de diciembre de 2010 (BI 2979/2010), «estima íntegramente la demanda formulada y condena a los administradores de una sociedad al abono de las cantidades reclamadas por no disolver la sociedad a pesar de las pérdidas societarias que acumulaba, siendo desestimado el recurso de apelación interpuesto por los administradores condenados».


          Como señala Jesús Alfaro Aguila-Real en Almacén de Derecho, tras la reforma de 2005 de la Ley de Sociedades de Capital, la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales en caso de que la socids estuviera incursa en causa de disolución y los administradores no procedieran a convocar la Junta general para que ésta acordase la disolución o el aumento de capital o a solicitar el concurso, se limita a las deudas contraídas con posterioridad a la aparición de la causa de disolución (artículo 367 LSC).


          La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 19 de junio de 2015 es modélica en relación con el análisis de este tipo de caos. Los hechos son típicos: el acreedor –un proveedor de la sociedad– demanda a la sociedad deudora y a su administrador. La sociedad está disuelta en el momento de presentarse la demanda y el acreedor prueba que las deudas que reclam se generaron después de que la sociedad estuviera en causa de disolución por pérdidas y transcurridos los dos meses a los que se refiere el artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital. Sorprendentemente, el Juzgado desestima la demanda contra el administrador, pero la Audiencia Provincial revoca la sentencia alegando:


          

            «Resulta patente que la sociedad, cuyo capital social es de 3.006 euros, incurrió en causa de disolución por pérdidas a lo largo del ejercicio 2008 y que dicha situación tuvo que ser conocida o debió serlo por los administradores incluso antes de la formulación de las cuentas anuales dada la grave situación de deterioro económico de la sociedad. La jurisprudencia entiende que el plazo de dos meses para el cumplimiento del deber de convocar junta para acordar la disolución se computa desde que el administrador tiene conocimiento de la concurrencia de la causa de disolución en términos de normalidad económica y contable, según el principio de exigencia de intencionalidad o negligencia que, ceñido a la conducta de omisión de la convocatoria para l disolución de la sociedad, rige en el este tipo de responsabilidad y conduce a la necesidad de tener en cuenta el conocimiento –o deber de conocimiento– por los administradores de la situación de pérdidas (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 2007).


            … Constando que la sociedad deudora incurrió en causa de disolución a lo largo del ejercicio 2008 e incumpliendo por los administradores sociales su obligación de convocar disolución (artículo 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada ya derogada, actualmente artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital).


            …. lo relevante no es si la disolución se acordó antes del vencimiento de la deuda sino si las obligaciones se contrajeron con posterioridad a la causa de disolución. El régimen de responsabilidad por deudas se impone a los administradores sociales para estimular el cumplimiento de sus deberes en orden a disolver la sociedad y evitar que éstas sigan actuando en el tráfico económico adquiriendo nuevos compromisos, que, con toda probabilidad, no podrán atender al estar ya incursos en causa de disolución, cuando lo que procedía era promover los trámites oportunos para disolver y liquidar la sociedad y no contraer nuevos compromisos de pago de más que dudoso cumplimiento y ello con independencia de que la deuda venza o resulte exigible con posterioridad a la efectiva disolución e la sociedad. De la documental acompañada a la demanda resulta que los pedidos que generaron la deuda se efectuaron entre marzo y junio de 2009 (documentos no 2 al 41 de la demanda) y, en consecuencia, con posterioridad a que la sociedad incurriera en causa de disolución. … Debe acogerse, en consecuencia, la acción de responsabilidad por deudas sociales, con revocación de la sentencia apelada, sin necesidad de examinar ya la acción individual de responsabilidad, también ejercitada en la demanda y mantenida en apelación».


          


          La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sección 15ª, de 8 de septiembre de 2016 sobre la responsabilidad del administrador de una sociedad limitada, al no disolver la sociedad a pesar de tener fondos propios negativos, desestimando el recurso de apelación interpuesto, que señala:


          

            «La sentencia de primera instancia analiza dos tipos de responsabilidad, la conocida como responsabilidad por deudas y la individual, y condena al deudor al pago por los dos motivos, aplicando lo dispuesto en los artículos 367, para la responsabilidad por deudas, y los artículos 236 y 241 de la Ley de Sociedades de Capital, para la responsabilidad individual.


            El régimen de la responsabilidad por deudas de los administradores sociales ha sido modificado en numerosas ocasiones en los últimos años, por ello el Tribunal Supremo ha tenido la oportunidad de pronunciarse reiteradamente sobre las normas aplicables y, en particular, sobre la irretroactividad de las sucesivas regulaciones. En consecuencia, hay que estar a la norma vigente en el momento en que se produjeron los hechos que general dicha responsabilidad, tal y como afirma la sentencia del Tribunal Supremo no 456/2015, de 4 de septiembre. El Alto Tribunal en sentencia no 245/2015, de 14 de mayo, ha considerado que la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales nace: (i) Cuando concurre una causa de disolución y no cuando nace la deuda, aunque tal deuda origina posteriormente la causa de disolución por pérdidas; (ii) No se haya convocado la Junta en el plazo de dos meses para adoptar el acuerdo de disolución o cualquier otro para restablecer el equilibrio patrimonial; y (iii) Ni se haya solicitado la disolución judicial en el plazo de dos meses a contar desde aquella fecha. En consecuencia, habrá que aplicar la norma vigente en el momento en el que se produjo la causa de disolución alegada y probada, cuando sus administradores no han procedido a disolver la compañía en los dos meses siguientes.


            En este caso, la sociedad esta incursa en causa legal de disolución al menos desde el 31 de diciembre de 2005, fecha en la que se cierra el ejercicio, hay que precisar que las normas aplicables serian el artículo 104.1 e) y el artículo 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, y no el artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital, aun cuando el tema no tenga mayor transcendencia práctica, por ser el régimen de responsabilidad equivalente.


            El artículo 104.1.e) LSRL establecía que la sociedad de responsabilidad limitada se disolverá: por consecuencia del pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que este se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea procedente solicitar la declaración de concurso conforme a lo dispuesto en la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal. La sociedad esta incursa en causa legal de disolución ya que su patrimonio neto esta en negativo.


            El artículo 105.5 LSRL establece que responderán solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución los administradores que incumplan la obligación de convocar en el plazo de dos meses la junta general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolución, así como los administradores que no soliciten la disolución judicial, si procediere, el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebración de la junta, cuando esta no se haya constituido, o desde el día de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolución o al concurso. En este caso, las deudas nacen en los años 2006 y 2007, por lo que son posteriores a la causa de disolución. El Sr. Marino responde de su pago, al ser el administrador de la compañía en el momento en el que concurre dicha causa y no haber procedido a su disolución».


          


          La reciente Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 1 de marzo de 2017, decreta que la responsabilidad nace cuando concurre una causa de disolución y no se disuelve, no cuando se origina la deuda, estimando el recurso de casación interpuesto.


          El Juzgado de lo Mercantil condenó a la sociedad demandada al pago de los servicios profesionales que le prestaron los demandantes. Desestimó la acción individual de responsabilidad del artículo 135 de la ya derogada Ley de Sociedades Anónimas ejercitada contra el administrador social, pero estimó la acción de exigencia de responsabilidad solidaria del administrador prevista en el artículo 105.5 de la también derogada Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada por concurrir los requisitos previstos en dicho precepto legal. Considera irrelevante que la obligación fuera anterior o posterior a la concurrencia de la causa legal de disolución, porque no podía aplicarse la reforma del artículo 105.5 de la LSRL operada por la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, que ceñía la responsabilidad de los administradores a las deudas sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución «porque ello implicaría una inaceptable aplicación retroactiva de la norma».


