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de las pérdidas. 1.1.3. El estado de insolvencia de la sociedad. 1.2, El deber
de solicitud de la disolucion judicial o del concurso. 2. La extincion de los
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dad. 2. El cardcter solidario de la responsabilidad. 3. El ambito subjetivo
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extension de la responsabilidad a todas las deudas sociales. 4.2, Las
reclamaciones contrarias a la buena fe. 3. El ambito temporal de la
responsabilidad. 6. Las reclamaciones en ¢l concurso de acreedores.

I. EL SISTEMA LEGAL DE RESPONSABILIDAD DE LOS

Con la finalidad especifica de hacer efectiva en las sociedades de capital la
concurrencia de una causa de disolucion la Ley 19/1989, de 25 de julio, de
Reforma parcial v Adaptacién de la legislacion mercantil a las Directivas de la
Comunidad Economica Europea (CEE) en materia de sociedades disefié un
sisterna compuesto de dos elementos bésicos: la imposicion de unos deberes
legales especificos de los administradores en orden a la promocién oportuna de
la disolucién (convocatoria de junta general v, sucesivamente, solicitud de
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disolucion judicial) v la consiguiente imposicion de la responsabilidad por las
deudas sociales alos administradores en caso de incumplimiento de esos deberes
legales (art. 7). El texto refundido de la Lev de Sociedades An6nimas, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1564/1 989, de 22 de diciembre, recogeria ese
sisterna en los articulos 260.1-3",4%,3"v 7y 262, aplicables en toda su extension,
por remision legal, a las sociedades comanditarias por acciones (art. 152 Cde
C) v a las sociedades de garantia reciproca (art. 59.2 LSGR). El mismo sistema
se aplicaba desde su origen —con algunas pequenas diferencias— a las socieda-
des de responsabilidad limitada, regulandose después de manera especifica en
la Lev 2/1995, de 23 de marzo (arts. 104.1-¢) a g) v 105). Por el contrario, ¢l
sistemna no se extendio a las sociedades cooperativas, a pesar de su estructura
corporativa v de su regulacion de la disolucién inspirada en las sociedades de
capital, de modo que el consejorector no podra ser especificamente sancionado
por no promover la disolucion o el concurso, sin perjuicio de su eventual
responsabilidad por danos v o por causacion o agravacion de la insolvencia en
caso de concurso.

Ese sistema legal cobra pleno sentido cuando la causa de disolucion concu-
rrente sea la de pérdidas graves del capital social v la sociedad sea, al propio
tiempo, insolvente, porque se convierte entonces enun atractivo instrumento de
satisfaccion de los acreedores sociales. Y, en efecto, en la practica, los casos mas
frecuentes de utilizacion del sistema han sido aquellos de falta de disolucién
oportuna de sociedades insolventes, con independencia de que se hubiese 0 no
abierto el correspondiente procedimiento concursal. No debe extranar, porello.
que, con la loable intencion de resolver las importantes dudas existentes en
torno a las relaciones entre la causa de disolucién consistente en las pérdidas
oraves v la existencia v declaracion de un estado de insolvencia, las dos Leves
reguladoras de las sociedades de capital havan sido reformadas en este punto
por la Lev 22/2003, de 9 de julio, Concursal (respectivamente, disposiciones
finales 20° v 21%). Con esa reforma, la insolvencia de la sociedad (art. 2 LC) vel
consiguiente deber legal de instar el concurso de acreedores (arts. 3,5 v 165-1"
LC) se integran en algunos casos v no siempre de forma armonica en un sistema
legal disefiado para hacer efectiva la concurrencia de una causa de disolucion.
En concreto, la Ley Concursal modifica ese sistema legal con la finalidad de
incluir expresamente la solicitud de declaracién de concurso voluntario de la
sociedad como un supuesto de cumplimiento alternativo de los deberes legales
impuestos a los administradores v, en consecuencia, COmMOo una causa de
liberacion de la sancién prevista. Con la expresién «cumplimiento alternativo»
se hace referencia a aquellos casos en los que, existiendo pérdidas cualificadas
(es decir, causa legitima para la disolucion), los administradores, en Jugar de
cumplir con el deber primario de convocar junta general de socios para acordar
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la disolucién v, en su caso, con el deber subsidiario de solicitar la disolucién
judicial de la misma, solicitan la declaracién judicial de concurso. De esa
manera, en caso de pérdidas graves del capital los deberes legales de los
administradores se entenderan cumplidos no s6lo cuando convogquen la junta
generaly, ensu caso, soliciten la disolucion judicial, sino también cuando insten
el concurso de acreedores, porque entonces el sistema legal previsto para
obtener la disolucién se sustituve por las normas concursales. La reforma
pretendia exclusivamente zanjar los problemas de la practica, va que unas
resoluciones judiciales reconocian que la solicitud de quiebra v de suspension
de pagos debian producir el mismo efecto que la solicitud de disolucion judicial
votras consideraban que el silencio legal impedia liberar de responsabilidad a
los administradores de una sociedad suspensa o quebrada que no solicitasen la
disolucién judicial (v. SSTS 4.2.1999, 21.9.1999, 20.10.2003 v 16.12.2004). Sin
embargo, la nueva redaccion de esos preceptos ha sido tan desafortunada que
dificulta gravemente su interpretacion.

2.1. La génesis del sistema legal - La incorporacion a la Comunidad Economica Europea
obligaba a modificar el tratamiento legislativo de las pérdidas graves del capital de las sociedades
anonimas. ya que la Ley de Sociedades Andnimas entonces vigente consideraba que eran graves
las pérdidas cuando dejasen reducido el patrimonio «a una cantidad inferior a la tercera parte del
capital social» {art. 150-3” LSA1951). mientras la norma comunitaria no autorizaba que las
legislaciones estatales fijaran por debajo de la mitad del capital social los efectos especificos de
las perdidas graves. El Anteproyecto de Ley de Reforma parcial y Adaptacion de la legislacién
mercantil a las Directivas de la Comunidad Econémica Europea en materia de sociedades.
aprobado por la Seccion de Derecho mercantil de la Comision General de Codificacion en 1987.
no contenia norma alguna sobre este particular, lo que incumplia el mandato comunitario. A la
vista de las criticas que ese texio prelegislativo estaba recibiendo, la Secretaria General Técnica
del Ministerio de Justicia solicito algunos informes. entre los que destacaria el elaborado. durante
el mes de agosto de 1987, por el profesor ROJO. que constituia una simple —y muy urgente—
revision del Anteprovecto. bajo la forma de Texto revisado. pero cuyas soluciones tuvieron
amplia acogida en el Informe elaborado por la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Justicia el 16 de octubre de 1987 y en el Anteproyecto fechado el 19 de enero de 1988. que.
con muy ligeras modificaciones, habria de convertirse en Proyecto de Ley v, tras la tramitacion
parlamentaria, en la Ley 19/1989. de 25 de julio.

El Texto revisado proponia no solo la modificacion de la cuantia de las pérdidas constitutivas de
la causa de disolucion, sino también la creacion de los instrumentos técnicos adecuados para
impedir que la sociedad que se encontrase en esa situacion siguiera actuando en el trafico. para
lo cual ofrecia una doble opcién: de un lado. decidir entre una solucién general. aplicable a todas
las causas de disolucion. y una solucién especial. aplicable Gnica y exclusivamente a las pérdidas
cualificadas. y. de otro lado. decidir el tipo de sancion. de caracter civil o de caracter
administrativo. El Texto revisado dejaba sin resolver la primera cuestion y. respecto a la sequnda.
optaba por imponer a los administradores determinados deberes de promocion de la disolucion
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(la convocatoria de junta general y la solicitud de disolucion judicial) y por sancionar su infraccion
con la imposicién de responsabilidad (civil) por las obligaciones de la sociedad «ontraidas por
ésta desde la fecha de solicitud de convocatoria 0. caso de haberse convocado laJunta, desde
la fecha prevista para su celebracién». es decir. solo por las deudas posteriores al incurnpli-
miento de los deberes legales. Con esa norma se pretendia establecer un mecanismo de tutela
de los acreedores sociales para conseguir —o intentar conseguir—- que las sociedades que se
encontrasen en tal estado se disolvieran efectivamente o adoptaran como alternativa medidas de
saneamiento financiero. 0. al menos. que se abstuvieran de realizar nuevas operaciones. La
funcién de la norma sobre responsabilidad de los administradores por incumplimiento de los
deberes legales en orden a la disolucion oportuna de la sociedad era esencialmente preventiva
o preconcursal v se encontraba intimamente ligada al concepto de capital social.

El Proyecto de Ley suprimio la referencia temporal a las deudas sociales que podian imputarse
a los administradores incumplidores. de manera que pasaban a responder de todas las deudas
sociales. posteriores y anteriores al acaecimiento de la causa de disolucion {como. para evitar
dudas. se encargaria de expresar el articulo 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1995). La razon de esa extension de la responsabilidad se encuentra en una
decidida politica legislativa de lucha contra el fenomeno de las extinciones de hecho de
sociedades con pasivo exigible. Si el ambito objetivo de la responsabilidad de los administradores
fuera tnica y exclusivamente el de las deudas posteriores —se argumentaba—. no existiria
estimulo para conseguir que sociedades inactivas se disolvieran. liquidaran y cancelaran siguiendo
las prescripciones legales. Para evitar esa responsabilidad legal seria suficiente con que. una vez
acaecidas las perdidas, la sociedad dejase de actuar en el trafico. Por el contrario, si ese ambito
objetivo de responsabilidad de los administradores comprendiera también —-como comprende—
las deudas anteriores. la mera inactividad social no liberaria —y no libera—a los administradores
de responder por aquellas deudas contraidas por la sociedad antes del acaecimiento de la causa
de disolucion. En tales supuestos. los administradores. seran los primeros interesados en cumplir
con los deberes legales en orden a la oportuna disolucion de la sociedad. ya que. en caso de
inobservancia de esos deberes. de las deudas sociales existentes no solo responde la sociedad
rmisma. sino también sus administradores.

Esa opcion de politica legislativa explica también que el sistema legal no se limitara al caso de las
pérdidas graves del capital sociai, sino que se extendiera a todas las causas legitimas para la
disolucion. La Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia. tras algunas vacilaciones.
resolvio el dilema planteado por el Texto revisado adoptando una solucion general. a pesar de
las evidentes dificultades para fijar. respecto de algunas de las causas de disolucion el dies a quo
para el computo del plazo establecido para el cumplimiento del primer deber, y a pesar.
igualmente. de las dificultades de justificar una sancion tan dura sin vincularla a la funcion del
capital social y. por tanto. a la tutela de los acreedores sociales.

2.2. Las modificaciones realizadas por la Ley Concursal.- Una trayectoria paralela ha
sequido la reforma de los articulos 260 v 262 de la Ley de Sociedades Anonimasy 104 y 105
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada realizada. respectivamente. por las
disposiciones finales vigésima v vigésimo primera de la Ley Concursal. En efecto. el nuevo
tratarniento de las relaciones entre las pérdidas patrimoniales y la insolvencia de la sociedad
anénima no existia ni en el Anteprovecto de Ley Concursal elaborado por la Comision General
de Codificacion en 2000 ni en el Proecto de Ley presentado por el Gobierno en 2002, sino que
tiene su origen en las Gnicas enmiendas realizadas a las referidas disposiciones finales en toda la
tramitacién parlamentaria (las enmiendas nameros 399 y 400. presentadas en el Congreso por
el Grupo Socialista). Ademas. el resultado final esta muy alejado de la intencion perseguida. Esas
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enmiendas proponian una simple modificacion de los articulos 262.5 de la Ley de Sociedades
Anonimasy 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada dirigida a establecer que
la solicitud de declaracion de concurso voluntario de la sociedad constituyera un supuesto de
cumplimiento alternativo de los deberes legales impuestos a los administradores y. en
consecuencia. una forma mas de impedir la sancion legalmente prevista. De esa manera. en caso
de peérdidas graves del capital los deberes legales de los administradores se entenderian cumplidos
no solo cuando convocasen la junta general y. en su caso. solicitasen la disolucion judicial. sino
también cuando instasen el concurso de acreedores. Como consecuencia de las discusiones
derivadas de la presentacion de esas enmiendas, el texto de la disposicion final en la que se
modificaba la Ley de Sociedades Anonimas emanado del Congreso (que reproducia el delInforme
de la Ponencia y el del Dictamen de la Comision) contenia tres nuevos apartados. El apartado
quinto aceptaba la enmienda al articulo 262.5. de modo que la solicitud de concurso voluntario
liberaria. en efecto. de la sancion a los administradores; pero iba mucho mas leios. porque la falta
de solicitud de concurso dentro del plazo legal mereceria la misma sancion que el incumplimiento
de los deberes legales de promocion de la disolucion. Y los apartados tercero v cuarto -—sin
explicacion alguna— anadian una prevision tan absurda como errénea: la tradicional pérdida de
la mitad de! capital social dejaba de constituir causa de disolucion de la sociedad {se suprimia el
art. 260.1.4° LSA) v pasaba a ser una circunstancia que obligaba a la sociedad a solicitar su
declaracion de concurso {nuevo art. 260.3L.SA). En el Senado no se presenté ninguna enmienda:
pero la evidente incorreccion del texto del Congreso —que parecia olvidar que una sociedad
puede haber perdido la mitad del capital social sin encontrarse por ello en estado de insolvericia—
obligaria a modificar el texto de la disposicion final vigésima (primero en el Dictamen de la
Comisién y luego. con mas cambios. en el Pleno). con el siguiente resultado: En primer lugar
{apartado 3). renacio la causa de disolucion por pérdidas graves (art. 260.1-4* LSA). aunque
ahora con el anadido —logico— de que concurrira dicha causa «siempre que no sea procedente
solicitar la declaracion de concursor. En segundo lugar (apartado 4. que da nueva redaccion ai
art. 262.2 LSA. dividido en tres parrafos), la pérdida de la mitad del capital social faculta a los
administradores a solicitar la declaracion de concurso cuando la sociedad sea insolvente.
prevision que cae en un absurdo contrario al del texto del Congreso. puesto que. literalmente.
no existiria deber de los administradores de una sociedad anonima insolvente de instar su
concurso. algo que contradice la Ley Concursal (art. 5). y la concurrencia de causa legitima para
el concurso faculta a los accionistas para solicitar a los administradores la convocatoria de junta
general, desconociendo también que la competencia para solicitar el concurso no se atribuye a
la junta general, sino a los administradores {art. 3.1-l LQ). En tercer lugar {apartado 5). se anade
unincisoal articulo 262.4. en el que se fija en dos meses el plazo en que los administradores deben
solicitar la disolucién judicial. sin reparar en que dicho plazo esta va fiiado en el apartado siguiente
del propio articulo 262. En fin (apartado 6}. se modifica la redacciéon dada en el Congreso al
articulo 262 5 de la Ley de Sociedades Andnimas. para indicar que la solicitud de concurso.
alternativa a la convocatoria de la junta o a la solicitud de disolucion judicial. solo podra realizarse
«si procediere».

De forma simultanea —aunque no idéntica—. se procede también a la modificacién de los
articulos 104 v 105 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (disp. finai 21*
L.C). El texto aprobado por el Congreso incluia en el articulo 105.5 de la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada el incumplimiento de la obligacion de solicitar la declaracion
de concurso como desencadenante de la sancién a los administradores. sin referirse en
ningén momento a las relaciones entre las pérdidas graves del capital y la insolvencia de
la sociedad. En el Senado no se presentaria enmienda alguna. pese a lo cual —y como va
habia sucedido con la sociedad anénima— se modifico el sistema de la disolucion por
pérdidas y su relacion con el concurso de acreedores. aunque en un sentido diferente al de
la sociedad anénima. En concreio. se da nueva redaccion a la letra e) del apartado primero
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del articulo 104. sobre la configuracion de la causa de disolucion consistente en la peérdida
de la mitad del capital social. que reproduce lo que se habia hecho con el precepto
correspondiente de la Ley de Sociedades Anénimas. y se modifican los apartados primero
y quinto del articulo 105 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. En el
apartado primero se incluyen tres referencias literales al concurso de acreedores. que
resultan dificiles de comprender: que la solicitud de concurso de la sociedad requerira
acuerdo de la junta general, que los administradores deberan convocar dicha junta en el
plazo de dos meses para que adopte el acuerdo de disolucion o inste el concurso y que
cualquier socio podra solicitar a los administradores la convocatoria de la junta general si
estima que concurre insolvencia. Y en el apartado quinto se establece —como va habia
sucedido con las sociedades anonimas y con una redaccion igualmente desafortunada—
que los administradores devendran responsables de las deudas sociales si no convocan
junta o no solicitan la disolucion judicial o. cuando procediere, la declaracion de concurso.

