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1. INTRODUCCTON

1. Colmando wuna de las mas importantes lagunas de nuestro or-
denamiento positivo en materia de Sociedades Anénimas, la Tey de
17 de julio de 1951 ha venido a regular el tema genérico de la res-
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ponsabilidad de los administradores, desde una perspectiva ciertamet-
te cldsica, pero no exenta de novedad frente a lo que constituye el
derecho universal de Sociedades Andénimas.

El cardcter conservador de la Ley se advierte tan prouto se tenga
en cuenta que la disciplina instaurada no otra cosa supone que la adap-
tacion a los supuestos tipicos susceptibles de verificarse en el seno de
la administracién de una Sociedad Andénima de la normativa propia
del instituto de la responsabilidad civil, que opera sobre el triple pre-
supuesto de la existencia de un “dafio”, “causalmente” producido por
una conducta “culposa’™ (1), De ahi que no pueda resultar extrafio,
en plena consonancia con esta perspectiva, que el punto neurdlgico de
dicha disciplina se encuentre precisamente en la configuracién del me-~
dio adecuado para hacer efectiva (para actualizar) aquella responsa-
bilidad, esto es, en la reglamentacion de la Hamada accién de respon-
sabilidad.

Pero la adaptacidén al campo de las Sociedadeg Andnimas del ins-
tituto de la responsabilidad civil derivada del dafio, se opera en la
normativa de la L. S. A. por un doble cauce: por la via de la res-
pansabilidad a que se somete a los administradores que con su actua-
cién gravemente negligente han causado un dafio en la esfera patri-
monial de 1o, Sociedad, y por la via de la responsabilidad que para

(1) V. Garricues-URria, Comentario a lo Ley de Sociedades Anénimas, Ma-
drid, 1953, tomo 2.9 pigs. 128 v ss.; Mossa, Fundacidn v administracién de la
Sociedad Andnima en el proyecto espaiiol de reforma, R, D. M., 1950, ntim. 28,
pags. 24 v ss.; Escarra, Traité théorigue cf pratigue de droit commercial, Pa-
ris, 1959, t. 4.°, pags. 317, 321 y 345; VEaUx, La responsabilité personelle des
dirigeants dans les socictés commerciales, Paris, 1947, pags. 357 v ss. w refe-
renicia bibliografica en nota (8). No ha querido nuestro legislador hacerse eco
de la novedad que sobre la materia representd la publicacién de las leyes fran-
cesas de 16 de noviembre de 1940 y 4 de marzo de 1943, al establecer la posi-
bilidad, eqy taso de quiebra de la Sociedad, de que el Tribunal declare personal-
mente responsables de (parte de) lag deudas sociales, al Presidente del Consejo
de Administracién y, eventualmente, a sus colegas administradores, siempre y
cuando ni uno ni otros prucben fehacientemente que han actuado con la diligen-
cia propia de un mandatario remumerado. Kl sistema, en verdad, lleva consigo
un acercamiento entre la esfera propia de la responsabilidad civil y el dmbito de
la responsabilidad —riecsgo por las operaciones sociales (v. sobre esto ltimo
GirdN, Lo responsabilidad de los adminisiradores de la Sociedad Anénima en
el Derecho espafiol, A, D. C., 1959-11, pag. 429). Con todo, la idea d¢ la “culpa’™
no pierde su cardcter peculiar de elemento central definidor de la existencia o
inexistencia de dicha respomsabilidad, si bien frente a ella (y en esto reside,
principalinente, una de las mis interesantes innovaciones del sistema) se¢ opere
una total inversion de la carga de prueha (v. principalmente Vweaux, La respon-
sabilité personnelle,,. cit, pigs. 356 vy s. v 412 y ss.: Haner-Lacaroe, Traité
de droit commercial, Paxls, 1954, tomo 1, pags. 777 v sy Ruvewr, Traité elenten-
taire de droit commcreial, Paris, 1059, ., 1Y, pdgs. 578 v s con relerencia tam-
Hicn al Deereto de 10 de mayo de 1955 Kacawna, op. cit,, pag, 320, Ta “inmova-
cién”, clertamente, no estd exentn de sugestivas consecuenciys v algfin autor ha
pretendido utilizarla como fOrmula para “combatir” ¢ “dato factico de la di-
sociacion entre propicdad v control, en el dmbito de la Sociedad Anénima”.
Véase MINervINTG Per une accentuazione della responsabilita degli ammministra-
tori di socicty per egioni, en Temi, rivista di giurisprudenza italiana, 1954, pa-
ginas 85 y ss., especialmente pigs. 88-90.
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los mismos administradores se deriva del hecho de haber causado un
dafio en la esfera patrimonial particular de socios y extrafios. Una ¥
otra se corresponden con lo que la doctrina ha denominado los “dos
grandes regimenes de responsabilidad” de los administradores en el
seno de la Sociedad Anénima (2). Al primero de ellos se le reserva
el calificativo de especial (para la Sociedad Anénima), mientras que
al segundo, inexactamente, a nuestro juicio, tal especialidad le viene
negada, por virtud de una plena subsuncién en la esfera del Derecho
comin (3).