          Señala la sentencia «(….) la responsabilidad de los administradores por las deudas sociales nace: (i) cuando concurre una causa de disolución y no cuando nace la deuda, aunque tal deuda origine posteriormente la causa de disolución por pérdidas (luego el administrador contra el que se dirige la acción no pude ser el que ostentaba el cargo cuando se produjo la duda, sino el que lo ostentaba cuando se produjo la causa de disolución y no cumplió los deberes de promover la disolución; (ii) no se haya convocado la Junta en el plazo de dos meses para adoptar el acuerdo de disolución judicial en el plazo de dos meses a contar desde aquella fecha (…).


          Como la causa de disolución acaece con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, resulta de aplicación el artículo 105.2 LSRL en la redacción dada por esta ley».


          

          

            i) 

             Legislación aplicable en las Sociedades Limitadas

          


          Igualmente, son de aplicación los artículos 225 y 227 de la recientemente reformada Ley de Sociedades de Capital por la Ley 31/2014, sobre el deber de diligencia y lealtad de los administradores, quienes regulan los deberes de los administradores de las sociedades limitadas. Como antecedente, el artículo 13 de la antigua Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (Ley de 17 de julio de 1953) establecía:


          

            «Los Administradores responderán frente a la Sociedad de los daños y perjuicios causados por dolo, abuso de facultades, negligencia grave o incumplimiento de la Ley o de la escritura fundacional. La acción social de responsabilidad contra los Administradores exige el previo acuerdo de los socios que representen la mayoría del capital social.


            También responderán los Administradores en los mismos supuestos frente a los socios y frente a los acreedores sociales, cuando hubieren lesionado directamente los intereses de cualquiera de ellos.


            En uno y otro caso, la responsabilidad solo recaerá sobre los Administradores causantes, por acción u omisión, del daño o perjuicio.


            Si la responsabilidad se extendiere a dos o más Administradores, estos responderán solidariamente».


          


          Es decir que, igual que en las S. A., los administradores responden frente a los acreedores cuando hubieran lesionado directamente los intereses de estos, y es evidente que cuando se produce una deuda por una sociedad en estas circunstancias, existiendo dolo, abuso de facultades o negligencia grave, se lesiona directamente a los acreedores, causándoles un grave perjuicio.


          En los casos de sociedades limitadas, se actúa de la misma forma que en las anónimas, salvo en el aspecto de la adaptación de los estatutos y la reducción del capital social.


          Al haber sido derogada la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, son de aplicación los artículos 225, 227, 228.236, y demás aplicables, de la Ley de Sociedades de Capital, con la nueva redacción de la Ley 31/2014.


          Sobre los presupuestos de la responsabilidad de los administradores, el artículo 236 establece que «1. Los administradores responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daño que causen por actos y omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se presumirá, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales».


          

          

            j) 

             Sociedades unipersonales

          


          La Ley de Sociedades de Capital define en su artículo 12 las sociedades de capital unipersonales:


          Las clases de sociedades de capital unipersonales. Se entiende por sociedad unipersonal de responsabilidad limitada o anónima:


          

            	

              a)  La constituida por un único socio, sea persona natural o jurídica.


            	

              b)  La constituida por dos o más socios cuando todas las participaciones o las acciones hayan pasado a ser propiedad de un único socio. Se consideran propiedad del único socio las participaciones sociales o las acciones que pertenezcan a la sociedad unipersonal.


          


          Anteriormente estaba contemplada en la derogada Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, Ley 2/1995, de 23 de marzo, en su artículo 125; trataba el tema de las sociedades limitadas unipersonales, es decir, sociedades con un solo socio, ya sea este una persona física u otra sociedad.


          En cuanto a las sociedades anónimas, la anterior Ley de Sociedades Anónimas de 1989 exigía, en el caso de la fundación simultánea de una sociedad, la concurrencia de un número de fundadores no inferior a tres. Es decir, no admitía la posibilidad de constituir una Sociedad unipersonal. Sin embargo, no existía ningún impedimento legal para que posteriormente todas las acciones de la sociedad pasaran a un solo accionista, práctica seguida en muchas ocasiones, a pesar de no estar muy bien vista, en un principio, por el Registro Mercantil.


          No obstante, poco a poco el Registro Mercantil fue aceptando esta situación y fue dejando de verla con recelo.


          La derogada Ley 2/1995 de Sociedades de Responsabilidad Limitada introdujo en su disposición adicional segunda una serie de modificaciones en el régimen legal de las sociedades anónimas. En concreto, introdujo una modificación en el artículo 34 de la Ley de Sociedades Anónimas por la que se reconocía expresamente la posibilidad de que la sociedad anónima sea constituida por un solo socio. Asimismo, introdujo un nuevo capítulo en esta Ley, denominado «De la Sociedad Anónima Unipersonal», en el que se remite a lo dispuesto en el capítulo XI de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que regula la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada (artículos 125 y siguientes).


          En las sociedades unipersonales, sobre todo en las sociedades limitadas unipersonales, el socio único suele ser a su vez el Administrador Único de la sociedad y, por tanto, el responsable ante los acreedores sociales caso de no haber observado todos los requisitos señalados anteriormente.


          Para tratar de eludir todos estos requisitos que establece la nueva normativa sobre sociedades, hay sociedades que pueden plantearse la posibilidad de hacer desaparecer el carácter unipersonal de estas, mediante la venta de un paquete pequeño de acciones o participaciones a alguna persona o sociedad allegada.


          Por ejemplo, si se trata de socios personas físicas, dándole una pequeña participación a algún familiar, o si se trata de socios que sean a su vez sociedades, mediante la venta de una acción a alguna sociedad estrechamente vinculada. De esta forma se eluden todos los requisitos formales exigidos por la Ley 2/1995 a las sociedades unipersonales.


          De hecho esta práctica, que podría ser considerada un «fraude de ley», se da con muchísima frecuencia en las llamadas «sociedades familiares», donde un miembro de la familia (normalmente el padre) es el propietario del noventa por ciento de las participaciones o acciones, dando el cinco por ciento restante a su esposa y el otro cinco por ciento a alguno de sus hijos, constituyendo en la práctica verdaderas sociedades unipersonales encubiertas.


          En cuanto a la existencia de «fraude de ley» en estos supuestos, García Pita considera lo siguiente:


          

            	

              1.º  Es difícil juzgar con suficientes garantías si existe o no fraude de Ley, ya que habría argumentos legales a favor y en contra, pero en el caso de las sociedades mercantiles hay una tendencia de los Tribunales a practicar la doctrina del levantamiento del velo social como aplicación singular del fraude de Ley en todos los casos en los que se utiliza la figura de la personalidad jurídica como puro artificio.


            	

              2.º  El nuevo régimen de unipersonalidad es un escudo protector frente a cualquier pretensión de levantar el velo social de las Compañías filiales propiedad 100% de la matriz cuando se han cumplido los requisitos de publicidad que se establecen en la Ley. Cuando dichos requisitos se han cumplido es difícil sostener la existencia de abuso de la personalidad jurídica por quienes hayan contratado con la filial con conocimiento de su carácter de sociedad unipersonal y, por tanto, con exclusión expresa de responsabilidad por parte del socio único.