3. Las funciones del sisiema legal

La evolucion experimentada por ¢l sistema legal tanto en su configuracion
como en su aplicacion préactica hace que cumpla diversas funciones:

A) El sistema legal cumple una indudable funcion preventiva, apoyada en la
consideracién del capital social como cifra de garantia de los acreedores sociales
v, en particular, una funcion preconcursal (asi, STS 2.3.2004): impedir que.
existiendo pérdidas graves, la sociedad continte actuando en el trafico v acabe
siendo insolvente. Para evitar que la sociedad llegue al estado de insolvencia,
con el consiguiente dano a los acreedores, se establece un mecanismo preven-
tivo: en una situacion de pérdida de més de la mitad del capital social (v no, por
{anto, necesariamente, de insolvencia) la sociedad ha de disolverse y liquidarse
de forma voluntaria o, alternativamente, eliminar ese desequilibrio patrimo-
nial, de modo que los administradores responderan de las deudas sociales sino
realizan los actos necesarios para que esos acuerdos se lleguen a adoptar v a
ejecutar. Esta funcién ha sido confirmada en la reforma operada con la Lev
Concursal, al precisarse que no procederi la disolucion por causa de pérdidas
graves del capital cuando la sociedad sea va insolvente v, en consecuencia, «sea
procedente solicitar la declaracion de concurso conforme a lo dispuesto en la
Ley Concursal» (arts. 260.1-4" LSA v 104.1-e) LSRL). En efecto, si la sociedad
se encuentra ya en estado de insolvencia, carece de sentido poner en marchauna
causa de disolucién cuya finalidad fundamental es, precisamente, evitar ¢sa
insolvencia mediante la correspondiente liguidacion voluntaria u otra medida
alternativa. La determinacién de la pérdida de la mitad del capital como causa
de disolucién pretende evitar la declaraciéon de concurso, pero si eso no es
posible porque la sociedad se encuentra va en estado de insolvencia (actual o
inminente), las medidas societarias dejan paso a las concursales v el sistema
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legal dirigido a la promocion de la disolucion se sustituve por la normativa
concursal.

B) Como consecuencia de la extension del sistema producida a o largo de la
claboraciondela Ley de 1989, se produjo también unaampliacién de su funcion:
a la funcion meramente preventiva, se anadié una funcion represora, dirigida a
conseguir la efectiva disolucion de la sociedad cualquiera que fucse la causa
concurrente. La norma no contiene s6lo, pues, una medida de fomento de la
disolucion vinculada a la funcién del capital social, sino también una medida
coactiva cuya efectividad se consigue a través de esa amenazante responsabili-
dad legal por las deudas sociales de los administradores que no promuevan
oportunamente la disolucion de la sociedad. Siempre que exista alpuna causa
legitima para la disolucion. la sociedad ha de disolverse, es decir, ha de iniciar
el proceso extintivo, 0, alternativamente, ha de enervarla causa dentro del plazo
legal, v se impone a los administradores una sancion civil —la responsabilidad
por las deudas sociales— por el incumplimiento del deber primario de convocar
o del deber subsidiario de solicitar la disolucion judicial o el concurso de la
sociedad.

Sin embargo. al no haber ido acompafado de otras medidas complementarias. ¢l sistema
resulta manifiestamente insuficiente por cuanto que no garantiza la liquidacion v la
cancelacion igualmente oportunas de la sociedad disuelta. La Ley impone a los adminis-
tradores unas meras obligaciones de medios. y no de resultado. El cumplimiento de los
deberes de conducta de los administradores en orden a la disolucion oportuna de la
sociedad pone en marcha los mecanismos conducentes a la disolucion. pero no garantiza
que la sociedad se liquide y se cancele efectivamente. Esa conclusion es muy clara respecto
a las sociedades anonimas (v. por ejemplo. STS 11.2.2002). cuya liquidacion se encuentra
regulada por normas procedentes de la Ley de 1951, que —como es sabido— dejan
bastante que desear en la regulacién de la extincidn: pero puede predicarse incluso
respecto de las sociedades de responsabilidad limitada. a pesar de que su Ley reguladora
contiene medidas dirigidas a la liquidacion v la cancelacion oportunas. tales como la
conversion de administradores en liquidadores. la separacion de los liquidadores transcu-
rridos tres anos desde la apertura de la liquidacion o la regulacion del activo y del pasivo
sobrevenidos a la cancelacion. Se producen asi casos de mero cumplimiento formal de las
exigencias legales. para evitar la responsabilidad de los administradores. quedando sine die
la sociedad (sobre todo. anénima) en estado legal de liquidacion. aunque sin liquidadores
nombrados. Asi. por ejemplo. la resolucion de la Direccion General de los Registros v del
Notariado de 22 de septiembre de 2000 considerd inscribibles la aceptacion por la junta
general de accionistas de la renuncia de los administradores de la sociedad. sin nombra-
miento de otros nuevos por no existir candidatos. v la disolucion de la sociedad (por
paralizacién de los 6rganos sociales v) por pérdidas graves acordada en esa misma junta.
sin nombramiento de liquidadores. igualmente por la inexistencia de candidatos.

C) Elsistema legal esta cumpliendo también una funcion paraconcursal. Con
frecuencia, los acreedores, en lugar de instar la declaracion judicial de concur-
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so, que tiene el inconveniente, en muchos casos, de su inutilidad por falta de
bienes, realizan reclamaciones a los administradores de sociedades insolventes.
No parece que la Lev Concursal vava a suponer un cambio de tendencia: en la
medida en que establece un presupuesto objetivo del concurso necesario muy
restrictivo, no habra de extranar que los acreedores opten por la reclamacion a
los administradores v no por la solicitud de concurso.

D) Finalmente, en la medida en que la Lev Concursal no se pronuncia sobre
el particular, puede hablarse de una funcién concursal del sistema legal: el
concurso de la sociedad no impide que los acreedores sociales reclamen el pago
de sus créditos a los administradores que hubieran incumplido los deberes
legales (v. infra, 111.6).

1L LOS DEBERES LEGALES |
1. El nacimiento de los deberes legales
1.1. El deber de convocatoria de la junta general

El primero de los deberes que se impone a los administradores es el de
convocar junta general. El deber surge cuando concurra una causa legitima
para la disolucion, es decir, cuando acaezca cualquier hecho que Ja ley o los
estatutos consideren que ha de conducir, por acuerdo de la junta general o por
decision judicial, a la disolucién de la sociedad, v que no opera, por tanto, de
pleno derecho. El sistema legal es aplicable cualquiera que sea la causa de
disolucion concurrente.

En el caso de sociedades andnimas (art. 262.1y 2 LSA). los administradores deberan convocar
junta general en el plazo de dos meses «cuiando concurra alguna de las causas previstas en los
numeros 3°. 4%, 5°. y 7° del apartado 1 del articulo 260, es decir. conclusion de la empresa.
imposibilidad manifiesta de conseguir el fin social asi. STS 2.7.1999. RJ 4900). paralizacion de
los drganos sociales, perdidas cualificadas (sin que se haya llegado al estado de insolvencia).
reduccion del capital por debajo del minimo legal y cualesquiera causas estatutarias. Quedan.
pues. fuera del sistema legal no sélo la disolucion por simple acuerdo de la junta general {nimero
1%}y la disolucién de pleno derecho por cumplimiento del termino fijado en los estatutos (numero
2°). que constituyen formas distintas de disolucién. sino también la fusion o escision total de la
sociedad (nimero 6°2). que constituyen una forma propia de extincion de sociedades. asi como
la violacion sobrevenida v duradera del limite impuesto a la emision de acciones sin voto {art. 91.2
LSA). aunque. paradsjicamente, su aplicacion podria justificarse tanto porque presupone el
incumplimiento de normas imperativas como por la existencia de un plazo de dos anos para
impedir que la causa concurra.
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En las sociedades de responsabilidad limitada. el deber de los administradores de convocar
junta general en el plazo de dos meses nace (art. 105.1 LSRL) «en los casos previstos en las letras
c) a g) del apartado 1 del articulo anterior», es decir. en los casos de conclusion de la empresa.
imposibilidad manifiesta de consequir el fin social. paralizacion de los érganos sociales. falta de
ejercicio de la actividad o actividades que constituyan el objeto social durante tres afios
consecutivos. pérdidas cualificadas {sin que se haya llegado al estado de insolvencia). reduccién
del capital por debajo del minimo legal y cualesquiera causas estatutarias. Ahora bien. en caso
de reduccion del capital por debajo del minimo legal dicho deber legal opera de modo distinto
seguin que la reduccion sea o no consecuencia del cumplimiento de una ley. Si la reduccion tiene
caracter voluntario. el sistema legal no se diferencia del previsto con caracter general para todas
las demas causas legitimas para la disolucion; pero si es consecuencia del cumplimiento de una
ley. se establece un sisterna peculiar en elarticulo 108 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada. por cuya virtud. transcurrido un afio sin que se hava inscrito el acuerdo de
transformacion o el de disolucion de la sociedad o el de aumento del capital. se producen. de modo
simultaneo. la disolucion de pleno derecho de la sociedad y la responsabilidad de los administra-
dores por las deudas sociales. Con esa amenaza para los administradores solo puede pretenderse
forzar a la sociedad a remediar su situacion irregular antes de que transcurra el plazo de un afio.
Sin embargo. el mecanismo de la disolucion automatica transcurrido ese ano elimina el riesgo
de que se prolongue indefinidamente la situacion. lo que hace dudar de la conveniencia de tan
dura sancion. Si se tiene en cuenta. ademas. que el presupuesto de la sancién es la falta de
inscripcion de la medida impeditiva en tiempo oportuno {por faltar el correspondiente acuerdo
social. o0 porque la medida acordada no se inscriba tempestivamente). lo que no siempre sera
imputable a los administradores. se comprendera mejor la incongruencia de la sancion prevista
v, sobre todo. la necesidad de interpretar el precepto en el sentido de que la sancion sélo
procedera cuando la falta de enervacion de la disolucién de pleno derecho sea imputable a los
administradores. por no convocar junta generai para la adopcion del acuerdo pertinente. o por
no solicitar la inscripcion del acuerdo en tiempo oportuno.

La prueba de la concurrencia de la causa de disolucion correspondera, como
es 16gico, al acreedor social que reclame al administrador el pago de la deuda
(expresamente, SSTS 3.4.1998, que recuerda la regla basica de que incumbe la
prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento; 22.12.1999 v
17.11.2003; v., sin embargo, las dudas de las SSTS 2.2.2004 v 5.10.2004, que
plantean una especie de «inversion de la carga de la prueba», cuando se hava
producido el «cierrve» de facto de la sociedad). Ninguna de esas circunstancias
probatorias planteara problemas en relacion con determinadas causas (asi, la
reduccion del capital por debajo del minimo legal o las pérdidas cualificadas
derivadas delas cuentas anuales o una causa estatutaria facilmente constatable).
Enlos demés casos, sera dificil no solo probar la concurrencia de la causa, dado
el grado de incertidumbre que las caracteriza, sino también probar el momento
del acaecimiento a efectos de computar el plazo de dos meses.

El deber de promociéon de la disolucion cobra todo su sentido cuando la
sociedad no se encuentra en buena situacion econdémica, pues entonces los
acreedores intentaran conseguir la satisfaccion de sus créditos contra la
sociedad reclamando a los administradores responsables. Tiene, pues, particu-
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lar interés determinar cuando concurre la causa legitima para la disolucion
consistente en la pérdida de la mitad del capital y nace, por tanto, el deber legal
de los administradores. Ello obliga, de un lado, a distinguir entre la cuantia de
las pérdidas (1.1.1) vy el momento en que dichas pérdidas deben estimarse
constitutivas de causa de disolucion (1.1.2), v, de otro, a analizar la circunstan-
cia de que la sociedad se encuentre en estado de insolvencia (1.1.3).

[.1.1. La cuantia de las pérdidas

La configuracion de la pérdida de la mitad del capital como causa de
disolucién es, sobre todo, una medida de proteccion de la integridad del capital
social, cuva finalidad es evitar una desproporcion elevada entre capital v
patrimonio, que reduzca gravemente la garantia de los acreedores sociales. Se
trata, pues, de obligar a la sociedad a adoptar medidas para evitar que se llegue
ala situacion de insolvencia y se cause dafo a los acreedores. Para que concurra
la causa de disolucion v, por consiguiente, para que nazca el deber legal de
convocatoria de la junta general, se exige que las pérdidas havan reducido el
patrimonio a un valor inferiorala mitad del capital social (arts 260.1-4" LSA v
104.1-¢) LSRL). En la Lev de Sociedades Anénimas, los términos objeto de
comparacion son capital social y patrimonio (art. 150-3°), mientras que en la
Lev de Sociedades de Responsabilidad Limitada los términos son capital social
v patrimonio contable; pero la doctrina v la practica consideran que el adjetivo
anadido constituve una simple aclaracion. Los criterios de valoracion emplea-
dos para la determinacion de las pérdidas han de ser los exigidos en la Ley con
caracter general para las cuentas anuales v para la determinacion de beneficios
o pérdidas. En consecuencia, el balance se redactara de acuerdo con los valores
contables histéricos v no con los de mercado o de liquidacion. La resolucion del
Instituto de Contabilidad v Auditoria de Cuentas de fecha 20 de diciembre de
1996 indica que se hace referencia siempre a un mismo concepto, que podria
denominarse «valor patrimonial de la empresa», cuya cuantificacion «deberd
realizarse teniendo como base las magnitudes contenidas en las cuentas anuales
de las empresas, y mds concretamente en el balance».

Para determinarsi concurre o no la causa de disolucion, esindiferente lacifra
del capital: la causa opera del mismo modo cualquiera que sea esa cifra, es decir,
tanto si el capital social es el minimo legal general (arts 4 LSA v 3 LSRL) o
especial, como si es muy superior a ese minimo. Es indiferente igualmente la
causa de esas pérdidas: pueden ser consecuencia de resultados negativos delas
actividades sociales; pero la causa legal de disolucién puede existir por efecto
de las dotaciones para amortizaciones v de las provisiones que, por imperativo
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legal o reglamentario, sea preciso realizar. Es igualmente indiferente el cardcter
de dichas pérdidas: la Lev trata del mismo modo los casos en los que la
disminucién del patrimonio social por debajo de la mitad del capital social se
ha producido de modo subito o repentino v aquellos otros en los que esa
disminuci6n es la consecuencia de un proceso de deterioro de ese patrimonio.
Y es, en fin, indiferente que existan o no posibilidades objetivas de recuperacion.
Si esas posibilidades existen, tienen que materializarse antes de que transcurra
el plazo para el cumplimiento del deber de convocatoria (v. STS 16.12.2004) v,
en caso de fracaso de la junta convocada, antes de que transcurra el plazo para
el cumplimiento del deber de solicitud de disolucién judicial de la sociedad.
Cuando existan esas posibilidades objetivas de recuperacion, los administrado-
res tienen cierto margen de maniobra sin riesgo de responsabilidad por las
deudas sociales. Asi, incluso cuando esas posibilidades no puedan materializar-
se dentro del plazo de cumplimiento del deber de convocatoria de la junta, es
suficiente con que los socios, apreciando la proximidad de esa recuperacion,
voten en contra de la disolucién. Se abre asi otro plazo de dos meses para el
cumplimiento por los administradores del deber subsidiario de instar la decla-
racion judicial de disolucion. Los administradores pueden esperar hastalos dias
finales de ese segundo plazo para comprobar si dicha recuperacién ha tenido
lugar efectivamente o no. En cambio, no pueden, obviamente, esperar a que
dicha recuperacion se produzca tras el incumplimiento de sus deberes legales
(v., sin embargo, STS 20.7.2001).

1.1.2. El problema del momento de la existencia de las pérdidas

No resuelve la Ley la delicada cuestion de si la causa legitima para la
disolucion concurre desde el acaecimiento de las pérdidas o desde que, una vez
finalizado el ejercicio social, los administradores proceden a formular las
cuentas anuales. La primera tesis sostiene que existe causa legitima para la
disolucién desde el mismo instante en el que los administradores conocieran o
hubieran debido conocer la existencia de esas pérdidas. Se afirma que la
determinacion del importe de las pérdidas resultara normalmente de documen-
tos contables, sean las cuentas anuales, o sean las que con anterioridad al cierre
del ejercicio manifiesten con evidencia el referido desequilibrio patrimonial:
peroque la pérdida puede ser tan manifiesta que los administradores no puedan
ignorarla sin necesidad de documento contable alguno. En consecuencia, a
partir del momento en que los administradores conozcan o no puedan ignorar
el desequilibrio patrimonial legalmente exigido comienza a correrel plazo para
que convoquen la junta general que ha de decidir la medida a adoptar. Esta cs
la solucién jurisprudencial prevalente, asumida por el Tribunal Supremo en la
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sentencia de 30 de octubre de 2000: «el dato decisivo para efectuar el computo del
plazo de dos meses (del art. 262.5) no se puede reconducir de modo absoluto al
momento en que se conoce el resultado de las cuentas anuales, sino que se ha de
contemplar en relacion con el conocimiento adquirido, o podido adquirir (con la
normal diligencia exigible a un administrador social, art. 127.1 L.S.A.), acerca de
qute se da una situacion en la que el patrimonio social es inferior a la mitad del
capital social». La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2001, al
resumir la doctrina del Tribunal sobre esta responsabilidad ex lege, afirma que
comienza «eh el nomento mismoen guie los administradores conocenla situacion
patrimonial v sin embargo no proceden como disponeelart. 262». E insiste en esa
tesis la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004, que anade
que el desequilibrio puede deducirse tanto de un balance de comprobacion
como de un estado de situacion.

Ahora bien, se ha defendido también la interpretacion de que la causa
legitima para la disolucién no ha de estimarse concurrente hasta el momento
en ¢l que se formulan las cuentas anuales por los administradores v, en caso de
falta de formulacion, el dltimo dia del plazo legal establecido a tal fin (art. 171.1
LSA). Segin esta segunda tesis, si los administradores formulan las cuentas
anuales antes de que finalicen los tres meses contados a partir del cierre del
ejerciciosocial, se deberd estarala fecha de la formulacion: v si, por el contrario,
infringiendo el deber legal de tormulacion oportuna, dejan transcurrir ese plazo
de tres meses sin redactar las cuentas anuales, el dies a quo para la convocatoria
delajuntaseriael ultimo diadel plazo para esa formulacién oportuna (es el caso
de 1a sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 2004, que, sin
embargo, no se pronuncio sobre el problema). Ese dies a quo no se modificaria
en el caso de que, como consecuencia del informe del auditor, los administra-
dores modificasen las cuentas anuales (art. 210.2 LSA), puesto que los adminis-
iradores deberfan haber reflejado dichas pérdidas al formular originariamente
las cuentas anuales, v no en este momento posterior, si bien, claro esta, cuando
la modificacion suponga una disminucion de las pérdidas en cuantia suficiente
como para afectar a la existencia misma de la causa de disolucion, los adminis-
tradores no tendran que convocar junta general.