(2) Girow, La responsabilidad... cit., pig. 445,

(3) GIrdN, op. loc. ult, cit.; Graziaxr, Diritto delle Societd, Napoli, 1952,
pagina 270, Cfr. Uria, Responsabilidad de los accionistas consores de cuentas,
Dictamen, Madrid, 1933, pag. 20. Iin realidad la norma del art. 81 L. S. Al es
tanr especifica del campo de las Sociedades Andnimas como la de los arts. 79 y
80. Una v otra derivan, ciertamente, por via de especificacion, de la disciplina
de la responsabilidad civil de derecho comfin; pero no puede pensarse que el le-
gislador del 31 ha pretendido incorporar al sistema de la Ley un precepto (el
articulo 81), con el exclusivo propdsito de dejar constancia de algo por lo
demis evidente: que la persona fisica que refna la condicién juridica de admi-
nistrador de una Sociedad Andénima no por eso viene sustraida a la aplicacion
de la norma contenida en el art, 1.902 C. ¢. A mi juicio, el relegar plenamente
la normativa del art. 81 al campo del derecho comfin, deriva como consecuencia
16gica de un vicio de interpretacion del citado precepto, cometido bajo Ia influen-
cia fantasmagorica de la concepcidn orginica de los administradores. Por regla
general se valora I expresién "actos de los administradores” (sic. art. 81 in fine)
en el sentido de actos, ciertamente realizados “dentro del circulo de sus activi-
dades como tal administrador, pero no como érgano social, ya que en el marco
de sus facultades legales v estatutarias no puede estar la rcalizacion de hechos
ilfcitos” (Garrrevrs en Comentario,.. cit, pag. 139; pero v. sobre esto 4ltimo
el contra Fre, Societa per asioni, en Commentario del Codice civile, Scialoja-
Branca, Bologna-Roma, 1954, pig. 402, en hase a que “la definicién tanto del
ohjeto social como de los poderes otorgados a los administradores, no se refiere
a actos en particular, sino que se concreta en la indicacién de una determinada
actividad que, indudablemente, puede ser bien o mal ejercitada™). Aparte de
que resulta dificil individualizar un acto que sea v no sea, al mismo ticnpo,
realizado dentro del circulo de las actividades del administrador “como tal ad-
ministrador ™, es lo cicrto que a tal conclusidn se llega por la simple razén de
que de no ser asf, aquel acto seria imputable a la Sociedad, quien vendria lia-
mada a responder, por cuanto lo actuado por un drgano vale como hecho por
el ente ; v &sta —se dice— no puede ser la hipitesis a que hace referencia el
articulo 81, que “contempla exclusivamente el suptesto de la responsabilidad
personal de log administradores frente a los accionistas y frente a los terceros”.
Aqai reside, a mi juicio, el vicio del razonamiento motivado por la latente pre-
sencia de la configuracion organica de los administradores, aprioristica afirmacion
indemostrada cuya sola utilizacion conduce fatalmente a una evidente peticidm de
principio. No es, sin duda, el momento de profundizar en este tema, harto deli-
cado ¢ indiscutiblemente diffeil o que no obsta para declarar mi asentitniento o
la afirmacion de MrxewrviNy, GU amministratori di Socictd per asieni, Milano,
1056, pigs. 2 v 362 v sk, segfin la cual la imputacion juridica del acto ilfeilo
al "administrador™ ¥ no a la Socledad, es o de los argumentos que el dere-
<ho positive suministra en contra de la configtiracion juridica de los adminis-
tradores como “organos™ de Ia Sociedad. (Cfr, la identidad substancial entre los
artfeulos 2.395 C. c. italiano v 81 I.. S. A v. también Gureo, Le socictd nel
sistema legislativo italiano, Torino, 1959, pig. 321, nota (403) v Grazrany, Di-
ritto delle societd, Napoli, 1952, pigs. 270 y s. Sobre el tema, en la doctrina
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Ambos sistemas (incorporados a los articulos 79, 80 y 81 de la
Ley, respectivamente) tienen de comfin su misma pertenencia al ge-
nérico fenémeno de la responsabilidad civil, basado en la culpa del
que ha ocasionado un dafio; y su diversificacién se opera, finicamen-
te, en atencion a la diversa incidencia del dafio producido (4). Si éste
produce su impacto “directamente” en el patrimonio de la Sociedad,
la responsabilidad susceptible de derivarse para los administradores
culpables se dice “social”. Si, por el contrario, ¢l evento dafioso ifi-
cide “directamente” en la esfera patrimonial propian y privativa de
terceras personas extrafias a la subjetividad misma de la Sociedad,
la responsabilidad se considera como “individual®.