            	

              3.º  El nuevo régimen de unipersonalidad no supone más inconveniente que el burocrático de preparar nuevos impresos de cartas, facturas, etc., ya que el régimen de publicidad introducido lo que hace es duplicar la manifestación de una circunstancia, la de unipersonalidad, que ya se hacía pública en la Memoria consolidada anual.


            	

              4.º  En lo que se refiere a los contratos entre filial y matriz, el requisito del libro registro solo implica una molestia adicional a los trámites burocráticos a los que están sometidas las sociedades mercantiles, puesto que la responsabilidad prevista en el artículo 128.3 de la Ley 2/1995, en relación con las ventajas que la sociedad matriz hubiera podido obtener derivadas de dichos contratos, no hace sino reiterar una responsabilidad que, en cualquier caso, sería exigible por aplicación del régimen legal del Código Civil en materia de contratos en fraude de acreedores de la propia Ley de Sociedades Anónimas en relación con acuerdos que perjudican a la sociedad en perjuicio de algún accionista.


          


          He de reseñar la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 19 de julio de 2016, que declara la responsabilidad ilimitada y solidaria del administrador de una sociedad, desestimando el recurso de casación, El administrador pasó a ser socio único de la entidad Hormigones Leflet, S. L., cuando su hermano le transmitió la titularidad de las participaciones que hasta entonces tenía.


          Esta unipersonalidad sobrevenida de la sociedad no se inscribió en el Registro Mercantil ni se hizo constar en la documentación de la sociedad (correspondencia, facturas…). Esta sociedad generó bastantes deudas y luego entró en concurso de acreedores. La justificación de la reclamación se basaba en que los créditos habían nacido en un periodo en el que la sociedad deudora había devenido, desde hacía varios años, unipersonal, y esta circunstancia no se había inscrito en el Registro Mercantil ni se había dejado constancia de ella en las facturas y demás documentación de la sociedad deudora, siendo estimada íntegramente la demanda en primera instancia.


          En el caso de la unipersonalidad sobrevenida, esta exigencia de publicidad va ligada a un régimen de responsabilidad en caso de incumplimiento. Así el artículo 129 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (actualmente artículo 14 de la Ley de Sociedades de Capital) disponía que "transcurridos seis meses desde la adquisición por la sociedad de la unipersonalidad sobrevenida sin que esta circunstancia se hubiera inscrito en el Registro Mercantil, el socio único responderá personal, ilimitada y solidariamente de las deudas sociales contraídas durante el periodo de unipersonalidad". Y desde la inscripción, dejará de responder de las deudas posteriores. Esta responsabilidad solidaria del socio único afecta únicamente a las deudas sociales surgidas durante el periodo de unipersonalidad, cumplido el presupuesto de que no se haya inscrito en el Registro Mercantil la situación de unipersonalidad.


          

          

            k) 

             La Sociedad Limitada de la Nueva Empresa

          


          Para la Sociedad Limitada de la Nueva Empresa, en cuanto al tema que nos ocupa en el presente libro, la responsabilidad de los administradores, son aplicables los artículos 236 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital.


          El artículo 236 de la Ley de Sociedades de Capital, con la redacción dada por la Ley 31/2013, de 3 de diciembre, establece:


          

            «Los administradores responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del año que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa. La culpabilidad se presumirá, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos sociales».


          


          Esta figura fue introducida por la Ley 7/2003, de 1 de abril, de Sociedades de la Nueva Empresa, que supuso una gran novedad en su momento y un avance normativo importante, vamos a resumir a continuación los aspectos fundamentales de su contenido.


          En la Ley de Sociedades de Capital la sociedad limitada de la nueva empresa está recogida en los artículos 434 y siguientes.


          El artículo 434 de la Ley de Sociedades de Capital preceptúa que «la sociedad nueva empresa se regula en este título como especialidad de la sociedad de responsabilidad limitada».


          La Ley 25/2011, de reforma de la Ley de Sociedades de Capital, modifica los artículos 435, apartado 1, y 443, apartado 1, quedando redactados como sigue:


          Artículo 435.1. «En su constitución, la denominación de la sociedad nueva empresa estará formada por los dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores seguidos de un código alfanumérico que permita la identificación de la sociedad de manera única e inequívoca».


          Artículo 443.1. «El capital de la sociedad nueva empresa no podrá ser inferior a tres mil euros ni superior a ciento veinte mil euros».


          Se añade que en la denominación de la compañía deberá figurar necesariamente la indicación «Sociedad Limitada nueva empresa» o su abreviatura SLNE.


          El proyecto «Nueva Empresa» se fundamenta en tres elementos esenciales: el Centro de Información y Red de Creación de Empresas (CIRCE), el régimen jurídico de la Nueva Empresa y el sistema de contabilidad simplificada.


          El CIRCE supone la creación de una infraestructura de centros de asesoramiento que faciliten al máximo a los empresarios la puesta en marcha de sus iniciativas empresariales.


          Se crea el Documento Único Electrónico, cuyo fin es agilizar al máximo los trámites administrativos necesarios para la constitución y puesta en marcha de las empresas, siendo el elemento básico para realizar telemáticamente los trámites antes mencionados. Se trata de la inclusión, en un solo documento administrativo, de todos los datos requeridos para la realización efectiva de los trámites antes mencionados.


          Para garantizar la seguridad jurídica, la norma se sustenta en la legislación reguladora de la utilización de la firma electrónica, tanto en las relaciones entre las Administraciones públicas y los ciudadanos como entre estas y los notarios y registradores mercantiles, siempre en el ámbito de sus respectivas competencias y por razón de su oficio.


          En cuanto al régimen jurídico de la Nueva Empresa, la técnica legislativa adoptada es, mediante un «artículo único», añadir un nuevo capítulo a la Ley 2/1995, el Capítulo XII, regulándose en él todas las singularidades de la Nueva Empresa, rigiéndose, por lo demás, por las disposiciones del régimen jurídico de las Sociedades de Responsabilidad Limitada. Este Capítulo XII está integrado por siete secciones y quince artículos, del 130 al 144, ambos inclusive.


          El citado capítulo contiene las siguientes novedades más significativas:


          

            	

              1.  La denominación social estará formada por los dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores, seguido de un código alfanumérico. En la denominación de la compañía debe figurar necesariamente la indicación «Sociedad Limitada Nueva Empresa» o su abreviatura «SLNE» (artículo 131 de la Ley y 435 de la Ley de Sociedades de Capital, reformada).


            	

              2.  La sociedad tendrá como objeto social todas o alguna de las siguientes actividades, que se transcribirán literalmente en los estatutos: la actividad agrícola, ganadera, forestal, pesquera, industrial, de construcción, comercial, turística, de transportes, de comunicaciones, de intermediación, de profesionales o de servicios en general (artículo 132).


            	

              3.  Solo podrán ser socios las personas físicas. Al tiempo de la constitución, los socios no podrán superar el número de cinco. No podrán constituir ni adquirir la condición de «socio único» de una sociedad Nueva Empresa quienes ya ostenten la condición de socios únicos de otra sociedad Nueva Empresa (artículo 133).