La diferencia entre una v otra tesis se manifiesta en los casos de especial
gravedad, en que antes del cierre del ejercicio social y de la formulacién de las
cuentas correspondientes a dicho ejercicio, la situacion sea tan insostenible que
los administradores tengan que adoptar medidas para el sancamiento financie-
ro de la sociedad (convenios extrajudiciales con uno o varios acreedores,
ejercicio de la facultad delegada de acordar el aumento del capital social, etc.)
o tengan que convocar junta general para que acuerde las medidas oportunas
o la disolucion de la sociedad o incluso el concurso. Segin la primera tesis, en
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ese momento va naceria el deber de los administradores de convocar junta
general en el plazo de dos meses, cuvo incumplimiento acarrearia la correspon-
diente sancion. Parala segunda tesis, en cambio, no se iniciaria el dies a gio para
cl computo del plazo del cumplimiento de ese deber especifico de convocatoria;
pero ello no impediria que, en ocasiones, el deber general de administracion
diligente (art. 127.1 LSA) exigicse una concreta actuacion de los administrado-
res, antes del cierre de ese ejercicio, para evitar las consecuencias negativas de
unas pérdidas sobrevenidas o del incremento de pérdidas preexistentes.

El analisis de los argumentos que pueden utilizarse conduce a la conclusion de que las dos tesis
son igualmente defendibles:

A) El primer argumento ha de ser. logicamente. el que se derive del propio fundamento del
sistema legal. Puede afirmarse. enun sentido. que si ese fundamento es ia tutela de los acreedores
sociales. cualquier demora en su operatividad iria en contra de dichos acreedores. ya que la
sociedad podria caer en estado de insolvencia. Pero puede afirmarse igualmente. en sentido
contrario. que la vinculacion de las pérdidas a la formulacion de las cuentas anuales serviria para
mitigar la rigurosa sancion y. ademas. seria mas congruente con la regla de la interpretacion
restrictiva de las causas legitimas para la disoluciéon.

B) En segiindo lugar. puede argumentarse sobre la base del propio concepto de pérdidas. Asi.
de unlado. es claro que pérdida equivale sencillamente a disminucion de patrimonio susceptible
de cuantificacion. de modo que sila Ley no anade nada es porque estaria utilizando ese significado
wulgar de las pérdidas. algo que se justificaria por la gravedad de la situacion. Pero. en sentido
contrario. no puede descartarse que la Ley conciba las pérdidas —maés tecnicamente— como el
resultado negativo que figure en las cuentas anuales. Las pérdidas serian aque! resultado
desfavorable de la explotacién durante un periodo fijlado por la Ley que se manifiesta
contablemente por la existencia de un saldo deuder enla cuenta de perdidas v ganancias (art. 189.
b). nimero 10 LSA) desde donde trasciende al balance {art. 175 LSA). Desde el fin del Oltimo
ejercicio existirian resultados positivos o negativos (arg ex art. 216. b) LSA): pero esos resultados
solo adquiririan la condicion de beneficios o de pérdidas. a los efectos de la legislacidn de
sociedades. cuanto constan en el balance del ejercicio.

C) Ei tercer argumento que puede utilizarse a favor de una y otra tesis es —en relacion sélo con
las sociedades anonimas— el derivado de la existencia de dos normas legales sobre la existencia
de pérdidas. E! tratamiento juridico de las pérdidas en la Ley de Sociedades Anénimas se
compone de dos piezas fundamentales que estan en funcion de la cuantia de esas pérdidas: en
primer lugar. la reduccion obligatoria cuando las pérdidas hayan disminuido el patrimonio social
«por debajo de las dos terceras partes de la cifra del capital y hubiera transcurrido un ejercicio
social sin haberse recuperado el patrimonio» (art. 163.1ILSA): v. en segundo lugar. la disolucién
obligatoria cuando esas pérdidas hayan reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad
del capital social. salvo que éste se aumente o se reduzca {art. 260.1-4° LSA). Mientras que en
el primer caso al requisito cuantitativo —pérdidas de un tercio— se anade un requisito temporal
—transcurso integro de un ejercicio social—. en el segundo es suficiente con ese requisito
cuantitativo: las pérdidas superiores a la mitad del capital social configuran por si solas la causa
legal de disolucion. A la hora de interpretar ese requisito cuantitativo en relacion con la obligacion
de reducir. la doctrina que ha prestado mas atencion al tema entiende que el supuesto de hecho
exige dos balances anuales u ordinarios —el primero. para evidenciar que se ha perdido
efectivamente. al menos. un tercio del capital social, v el segundo para constatar que ha
transcurrido un ejercicio social entero sin que la recuperacion haya tenido lugar—- v no parece
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que tuviera mucho sentido considerar que las pérdidas a las que se refiere la Ley a la hora de
establecer la obligacion de reducir el capital son las pérdidas anuales. esto es. las que resultan del
balance de ejercicio. y defender una distinta conceptuacion del téermino peérdidas cuando se utiliza
por la misma Ley para delimitar una concreta causa legal de disolucion. es dectir, que el concepto
juridico de pérdidas habria de ser comun a la reduccion obligatoria v a la disolucion obligatoria
por la identidad de funcién —la tutela de los acreedores sociales— que esa reduccion y esa
disolucion cumplen. Ahora bien. en sentido contrario puede afirmarse no solo que la norma sobre
reduccion obligatoria calla acerca de la exigencia de que el transcurso del afio deba ir seguido de
la formulacion de las cuentas anuales. sino también. y sobre todo. que las dos normas legales no
se configuran como un sistema armoénico. por lo que bien pueden partir de presupuestos
diferentes.

D} El altimo argumento es de orden légico. Puede afirmarse. por un lado. que el término
pérdidas deberia interpretarse en el sentido de perdidas que refleje el balance anual. va que.
en caso contrario. al no existir cautela temporal alguna. se podria llegar a un resultado
absurdo o ilégico. Asi. por ejemplo. en el supuesto de que. en el primer trimestre de un
ejercicio. una sociedad experimente resultados negativos que superen la mitad de la cifra
del capital social y en los meses siguientes obtenga resultados positivos que situen las
pérdidas al final de ese ejercicio por encima de ese porcentaje. De seguir la tesis de que
el dies a quo coincide con el momento en el que las pérdidas se producen materialmente,
los administradores de la sociedad. al confeccionar el balance trimestral de comprobacior.
conocerian la cuantia de esas pérdidas (0. mejor. de esos resultados negativos) y. desde ese
mismo momento comenzaria a correr el plazo de dos meses para convocar la junta generai
con el objeto de acordar la disolucion de esa sociedad. Si esa situacion patrimonial fuera
pasajera o reversible —v. gr.: obedeciera simplemente a un descenso transitorio en la
cotizacién de elementos del patrimonio en época de volatilidad del mercado de mercaderias
o de valores—. al final de ese mismo ejercicio. la sociedad se encontraria disuelta v en fase
de liquidacion a pesar de que la situacion patrimonial no fuera de déficit o éste tuviera un
caracter menor. Pero parece claro que puede darse ia vuelta al argumento: del mismo modo
que a un balance trimestral de comprobacion en el que figuren resultados negativos graves
puede seguir un balance trimestral o anual en el que ya no figuren (por haberse
compensado con resultados positivos. por revalorizacion de elementos del activo. etc.}.
esas pérdidas cualificadas pueden existir al final de un ejercicio social determinado y haber
desaparecido el dia de celebracién de la junta general convocada para acordar la
disolucion. o poco tiempo después.

Un punto importante de la discusion es el relativo a la trascendencia de los denominados balances
trimestrales de comprobacion, que los sujetos mercantiles deben confeccionar {art. 28.1 C de
C). Es claro que la Ley no conecta particulares consecuencias a lo que resulte de ellos y. por
supuesto. no los toma en consideracion ni a efectos de la reduccién obligatoria del capital social
ni a efectos de la disolucion de la sociedad por pérdidas. Como quiera, ademas. que el balance
de comprobacion constituye fundamentalmente un instrumento de control. que tiene como
finalidad asegurar la concordancia entre las anotaciones realizadas en cada Debe v las realizadas
en cada Haber. puede afirmarse que el ejercicio diligente del cargo de administrador de una
sociedad (art. 127.1 LSA) exige su realizacién. y. si ese balance evidencia la existencia de
resultados negativos. los administradores deben esforzarse por tratar de enderezar la marcha de
la sociedad en lo que reste del ejercicio: pero no puede poner en marchas el sistema legal que
analizamos. Sin embargo, parece claro iambién que el balance de periodicidad trimestral cumple
igualmente una funcién informativa de la situacion patrimonial del empresario individual o de la
sociedad mercantil. de la que los administradores puedan derivar la situacion de pérdidas
requerida legalmente (asi. STS 16.12.2004).
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1.1.3. El estado de insolvencia de la sociedad

La causa de disolucién por pérdidas de una parte significativa del capital
social concurrira «siempre que no sea procedente solicitar la declaracion de
concurso conforme a lo dispuesto en la Ley Concursal» (arts. 260.1-4° in fine
LSA v 104.1-e)infine LSA). Aunque la formulacion concreta de la prevision legal
deje mucho que desear, la excepcidn es logica: si la sociedad se encuentra en
estado de insolvencia v, por tanto, procede la declaracion de concurso (en los
términos de la Ley Concursal: arts. 2, 3 v 5), carece de sentido poner en marcha
una causa de disolucién cuya finalidad fundamental es, precisamente, evitar esa
insolvencia a través de una liquidacion voluntaria o de una medida alternativa.
De este modo, las pérdidas de la mitad del capital dejan de operar como causa
de disolucion para dejar paso a las soluciones concursales. En situaciones de
dificultad econémica, correspondera, pues, a los administradores sociales
valorar v decidir si procede la convocatoria de la junta general, porque la
sociedad hava perdido la mitad de su capital, pero no se encuentre en estado de
insolvencia, o si procede, por el contrario, solicitar la declaracion de concurso,
porque la sociedad no sélo haya perdido la mitad de su capital, sino que se
encuentre en la situacion de insolvencia. En el primer caso, la sociedad debera
disolverse —o adoptar una medida alternativa—, porque «no es procedente
solicitar la declaracion de concurso», de modo que si, en esa situacion, los
administradores no convocan junta en el plazo de dos meses, pasaran a
responder de las deudas sociales (art. 262.2-1 v 5), aunque mas tarde la sociedad
llegue a ser insolvente v se declare el concurso. En el segundo caso, los
administradores habran de promover la declaracion de concurso.

Asi lo confirma la confusa prevision legal segtn la cual los administradores
«podran solicitar la declaracion de concurso por consecuencia de pérdidas que
dejen reducido el patrimonio a una cantidad inferior a la mitad del capital
social, ano ser que este se aumente o se reduzca en la cuantia suficiente, siempre
que la referida reduccion determine la insolvencia de la sociedad, en los
términos a que se refiere el articulo 2 de la Lev Concursal» (art. 262.2-11 LSA).
Rectamente entendida, la norma constituye una simple reiteracion de la
anterior: si concurren simultaneamente la pérdida de la mitad del capital social
y el estado de insolvencia, los administradores no tienen el deber de convocar
junta general, sino el de solicitar la declaracién de concurso, liberandose
también en tal caso de la sancién prevista por la no promocion de la disolucion.
En efecto, la expresion «podran» significa, en primer lugar, que no es obligada
la convocatoria de la junta general, porque los administradores «podran»
sustituir ese convocatoria porla solicitud de concurso. Las dos Leves reguladoras
de las sociedades de capital utilizan la misma férmula —completamente
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obvia— para sefialar cuando se producird la sustitucion del deber de promover
la disolucion por el de solicitar el concurso: cuando «sea procedente solicitar la
declaracion de concurso conforme a lo dispuesto en la Ley Concursal». Eso
sucedera, en primer lugar, cuando los administradores hubieran conocido o
debido conocer el estado de insolvencia de la sociedad (art. 5.1 LC), entendién-
dose por tal aquel en que se encuentra la sociedad que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones (art. 2.2 LC), v presumiéndose iuris tantuni esc
conocimiento cuando hava acaecido alguno de los hechos que pueden servir de
fundamento a una solicitud de concurso necesario (arts. 2.4 v 5.2 LC). Y
sucedera, en segundo lugar, cuando los administradores soliciten ladeclaracion
de concurso por considerar inminente la insolvencia, es decir, cuando prevean
que la sociedad no podra cumplir regular v puntualmente sus obligaciones (art.
2.3). Para obtener la declaracion de concurso, los administradores deberan
justificar también el endeudamiento de la sociedad (art. 2.3 LC).

Los antecedentes legislativos demuestran que la tnica finalidad de la Lev
Concursal era que se considerase como cumplimiento alternativode los deberes
legales v, por tanto, impeditiva de la sancién, la solicitud de concurso de
acreedores de la sociedad incursa en causa de disolucion. Sin embargo,
consciente o inconscientemente, las dos Leves reguladoras de sociedades de
capital han ido mas all4 de esa finalidad. Asi, al establecer que los administra-
dores «podran solicitar la declaracion de concurso por consecuencia de pérdi-
das» (art. 262.2-11 LSA), se esta diciendo que los administradores pueden, como
es obvio, solicitar —directamente— la declaracion de concurso (arts. 2, 3.1y 5.1
LC): pero pueden también, lo que parece menos logico, convocar junta general.
De ese modo, la Lev de Sociedades Anénimas (modificada en este punto por la
Lev Concursal) establece una regla especial de competencia para la solicitud de
concurso en estos supuestos: el 6rgano «competente para decidir sobre la
solicitud» (art. 3.1-11 LC) no sera tnicamente el 6rgano de administracion,
porque este 6rgano queda facultado también para someter la solicitud de
concurso a la consideracion de la junta de accionistas. Naturalmente, el simple
incumplimiento del deber —concursal— de solicitar el concurso cuando concu-
ra el estado de insolvencia (art. 5 LC) no implica la responsabilidad de los
administradores por las deudas sociales, porque, a esos efectos, la Lev de
Sociedades An6nimas «transforma» el deber de solicitar el concurso en una
simple facultad, alternativa a la de convocar la junta general —aunque si podra
producirse la responsabilidad derivada de la eventual calificacion del concurso
como culpable (art. 172.3)—. Para que nazca la responsabilidad por las deudas
sociales, es preciso, ademas, que los administradores no convoquen junta
general en el plazo de dos meses, o que, convocada la junta, no se celebre o no
acuerde solicitar el concurso v los administradores no soliciten el concurso en
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«el plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la
Junta o desde el dia de la Junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario al
concurso», o que, finalmente, la junta convocada para decidir acerca de la
solicitud de concurso acuerde esa solicitud y los administradores no insten el
concurso en el plazo de dos meses (art. 262.5 LSA; v. infra, 1.2).

Mis lejos ha ido atin la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. En
efecto, en estas sociedades, cuando, de forma simultanea a la causa de disolu-
cion, concurra el estado de insolvencia, los administradores no s6lo no deben,
sino que ni siquiera pueden solicitar directamente la declaracién de concurso
de la sociedad, puesto que el deber legal consiste ahora necesariamente en
«convocar la Junta General en el plazo de dos meses para que (...) inste el
concurso» (art. 105.1, segundo inciso). El deber de solicitar el concurso (art. 5
LC) se convierte, pues, en un deber de convocar la junta general, v la competen-
cia de los administradores para decidir sobre la solicitud de concurso (art. 3.1-
11 LC) pasa, al menos en un primer momento, a la junta general. Para que no
quede duda alguna sobre Ja modificacion de esas dos reglas previstas por la Ley
Concursal, se parte de la base de que «Ja solicitud de concurso (...) requerira
acuerdo de la Junta General adoptado por la mayoria a que se reficre el apartado
I del articulo 53» (art. 103.1, primer inciso). La convocatoria de la junta general
libera de responsabilidad a los administradores por cumplimiento del deber;
pero sélo de una forma temporal, va que, en su caso, tendran un segundo deber,
eldesolicitarel concurso, que surgird tanto cuando la junta convocada no llegue
a celebrarse como cuando no acuerde la solicitud de concurso existiendo
insolvencia como, en fin, cuando la propia junta acuerde la solicitud de
concurso (art. 105.5 LSRL; infra, 1.2).

Por ultimo, las dos Leves reguladoras de las sociedades de capital
confieren a los socios el derecho a requerir a los administradores la
convocatoria de la junta general cuando consideren que la sociedad se
encuentra en causa de disolucién o de concurso (arts. 262.2. 1JTLSA y 105.1,
tercer inciso LSRL).