            	

              4.  Los trámites necesarios para el otorgamiento e inscripción de la escritura de constitución de la sociedad Nueva Empresa podrán realizarse a través de técnicas electrónicas, informáticas y telemáticas, en cuyo caso se estará a lo dispuesto en este artículo y en las demás normas que resulten de aplicación, en particular las que regulan el empleo de dichas técnicas por los notarios, los registradores y las Administraciones públicas.Los socios fundadores podrán, con carácter previo al otorgamiento de la escritura de constitución, eximir al notario de las obligaciones establecidas y designar un representante para la realización de los trámites o hacerlos ellos mismos. En estos casos los notarios deberán expedir la primera copia autorizada en soporte papel en un plazo no superior a 24 horas, computado desde la autorización de la escritura de constitución de la sociedad (artículo 134).




            	

              5.  El capital social de la sociedad no podrá ser inferior a tres mil euros ni superior a ciento veinte mil. La cifra de capital mínimo solo podrá ser desembolsada mediante aportaciones dinerarias (artículo 135 de la Ley y artículo 443 de la Ley de Sociedades de Capital, reformada).


            	

              6.  La Junta General se podrá convocar por procedimientos telemáticos. En estos casos no será necesario el anuncio en el Boletín Oficial del Registro Mercantil ni en ninguno de los diarios de mayor circulación del municipio en que esté situado el domicilio social (artículo 138).


            	

              7.  En cuanto al Órgano de Administración de la sociedad, los administradores podrán confiarse a un órgano unipersonal o a un órgano pluripersonal, cuyos miembros actuarán solidaria o mancomunadamente.Cuando haya un órgano pluripersonal, en ningún caso podrá ser un consejo de administración. Podrá ser administrador único, administradores solidarios o administradores mancomunados.

Para ser nombrado administrador tendrá que tener la condición de socio y podrá ser un órgano retribuido en las condiciones que decida la Junta General. La remoción del cargo de administrador requerirá el acuerdo de la Junta General, que podrá ser adoptado, aunque no figure en el orden del día de la reunión, por mayoría, de conformidad con lo previsto en al artículo 53.1 (artículo 138).




            	

              8.  La sociedad Nueva Empresa podrá transformarse en sociedad colectiva, sociedad civil, sociedad comanditaria, simple o por acciones, sociedad anónima, sociedad cooperativa, así como en agrupación de interés económico (artículo 143).


            	

              9.  Se añaden seis disposiciones adicionales, de la octava a la decimotercera, a la Ley 2/1995, de Sociedades de Responsabilidad Limitada (ya derogada).


            	

              10.  Se modifican los artículos 29, 32, 40, 97, 101 y 102 de la Ley 2/1995.


            	

              11.  Se añaden los artículos 40 bis y 40 ter, y se incorpora una nueva Sección 5.ª, el artículo 42 bis a la Ley 2/1995, que trata sobre las participaciones sin voto.


            	

              12.  Tiene dos disposiciones adicionales y cinco disposiciones finales.


          


          

          

            l) 

             La Sociedad Anónima Europea

          


          El objetivo de la creación en su momento de la figura de la Sociedad Anónima Europea fue permitir a las sociedades constituidas en los diferentes Estados miembros fusionarse, formar una sociedad holding o una filial común, evitando las obligaciones jurídicas y prácticas que resultan de los distintos ordenamientos jurídicos y ordenar la participación de los trabajadores en estas sociedades europeas, reconociendo su labor y su papel en la empresa.


          Está regulada por el Reglamento del Consejo (CE) n.o 2157/2001, de 8 de octubre de 2001, por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea, que entró en vigor el 8 de octubre del 2004. Sin embargo únicamente seis de los veintiocho Estados miembros de la Unión Europea (Austria, Bélgica, Finlandia, Dinamarca, Islandia y Suecia y España) adoptaron en ese momento la legislación necesaria para permitir la constitución de sociedades europeas en su territorio.


          Simultáneamente, entró en vigor la Directiva 2001/86/CE, por la que se completa el Estatuto de la Sociedad Anónima Europea en lo que respecta a la implicación de los trabajadores. Hasta que otros Estados no adopten el marco necesario, numerosas sociedades que operan en más de un Estado miembro no podrán constituirse en sociedad de derecho comunitario y actuar como un operador único en toda la Unión Europea.


          Como consecuencia de la normativa europea, se publicó con fecha 15 de noviembre de 2005 en el BOE la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la Sociedad Anónima Europea domiciliada en España, que modifica la Ley de Sociedades Anónimas en aspectos importantes, entre los que se encuentra el régimen de responsabilidad de los administradores.


          Se establecen cuatro formas de constitución de una sociedad anónima europea:


          

            	

              1.  Por fusión.


            	

              2.  Por creación de una sociedad de cartera.


            	

              3.  Por creación de una filial común.


            	

              4.  Por la transformación de una sociedad anónima de derecho nacional.


          


          Los Estatutos de la sociedad anónima europea establecen como órganos de dirección la Junta General de Accionistas, y, o bien un órgano de dirección y un órgano de vigilancia (sistema dualista), o bien solo un órgano de dirección (sistema monista).


          El órgano de dirección –equivalente al consejo de administración– asumirá la gestión de la sociedad, y sus miembros tendrán poder para obligar a la sociedad ante terceros y para representarla ante los tribunales. Dichos miembros serán nombrados y revocados por el órgano de vigilancia, cuando exista. El órgano de administración podrá delegar en uno o varios miembros la gestión de la sociedad.


          La Ley 19/2005, en cuanto a la responsabilidad de los administradores, miembros de los órganos de administración, establece, en su artículo 335, que «las disposiciones sobre responsabilidad previstas para los administradores de sociedades anónimas se aplicarán a los miembros de los órganos de administración, de dirección y del consejo de vigilancia en el ámbito de sus respectivas funciones».


          Es decir, que se exige a los miembros del órgano de vigilancia y del órgano de administración de las sociedades anónimas europeas constituidas en España, el mismo grado de exigencia de responsabilidad que a los administradores de las sociedades anónimas españolas, cosa que es lógica y coherente.


          La Ley modificó el régimen establecido en al artículo 363 de LSC (anteriormente artículo 262.5 de la Ley de Sociedades Anónimas), de forma que, en los supuestos en que concurra alguna de las causas de disolución de la sociedad que requiera acuerdo de la junta y los administradores incumplieran su obligación de convocar la junta general o de solicitar la disolución judicial o el concurso de la sociedad, la responsabilidad solidaria de los administradores por las obligaciones sociales se limita a aquellas que sean posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución. No obstante, se establece una presunción legal de que las obligaciones sociales reclamadas son posteriores a la fecha de acaecimiento de la causa legal de disolución, salvo que los administradores acrediten que son de fecha anterior.


          En cuanto a la duración del cargo de los administradores, la citada Ley amplió el plazo máximo de duración del cargo de administrador de cinco a seis años y estableció que dicho plazo deberá ser igual para todos los administradores.


          Asimismo, se incorpora la previsión ya contemplada en el artículo 145.1 del Reglamento del Registro Mercantil, en el sentido de extender la duración del cargo ya vencido hasta la celebración de la siguiente junta general o hasta el transcurso del término legal para la celebración de la junta general ordinaria.