1.2. El deber de solicitud de la disolucién judicial o del concurso

El deber de solicitud de la disolucion judicial de la sociedad tiene un doble
presupuesto: la subsistencia de la causa de disolucién v el fracaso de la junta
general convocada para acordar la disolucién. El sistema legal obliga, sin
embargo, a tener en cuenta en ambos casos la posibilidad de que concurra
también la insolvencia de la sociedad, pues surge entonces un deber de instar
el concurso.
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A) El primer presupuesto es la subsistencia de la causa de disolucion. Por
tanto, los administradores no deberan solicitar la disolucién judicial de la
sociedad si la causa de disolucién hubiera desaparecido, por cualquier causa,
en la fecha de la junta o durante los dos meses siguientes al dia fijado para la
celebracion de la junta convocada, hubiérase o no constituido, o si en ese plazo
de dos meses la disolucion hubiera sido va instada por algun interesado (asi,
STS 24.10.2002). La disolucién judicial tampoco deberi ser solicitada cuando,
durante el plazo de dos meses, aun subsistiendo la causa de disolucion,
sobreviniera el estado de insolvencia, porque, en tal caso, el deber de los
administradores pasara a ser el de instar el concurso: de nuevo el sistema legal
de tutela basado en el capital social es sustituido por el derecho de la insolvencia,
vasilomanifiestan tantola Ley de Sociedades Andnimas como la de Sociedades
de Responsabilidad Limitada, aunque la técnica utilizada no sea tampoco la
mas adecuada. En efecto, se establece, respectivamente, que «responderdn
solidariamente de las obligaciones sociales (...) los administradores que no
soliciten la disolucién social o, si procediere, el concurso de la sociedad» (art.
262.5) v que «el incumplimiento de la obligacion de convocar junta general o de
solicitar la disolucion judicial o, si procediera, el concurso de la sociedad,
determinara la responsabilidad solidaria de los administradores por todas las
deudas sociales» (art. 105.5). Quiere ello decir que, cuando la insolvencia de la
sociedad sobrevenga dentro del plazo para el cumplimiento del deber subsidia-
rio de instar la disolucién judicial, los administradores deberdn solicitar
directamente el concurso de la sociedad (arts. 262.5 LSA v 105.5 LSRL). No
habran de instar la disolucion judicial y tampoco podran convocar junta general
para que se pronuncie sobre la situacion, porque no parece razonable reiniciar
el computo de los plazos. Naturalmente, la falta de solicitud de concurso
determinara la responsabilidad por las deudas sociales, va que vendria a
sustituir al deber de instar la disolucién judicial.

B) El segundo presupuesto es que la junta general de socios, especificamente
convocada para la adopcién del acuerdo de disolucién, no hubiera podido
constituirse o no hubiera adoptado el acuerdo de disolucion. Si adopta ese
acuerdo, aunque, con posterioridad, el juez suspendiera su eficacia durante la
tramitacion del juicio de impugnacion (art. 120 LSA), los administradores no
estan obligados a solicitar la disolucién judicial o el concurso. Por supuesto, en
cuanto interesados, los administradores podrdn, si lo consideran oportuno,
solicitar la disolucién judicial de la sociedad ante el juez de primera instancia
dellugar del domicilio social (art. 262.3 LSAy 105.3 LSRL); pero se tratade una
mera facultad, y no de un deber en sentido técnico-juridico.

Cuestion distinta es la de si. impugnado el acuerdo de disolucion. prospera la demanda
impugnatoria. declarando el juez nulo el correspondiente acuerdo. Sila estimacion de lademanda
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estuviera fundada en la inexistencia de causa legal de disolucion, es evidente que los administra-
dores no sélo no pueden sino que ni siquiera deben instar la disolucién judicial de la sociedad.
Por el contrario. si la estimacion de la demanda estuviera fundada en defectos formales de la junta
{seade la convocatoria o de la constitucion) o en infraccidn de derechos de los socios {por ejemplo.
infraccion del derecho de informacién). la solucion tiene que ser radicalmente distinta. Al haber
perdido eficacia definitivamente el acuerdo de disolucion adoptado por la junta. los administra-
dores estan obligados a solicitar la disolucién judicial de la sociedad. v, si no lo hacen, responderan
solidariamente de las deudas sociales. Reparese en que esta solucion es independiente de que la
causa de la impugnacion sea 0 no imputable a los administradores. En ocasiones. laimpugnacién
se basara en una infraccion legal imputable a esos administradores {asi. por ejemplo. en caso de
defectos de la convocatoria. incluida la falta de claridad del orden del dia: en caso de publicacion
tardia de esa convecatoria: etc.): v en otras ocasiones la impugnacion sera ajena a elios (v gr:
infraccion del derecho de informacion de un socio como consecuencia de una decision del
presidente de la Junta que no sea administrador).

En todos estos supuestos en los que. tras la firmeza de la resolucién judicial que declara la nulidad
del acuerdo de disolucion, los administradores proceden a solicitar la disolucion judicial de la
sociedad. se produce un cumplimiento tardio del sequndo deber legal. con los riesgos que mas
adelante habra ocasion de senalar. Y. por esta razon. cuando la impugnacion se funde en causas
distintas a la inexistencia de causa legal de disolucién. los administradores. si tienen duda
razonable acerca de la prosperabilidad de la accion ejercitada, deberian proceder inmediatamente
que conocieran la existencia de la demanda de impugnacion a convocar nueva junta para que
{ratificara o) adoptara de nuevo el acuerdo de disolucion {art. 115.3-1 LSA) o. si fuera posible.
solicitar del juez la concesion de un plazo para que la causa de impugnacion pudiera ser subsanada
{art. 115.3-11 LSA). Un nuevo acuerdo de disolucion lite pendente no evita que la accién de
impugnacion del anterior acuerdo pueda prosperar. pero reduce considerablemente los riesgos
de un cumplimiento excesivamente tardic del primer deber.

Ahora bien. declarada la nulidad del acuerdo de disolucion por causas distintas a la
inexistencia de causa legal. los administradores. en lugar de, o ademas de. instar la
disolucion judicial de la sociedad. pueden convocar una nueva junta para que acuerde. de
nuevo. la disolucion. También en este caso se estaré ante un cumplimiento tardio. Si optan
por convocar la junta sin instar la disolucion judicial de la sociedad. aumentan e! riesgo de
una accién de responsabilidad en el periodo que se extiende desde la declaracion judicial
de ineficacia del primer acuerdo de disolucion hasta la adopcion del sequndo acuerdo de
disolucion. Por esta razon. es preferible la acumulacién de cumplimientos: los administra-
dores convocan junta general v previa. simultanea o inmediatamente solicitan la disolucién
judicial de la sociedad. solicitud de la que desistiran en el mismo momento en e! que la junta
general acuerde de nuevo la disolucion de la sociedad.

La cuestion se complica —y mucho— si la junta general hubiera sido
convocada para pronunciarse sobre la solicitud de concurso, va que es obvio
que, a diferencia de lo que sucede con la disolucién, la junta general no puede
acordar el concurso, sino tan sélo su solicitud. Asi, si la junta convocada no
llegara a celebrarse o no acordara la solicitud de concurso, los administradores
tendran el deber de solicitar el concurso (asi, art. 105.5 LSRL); pero también
tendran ese deber en ¢l caso de que la junta general se hubiera pronunciado a
favor de la solicitud de concurso.
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2. La extincion de los deberes legales

Silos dos deberes legales de cumplimiento sucesivo nacen con la concurren-
cia de la causa legitima para la disolucion, han de considerarse extinguidos si,
antes de que finalice el respectivo plazo de dos meses establecido para su
cumplimiento, esa causa hubiera desaparecido o hubiera sido removida. La
desaparicion o la remocion de la causa de disolucién puede tener lugar dentro
del plazo de cumplimiento del primer deber —esto es, dentro del plazo
establecido para la convocatoria de la junta—odentro del plazo de cumplimien-
to del segundo deber, cuando, fracasado el objetivo de un acuerdo voluntario de
disolucion, los administradores han de instar la disolucion judicial (o el
concurso) de la sociedad. Si la remocion se produce después de que hubieran
finalizado los dos periodos anteriores para el cumplimiento de esos deberes, los
administradores no evitan la responsabilidad por las deudas anteriores a ese
momento, pero, naturalmente, no responderan de las deudas sociales posterio-
res a dicho momento (v., sin embargo, STS 20.7.2001, que parece otorgar ain
mavor trascendencia a la remocion tardia).

En relacion con ias sociedades de responsabilidad limitada se establece expresamente que lajunta
general convocada por los administradores en cumplimiento de su deber legal tiene competencia
para remover la causa de disolucion (art. 105.2 LSRL). pero esa posibilidad existe también en
las sociedades anonimas. Ninguna duda se plantea cuando la causa concurrente sea la pérdida
de la mitad del capital social. pues la propia Ley permite. como medida alternativa a la disolucion.
ol aumento o la reduccion del capital en la medida suficiente ni cuando concurra la paralizacion
de los érganos sociales. porque si la junta general se relne y acuerda no disolverse. no cabe. en
rigor. estimar que habfa concurrido la causa de disolucion. En los demas casos. la facultad de
remocién puede ser ciertamente debatida, pero a nuestro juicio existen poderosas razones para
defender una solucién afirmativa. La Ley distingue claramente entre la causa legitima para la
disolucién y la disolucion propiamente dicha: el efecto de ladisolucion no se produce por la simple
concurrencia de la causa, pues los 6rganos sociales conservan todos sus poderes v. entre ellos.
el de eliminar la causa. haciendo desaparecer el presupuesto de la disolucion. Por otra parte. esa
parece ser la solucion mas logica: si. al lado de la existencia de una causa legal o estatutaria de
disolucion. considerada como incompatible con la continuidad de la sociedad anénima. la Ley
exige. en todo caso. un acuerdo de la junta que abra la liquidacion. parece correcto entender que
ol acuerdo social no puede, ciertamente. ser contrario a la disolucion si la causa existe y subsiste,
pero si la propia junta procede a la eliminacion de aquella causa. tomando los acuerdos
oportunos. ha de estimarse como valida y eficaz la remocién de la causa de disolucion. En esta
misma linea de argumentacion se podria invocar la conveniencia de respetar. en cuanto sea
posible. el principio de conservacion de la empresa. y entender que. eliminada la causa. no hay
razén para obligar a la sociedad a que se disuelva.

Particular interés presenta la posibilidad de remover la causa de disolucién
consistente en la pérdida de la mitad del capital, que la Ley contempla
expresamente (arts. 260.1-4°y 262.2-11 LSA y 104. 1-e) LSRL). La desaparicion
de las pérdidas graves puede tener lugar por causa econdmica 0 por causa
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juridica. Se produce la eliminacién econémica de las pérdidas graves cuando la
sociedad obtiene resultados positivos, por ingresos ordinarios o extraordina-
rios, o cuando, de cualquier otro modo, aumenta el activo (v. gr.: por actualiza-
cion del valor de elementos del balance) para enjugar las pérdidas en medida
suficiente; v también cuando uno o varios acreedores sociales (por ejemplo,
sociedades del mismo grupo de la deudora) condonan la totalidad o parte de los
créditos de los que son respectivamente titulares de modo tal que el patrimonio,
hasta entonces inferior a la mitad de la cifra del capital social, pase a superar ese
porcentaje. Ahora bien, se reproduce aqui el problema de la concurrencia de la
causa de disolucion: si se aceptara que no existen propiamente pérdidas v
tampoco ganancias hasta la formulacion de las cuentas anuales (o hasta que
transcurra el plazo para la formulacién de esas cuentas), habria que sostener
ahora que los resultados positivos obtenidos en el siguiente ejercicio no
enervarfanlos deberes legales de convocar junta v de instar la disolucion judicial
de la sociedad por cuanto que, hasta que finalice ese cjercicio v se formulen las
cuentas anuales, no existiran propiamente ganancias. En todo caso, la cargade
la prueba de que esos resultados positivos efectivamente se han producido pesa
sobre los administradores.

Se produce la eliminacion juridica de la causa de disolucién cuando la
sociedad adopta v ejecuta determinados acuerdos sociales que, directa o
indirectamente, producen ese especifico efecto. Esas medidas pueden ser
directas o indirectas. Entre las medidas directas, la Leyv menciona dos operacio-
nes sociales, el aumento v la reduccion del capital social, que, una vez ejecuta-
das, extinguen el deber de convocar v el deber de instar la disolucién judicial de
la sociedad. No se trata de una enumeracién taxativa y excluvente. No solo es
posible la combinacion de ambas medidas (la reduccion v el aumento simulta-
neos, denominada «operacién acordeén»), sino que existen otras medidas
directas como la restitucion (o reintegracién) de aportaciones que producen el
mismo efecto. Las medidas indirectas son aquellas que no tienen por finalidad
primaria la eliminacion de la causa legal de disolucién, sino la modificacion de
la normativa aplicable a la sociedad, de manera que la pérdida de la mitad del
capital dejase de constituir causa legitima para la disolucion. Asi sucede cuando
la sociedad anénima o de responsabilidad limitada afectada se transforma en
sociedad colectiva o en sociedad comanditaria simple, formas sociales en las
que, para que exista causa legal de disolucion por pérdidas, se exige la pérdida
entera del capital social (art. 221-2° C de C), v en las que, ademas, aun
concurriendo esa causa, no pesa sobre Jos administradores deber legal especi-
fico de clase alguna.

La Ley prevé expresamente que esta causa legal de disolucién se elimine
mediante el aumento o la reduccién del capital social (art. 260.1-4° LSA y art.
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104.1.¢) LSRL). Cabe, pues, que los administradores convogquen junta general
para tratar de ese aumento o de esa reduccion del capital v no de la disolucion
de la sociedad (v., en cse sentido, STS 23.2.2004), v cabe también que el punto
relativo a la disolucién se sitie en el orden del dia después del relativo a ese
aumento oaesareduccion(oaesa operacion acordeon), para el caso de que estas
operaciones de saneamiento no fuera aprobadas. La virtualidad para enervar la
eficacia de la causa legal de disolucion corresponde a la operacion de aumento
o de reduccion (o a la operacion combinada de reduccion v de aumento
simultaneos) v no al simple acuerdo de aumento o de reduccion. La Ley
establece, con toda claridad, que, en caso de pérdidas graves, la sociedad esta
obligada a disolverse, a no ser que el capital se aumente 0 s¢ reduzca en la
medida suficiente. El acuerdo de aumento o de reduccion es, pues, condicion
necesaria, pero no es condicién suficiente: se requiere la ejecucion de ese
acuerdo, es decir, que el capital efectivamente se aumente O s¢ reduzca en la
medida suficiente (SSTS 23.2.2004 v 16.12.2004).

La reduccion del capital es operacion mucho menos compleja que la de aumento. El anico
inconveniente es que el acuerdo de reduccion es competencia exclusiva de la junta general.
mientras que. en caso de capital autorizado. la competencia para adoptar el acuerdo de aumento
es del 6rgano de administracion. lo que supone un ahorro de tiempo que puede ser importante.
De oiro lado. mientras que el aumento del capital social no tiene limites méaximos. siendo
suficiente con que. como consecuencia del aumento. el patrimonio contable sea igual o superior
ala mitad de la cifra del capital social. la operacion de reduccion tiene dos limites cuantitativos:
ol limite maximo de la reduccion esla cifra del capital social minimo. ya que la sociedad no puede
reducir el capital por debajo del denominado capital social minimo {v. sin embargo. art. 108
LSRL): el limite minimo es la cifra que permite a ese capital superar el cincuenta por ciento del
«patrimonio contable».

El aumento del capital es suficiente que se realice en la medide necesaria para eliminar esa
determinada proporcion entre el capital v el patrimonio contable. Si, como consecuencia del
aumento. el patrimonio contable alcanza o supera la mitad del capital social, desaparece la causa
jegal de disolucion y. por consiguiente, se extinguen los deberes de los administradores de
promover la disolucion de la sociedad. Del mismo modo. la reduccion no tiene que comprender
I totalidad de las pérdidas. Para enervar los efectos de la causa legal de disolucion. la junta debe
acordar la reduccion del valor nominal de las acciones o participaciones sociales fart. 163.2y
164.4 LSA) bien por latotalidad de las perdidas efectivamente producidas. bien por parte deellas,
siempre que. como consecuencia de la reduccion. la cifra del capital sea superior a la mitad del
patrimonio contable de la sociedad. No es. pues. necesario que cuantia de las pérdidas y cuantia
de la reduccion sean coincidentes. La Ley reconoce los mismos efectos a reducciones por cuantia
inferior si se realizan en la medida suficiente para superar esa proporcion senalada respecto del
patrimonio contable.

Mientras que la ejecucion del acuerdo de reduccion por pérdidas graves no es necesaria,
por agotarse la operacion en el propio acuerdo {sin que pueda considerarse ejecucion
propiamente dicha la formalizacion del acuerdo), la ejecucion del acuerdo de aumento del
capital social supone un tiempo. mas o mMenos largo, como consecuencia necesaria del

proceso de suscripcion (o asuncién) y desembolso de las nuevas acciones o participaciones
sociales (0 como consecuencia del desembolso en caso de mera elevacion del valor
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nominal). Con demasiada frecuencia. cuando finaiiza la operacion de aumenio. han
transcurrido ya los dos meses establecidos por la Ley para el cumplimiento del deber de
convocatoria. Por esta razon. parece conveniente que. en la misma iunta que adopte el
acuerdo de aumento. se adopte también. aungue baio condicion suspensiva, el acuerdo de
disolucion. facultando a los administradores para que. en caso de fracaso o de retraso de
la operacion de aumento. puedan considerar cumplida la condicién v. por consiguiente.
disuelta la sociedad. Es preciso tener en cuenta. igualmente. que la suficiencia del aumento
plantea un problema de estrategia. si existen incertidumbres acerca de si la suscripcion de
las nuevas acciones sera o no completa. En sociedades de muchos socios. es aconsejable
que el acuerdo de aumento sea por cantidad superior a la imprescindible. v es igualmente
aconsejable que. en el propio acuerdo. exista prevision tanto respecto de la suscripcicn
incompleta (art. 161.1 LSA) como respecto de una sequnda vuelta o. al menos. del régimen
de ofrecimiento v de adjudicacion de las acciones no suscritas por los accionistas. Por regla

general. en las sociedades de responsabilidad limitada estas previsiones no son necesarias
{arts 77 v 75.4 LSRL).

También la operacion de reduccion del capital social supone un tiempo con el que necesariamen-
te tienen que contar los administradores a fin de evitar el nacimiento de la responsabilidad legal.
aunque no se trata de un tiempo posterior al acuerdo. sino anterior. En efecto. el principal
problema que plantea la reduccion de capital por perdidas es que. por exigencia legal. el balance
que sirva de base a la operacion tiene que estar auditado. y ello aunque la sociedad no esté obligada
ala verificacion de las cuentas anvales {art. 168.2 LSA y82.2 LSRL). La auditoria no solo supone
un coste econdmico. un gasto que. en ocasiones. pequedas sociedades con peérdidas no estan en
condiciones de asumir. sino. ademas. un coste de tiempo. mas o menos large. segin que la
sociedad tuviera ya o no auditor nombrado. Aquellas sociedades que hagan auditar reqularmente
las cuentas anuales. estén o no sujetas al deber de verificacion. no tendran especiales problemas
para conseguir. en tiempo razonabie, ese balance auditado en base al cual acordar la reduccion
del capital social. Aquellas otras que nunca hubiera hecho auditar esas cuentas o que carecieran
de auditorias de los dltimos ejercicios sociales. tendran o podran tener dificultades para conseguir
la emision del informe de auditoria en tiempo oportuno. es decir. antes de que transcurran dos
meses desde que exista la causa legal de disolucion. Quienes tienen suficiente experiencia practica
conocen bien que el coste econémico de la auditoria impide. con demasiada frecuencia. que
pequenas sociedades con perdidas se regularicen. v que el coste temporal explica. en esas
sociedades. el importante porcentaje de reducciones tardias. que. por razon del momento en que
tienen lugar. no evita el nacimiento de la responsabilidad legal de los administradores por falta
de promocion oportuna de la disolucion de la sociedad {v. STS 16.12.2004)

En todo caso. para enervar los efectos de la causa legal de disolucion. ni el aumento ni la
reduccion tienen que estar inscritos. La inscripcion de la operacién de aumento. de la
operacién de reduccidn o de la denominada «operacion acordeén- no tiene efecto
constitutivo, sino meramente declarativo. El aumento o la reduccion existen aunque
todavia no hayan accedido al Registro mercantil. En todo caso. el acreedor social que.
confiando en el Registro, presentara demanda contra los administradores sociales para
hacer efectiva la responsabilidad legal por las deudas sociales. no deberia ser condenado
al pago de las costas a pesar de la desestimacion de la demanda: . si fuera condenado.
tendria accion contra los propios administradores (ex art. 135 LSA) si. concurriendo culpa.
hubieran demorado éstos el acceso al Registro de la operacion de aumento o de reduccion.
por el dano que dichas costas ocasionan al patrimonio del acreedor demandante. No estara
de mas senalar que este problema no es especifico del aumento o de la reduccion del capital
social. También puede darse respecto de la disolucion, cuando el correspondiente acuerdo
no ha accedido al Registro mercantit.

wn
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3. El cumplimiento de los deberes legales
3.1. El cumplimiento

3.1.1. La convocatoria de la junta general

El cumplimiento ordinario del primer deber legal exige la adopcion del
acuerdo o de la decision de convocar junta general v la observancia de las
formalidades legales (o, eventualmente, en el caso de sociedades de respon-
sabilidad limitada, de las formalidades estatutarias) en relaciéon con el
anuncio de convocatoria (arts 97 LSA v 46 LSRL). No existird deber legal de
convocatoria siva hubiera tenido lugaruna convocatoria judicial a solicitud
de la minoria (arts 101.2 LSA v 46.3 LSRL) siempre que en el orden del dia
de dicha junta figure el punto relativoa la disolucion de la sociedad o, en su
caso, al concurso. El deber de los administradores de convocar junta
general se entenderd, pues, cumplido siempre que la convocatoria se realice
antes de que transcurran dos meses, a contar desde la concurrencia de la
causa de disolucién (asi, SSTS 30.10.2000 v 16.12.2004; contra, sin embar-
so, STS 23.2.2004, que, de forma sorprendente, amplia el plazo legal
sosteniendo que esa argumentacion «se basa en una interpretacion rigida v
literal de la norma, improcedente cuando el desfase temporal es de tan pocos
dias si es seguido por la convocatoria de la Juntar.

La adopcion del acuerdo o decision de convocar constituve un deber de
caracter organico. Sila administracion estuviera encomendada a un consejo, se
requiere acuerdo adoptado en sesion Jegalmente constituida, y silaadministra-
cion estuviera encomendada a administradores mancomunados, se requiere
decisién conjunta. Los miembros singulares del consejo de administracion (o
un singular miembro del 6rgano de administracion mancomunada) no pueden
convocar individualmente la junta general. En esta materia siguen rigiendo los
principios generales (arts 94 LSA v 45 LSRL). Es dudoso si, en caso de muerte
o de cese de la mavoria de los miembros del consejo de administracion,
cualquiera de los administradores que permanezcan en el ejercicio del cargo,
que puede convocar junta general con la finalidad de completar el 6rgano (art.
45.4 LSRL), puede o no incluir en el orden del dia de dicha junta el tema de la
disolucion, aunque parece légico pensar que, al existir tanto un deber legal
como un concreto plazo para su cumplimiento, el consejo deficitario tendria
competencia para afadir la disolucion de la sociedad al punto relativo a la
cobertura de las vacantes.

Nada dice la Ley acerca del momento de la celebracion de la junta general, si
bien el propio fundamento del sistema legal obliga a considerar que la junta
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debe celebrarse en un plazo razonable, que puede cifrarse entre los quince dias
a contar desde la publicidad de la convocatoria que prevé la Lev como plazo
minimo entre la convocatoria y la celebracion (arts 97.1 LSA v 46.3 LSRL) vun
maximo de treinta a contar desde el dia de la convocatoria, plazo previsto
legalmente para la celebracién de una junta convocada a peticion de Ja minoria
(arts 100.2 LSA v 45.3 LSRL).

3.1.2. La solicitud de disolucion judicial

El cumplimiento ordinario del deber legal subsidiario exige la presentacion
de solicitud de disolucién judicial de la sociedad o de declaracion de concurso
ante el juez competente (art. 262.5 LSA v 105.4 LSRL). Por lo quie se refiere a la
disolucién judicial, sera necesario acreditar la existencia de la causa de disolu-
cion v que, desde su acaecimiento, han transcurrido dos meses sin que la junta
general hubiera acordado la disolucion de la sociedad (bien por falta de
convocatoria de la junta, bien por falta de constitucién de la misma, o bien por
falta de acuerdo de disolucion) o sin que la sociedad hubiera procedido a la
remocion de dicha causa legal de disolucion. En el derecho espariol, es posible
impugnar acuerdos positivos, pero no acuerdos negativos, o, con mavor clari-
dad, la falta de adopeion de un determinado acuerdo. La razon estriba en que
¢l juez no puede, con cardcter general, suplir la voluntad de la junta general de
accionistas. Por esta razon, si la junta no acuerda la disolucién de la sociedad,
los administradores no deben impugnar dicho acuerdo negativo, sinoque deben
solicitar la disolucion judicial de la sociedad. En todo caso, si se impugnara ese
acuerdo negativo, la impugnacién no produce cfectos suspensivos del deber
supletorio de instar la disolucién judicial o el concurso de la sociedad.

No es necesario acumular a la solicitud de disolucion judicial la solicitud de nombramiento de los
fiquidadores. Si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada. quienes fueren administra-
dores en la fecha de la firmeza de la resolucion judicial de disolucion de la sociedad quedaran
convertidos en liquidadores. sin necesidad de pronunciamiento expreso. salvo que se hubieren
designado otros en los estatutos sociales{art. 110.1 LSRL). En una sociedad anonima. en defecto
de disposicion de los estatutos. el nombramiento de liquidadores corresponde necesariamente
a la junta general {art. 268.1 LSA).

Aunque los términos en que se expresan las normas legales aplicables no son
suficientemente claros, consideramos que, al igual que respecto del primer
deber, el de solicitar la disolucion judicial no es un deber individual, sino un
deber de ejecucion orgdnica. Ahora bien, para evitar la responsabilidad personal
por las deudas sociales, cada uno de los miembros del 6rgano de administracion
tiene el derecho, en cuanto interesado, a instar esa disolucion (arts 262.3 LSA
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v 105.3 LSRL). En ese sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona[15°) de 19 de septiembre de 2000 considero que habia cumplido con
los deberes de promocién oportuna de disolucion el administrador unico
nombrado el 14 de marzo de 1996 que el 3 de abril siguiente convoco junta para
el dia 23 del mismo mes, dimitiendo poco después de esa convocatoria; v luego,
ante la falta de adopcion del acuerdo de disoluciony ante la falta de aceptacion
de larenuncia, por existir dos blogues de socios al cincuenta por ciento, solicito,
actuando como socio, v no como administrador, la disolucién judicial de esa
sociedad. El ejercicio de ese derecho impide que los acreedores sociales puedan
exigir responsabilidad al administrador que solicitara la disolucion judicial;
pero no impide que dichos acreedores exijan responsabilidad a los demas
integrantes del organo de administracion que no hubieran ejercitado ese
derecho.

A primera vista, el hecho de que un interesado solicite la disolucion judicial
de la sociedad no deberfa eximir a los administradores de solicitar igualmente
dicha disolucién v, en consecuencia, no les exoneraria de responsabilidad por
Jas deudas sociales. Sin embargo, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
octubre de 2002, tratando de matizar el rigor de la sancion legalmente prevista,
sostiene que «no es aceptable la interpretacion literal, rigida e inflexible del art.
262.5 L.S.A., de nodo que baste simplemente la no convocatoria de la junta de
accionistas, o que no se solicite la disolucion judicial, todo ello dentro de los plazos
sefialados en la citada norma para hacerlo, para que se declare la responsabilidad
solidaria de los administradores por las deudas sociales. Ha de tenerse en cuenta
que el art. 262.3 L.S.A. permite a cualquier interesado solicitar la disolucion
judicial de la sociedad cuando la junta no fuese convocada o no pudiese lograrse
el acuerdo o éste fuera contrario a la disolucion. Por tanio, puede darse el hecho
de que en el plazo de dos meses del art. 262.5 L.S.A. los administradores no
cumplan su obligacion, pero hava solicitado la disolucion cualquier interesado.
No es razonable que, pese a cumplirse la finalidad de la ley, los administradores
sean responsables solidarios. En suma, pues, elart. 262.5 L.S.A. ha de conjugarse
con elapartado 3anteriorvanalizar sien el plazo de dos meses se ha pedido, aunguie
sea por un interesado, la disolucion judicial de la sociedad, que es lo que quiere el
legislador».

No fija la Ley el procedimiento para la disolucion judicial. Se establece reglamentariamente que
ol titulo inscribible en el Registro Mercantil es el «testimonio judicial de la sentencia firme por la
que se hubiera declarado la disolucion de la sociedad» (art. 206.1 RRM)y que «podré practicarse
anotacion preventiva de la demanda de disolucién judicial dela sociedad en los términos previstos
en los articulos 155 y 156 de este Reglamento» (art. 208 RRM). por lo que pareceria necesario
iniciar en todo caso un contencioso para obtener la resolucion judicial de disolucién. Sin embargo.
esa solucion contrasta con el sistema legal fijado para obtener la disolucion en presencia de una
causa legitima. En efecto. la disolucion judicial se arbitra como un mecanismo para suplir un
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acuerdo de la junta general que la Ley exige cuando concurre determinado hecho (causa legitima
para la disolucion). al que puede acudir cualquier interesado vy que estan obligados a solicitar los
administradores bajo la amenaza de una fuerte sancion. y no para resolver un conflicto entre
partes bien determinadas. El interesado que insta la disolucion judicial no pretende pleitear contra
la sociedad. o contra los socios, sino conseguir que el juez haga lo que la junta debio hacer —
disolver la sociedad en presencia de una causa legitima—. por lo que carece de sentido exigirles
que entablen un declarativo —salvo. quiza. cuando la causa concurrente sea la paralizacion de
los drganos sociales—. Mas claramente aun el deber de los administradores no parece encajar
enlos moldes de un procedimiento contencioso. En particular, cuando la demanda sea planteada
por el érgano de administracion existen serios inconvenientes para determinar quién actuara en
el procedimiento ostentando la representacion procesal det demandado (la sociedad). Correspon-
de al juez Uinicamente constatar que la causa concurre. Esto es evidente en relacion con
determinadas causas (v. gr. pérdidas patrimoniales cualificadas. reduccion del capital por debajo
del minimo legal. violacion sobrevenida del limite impuesto a la emision de acciones sin voto):
Pero no es menos cierto en relacion con las demas: no pueden confundirse las dificultades para
determinar cuando concurre un hecho con la necesidad de abrir un procedimiento contencioso.
pues también un expediente de jurisdiccion voluntaria puede derivar en contencioso si existe
oposicion {art. 1817 LEC1881). Los hechos se fijan por laley —o por los estatutos— y concurren
en un momento determinado. Al juez corresponde Unicamente constatar que el hecho ha
concurrido y disolver la sociedad. Si esas reflexiones son correctas. lo logico es considerar
aplicable el procedimiento de jurisdiccion voluntaria. al amparo del articulo 1811 de la Lev de
Enjuiciamiento Civil de 1881. a cuyo tenor «se consideraran actos de jurisdiccion voluntaria,
todos aquellos en que sea necesario o se solicite la intervencion del juez, sin estar empenada ni
promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas». Pese a las discrepancias
existentes al respecto. cabe afirmar que la jurisdiccién voluntaria se caracteriza por la ausencia
de controversia y por la circunstancia de que una persona tiene. unilateralmente. derecho a
obtener la tutela judicial y ambas notas confluyen en la disolucion judicial.

No seria obstaculo a esa conclusion la falta de inclusion del supuesto entre los de jurisdiccion
voluntaria expresamente previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues esa enumeracién no
tiene caracter taxativo, como lo prueba la existencia de otros muchos supuestos contenidos en
diferentes leyes. algunos de los cuales (convocatoria judicial de junta general. designacion de
interventor de la liquidacion) se encuentran en la propia Ley de Sociedades Anénimas. sin que
se especifique el procedimiento aplicable. La regulacion de la disolucion judicial se haria sobre
la base de los principios y criterios legales establecidos en las disposiciones generales sobre los
actos de jurisdiccion voluntaria (arts. 1811-1824 LEC1881) v en las disposiciones generales
sobre los actos de jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio {arts. 2109-2118 LEC1881).
Tampoco podria alegarse que no es posible acudir a este expediente por el caracter constitutivo
de la disolucion judicial, por cuanto la resolucion de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria
tiene, en muchas ocasiones. ese caracter.

El argumento fundamental empleado para exigir un procedimiento declarativo es el de que
un procedimiento de jurisdiccién voluntaria no tutela suficientemente los intereses en
juego, de modo que podria llegarse a una disolucién arbitraria de la sociedad. Sin embargo.
dicho argumento no puede ser compartido. De un lado. porque no hay que olvidar que el
presupuesto para la disolucién judicial es la constatacién de la falta de voluntad social de
disolver. El auxilio judicial no puede ser solicitado directamente por ningun interesado. Se
exige, con caracter previo, un comportamiento negativo de la sociedad {falta de convoca-
toria de la junta solicitada por algiin accionista, falta de constitucion de la junta convocada
o falta de adopcion del acuerdo de disolucion). De otro lado, porque no hay que confundir
jurisdiccion voluntaria con arbitrariedad del juez. La Ley de Enjuiciamiento Civil establece
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ia férmula para solucionar los problemas que puedan plantearse entorno a fa concurrencia
de la causa de disolucion: «cuando hubiese terceras personas a quienes las actuaciones
puedan perjudicar. deberan ser citadas para que. si quieren. concurran a su practica. sin
perjuicio de que también pueda acudir a las mismas todo aquel que entienda le interesa el
asunto que se ventile» {art. 2111.11.1° LEC1881). Asi. pues. la disolucion judicial deberia
considerarse como un acto de jurisdiccion voluntaria. Es cierto que la resolucion carece de
ofectos de cosa juzgada material. por lo que cualquier interesado podra iniciar el oportuno
juicio deciarativo en el que. eventualmente. podria estimarse que la sociedad no debio
disolverse. con la consiguiente nulidad de la liguidacién realizada: pero eso no es mas que
un argumento de hecho. Tambien puede suceder que la junta acuerde la disolucion y. una
vez comenzada la liquidacion. se declare nulo el acuerdo por no haber concurrido causa
legitima.

3.1.3. La solicitud de concurso

Los deberes legales se entienden cumplidos también cuando los adminis-
tradores soliciten la declaracion judicial del concurso de acreedores, si bien
el sistema legal es muy contuso. Naturalmente, la solicitud de concurso de
la sociedad presentada dentro de los dos meses a contar desde la concurren-
cia de la causa de disolucion produce el mismo efecto que la convocatoria
de la junta general, considerandose como un supuesto de cumplimiento
alternativo. En tal sentido, dispone la Ley de Sociedades Anonimas que los
administradores «podran solicitar la declaraciéon de concurso por conse-
cuencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio a una cantidad
inferior a la mitad del capital social (...), siempre que la referida reduccion
determine la insolvencia de la sociedad, en Jos términos a que se refiere el
articulo 2 de la Ley Concursal» (art. 262.2-11).

El cumplimiento de los deberes legales se hace mas complejo cuando los
administradores, concurriendo el estado de insolvencia, hubieran optado
por convocar junta general en lugar de solicitar el concurso, opcion que
permite la Ley insertando el deber de solicitud del concurso dentro del
sistema legal de promocion de la disolucion. En ese caso, el deber de los
administradores no es va el de instar la disolucién judicial, sino el de
solicitar el concurso de acreedores. Ademds, ese deber se impondré cual-
quiera que fuesc el resultado de la decision anterior, porque, como €s obvio,
la junta general no tiene competencia para acordar el concurso v ni siquiera
para su solicitud: el deber concurrira tanto cuando la junta convocada al
ofecto no se hubiera celebrado o no hubiera acordado solicitar el concurso
como cuando hubiese acordado dicha solicitud.