          La Ley 19/2005, de acuerdo con la tradición societaria española, se inclina por no generalizar esta posibilidad de opción a las demás sociedades anónimas españolas, y, como indica dicha exposición de motivos, «la práctica permitirá apreciar si las sociedades anónimas europeas que se constituyan en España prefieren el sistema monista o el sistema dualista y, en este último caso, cuáles son los principales problemas operativos de este nuevo modelo de organización».


          La Ley de Sociedades de Capital contempla las Sociedades Anónimas Europeas en los artículos 455 y siguientes.


          El artículo 455 de la Ley de Sociedades de Capital establece, sobre el régimen de la Sociedad Anónima Europea, que «la sociedad anónima europea (SE) que tenga su domicilio en España se regirá por lo establecido en el Reglamento (CE) número 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por las disposiciones de este título y por la ley que regula la implicación de los trabajadores en las sociedades anónimas europeas».


          

          

            m) 

             La Sociedad Profesional y la responsabilidad de sus administradores

          


          Estas sociedades están reguladas en la Ley 2/2007, de 15 de marzo, de Sociedades Profesionales, y dispone que las sociedades que tienen por objeto social el ejercicio en común de una actividad profesional deberán constituirse como sociedades profesionales en los términos de la presente ley.


          La actividad profesional es aquella para cuyo desempeño se requiere una titulación universitaria oficial o titulación profesional para cuyo ejercicio sea necesario acreditar una titulación universitaria oficial, o inscripción en el correspondiente Colegio Profesional.


          Gonzalo Iturmendi Morales (Revista RC, Noviembre 2007), considera que hay tres tipos de sociedades profesionales:


          

            Sociedad de medios, que se caracteriza por el acuerdo existente entre quienes la componen para compartir la infraestructura necesaria que precisa el ejercicio de su actividad profesional. En estas sociedades se comparten los medios pero no existe un ánimo común de lucro y la prestación del servicio se imputa personalmente al profesional que la desarrolla individualmente.


          

            Sociedad de ganancias, se caracteriza por los acuerdos entre los profesionales que las componen que permiten compartir el resultado económico de la prestación profesional, pero no se comparten las cargas necesarias que posibilitan el ejercicio de la actividad profesional.


          

            Sociedad de intermediación, que también está excluida del ámbito de aplicación de la Ley de Sociedades Profesionales, caracterizándose porque su objeto consiste en actuar como agentes mediadores dentro de la prestación de los servicios profesionales y no como prestadores de los servicios profesionales propiamente dichos.


          Las sociedades profesionales únicamente podrán tener por objeto social el ejercicio en común de actividades profesionales, que podrán desarrollarlas bien directamente, bien a raves de la participación en otras sociedades profesionales.


          Estas sociedades están compuestas: 1. Por las personas físicas que reúnan los requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad profesional que constituye el objeto social y que la ejerzan en el seno de la misma, y 2. Las sociedades profesionales debidamente inscritas en los respectivos colegios profesionales que, constituidas con arreglo a lo dispuesto en la presente ley, participen en otra sociedad profesional.


          Habrán de pertenecer a socios profesionales las tres cuartas partes del capital y de los derechos de voto, o las tres cuartas partes del patrimonio social y del número de socios en las sociedades no capitalistas.


          Sorprende la exigencia de la Ley cuando requiere que habrán de ser socios profesionales las tres cuartas partes de los miembros de los órganos de administración en su caso, de las sociedades profesionales. Igualmente resulta sorprendente la exigencia para el caso de que se opte por un órgano de administración unipersonal, o si existieran consejeros delegados, que dichas funciones deben de ser desempeñadas necesariamente por un socio profesional.


          Los socios profesionales únicamente podrán otorgar su representación a otros socios profesionales para actuar en el seno de los órganos sociales.


          En cuanto a la denominación social, la Ley refleja el principio de libertad en la configuración de la denominación social de estas sociedades, si bien, deberá figurar, junto a la indicación de la forma social de que se trate la expresión «profesional».


          Sobre la responsabilidad civil profesional en la sociedad profesional, el artículo 11 de la Ley regula el régimen de responsabilidad patrimonial de la sociedad profesional y de los profesionales, estableciendo que si bien de las deudas sociales responderá la sociedad con todo su patrimonio, la responsabilidad de los socios se determinará de conformidad con las reglas de la forma social adoptada (sociedades anónimas o sociedades limitadas). No obstante, de las deudas sociales que se derivan de los actos profesionales propiamente dichos responderán solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o no, que hayan actuado, siéndoles de aplicación las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o extracontractual que correspondan.


          En cuanto a la responsabilidad civil de los administradores de estas sociedades, tanto de las sociedades anónimas como de las limitadas, encuentra su fundamento jurídico en lo previsto en los artículos 236 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital.


          Siguiendo a Gonzalo Iturmendi, el profesional puede incurrir en responsabilidad como administrador de una sociedad en dos posibles escenarios. En primer lugar como miembro del órgano de administración y representación de la sociedad profesional, y en segundo lugar por su actuación como miembro de un órgano de administración y representación de otra sociedad distinta de la profesional. Pensemos en esta segunda hipótesis, por ejemplo, el caso del profesional que tiene poderes de representación de la sociedad distinta de la profesional, siendo también su administrador único o miembro del Consejo de Administración, es decir, un profesional que es al mismo tiempo administrador de la sociedad del cliente para el que también presta sus servicios profesionales en la doble condición de profesional y del administrador de la sociedad.


          Sobre la responsabilidad patrimonial de las sociedades profesionales y de los socios, la sociedad responderá de las deudas sociales con todo su patrimonio. La responsabilidad de los socios se determinará con las reglas de la forma social adoptada, respondiendo de las deudas sociales que se deriven de los actos profesionales propiamente dichos, respondiendo solidariamente la sociedad y los profesionales, socios o no, que hayan actuado, siéndoles de aplicación las reglas generales sobre la responsabilidad contractual o extracontractual.


          Por último, la Disposición Adicional segunda establece una penalización para aquellos Despachos profesionales que no hagan las tareas de actualización de la Ley 2/2007, extendiendo el régimen de responsabilidad en los siguientes casos:


          

            	

              1.-  El régimen de responsabilidad establecido en el artículo 11 será igualmente aplicable a todos aquellos supuestos en que dos o más profesionales desarrollen colectivamente una actividad profesional sin constituirse en sociedad profesional con arreglo a esta Ley. Se presumirá que concurre esta circunstancia cuando el ejercicio de la actividad se desarrolle públicamente bajo una denominación común o colectiva, o se emitan documentos, facturas o recibos bajo dicha denominación.


            	

              2.-  Si el ejercicio colectivo al que se refiere esta disposición no adoptara forma societaria, todos los profesionales que lo desarrollen responderán solidariamente de las deudas y responsabilidades que encuentren su origen en el ejercicio de la actividad profesional.


          


          

          

            n) 

             Sociedades de inversión de capital variable

          


          Las sociedades de inversión de capital variable (llamadas comúnmente SICAV), son una forma de inversión colectiva y es bastante común en Europa Occidental y también en España y es la opuesta a una sociedad de inversión de capital fijo (SICAF), y al igual que en el caso de otras instituciones de inversión colectiva el inversor, en principio, tiene derecho en todo momento a solicitar la redención de sus unidades y el pago del importe a reembolsar en efectivo.


          Las SICAV es un instrumento financiero que permite invertir dinero y diferir el pago anual de impuestos (del mismo modo que ocurre con los fondos de inversión), pero a través de la creación de una sociedad anónima cuyo objeto social es invertir en activos financieros. Mediante este instrumento los accionistas de la SICAV tributan por las plusvalías una vez materialicen estas, repartiendo dividendos o vendiendo las acciones de esta sociedad con plusvalías al tipo establecido para las rentas de capital en España y gozan de las mismas ventajas fiscales que los fondos de inversión con una tributación para los rendimientos y plusvalías de la sociedad del 1 % y entre el 21 y el 27 % para las ganancias patrimoniales de los socios derivadas de la venta de participaciones o el pago de dividendos.


          Su regulación jurídica en nuestro país se sustenta en el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, Ley de Sociedades de Capital; la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, reguladora de las Instituciones de Inversión Colectiva, modificada por la Ley 31/2011, de 4 de octubre; y el Real Decreto 1082/2012, de 13 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 35/2003 y que deroga el anterior Real Decreto 1309/2005.


          Los requisitos fundamentales de este tipo de sociedades son los siguientes:


          

            	

              1.-  El número de accionistas tiene que ser igual o superior a cien.


            	

              2.-  El capital mínimo de 2.400 euros y limitación de las inversiones.


            	

              3.-  El capital variable tiene que estar entre el mínimo y el máximo fijado en los estatutos.


            	

              4.-  La constitución, aumento de capital, fusión y escisión de estas sociedades gozan de exenciones en la modalidad de operaciones societarias el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados.


            	

              5.-  Existe una tutela y control por parte de la Comisión Nacional del Mercado de Valores y de la Dirección General del Tesoro y Política Financiera.


          


          Las restricciones que la ley exige a este tipo de sociedades son:


          

            	

              1.-  Coeficiente de control: no más del 5 % de los valores deben de ser emitidos o avalados por una misma entidad.


            	

              2.-  Coeficiente de inversión: al menos el 90 % del activo estará invertido en valores mobiliarios admitidos a cotización en mercados organizados reconocidos oficialmente.


            	

              3.-  Coeficiente de liquidez: mínimo 3 %.


            	

              4.-  Coeficiente de diversificación: no más del 5 % de su activo invertido en valores de una misma sociedad. Este límite queda ampliado al 10 % siempre que el total de las inversiones de la sociedad, en valores en los que se supere el 5 %, no exceda del 40 % del activo de la misma.


          


          Como hemos dicho, las SICAV se constituyen bajo la forma jurídica de Sociedad Anónima, por lo que están reguladas por la Ley de Sociedades de Capital, siendo su órgano de administración el consejo de administración o un administrador o administradores, por lo que los administradores de estas sociedades están por ello sometidos al régimen de responsabilidad de las sociedades mercantiles establecido en los artículos 225 y ss. de la Ley de Sociedades de Capital.


          

          

            ñ) 

             Deberes de los administradores y responsabilidad de los mismos, y por obligaciones sociales

          


          Deberes de los administradores.-


          Se contemplan en los artículos 225 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital, con la reforma acaecida con la Ley 31/2014, ya referenciados.


          La Ley 26/2003, de 17 de julio, en su artículo 2, introdujo en su momento importantes novedades que afectan a las obligaciones de los administradores de sociedades en el ejercicio de su cargo, que se traducen en los deberes de fidelidad, lealtad y secreto, que complementan el deber de diligente administración al que están sometidos. Todo esto se contempla en la actual Ley de Sociedades de Capital.


          La nueva redacción es la siguiente:


          

            Artículo 225 Ley de Sociedades de Capital. Deber general de diligente administración.


          

            «1. Los administradores desempeñarán su cargo y cumplirán los deberes impuestos por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos.


            2. Los administradores deberán tener la dedicación adecuada y adoptarán las medidas precisas para la buena dirección y el control de la sociedad.


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


          


          

            Artículo 227 Ley de Sociedades de Capital. Deberes de lealtad.


          

            «1. Los administradores deberán desempeñar el cargo con la lealtad de un fiel representante obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.


            2. La infracción del deber de lealtad determinará no solo la obligación de indemnizar el daño causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador».


          


          Sobre las acciones derivadas de la infracción del deber de lealtad por los administradores, el reformado artículo 232 señala que «en el ejercicio de las acciones de responsabilidad prevista en los artículos 236 y siguientes no obsta al ejercicio de las acciones de impugnación, sección, remoción de efectos y, en su caso, anulación de los actos y contratos celebrados por los administradores con violación de su deber de lealtad».


          El artículo 226, habla sobre la protección de la discrecionalidad empresarial, el artículo 228 sobre las obligaciones básicas de los administradores derivadas del deber de lealtad, y el artículo 229 sobre la obligación de evitar situaciones de conflicto de interés.


          Este deber de evitar conflicto de intereses por el administrador, se resumen en el deber de comunicar al consejo de administración cualquier situación de conflicto, directo o indirecto, que pudieran tener, con el interés de la sociedad. En caso de conflicto, el administrador afectado se abstendrá de intervenir en la operación a que el conflicto se refiera.


          En todo caso, las situaciones de conflicto de intereses en que se encuentren los administradores de la sociedad serán objeto de información en el informe anual de gobierno corporativo».


          Artículo 231. Personas vinculadas, este artículo no ha sido reformado en la reciente reforma de la Ley de Sociedades de Capital.


          

            «A efectos del presente artículo, tendrán la consideración de personas vinculadas a los administradores:


            1.º El cónyuge del administrador o las personas con análoga relación de afectividad.


            2.º Los ascendientes, descendientes y hermanos del administrador o del cónyuge del administrador.


            3.º Los cónyuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del administrador.


            4.º Las sociedades en las que el administrador, por sí o por personas interpuestas se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en el artículo 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores».


          


          Sobre los presupuestos y extensión subjetiva de la responsabilidad de los administradores sociales, se da por la Ley 31/2014 una nueva redacción al artículo 236, y se establece la necesidad de que concurra dolo o culpa, y la presunción de la culpabilidad de los administradores, salvo prueba en contrario, es decir aquí se invierte la carga de la prueba.


          

            «1. Los administradores responderán frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los acreedores sociales, del daño que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo, siempre y cuando haya intervenido dolo o culpa.


            La culpabilidad se presumirá, salvo prueba en contrario, cuando el acto sea contrario a la ley o a los estatutos.


            2. En ningún caso exonerará de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general.


            3. La responsabilidad de los administradores se extiende igualmente a los administradores de hecho. A tal fin, tendrá la consideración de administrador de hecho tanto la persona que en la realidad del tráfico desempeñe sin título, con un título nulo o extinguido, o con otro título, las funciones propias de administrador, como en su caso, aquélla bajo cuyas instrucciones actúen los administradores de la sociedad.


            4. Cuando no exista delegación permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados, todas las disposiciones sobre deberes y responsabilidad de los administradores serán aplicables a la persona, cualquiera que sea su denominación, que tenga atribuidas facultades de más alta dirección de la sociedad, sin perjuicio d las acciones de la sociedad basadas en su relación jurídica con ella.


            5. La persona física designada para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador persona jurídica deberá reunir los requisitos legales establecidos para los administradores, estará sometida a los mismos deberes y responderá solidariamente con la persona jurídica administrador».