Cualquiera que sea el momento en que se realice, la solicitud de declaracion
del concurso de acreedores es una tarea del organo v no de los administradores
individualmente considerados (arts. 3 v 5 LC).
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3.2. El cumplimiento tardio

Con la expresion cumplimiento tardio se hace referencia a aquellos casos en
los que los administradores convocan junta general para que adopte el acuerdo
de disolucién transcurridos va dos meses desde el acaecimiento de la causa
legitima para la disolucion, sin que se hava producido un cumplimiento
alternativo, y también cuando cualquiera de ellos solicita la disolucién judicial
de la sociedad transcurridos va dos meses desde la fecha prevista para la
celebracion de la junta, si ésta no se hubiera constituido, o desde el dia de su
celebracion, sielacuerdo hubiera sido contrario aladisolucion. El cumplimien-
to tardio no es sino el cumplimiento fuera de plazo, sea del deber primario de
convocatoria, sea del deber subsidiario o de solicitud de disolucion judicial. La
Ley no solo ha establecido esos deberes legales, sino que los ha configurado con
un plazo rigido para el cumplimiento —dos meses—, variando unicamente el
dies @ quo para el computo. Es irrelevante la importancia de la sociedad: los
sucesivos plazos de dos meses son comunes para todas las sociedades de capital,
cualquiera que sea la cifra del capital social o la cifra de los fondos propios; v es
también irrelevante la forma de organizar la administracion (administrador
tinico, administradores mancomunados, administradores solidarios o consejo
de administracion): esos deberes v esos plazos no varian por razon de la
estructura del 6rgano. Y, de otro lado, es irrelevante la importancia del retraso
—unos pocos dias o varios meses o anos (v., sin embargo, STS 23.2.2004, que
sostiene, de modo ciertamente sorprendente, que la responsabilidad no nace
«cuando el desfase temporal es de tan pocos dias si es seguido por la convocatoria
de la Junta»)—; v es igualmente irrelevante la causa de ese vetraso (v. gr.:
disensiones entre los administradores acerca de la aplicacion de determinados
criterios contables; problemas con el auditor; convocatoria tardia de la junta
para acordar la disolucion tras el fracaso de una operacion de aumento
autorizado del capital social, etc.).

El cumplimiento tardio no debe producir efectos respecto de las deudas
anteriores al momento en que tiene lugar, sino sélo respecto de las deudas
sociales contraidas con posterioridad. Una vez cumplido el correspondiente
deber legal, los administradores dejaran de responder por las nuevas obligacio-
nes que contraiga la sociedad, pero continuaran respondiendo de las va
contraidas. Una sugestiva tesis sostiene que el cumplimiento fuera de plazo del
deber legal de convocar o del deber legal de instar la disolucion judicial de la
sociedad produce también efectos hacia el pasado, en el sentido de que la deuda
social sélo serd exigible a los administradores si, en el momento en que se les
reclama su pago, continuan en situacion legal de incumplimiento. Transcurrido
el plazo de dos meses, los administradores que no hayan observado el deber de
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convocar junta general o, en su caso, de solicitar la disolucién judicial de la
sociedad, estan expuestos a que cualquier acreedor pueda exigir v obtener de
ellos el pago de las deudas sociales; pero, aunque hayan transcurrido esos dos
meses, si convocan junta o si, fracasada ésta, instan la disolucion de la sociedad,
ha de considerarse extinguida la responsabilidad también por las deudas
sociales anteriores al momento del cumplimiento frente a todos aquellos acree-
dores que no hubieran ejercido, judicial o extrajudicialmente, el derecho corres-
pondiente. Esta interpretacion ticne, ademds, el mérito de ofrecer un incentivo
—v, ciertamente, muy poderoso— para observar los deberes legales, v, en
definitiva, para conseguir la efectiva disolucion de la sociedad o la adopcion y
ejecucion de las imprescindibles medidas de saneamiento alternativas, que es
la finalidad primaria del sistema legal. Por supuesto, el retraso no es irrelevante:
en tanto dure la situacion de incumplimiento, la sancion potencial puede
hacerse actual en cualquier momento. Es suficiente con que un acreedor
reclame a uno o varios administradores el pago de la deuda social para que los
administradores contra los que hava dirigido la accién tengan que hacer frente
a esa obligacion ajena. Pero el cumplimiento tardio tampoco es irrelevante. De
un lado, despliega los efectos que le son propios respecto de las posibles deudas
sociales posteriores, algo que poco o nada importaré a las sociedades definiti-
vamente inactivas, en las que, salvo excepciones, las unicas deudas posteriores
seran las de intereses v las de sanciones. De otro lado, juega un papel decisivo
respecto de todos aquellos acreedores sociales que, por cualquier razén (v. gr.:
inexigibilidad de la deuda social de la que fueran titulares; mera desidia; eic.),
todavia no havan reclamado el pago.

Sin embargo, esa tesis ha sido rotundamente rechazada por el Tribunal
Supremo, que, en sentencia de 16 de diciembre de 2004, sostiene una interpre-
tacién mucho mas rigurosa del plazo legal, seguin la cual «el texto legal no ofrece
duda: se impone un plazo inexorable de dos meses a los administradores de las
sociedades andnimas para convocar la junta de accionistas para en su caso
acordarla disolucion o las medidas sustitutivas adecuadas, si fuese la voluntad del
legislador el establecer una excepcion o casacion de responsabilidad por un
cumplimiento tardio, tal cosa seria légicamente incompatible con el estableci-
miento de un término fatal (...) para convocar junta. En efecto, si la responsabi-
lidad se alzase en el momento del cumplimiento tardio, ello supondria que los
administradores en cualquier momento (transcurridos nieses o aitos), cumplido
que fuera el deber se liberarian de la responsabilidad que la norma les atribuye y

careceria de sentido alguno el plazo bimensual que tan claramente ha establecido
la Lev».

En el mismo sentido, no la solicitud de concurso realizada cuando va
hubieran transcurrido los dos meses legalmente previstos producira efecto
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alguno. En este caso, ademas, ni siquiera puede pensarse en la posibilidad de
ofrecer incentivo alguno a los administradores para el cumplimiento, sino de
sancionar el incumplimiento.

II1. EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD POR LAS
-DEUDAS SOCIALES.

El sistema legal consiste en imponer a los administradores la responsabili-
dad solidaria porlas deudas sociales como consecuencia del incumplimiento de
deberes legales especificamente dispuestos para conseguir la disolucion —o
adoptar una medida alternativa— o para obtener la declaracién de concurso. La
Lev impone, pues, una sancion especifica por el incumplimiento de un deber
igualmente especifico: los administradores pasan a responder solidariamente
de obligaciones ajenas, como pena civil, por el incumplimiento de alguno de los
deberes derivados de la concurrencia de una causa de disolucion (asi lo viene
indicando el Tribunal Supremo desde la sentencia de 15 de julio de 1997) o del
incumplimiento del deber de instar el concurso. De este modo, los acreedores
sociales podran exigir el pago de su crédito no sélo a su deudor (la sociedad),
sino también a cualquiera de los sujetos solidariamente responsables (los
administradores sancionados). Se trata, pues, de una asuncion de responsabi-
lidad ex lege: a la responsabilidad de la sociedad deudora se ahade ministerio
legis la responsabilidad de los administradores sancionados. La sociedad
continda siendo la tinica deudora, pero va no es la unica responsable. Sin ser
deudores, los administradores de la sociedad se conviertep enresponsables de las
deudas sociales —esto es, de deudas ajenas—, sin que la sociedad pierda la
responsabilidad por deuda propia. Los administradores tienen, pues, ex lege la
consideracion de garantes solidarios. No es posible, por ello, compartir
aquella tesis seguin la cual estarian legitimados para ejercer la accién no sélo
los acreedores sociales, sino también la sociedad v los accionistas. Esa
«extension» de la legitimacion carece de sentido: la sociedad no puede
reclamar a los administradores el pago de deudas sociales v los socios
tampoco, a menos que sean al mismo tiempo acreedores de la sociedad.
Todo ello sin perjuicio de que la sociedad v los socios puedan también
ejercitar contra los administradores una accién de responsabilidad por los
dafos que su actuacion hava podido causar al patrimonio social o al
patrimonio individual de los socios.
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Las consecuencias de la naturaleza sancionatoria son muy claras e impor-
tantes. En primer lugar, la sancién que analizamos es muv diferente del sistema
de responsabilidad por daitos a la sociedad, a los socios o a los acreedores
sociales. El sistema legal no consiste, en efecto, en la atribucién de una
responsabilidad por los dafos derivados de la falta de disolucion de una
sociedad incursa en causa de disolucion o de la falta de declaracion de concurso
de una sociedad insolvente, sino en hacer a los administradores solidariamente
responsables de las deudas sociales. Es mds, si se tratara de un régimen de
responsabilidad por dafos, las normas que analizamos serfan superfluas, va
que seria suficiente acudir a los articulos 133 a 135 de la Ley de Sociedades
Andnimas.

El Tribunal Supremo, que en un primer momento exigia un perjuicio a los
acreedores para hacer responsables a los administradores (asi, STS 15.7.1997),
ha ido modificando su posicion: la sentencia de 3 de abril de 1998 no aludia ya
a la exigencia de perjuicio, sino sélo a la prueba de la concurrencia de la causa
de disolucion v del incumplimiento del deber de los administradores. Con
algunas dudas, pueden verse las sentencias de 4 de febrero de 1999, 29 de abril
de 1999 12 de noviembre de 1999. Ya con cierta claridad, lade 21 de septiembre
de 1999 se referia a las diferencias entre la accion individual de responsabilidad
ex articulo 135 vla accion derivada de la sancion del articulo 262.5, insistiendo
en el caracter indemnizatorio de la primera, que, sin embargo, no tiene la
segunda. En fin, esta linea se consolidaria con la sentencia de 30 de octubre de
2000, que sostuvo expresamente que «1o se reqiere, por lo tanto, ni nexo causal
entre el crédito accionado v la inactividad de los administradores, ni otra negligen-
cia de éstos que la que valora o toma en cuenta la propia norma legal» (v., no
obstante, SSTS 29.12.2000 v 30.1.2001, que, tras extenderse en explicar las
diferencias entre las que denomina «responsabilidad por dafios» y «responsa-
bilidad por deudas», parece exigir la existencia de perjuicio). La sentencia de 31
de mavo de 2001 se extendié de nuevo sobre el particular: «estd perfectamente
reflejada una responsabilidad por parte del Administrador, cuando se incumpla
dicha obligacion legal de convocaren el plazo de 2 meses la Junta General, para que
adopte en su caso, el acuerdo de disolucion en los supuestos en que se determina,
en los términos, entre otros, previstos en el repetido ntim. 4° del articulo 260; y si
ello se pone ademus en consonancia con lo recogido en el articulo 127, en cuanto
que en el ejercicio del cargo de los Administradores, éstos actuardn con la diligencia
de un ordenado empresario v de un representante leal. Asimismo, sobre la accion
individual del articulo 135, se prescribe que, estardn a salvo siempre las acciones
de indemnizacion que puedan corresponder a los socios v terceros por actos que
lesionen directamente los intereses de aquéllos, v lo dispuesto en el articulo 133,
que en cuanto a la responsabilidad en generan, establecta que los Administradores,
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responderdn frente a los acreedores sociales, del darnio que causen por actos
contrarios a la lev». La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2001
resumio la doctrina del Tribunal Supremo sobre esta responsabilidad, sefialan-
do que «se rechaza su identificacion con la fundada en negligencia, de los arts. 133
a 135 LSA, por no ser necesaria ni una relacion de causalidad entre la omision de
los administradores v la deuda social ni una negligencia distinta de la prevista en
el propio precepto». Desarrollé ain mas esa distincion la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de febrero de 2004, que setalo que la accion derivada del articulo
135 de la Lev de Sociedades Andnimas es «de naturaleza extracontractual, v
requiere que se den los requisitos propios de la responsabilidad de esta naturaleza
{accion u omision culposa, dario v relacion de causalidad entre éste v aquélla),
mientras que la accion ex art. 262.5no requiere ninguna culpa en el administrador,
ni relacion de causalidad alguna con el dario, basta el hecho objetivo del incum-
plimiento de las obligaciones que la LSA impone especificamente al administrador
social para gue se desencadene el efecto sancionador». Enlamismalinea se mueve
la sentencia del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2004: «La responsabilidad
regulada en el referido articulo 262, por la no convocatoria en dos meses de junta
general para la adopcion del acuerdo de disolucion de la sociedad o la no solicitud
de sudisolucion judicial, constituve una responsabilidad objetiva v solidaria, cuva
accion se fundamenta en el incumplimiento por los administradores de las
obligaciones que les impone la Lev, v no requiere produccion de daiio, ni exige la
existencia de perjuicios, v tampoco la relacién de causalidad, pues se trata de un
sistemia preconcursal de la Lev de Sociedades Anonimas. La citada responsabili-
dad constituve una modalidad de responsabilidad “ex lege". v requiere tan solo la
concurrencia de los presupuestos objetivos siguientes: a) Existencia de un crédito
contra la sociedad en las causas 4° v 59 del articulo 260 de la Lev de Sociedad
Andnimas. b) Concurrencia de alguna de las causas de disolucion de la sociedad.
¢) Owision por los administradores de su obligacion de convocar juiia general, en
el plazo de dos meses, para que adopte el acuerdo de disolucion de la sociedad, o
solicitud, en su caso, de disolucion judicial. (...) Nos encontramos, puies, ante tuna
responsabilidad objetiva, que no se evita con las alegaciones de la falta de culpa v
delnexo causal». La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004
sefiala que «se trata de una responsabilidad carente de las notas conceptuales
del a responsabilidad aquiliana» v «que no requiere mas que la prueba de los
hechos que son presupuesto de la efectividad de la sancion».

Se trata, pues, de una sancion civil (o, si se prefiere, de una responsabilidad-
garantia legal), y no de una responsabilidad-indemnizacion (responsabilidad por
dafios). Ni la funcién ni los presupuestos de ejercicio de las respectivas
reclamaciones son iguales, aunque, con frecuencia, pueda producirse una
coincidencia total o parcial de los efectos practicos. La sancién de la responsa-
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bilidad de los administradores trata de provocar la eliminacion de una situacion
anormal de cierta gravedad v peligrosa para los intereses de los acreedores o
simplemente de sancionar alos administradores que no promuevan el concurso
de acreedores, v no indemnizar a éstos por danos pretendida o efectivamente
causados.

Se trata, ademas, de una sancién que pucde acumularse a la eventual
responsabilidad por dafios, de modo que, ante un supuesto concreto, s¢
aplicarfan simultaneamente los dos regimenes (asi, SSTS 18.9.2003y 23.2.2004).
Los administradores responderan frente a la sociedad, los socios v los acreedo-
res sociales de los dafios producidos en el patrimonio social o en el individual
por el incumplimiento de las obligaciones legales, siempre que medie relacion
de causalidad entre la conducta de los administradores v el dafio (arts. 1332 135
LSA v 69.1 LSRL), v, ademas, se les impone como sancién la responsabilidad
por las obligaciones de la sociedad. Ni la sociedad, ni los socios —salvo que, al
mismo tiempo, sean acreedores de la sociedad— podrian exigir —como va
dijimos— responsabilidad a los administradores al amparo del mecanismo que
estudiamos. En cambio, el acreedor social podria tener a su favor las dos
acciones: una para exigir el pago de la obligacién social, va que, junto a la
sociedad, pasan a responder de ella los administradores, por imperativo de la
lev, v otra para exigir la reparacion de los dafios v perjuicios que, en su caso,
havan ocasionado los administradores con el incumplimiento (v. STS 21.9.1999).
Con frecuencia, sin embargo, los acreedores sociales se limitan a acumular las
dos acciones sin fundamentacion suficiente v sin tener en cuenta su distinta
naturaleza v sus diferentes presupuestos (v. SAP Valencia 11.2.2000; STS
18.9.2003). En efecto, no pueden desconocerse las diferencias entre ambos
sistemnas legales, de modo que si se ejercita exclusivamente la accion individual
por daiio directo, el juez no podra aplicar el régimen de responsabilidad legal
de los articulos 262.5 de la Lev de Sociedades Anonimas y 105.5 de la Ley de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, por impedirlo el principio de con-
gruencia entre el objeto del proceso v el fallo judicial. Asi, lo ha reconocido de
forma decidida el Tribunal Supremo (SSTS 21.9.1999,28.6.2000 v 20.7.2001; v..
sin embargo, STS 3.12.2002), tratando de poner fin a las dudas que se habian
suscitado en las Audiencias.