          


          La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 24 de diciembre de 2002, versa sobre los requisitos para que se decrete la responsabilidad, que el acto concreto realizado u omitido sea negligente, que haya sido causado directa y eficiente de la lesión sufrida por la sociedad en sus intereses, refiriéndose a la responsabilidad subjetiva de los administradores.


          

            «Se imputa a la ahora recurrente una responsabilidad subjetiva, por falta de diligencia en el desempeño del cargo, la cual exige la demostración del acto concreto realizado u omitido negligentemente por el administrador que haya sido causa directa y eficiente de la lesión que la sociedad ha sufrido en sus intereses. La Sala de lo Civil del TS considera que debe ser acogido el motivo del recurso objeto de estudio por cuanto no solo falta la demostración de la ejecución por parte de la administradora de un acto concreto del que se hubiese derivado la lesión de los intereses de la entidad acora, sino que resulta evidente que no pude atraer sobre la misma la responsabilidad de que se trata la simple constancia en el Registro Mercantil de su condición de administrador, debido a la omisión de la inscripción de los acuerdos al respecto adoptados, que es exclusivamente imputable a quienes la sustituyeron en la gestión social, siendo de resaltar que el presidente del consejo de administración, en su declaración como testigo, ha afirmado que se encargó dicha inscripción a un determinado abogado, el cual había presentado a la sociedad la cuenta de los honorarios devengados. Procede, por todo ello, casar la Sentencia impugnada y revocar la primera instancia en cuanto en la misma se condena a los administradores al pago de la cantidad objeto de la demanda».


          


          Respecto del Administrador persona jurídica, según el art. 231.2 de la Ley de Sociedades de Capital se entenderán que son personas vinculadas las siguientes:


          

            «1.º Los socios que se encuentren, respecto del administrador persona jurídica, en alguna de las situaciones contempladas en el artículo 42 del Código de Comercio.


            2.º Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores, y los apoderados con poderes generales del administrador persona jurídica.


            3.º Las sociedades que formen parte del mismo grupo, tal y como este se define en el artículo 4 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, y sus socios.


            4.º Las personas que respecto del representante del administrador persona jurídica tengan la consideración de personas vinculadas a los administradores de conformidad con lo que se establece en el párrafo anterior».


          


          Anteriormente, en vez del art. 42 del Código de Comercio, se hacía referencia al artículo 4 de la Ley 24/1988, del Mercado de Valores, que establece textualmente lo siguiente:


          

            «A los efectos de esta Ley, se considerarán pertenecientes a un mismo grupo las entidades que constituyan una unidad de decisión, porque alguna de ellas ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de las demás, o porque dicho control corresponde a una o varias personas físicas que actúen sistemáticamente en concierto.


            Se presumirá que existe en todo caso unidad de decisión cuando concurra alguno de los supuestos contemplados en el número 1 del artículo 42 del Código de Comercio, o cuando al menos la mitad más uno de los consejeros de la dominada sean Consejeros o altos directivos de la dominante, o de otra dominada por esta».


          


          En este sentido habría que estar a lo que dice el artículo 42 del Código de Comercio, que trata sobre la obligación de todas las sociedades mercantiles de formular las cuentas anuales y el informe de gestión consolidado, cuando siendo socios de otra sociedad, se encuentren en determinadas situaciones, como poseer la mayoría de los derechos de voto, tenga la facultad de nombrar o de destituir a la mayoría de los miembros del órgano de administración y otras circunstancias que supongan una posición de dominio sobre la sociedad de la que se es socio.


          Responsabilidad por obligaciones sociales.-


          Según manifiesta Ana Belén Campuzano, en la revista Legaltoday.com (23-11-2010), y como antecedente, las responsabilidad de los administradores por obligaciones sociales por el incumplimiento de los deberes derivados de la concurrencia de una causa de disolución (artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital), fue modificada, primero, por la Ley 22/2003, Ley Concursal, y posteriormente por la Ley 19/2005, sobre la Sociedad Anónimas Europea domiciliada en España. La Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2010 analiza si las referidas modificaciones legales tienen o no eficacia retroactiva y la posición de los administradores cuando concurran simultáneamente pérdidas y estado de insolvencia.


          Señala que el modelo legal de responsabilidad de los administradores de sociedades de capital diferencia la responsabilidad por daños causados a la sociedad, lo socios o los acreedores (arts. 236 a 241 LSC), de la responsabilidad por obligaciones sociales, derivada del simple incumplimiento de deberes impuesto ante la concurrencia de casusa de disolución (art. 267 LSC). Esta última supone que los administradores de la sociedad responden solidariamente por las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de una causa legal de disolución cuando incumplan los deberes legalmente impuestos: promover la disolución y solicitar la disolución judicial o, si procediere, el concurso de acreedores.


          La responsabilidad por obligaciones sociales, incorporada a nuestra legislación en la Ley 19/1989, de 25 de julio, de reforma parcial y adaptación de la legislación mercantil a las Directivas de la Comunidad Económica Europea, tiene especial relevancia en los casos de crisis económica. Probablemente por ello, la Ley Concursal, además de contemplar una responsabilidad concursal compatible con la responsabilidad societaria (arts. 48.2 y 172.3 de la Ley Concursal), modifica las Leyes de Sociedades Anónimas y de Sociedades Limitadas, para establecer que los administradores no serían sancionados con asunción de obligaciones sociales cuando, concurriendo simultáneamente a la causa de disolución el estado de insolvencia, instaran el concurso de la sociedad. Posteriormente, se produjo una nueva modificación legal de estas normas, en la Ley 19/2005, de 14 de noviembre, sobre la Sociedad Anónima Europea domiciliada en España, delimitando el alcance de la responsabilidad a las obligaciones sociales «posteriores al acaecimiento de la causa legal de disolución», estableciendo, además, que «las obligaciones sociales reclamadas se presumirán de fecha posterior al acaecimiento de la causa legal de disolución de la sociedad, salvo que los administradores acrediten que son de fecha anterior».


          En este sentido tiene gran importancia la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 30 de junio de 2010, que delimita lo anteriormente mencionado.


          En cuanto a la ausencia de responsabilidad de los administradores por no disolver la sociedad al encontrarse ya la misma en concurso de acreedores, cabe señalar la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1ª, de 15 de octubre de 2013, ya comentada en el Capítulo IV, apartado D) sobre la acción de responsabilidad del artículo 367 de la Ley de Sociedades de Capital.


          

          

            D) 

             Legislación Concursal

          


          

          

            a) 

             Antecedentes de la Ley Concursal y sus consecuencias en los administradores

          


          Con fecha 10 de julio de 2003 fue publicada en el Boletín Oficial del Estado la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y la Ley 22/2003, de 9 de julio, llamada Ley Concursal. Ambas leyes entraron en vigor el 1 de septiembre de 2004.


          La Ley 22/2003, Ley Concursal, supuso una verdadera reforma y un cambio sustancial que acabó con la anterior dispersión legislativa, puesto que los procedimientos concursales estaban regulados anteriormente por el Código de Comercio de 1829, Código de Comercio de 1885, Ley de Suspensión de pagos de 1922 y Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que suponía un arcaísmo y una inadecuación a los tiempos actuales.


          «Frente a la dispersión, la unidad»; el «arcaísmo» se soluciona a través de una ley actual y moderna, adaptada a las nuevas formas mercantiles y de realizar el comercio, muy distintas a las de finales del siglo XIX, que es cuando se promulgaron las actuales leyes que regulan los procedimientos concursales.


          A grandes rasgos, las características fundamentales de esta Ley Concursal son las siguientes:


          

            	

              •  Unificación legislativa: La Ley Concursal será la única norma que regule el procedimiento concursal. Hasta ahora estaba regulada por varias leyes dispersas.


            	

              •  Competencia: Se crean los Juzgados Mercantiles que serán los competentes para tramitar estos procedimientos, juzgados especializados en materia concursal.


            	

              •  Sujeto pasivo: Afecta a las sociedades mercantiles, a las sociedades civiles (si tienen personalidad jurídica) y a las personas físicas comerciantes.


            	

              •  Solicitud: El concurso de acreedores lo puede solicitar el propio deudor, o cualquiera de los acreedores, siempre que puedan acreditar la insolvencia.


            	

              •  Órganos del concurso: Los actuales Interventores Judiciales, Síndicos, Comisarios, Administradores Judiciales, son sustituidos por los Administradores Concursales, nombrados por el Juez, que ejercerán el cargo de forma colegiada. Estará compuesto por:
	
–  Un abogado con experiencia profesional de al menos cinco años.

	
–  Un auditor de cuentas, economista o titular mercantil con experiencia profesional de al menos cinco años.

	
–  Un acreedor con crédito ordinario o con privilegio general. La nueva ley no exige que sea el acreedor mayoritario.






            	

              •  Lista de acreedores: se mantiene en la nueva regulación legal.


            	

              •  Convenio de acreedores: El concurso tendrá que terminar necesariamente con el convenio de acreedores (insolvencia provisional) o con la liquidación de la empresa (insolvencia definitiva). En los casos que termine con la liquidación, se abrirá la Pieza V de responsabilidad penal de los administradores de la concursada. Se puede hacer una propuesta anticipada de convenio, la cual se presentará con la solicitud de concurso de acreedores.


            	

              •  Tipos de créditos: Los de la masa, privilegiados especiales, privilegiados generales, ordinarios y subordinados. Se aprecia una moderación de los privilegios generales.


            	

              •  Efectos sobre los procedimientos: En cuanto a los procedimientos judiciales que afectan a la sociedad concursada, los principios que rigen son los siguientes:
	
1.º  Prohibición de iniciar cualquier procedimiento civil contra el concursado durante la tramitación del concurso.

	
2.º  Se pueden iniciar procedimientos administrativos y penales contra el concursado durante la tramitación del procedimiento concursal.

	
3.º  Los procedimientos civiles que ya hubieran sido iniciados con anterioridad contra el concursado prosiguen su tramitación judicial hasta la sentencia. Los Administradores Concursales podrán pedir que ese procedimiento lo pase a tramitar el Juzgado Mercantil que lleva el concurso.

	
4.º  No se podrá llevar a cabo ninguna ejecución contra el concursado durante la tramitación del concurso, suspendiéndose las que ya se hubieran iniciado.

	
5.º  Quedan suspendidas las cláusulas arbitrales de los contratos suscritos por la concursada, durante la tramitación del concurso, no pudiendo iniciarse ningún proceso arbitral contra ella.

	
6.º  Tampoco podrán ejecutarse contra la concursada los créditos privilegiados (hipotecarios, pignoraticios, etc.).

	
7.º  Se establece la prohibición de la compensación de créditos mientras dure la tramitación del procedimiento.

	
8.º  Suspensión de los intereses a partir de la declaración del concurso.

	
9.º  Se interrumpe la prescripción desde que se declare el concurso.






            	

              •  Retroacción del procedimiento concursal: Desaparece la llamada retroacción de la quiebra, que anteriormente estaba contemplada.


          


          En lo referente a la responsabilidad de los administradores, podemos distinguir entre la responsabilidad de los administradores concursales, que es fundamentalmente una responsabilidad civil, aunque también pueda ser penal, y la responsabilidad de los administradores de las empresas que se encuentran en fase concursal, que, además de la responsabilidad civil a la que están sujetos y que es el objeto fundamental del presente libro, son novedad las posibles responsabilidades penales que pueden tener y que se establecen en la nueva ley concursal.


          La evolución de la crisis económica en ese momento y su impacto en la economía española hicieron necesaria una rápida reacción legislativa para adecuar a la nueva situación algunas normas que inciden directamente sobre la actividad empresarial, así como para seguir impulsando la superación de la crisis mediante el fortalecimiento de la competitividad de nuestro modelo productivo.


          Así se inicia el preámbulo del Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica, que entró en vigor el 1 de abril del año 2009, que modifica la Ley Concursal.


          En lo que concierne a la reforma concursal, que es uno de los objetivos fundamentales de esta norma con rango de ley, los aspectos esenciales de esta son:


          

            	

              1.  Se abaratan o suprimen algunos costes derivados del concurso.


            	

              2.  Se simplifican los trámites en general, y en particular se crea un proceso especialmente abreviado para empresas cuyo pasivo no sea superior a diez millones de euros.


            	

              3.  Se introduce una obligación alternativa a la de solicitar en concurso en el plazo de dos meses desde la insolvencia: se permite iniciar un proceso de renegociación de la deuda, previo informe del Juez mercantil, que permite alcanzar un acuerdo durante tres meses sin incumplir de la obligación de solicitar concurso.


            	

              4.  Se crea el Registro Público Concursal, para dar publicidad a través de internet a los concursos de acreedores.


            	

              5.  Se regulan los acuerdos de financiación adoptados antes del concurso, a fin de evitar que sean rescindibles siempre que se adecuen a un plan de viabilidad evaluado por un experto independiente y cumplan todos los requisitos legales que establece la reforma, en aras de la seguridad jurídica.


          


          Esta medida trata de favorecer la utilización del concurso de acreedores para el fin al que se creó, la reestructuración de la empresa y la viabilidad de esta, evitando en lo posible su liquidación.


          En los tiempos que corren son muy significativas las medidas y las soluciones dirigidas a abaratar costes y a simplificar trámites, así como el reforzamiento de la negociación con los acreedores con la supervisión del juez. Esperamos que estas previsiones tengan la acogida suficiente para que los empresarios decidan a tomar medidas de reestructuración y adoptar acuerdos con los acreedores antes de que la situación de empresa sea crítica.


          Es también importante la modificación de la Ley Concursal en lo referente a la administración concursal, quedando redactado el apartado 4 del artículo 27 de la siguiente forma:


          Cuando el acreedor designado administrador concursal sea una Administración pública o una entidad de derecho público vinculada o dependiente de ella, la designación del profesional podrá recaer en cualquier funcionario con titulación de licenciado en áreas económicas o jurídicas. La intervención de estos funcionarios no dará lugar a retribución alguna con cargo a la masa del concurso y su régimen de responsabilidad será el específico de la legislación administrativa.


          El apartado 2 del artículo 34 de la Ley Concursal quedó redactado de siguiente forma:


          La retribución de la administración concursal se determinará mediante un arancel y que atenderá a la cuantía del activo y del pasivo, al carácter abreviado u ordinario del procedimiento, a la calificación del concurso y a la previsible complejidad de este. El Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de enero, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal, ante la evolución de la situación económica introdujo importantes modificaciones en la Ley 23/2003, de 9 de julio, Concursal, entre las cuales se encuentra la retribución de los administradores concursales, con la finalidad de reducir los costes del concurso.