La sancion derivada del incumplimiento de los deberes legales de promocion
de la disolucion no se subordina, pues, a la insuficiencia patrimonial de la
sociedad, es decir, a la circunstancia de que resulte incumplida una obligacién
social por incapacidad de su patrimonio, donde se situaria el requisito del dario,
de modo que no puede exigirse tampoco que medie una relacidn de causalidad
entre el incumplimiento de la obligacion de los administradores y la insuficien-
cia patrimonial o el impago de la deuda. Por lo que se refiere especialmente al
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supuesto de pérdida de la mitad del capital social, los deberes de los adminis-
tradores v la consiguiente sancién por su incumplimiento no se imponen para
cubrir la insolvencia de la sociedad, quc no tiene por qué existir, sino, en todo
caso, para impedir que llegue a producirse, es decir, para evitar que una
situacion de pérdida de la mitad del capital derive en una situacion de insolven-
cia. La imposicion de responsabilidad a los administradores no es una conse-
cuencia de la insolvencia —y mucho menos del impago de una obligacion
social—, sino una medida preventiva de esa insolvencia: si en una situacién
grave, pero en la que todavia hav solvencia, se obliga a la sociedad a disolver o
a adoptar una medida alternativa, bajo la amenaza a los administradores de
responder de las obligaciones sociales, parece evidente que se trata de evitar el
concurso. Lo mismo puede afirmarse si se tratase de otra causa de disolucion:
al administrador se le sanciona por no convocar la junta general o por no instar
la disolucion judicial v no por la insolvencia de la sociedad. Cosa distinta es que,
cuando la insolvencia exista, se imponga la misma sancién a los administrado-
res que no promuevan el concurso, v cosa distinta es también que, una vez que
la sancion sea operativa, el sistema legal pueda funcionar como medio de
satisfaccion de los acreedores complementario del procedimiento concursal
abierto contra la sociedad o incluso sustitutivo del mismo. La declaracion de
concurso no pone fin a la sancion va impuesta v, ademas, permite completar su
fundamento: alaresponsabilidad del patrimonio social viene a sumarse la de los
patrimonios personales de los administradores que, con su omision, propician
la insolvencia de la sociedad (v. STS 20.10.2003, que lega a afirmar que «es,
pues, una responsabilidad objetiva, gue no se evita con una alegacion de diligencia,
ni, mucho menos, con el argumento de que posteriormente se presento solicitud
de quiebra»; v. también STS 23.12.2003) o impiden una declaracion tempestiva
del concurso de acreedores.

La circunstancia de que no se trate de un régimen de responsabilidad por
danos no significa que nos encontremos ante un sistema de responsabilidad
objetiva o cuasiobjetiva, en el sentido de que se prescinda de la culpa del
agente. La sancién se impone por el incumplimiento de una obligaciéon
legal, incumplimiento que, obviamente, ha de ser imputable a los adminis-
tradores (v., con ciertas vacilaciones, STS 31.5.2001). Como afirm¢ la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2001, la responsabilidad
deriva de una negligencia de los administradores consistente en que,
conocedores de la situacién patrimonial de la sociedad, no proceden como
dispone el articulo 262.

De otro lado, la sancion impuesta a los administradores no se subordina

tampoco a la circunstancia de que llegue a producirse efectivamente la disolu-
cién de la sociedad o la declaracion del concurso de acreedores, lo que obligaria
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al acreedor social demandante a instar, con anterioridad o simultaneamente a
la demanda contra los administradores, la disolucion judicial o la declaracion
de concurso, sino que deriva del incumplimiento de los correspondientes
deberes legales. La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004
senala, en efecto, que la facultad de lis acreedores de instar la disolucion
(judicial de la sociedad deudora «no puede estimarse como una obligacion o
carga», ala cual se subordina la reclamacion del crédito.

La sancion es aplicable a aquellas sociedades que hubiesen cesado en su actividad antes de la
entrada en vigor de los respectivos sistemas legales. puesto que entonces surgio un deber de los
administradores de todas las sociedades existentes de convocar junta general o de solicitar la
disolucion judicial. cuyo incumplimiento debe acarrear la responsabilidad por las deudas sociales
Se pronuncié en sentido contrario la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1997.
afirmando que la sancion no es aplicable cuando el incumplimiento de los administradores sea
anterior a la entrada en vigor de la Ley. porque eilo no provoca perjuicio alguno a la sociedad.
y porque no puede aplicarse retroactivamente una norma sancionadora, pero esa planteamiento
no parece correcto. porque no se trata de que la nueva legislacion haya modificado el sistema
anterior de responsabilidad de un modo perjudicial para los administradores, algo que haria jugar
la prohibicion de retroactividad de las normas sancionadoras, sino de la creacion de un nuevo
sistema legal para impedir que las sociedades permanezcan indefinidamente incursas en causa
de disolucion. De este modo. la sancion no se impone por un incumplimiento realizado bajo la
ley anterior. sino como consecuencia del incumplimiento de un deber impuesto por la nueva
legislacion. por lo que el problema debe resolverse atendiendo a la circunstancia de si la sociedad
—activa 0 inactiva— existia o subsistia en el momento de la entrada en vigor de la Ley. Asi.
correctamente. la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2000. segin la cual:
«resulta indiferente que la situacion econdmica de la sociedad (...). se haya producido en
ejercicios econémicos anteriores, o que iniciada entonces se haya consumado o consolidado
después del 1 de enero de 1990... Lo que importa es que tal situacion exista (o subsista) una
vez estd en vigor el nuevo régimen legal... Por eso no hay aplicacion retroactiva de la Ley.
Habria retroactividad si se hubiera valorado tinicamente la situacién econémica anterior con
abstraccion de la existente o constatable en el ario 1990. pero no ha sucedido asi». La
sentencia de 16 de julio de 2002 se manifiesta en el mismo sentido cuando sefala que
«efectivamente. el dia 1 de enero de 1990. la sociedad anénima se encontraba incursa en
causa de disolucion. rigiéndose a partir de dicha fecha por la nueva LSA de 1989 que
expresamente deroga la Ley de 17 de julio de 1951. estando obligados los administradores,

a convocar la Junta General para disolver ia sociedad, por la causa senalada en el articulo
260.4»

La responsabilidad por las deudas sociales impuesta a los administradores
sancionados tiene carécter solidario, por expresa disposicion legal. La solidari-
dad rige no sélo, como parece obvio, entre los administradores responsables por
imperativo de la ley (v. STS 31.5.2001), sino también entre la sociedad (tinica
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obligada) vlos administradores (responsables). En efecto, si bien la Levno dice
expresamente que la solidaridad es «entre si v con la sociedad» (v., por el
contrario, disp. tr. 3*.3; v. también art. 108 LSRL), la solidaridad con la sociedad
puede deducirse sin excesivas dificultades del fundamento del sistema legalvde
lacircunstancia de que la responsabilidad de los administradores porlas deudas
sociales no se encuentra subordinada a la produccion de hecho alguno que no
sea el incumplimiento del deber legal (v. SSTS 3.4.1998, 29.4.1999,22.12.1999,
30.10.2000, 29.12.2000 v 16.12.2004). Ciertamente, en la gran mavoria de los
casos, la responsabilidad esta funcionando —v seguira funcionando— en la
practica como si se tratara de responsabilidad subsidiaria, por cuanto que los
acreedores, si existe patrimonio social libre suficiente, no suelen exigir respon-
sabilidad a los administradores.

De conformidad con las reglas generales sobre las obligaciones solidarias (v.
STS 31.5.2001), el acreedor goza tanto del ius eligendi, por lo que podra dirigir
su aceion contra cualquiera de los responsables, o contra todos ellos simulta-
neamente (art. 1144-1 CC), como del ius variandi, por lo que podra demandar
sucesivamente a otros responsables mientras no resulte cobrada la deuda por
completo (art. 1144-11 CC), v el pago hecho por cualquiera de los responsables
solidarios extingue la obligacién (art. 1145-1 CC). Toda relacién solidaria tiene
también un dmbito interno. Extinguida la obligacion, a efectos externos, por el
pago de cualquiera de los responsables solidarios, debe abrirse la via de regreso.
El Codigo Civil dispone, al respecto, que «el que hizo el pago solo puede
reclamar de sus codeudores la parte que a cada una corresponda (art. 1145-11).
Ahora bien, la férmula legal no debe entenderse literalmente. Lo que el Codigo
Civil establece es que «la solidaridad genera entre los codeudores una distribu-
cién de responsabilidad, que a su vez puede generar nuevos vinculos obligato-
rios, en los cuales alguno o algunos de los codeudores resulten acreedores v
otros, respectivamente, deudores». En consecuencia, la determinacién del
modo de distribucién de la responsabilidad exige el examen de la relacion
juridica subyacente, lo que en este caso muestra que el verdadero deudor es la
sociedad; los administradores son tnicamente responsables, en garantia de los
acreedores sociales. Por el contrario, entre los administradores responsables
existe una verdadera comunidad de intereses. que permite aplicar literalmente
la regla de reparto de la deuda establecida por el Cédigo Civil. Si la obligacion
es satisfecha por la sociedad, se produce la extincién de la obligacion, a efectos
externos e internos. La sociedad no goza de accion de regreso contra los
administradores que, en garantia de los acreedores sociales, eran responsables
de la obligacién social. Por el contrario, el pago hecho por cualquiera de los
administradores extingue la obligacién en el 4ambito externo v hace surgir a su
favor una accién de regreso contra la sociedad por la totalidad de la obligacién
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v también una accion de regreso pro guola contra los demas administradores,
quienes a su vez podran exigir a la sociedad el pago de la parte de la obligacion
satisfecha por ellos.

En la préactica la accion de regreso no suele operar, porque las reclamaciones
alos administradores se efectian normalmente cuando la sociedad es insolven-
te. La insolvencia de la sociedad determina el reparto de la deuda entre los
administradores (art. 1145-111CC). Si ala insolvencia de la sociedad sc afadiera
la de alguno de los administradores responsables, la deuda se distribuiria entre
los restantes.

3. El dmbito subjetivo de la resp

La sancion se impone a quienes integren el 6rgano de administracion v
representacion de la sociedad el dia del vencimiento del plazo otorgado para ¢l
cumplimiento de los correspondientes deberes legales, cualquiera que sea su
configuracion estatutaria v, en el caso del consejo de administracion, con total
independencia de que exista o no delegacion de facultades. La sancion se aplica
l6gicamente también a los denominados administradores de hecho, a quienes,
han de extenderse las normas previstas para los administradores de derecho v,
entre ellas, las relativas a la responsabilidad. No se extiende, por el contrario, a
los representantes voluntarios (divectores generales, gerentes, etc.) nombrados
por la sociedad, que no tienen, en rigor, la condicion de administradores (art.
141.1 in fine), salvo, naturalmente, que lo sean de hecho (v. STS 16.7.2002, que
niega la imposicion de la sancién al «gerente», por carecer de la facultad de
convocar la junta v por considerar que las normas sancionadoras no son
susceptibles de interpretacion extensiva; v, en el mismo sentido, STS22.3.2004).

La cesacion en el cargo de administrador con anterioridad al plazo de dos
meses fijado para cumplir los deberes legales liberara de la responsabilidad (a
menos claro esta que siquiera actuando como administrador de hecho: STS
26.5.2003). Por el contrario, una cesacién posterior no puede considerarse
como causa de extincién de una sancién va nacida (v., en ese sentido, para el
caso de renuncia, aunque con cierta confusion acerca del presupuesto de la
responsabilidad, STS 3.12.2002), si bien operari entonces —Como veremos— el
plazo de caducidad de cuatro afios a contar desde ese cese fijado para el ejercicio
de acciones contra administradores de sociedades (art. 949 C de C). No ha
responsabilidad por las deudas sociales si el administrador no ha incumplidoel
deber de convocatoria o el deber de solicitud de la disolucion judicial o el de
solicitud de concurso. Por esta razon, si el demandado ha dejado de ser
administrador, aunque el cese no conste en el Registro Mercantil, no responde
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de las deudas sociales (cfr. STS 10.5.1999; contra, STS 13.4.2000, aunque se
trataba de un caso de administrador dimitido sin que constara la aceptacion de
la renuncia). Por supuesto, el tercero de buena fe que demanda a un adminis-
trador cesado cuvo cese no consta en el Registro mercantil no puede ser
condenado al pago de las costas aunque la demanda sea desestimada.

Tratindose de deberes legales, debe estimarse que los administradores
asumen responsabilidad si se limitan a presentar su dimision sin convocar
simultdneamente la junta o, en su caso, solicitar la disolucién judicial o el
concurso de acreedores. En sentido contrario, los nuevos administradores
tendrian igualmente los deberes de promocion de la disolucion vdesolicitud de
concurso, de forma que si los incumplen seran sancionados también con la
responsabilidad por las deudas sociales.

El hecho de que no se trate de una responsabilidad objetiva, sino de una
sancion derivada del incumplimiento de deberes legales especificos, hace que
no puedan ser sancionados aquellos administradores que prueben que noles es
imputable el incumplimiento. En particular, quedaran exentos de responsabi-
lidad quienes hicieran todo lo conveniente para evitar el incumplimiento de los
deberes impuestos para propiciar la disolucién o el concurso V quienes se
opusieran expresamente al acuerdo del érgano de no convocar junta para la
disolucion o de no solicitar la disolucion judicial o el concurso de acreedores
(SSTS 22.12.1999, v, con dudas, 31.5.2001).

La sancién no puede imponerse a los liguidadores de 1a sociedad. Como
va se sefialo, puede producirse un cumplimiento meramente formal de los
deberes legales de los administradores, de manera que existan sociedades
disueltas que se encuentren sin liquidadores o cuvos liquidadores no
realicen actividad alguna. EI alto grado de insatisfaccion que producen
estas situaciones explica que, en ocasiones, se hava declarado la responsa-
bilidad de los liquidadores de una sociedad disuelta por no haber procedido,
una vez abierto el periodo de liquidacion, a realizar las operaciones en que
laliquidacién voluntaria consiste {intringiendo asi el pardmetro de diligen-
cia a cllos exigible: v. arts 279 LSA v 114 LSRL. que, no utilizan criterios
coincidentes) o, alternativamente, por no haber procedido a instar la
declaracion judicial de concurso (v arts. 3.1-1I v 5 LC v los formalmente
derogados arts 281 LSA v 124 LSRL). Segin esa jurisprudencia, el cumpli-
miento formal del deber legal de disolver la sociedad no evita la aplicacion
alliquidador de las normas sobre responsabilidad ex lege de los administra-
dores si ese liquidador no procede a liquidar efectivamente la sociedad. El
fundamento juridico para la afirmacion de esta responsabilidad se intenta
encontrar en la doctrina del fraude de ley, v no en las normas generales en
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materia de responsabilidad civil de los liquidadores (SSAP Zaragoza [2%]
16.2.1996, 20.10.1998 v 11.4.2000). Segun esas sentencias, en caso de
pérdidas graves, el acuerdo de disolucion de la sociedad v de nombramiento
de un liquidador que ni siquiera ha confeccionado el inventario v formulado
¢l balance inicial de liquidacién v que no ha procedido a realizar operacion
de liquidacién alguna ni, alternativamente, a presentar la solicitud de
concurso de la sociedad, constituye una «actuacion claramente fraudulenta
que, conforme al articulo 6.4 del Codigo civil, no debe obstaculizar las
normas que se han tratado de eludir (en materia de responsabilidad de los
administradores)». Esta construccién jurisprudencial no puede ser com-
partida. Ciertamente, no es de excluir que, en muchos casos, la inactividad
del liquidador cause dafos a la sociedad v a los socios; pero en tales
supuestos no estaremos cn presencia de un supuesto de responsabilidad ex
lege, como el que es especitico de la infraccion de los deberes de promocion
oportuna de la disolucion, sino en presencia de un supuesto de responsabi-
lidad indemnizatoria, con la que se trata de conseguir la reparacion del
dafio efectivamente causado por la inactividad de los liquidadores, dano
cuva prueba, como es l6gico, corresponde al acreedor demandante. Con
esta jurisprudencia, a los deberes de los administradores en orden a la
promocién de la disolucién de la sociedad se anuda el deber de los
liquidadores de liquidar efectivamente la sociedad (liquidacion voluntaria)
o de promover la apertura de procedimiento concursal como medio de
satisfaccién ordenada de la colectividad crediticia. Por supuesto, en casos
como ¢l mencionado de sociedad disuelta que no se liquida, los liquidadores
no suelen solicitar el concurso de la sociedad tanto por la falta de biencs
para hacer frente a los gastos de la solicitud v del procedimiento como por
el convencimiento de que ese procedimiento concursal, antes o después,
sera sobreseido por falta de activo. Pero estas circunstancias no son tenidas
en cuenta por algunos jueces v magistrados a la hora de declarar la
responsabilidad de los liquidadores que incumplan ese deber legal alterna-
tivo: o hay liquidacion voluntaria o —argumentan— necesariamente tienc
que haber liquidacion forzosa.

4. El dmbito objetivo de la res bilidad

4.1. La extension de la responsabilidad a todas las deudas
sociales

Laresponsabilidad de los administradores se extiende a todas las deudas
sociales, cualquiera que sea su naturaleza (legales, contractuales.
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extracontractuales o cuasicontractuales), cualquiera que sea el momento
en que se hubicran contraido (anteriores o posteriores a la concurrencia de
la causa de disolucion) v cualquiera que sca el érgano o apoderado que
hubiese actuado en representacién de la sociedad (v. STS 16.12.2004). A
favor de esa interpretacion militan no sélo los antecedentes de las normas
legales objeto de consideracion, sino también la funcién que cumple el
sistema legal v los principios generales en materia de interpretacion, que
impiden distinguir alli donde las leves no han establecido distincion alguna.
En efecto, como va senalamos, los trabajos preparatorios de la Ley de
Sociedades An6énimas muestran que el problema del ambito objetivo de la
responsabilidad estuvo presente en la mente del legislador, que, de una
forma deliberada v en contra de los textos anteriores, opté por no limitar el
objeto de la responsabilidad, que, en consecuencia, parece alcanzar a todas
las deudas sociales. A ello debe anadirse la circunstancia, algo mas que
significativa, de que el articulo 105.5 de la Ley de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada atirme expresamente que la responsabilidad se extiende a
todas las deudas sociales. En fin, para el caso de las sociedades anénimas,
si la Lev no limita la responsabilidad a las obligaciones surgidas tras la
concurrencia de la causa de disolucion o del estado de insolvencia o a las
nacidas tras el incumplimiento del correspondiente deber, parece logico
entender que tenga un caracter de responsabilidad ilimitada, en ¢l sentido
de que se extiende a rodas las deudas sociales. Asi lo ha entendido de forma
practicamente unanime la doctrina v la jurisprudencia (v., SSTS 1.12.1999,
respecto a la sancion prevista por la transitoria tercera para la falta de
adaptacion, v 30.10.2000; v, en relacién con deudas laborales, SSTS (4%)
28.2.1997, 28.10.1997, 31.10.1997, 31.3.1998, 21.7.1998). Como dice la
sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2004 (v. también SAP
Zaragoza 23.11.1991), «ante la falta de explicitacion del articulo 262.5 de la
nueva ley, hay que llegar a la conclusién de que los demandados responden
de todas las obligaciones sociales, solucion indudablemente dura para los
administradores, pero que responde al deseo de la nueva Ley de obligar a los
administradores a solicitar la disolucién».

La responsabilidad de los administradores se extiende a las deudas contraidas por la sociedad con
anterioridad a la entrada en vigor del sistema legal. Como ya se senalo. este sistema legal no preve
un régimen de responsabilidad por darios que medifique el anterior de modo perjudicial para los
administradores. lo que haria jugar las normas sobre irretroactividad de normas sancionadoras.
sino que regula ex nouvo el problema de conseguir que una sociedad no permanezca incursa por
tiempo indefinido en causa de disolucion. La sancién no se impone en base a actos realizados
—mejor. omitidos— bajo el imperio de la legislacion anterior, sino como consecuencia de una
obligacion impuesta por la nueva legislacion e incumplida tras su entrada en vigor (v..
ampliamente, STS 30.10.2000).
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4.2. Las reclamaciones contrarias a la buena fe

Dentro de la clara tendencia de la jurisprudencia a mitigar el rigor de la
sancion que analizamos, se ha acudido, como no podia ser de otra manera, al
principio general del derecho por cuya virtud «los derechos deberan ejercitarse
conforme a las exigencias de la buena fe» (art. 7.1 CC) para rechazar algunas
reclamaciones de acreedores sociales en quienes concurrian circunstancias
especiales. Y es evidente, en efecto, que la reclamacion de las deudas de la
sociedad a sus administradores debe ejercitarse —como cualquier otro dere-
cho— conforme a las exigencias de la buena fe. Loque noes tan evidente es que
siempre que se hava invocado ese principio general s¢ produjera realmente esa
circunstancia. La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2001 sostuvo
que carecen de la posibilidad de reclamar contra los administradores aquellos
acreedores que, conocedores de la situacion social, hubieran decidido asumir
el riesgo de contratar conesa sociedad porque supondria una interpretacion del
precepto «lotalmente contraria al principio de la buena fe». Tras senalar, con
acierto, que «el rigor de la responsabilidad de los administradores establecida en
el art. 262.5 LSA no puede ser tan extreniado quie, una vez producida la causa de
disolucion contemplada en el art. 260.1.4° de la misma Ley, ésta quede absoluta-
mente petrificada hasta el punto de determinar a todo trance aquella responsabi-
lidad por todas las obligaciones contraidas por la sociedad enlos anos posteriores»,
anade dos elementos para mitigar ese rigor o eliminar esa petrificacion. El
primero, el de «la evolucion de la sociedad» v el segundo, el de «la conducta de
los administradores para con el acreedor de la sociedad». Se sefala, en efecto, que
«si la situacion de déficit patrimonial esid en vias de superacion efectiva, no en
meras posibilidades, durante los dos arios posteriores v, conocida esa situacion
pasada v las dificultades financieras aun presentes por las entidades hov recurren-
tes, éstas aceptan contratar con la sociedad siendo plenamente conscientes del
riesgo que corrian sus créditos por haber sido oportuna v lealmente advertidas
desde la propia sociedad (... ) declarar la responsabilidad de los admi nistradores de
esta dltima con base en el art. 262.5 LSA supondria una interpretacion de tal
preceplo no solamente ajena sino incluso totalmente contraria al principio de la
buena fe exigido para el ejercicio de los derechos en general porelart. 7CC». Ambos
argumentos parecen rechazables. De un lado, en efecto, los deberes legales
impuestos a los administradores no pueden estimarse cumplidos por la circuns-
tancia de que desaparezca con posterioridad la causa de disolucién, porque eso
conduciria a soluciones tan absurdas que ni siquiera es preciso enumerar. En
realidad, sila situacion de pérdidas se soluciona espontaneamente transcurrido
ese tiempo, no solo parece poco probable que fueran a ser demandados, sino
que, ademas, los administradores que, en su caso, debiesen soportar el pago de
las deudas sociales, podrian repetir de la sociedad. Y si la situacién no se ha
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solucionado, el sistema legal sigue siendo plenamente vigente. En cuanto a la
doctrina del ejercicio de los derechos conforme a las exigencias de la buena fe,
no parece que pueda considerarse aplicable al caso concreto: no puede enten-
derse que los acreedores renuncien a esta garantia legal por el simple hecho de
conocer la mala situacién de la sociedad v, ademas, la eventual responsabilidad
de los administradores por las deudas sociales constituve un estimulo para
contratar con esas sociedades, va que ese sistema legal se instituvo precisamen-
te para garantia de los acreedores sociales.

En el mismo sentido, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de
2003 parte del presupuesto —tan equivocado como peculiar— de que «en su
caso, esta responsabilidad solidaria “sui generis” antedicha, tiene su fundamento
0 “ratio”, en que con su conducta omisiva los administradores han inducido a
error a un determinado tercero contratante con el ente social, que crevendo en una
situacion normal desde un punto de vista econémico v financiero de la sociedad,
ha realizado operaciones mercantiles con él, llevindose con el transcurso del
tiempo una desagradable sorpresa que afecta gravemente a su posicion patrimo-
nial por mor de dicha contratacion», para luego establecer que «hay quee tener en
cuenta el art. 7.1 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que obliga al ejercicio de
los derechos conforme a las exigencias de la buena fe. Por tanto, aunque [la Lev... ]
otorgue alos acreedores el poder de exigir solidariamente a los administradores con
la sociedad las deudas sociales, ha de verse si en el ejercicio del mismo obran de
huena fe», y concluir —dando un paso excesivo v muy arriesgado, v confundien-
do,de nuevo, el fundamento de la sancion— que «seria unarémoraimportantisima
paralarapidez de las transacciones mercantiles que hubiera que acudir al Registro
Mercantil para enterarse de la solvencia de la persona con quien se quiere concertar
unaoperacion (... ). No obstante, existen situaciones muy cualificadas en queello
es una carga inevitable en logica comercial, v es cuando hav motivos suficientes
0 indicios racionales de la insolvencia. No puede amparar la norma al gue se
despreocupa de ello v opera sin ninguna cortapisa, suministrando generos al
cliente de solvencia sospechosa. No puiede pretender que juegue entonces a su favor
laimposicion dela solidaridad de los administradores con la sociedad para el pago
de las deudas sociales, no se actuaria entonces de la manera razonable, honesta v
adecuada a las circunstancias de acuerdo con el articulo 7.1 del Codigo Civil».

En cambio, es claramente aplicable la doctrina al caso resuelto por la
sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2001: «resulta incuestionable
la conducta contraria a la buena fe minima exigible en los comportamientos
juridicos, pues no cabe desconocerque la actora fue fundadora vy sigue siendo socia
de la compariia demandada, pertenecio al Consejo de Administracion durante una
época en que era proveedora de la sociedad, generando entonces un importe de
deuda que cuando menos no era inferior al reconocido en autos, v que renuncio
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al cargo de administrador con posterioridad alaentradaen vigorde la LSAde 1989.
Por otro lado no demanda al Presidente del Consejo de Administracion quie es uno
de los dos Consejeros Delegados (al que le une una buena amistad) v sin embargo
dirige la accion contra un vocal del Consejo, el que, segiin parece, entro a formar
parte del mismo animado por la representacion de la actora para ver de hacer
efectivo un crédito que tenia conira la entidad v que no llego a cobrar». Constituve
un claro supuesto de reclamacion contraria a las exigencias de la buena fe el
contemplado enlasentencia del Tribunal Supremode 18 de septiembre de 2003,
en el que el demandante (reclamante del crédito contra la sociedad) dominaba
el consejo de administracion de la sociedad deudora en el momento en que se
produjo la infraccion de los deberes legales.

Ha de citarse, en fin, la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de
diciembre de 2004, que —sin cita de las anteriores sentencias— niega la
existencia de abuso del derecho en ¢l acreedor reclamante, considerando
que se tratade la normal relacion entre deudor y acreedor: «1o existe abuso
de derecho cuando sin traspasar los limites de la equidad v la buena fe se pone
en marcha el mecanismo judicial, con sus consecuencias ejecutivas, para

hacer valer una atribucion que el actor estima corresponderle».

5. El ambito.temporal de la responsabilidad

La naturaleza de esta especial responsabilidad por las deudas sociales
permite determinar su duracion. Si la sancion consiste en hacer a los adminis-
tradores responsables de las deudas sociales, parece evidente que la accion de
reclamacién contra los administradores prescribira, respecto de cada crédito
concreto, en el mismo momento en que lo haga la accién contra la sociedad,
pues un responsable solidario no puede tener peor situacion que el obligado
principal. De otro lado, finalizara la responsabilidad de los administradores,
ahora va respecto de todos los acreedores sociales, por el transcurso del plazo
de cuatro anos {ijado con carécter general por el articulo 949 del Codigo de
Comercio para el ejercicio de acciones contra administradores de sociedades,
plazo que comienza a contar desde el momento del cese del administrador
(SSTS 7.6.1999, 2.7.1999, 20.7.2001, 15.3.2002, 7.6.2002, 2.3.2004 v 5.10.2004,
que rechazan expresamente la tesis de la prescripcion anual prevista en el
Cédigo Civil para la responsabilidad extracontractual). En consecuencia, la
accién para exigir a los administradores ¢l pago de una deuda social prescribird
por el transcurso del plazo establecido para el ejercicio de la accion contra la
sociedad (que, a falta de plazo expreso, serd el de quince anos del articulo 1964
del Codigo Civil), v que se contard desde que pudo ejercitarse (art. 1969 CO)y
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caducara por el transcurso del plazo de cuatro anos a contar desde que se
produzcael cese del administrador. Se trata de dos plazos distintos v claramente
compatibles: el primero se refiere directamente a la prescripcién de un derecho
de crédito; el segundo alude al plazo —de caducidad— durante el cual subsiste
la posibilidad de ejercitar una accion contra un administrador que hubiera
cesado en su cargo.

Como hemos indicado, la sancion previstalegalmente por el incumplimiento
de los deberes legales de promoverla disolucién o deinstar el concurso no queda
en suspenso por el simple hecho de que se produzca la declaracién de concurso.
La tramitacion del concurso de una sociedad no impide que los acreedores
reclamen alos administradores el pago de las deudas de la sociedad si el sistema
legal va se hubiera puesto en marcha porque los administradores hubieran
incumplido anteriormente sus deberes legales. Antes, al contrario, la sancién
cobra pleno sentido cuando se declare el concurso sin que los administradores
hubieranadoptado las medidas previstas en la Lev para evitarlo o para que fuera
declarado tempestivamente: a la responsabilidad del patrimonio social viene a
sumarse entonces la de los patrimonios personales de los administradores que,
con su omision, hubieran propiciado la insolvencia de la sociedad o no la
hubieran sometida a concurso (SSTS 12.11.1999, 30.10.2000 v 20.10.2003).
Puede afirmarse incluso que, con cierta frecuencia, la declaracién de concurso
—que presupone la insolvencia de la sociedad (arts. 2 LC y 260.1-4°LSA v 104.1-
¢) LSRL)— pondra de manifiesto, precisamente, que han fallado los mecanis-
mos protectores establecidos para los supuestos en que la sociedad fuese
todavia solvente (asi, SSAP Palencia 9.10.1996, ArC 1912, y Baleares 3.2.1997,
ArC 413).

La responsabilidad de los administradores se convierte entonces en un
medio complementario de satisfaccion de los acreedores concursales, quienes,
a pesar del concurso, conservan sus acciones contra los administradores.
Ciertamente, hubiera sido mas légico que esta especial sancion se hubiese
integrado en el procedimiento de concurso, en el sentido de que la legitimacion
para el ejercicio de las reclamaciones se hubiese atribuido en exclusiva a la
administracion concursal (asilo preveia el art. 57.2 PropALC 1995), convertida
en un mecanismo adicional de reintegracion de la masa activa del concurso;
pero el silencio legal (v. art. 48 LC, que, por el contrario, si convierte en
mecanismo de reintegracién la responsabilidad por las deudas sociales de los
socios de sociedades personalistas) obliga a afirmar que los acreedores conser-
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van sus acciones contra los administradores v, entre ellas, la accién para
reclamar ¢l pago de las deudas sociales a los administradores que hubieran
asumido responsabilidad para el pago de las mismas por el incumplimiento de
sus deberes legales. La Lev Concursal olvida el caracter y el fundamento de esa
sancion, intimamente vinculados al concurso de acreedores, de modo que la
responsabilidad de los administradores por las deudas sociales que hubiera
derivado del incumplimiento de sus deberes no sufre modificacion alguna
durante el concurso: seran los acreedores —v no la administracion concursal—
los legitimados para reclamar a los administradores sancionados —como
responsables solidarios— el pago de sus créditos.

Esa opcion legal origina delicados problemas interpretativos, sobre los que
deberan pronunciarse los tribunales. De un lado, si, como consecuencia de las
reclamaciones de los acreedores, los administradores llegaran a satisfacer
deudas sociales, habran de gozar de la correspondiente accion de regreso contra
la sociedad concursada, si bien el correspondiente crédito se clasificard como
subordinado, porque el administrador tiene la condicién de persona especial-
mente relacionada con el concursado (arts. 92-5° v 93.2-2° LC). Si, en sentido
contrario, algin administrador no pudiera hacer frente a las reclamaciones,
debera declararse su propio concurso —a solicitud del propio administrador o
de los acreedores (art. 3.1 LC)—, que podra ser acumulado al concurso de la
sociedad (art. 25 LC). La eventual acumulacion garantizara la coordinacion de
los pagos a los acreedores de la sociedad v el regreso del administrador frente
a la sociedad, permitiendo incluso —en su caso— la rescision de los pagos va
realizados por el administrador (art. 71 LC).

Otro delicado problema interpretativo es el de la compatibilidad entre csta
sancion v la que pueda derivar de la calificacion del concurso como culpable,
consistente en la obligacion de los administradores declarados personas afec-
tadas por la calificacion de cubrir, total o parcialmente, el déficit que resulte de
la liquidacion concursal (art. 172.3), compatibilidad que ha de perseguirse
atendiendo al mandato de la Lev Concursal de que «la formacion de la seccion
de calificacién no afectara a las acciones de responsabilidad que se hubieran
cjercitado» (art. 48.2-111). El presupuesto de una y otra sancién es diferente, por
lo que no siempre procederan las dos: la sancién que analizamos deriva del
incumplimiento de los especiales deberes impuestos cuando concurra causa de
disolucién, mientras que la sancién derivada de la calificacion exige la declara-
cién de concurso, la apertura de la fase de liquidacion, la calificacion del
concurso como culpable vla consideracion de los correspondientes administra-
dores como personas afectadas por la calificacion. Puede ocurrir incluso que las
reclamaciones de los acreedores derivadas de la primera sancion eviten la
aplicacion de la segunda, si. por ejemplo, no llegara a abrirse la fase de
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liquidacién en el concurso. Cuando sean procedentes las dos sanciones, corves-
pondera al juez del concurso modular la sancién derivada de la calificacion
acomodandola a la que se hubiera producido por el incumplimiento de los
deberes legales de promocion de la disolucion. No envano la Lev Concursal deja
a la decision del juez tanto la procedencia de la sancién misma cuanto la
determinacién de su extension, con el limite del déficit que resultase de la
liquidacion (art. 172.3).

Se plantea, en fin, el problema de los efecios que pueda producir sobre esa
sancion la aprobacion judicial de un convenio, que tiene especial relieve cuando
se hava pactado una quita v, sobre todo, cuando los acreedores hubieran
renunciado a las acciones que pudieran corresponderles contra los administra-
dores de la concursada. Es el supuesto contemplado por la sentencia de 23 de
febrero de 2004, en una suspension de pagos, que resuelve lo siguiente: «Esta
Sala no comparte el criterio de la sentencia recurrida para negar legitimacion
activa a la recurrente como acreedora (... ) para exigir la responsabilidad solidaria
por st deudas al administrador social demandado, porguie efectivainente vord (...
ent contra de la aprobacion del convenio, v la doctrina de esta Sala en supuestos
andlogos (deudor en suspension de pagos que fue afianzado solidariamente por
tercero) no niega accion al acreedor siempre que, se repite, hava votado en contra
de la aprobacion del convenio (sentencias de 24 de enero de 1989 v 8 de enero de
1997). Esta doctrina ha sido acogida precisamente en el articulo 135 de la Ley
concursal de 9 de julio de 2003». En efecto, si la sancion consiste, precisamente,
en hacer a los administradores garantes solidarios de la sociedad, parcce logico
aplicar la doctrina jurisprudencial plasmada en la Lev Concursal conforme a la
cual «los acreedores que no hubiesen votado a favor del convenio no quedaran
vinculados por éste en cuanto a la subsistencia plena de sus derechos frente a
los obligados solidariamente con el concursado (...), quienes no podran invocar
ni la aprobacion nilos efectos del convenio en perjuicio de aquéllos» (art. 135.1
LC).