La responsabilidad “‘social” y la responsabilidad “individual” a
que pueden quedar sometidos los administradores engendrard para los
sujetos dafiados la posibilidad de utilizar vn remedio “sustancialmen-
te’ idéntico: el planteamiento judicial de la correspondiente accién
de responsabilidad para exigir a los administradores culpables la rein-
tegracion del perjuicio patrimonial experimentado (). Ello, sin em-
bargo, no es obsticulo para que, a meros cfectos denominativos, se
titule a la accién que se deriva para la Sociedad, cuyo patrimonio ha
sido directamente dafiado, “accién social de responsabilidad”, frente
a la “accién individual de responsabilidad” con que se califica al re-
medio concedido a las terceras personas, individualmente dafiadas (6).

2. El sector especifico de la responsabilidad “social” (finico al
que de momento dedicaremog nuestra atencion) cuenta en sy seno con
un interesado de primera magnitud, juridicamente protegido: el titular
del patrimonio que ha resultado dafiado, esto es, la Sociedad, Como
no podia ser de otra manera (siendo, como es, la responsabilidad so-
cial de los administradores una disciplina que deriva, por via de es-
pecificacion, de la genérica normativa de la responsabilidad civil), la
I.ey concede su proteccién para hacer efectivas las responsabilidades

francesa v. principalmente Rirert, Truité clementaire... cit, pag. 580 Hamer-
LacarvE, Traité... cit, pag. 789; cir. Gorpscrrmant, La responsabilidad civil de
los organos de administracion en las sociedades por acciones, Boletin del Insti-
tuto de Derecho comparado de México, Enero-abril 1954, pégs. 18 v ss.

(4) Puic Brurav, La responsabilidad de los adwinisivadores de Iy Sociedad
Andnima, R. D. D, 1961, pags. 367 vy ss.; Garricuks, Comentario... cit,, pAgi-
nas 123, 134 y 157 principalmente; Fre, Societd per azioni... cit., pag. 398; As-
CARELLY, Sociedades y dsociaciones comerciales, Buenos Aires, 1947 (trad. Sextrs
MereNDo), pig. 357; Gruco, Le socictd... cit., pigs. 820 y s.; Froruwrivo, Gh
organi delle socictd di capitali, Napoli, 1950, pigs. 146 ¥ ss.; Dr Grucorzo,
Corso di diritto commerciale, Imprenditori-sorietd, Roma, 1954, pig. 304. Expre-
samente Ryperr, Traité clementaire.., cit, pag. 585 Iamer Lagaros, Traité...
citado, pigs. 793 y s.; Escarra, Lraité... cit, pags. 325 y 363 v ss. (v. intere-
sante referencia a criterios distintivos ensayados por la doctrion en pips. 323 ¥
siguicntes). .

(5)  Normalmente por I via del resarcimiento de dabos y perjuicios, v. sobre
este tema, Di Covrs, In danno, Milano, 1951, pigs. 329 v ss.

(6) V. pur todos Garrigris, op. cit, pig. 134, A ella se reficre Rrrurrt,
Traité elementaire... cit., pigs. 583 y s V. cuestion terminolégica en Escarra,,
Traité... cit, pag. 327.
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susceptibles de derivarse para los administradores a la propia Socie-

dad. Esta es €l verdadero interesado en la d1sc1p11na de la responsa-
bilidad civil de los administradores. Tanto es asi, que aun cuando el
legislador del 31 no hubiera incorporado al sistema de la Ley el tema
ﬁapemhco de Ia responsabilidad de los administradores, dogmética-
mente seria preciso llegar a idéntica solucién a la vista de los princi-
pios ordenadores de nuestro sistetna positivo vigente,

Pero la Sociedad no es solamente el verdadero interesado en 1
disciplina de la responsabilidad civil de los administradores; en rigor,.
es ¢l 1fmico sujeto que posee un interés en dicha disciplina. Y ello
porque el instituto de la responsabilidad civil se fundamenta en Ia
existencia de un dafio “directamente’ ocasionado en el patrimonio de
una persont. En otras palabras, la responsabilidad social de log admi-
nistradores es algo que “directamente™ solo concierne a la propia So-
cledad titular del patrimonio lesionado; “indirectamente”... concierne
también a otros sujetos (7).

La legitimacién, pues, que la Ley otorga al ente social para el
¢jercicio de la accidn social de responsabilidad, es una legitimacién
que se le concede por derecho propio y que en realidad no podia no
concedérsele, a no querer violentar los principios fundamentales ins-
piradores del ofdenamiento positivo. Esto, claro estd, no ocurre frente
a los otros legitimados.

L sistema de la Ley espafiola en punto al tema de la responsabi-
lidad social de los administradores, extiende, como es sabido, la legi-
timacion para actuar contra los administradores responsables, a los
accionistas (que representen, cuando menos, la décima parte del capital
cocial) v a los acreedores saciales. Y tal extension, evidentemente, sig-
nifica el reconocimiento y proteccion de unos intereses privativos de
estos sujetos, considerados dignog de tutela por su especial conexién
con el tema concreto de la responsabilidad social de los administra-
dores.

Accionistas v acreedores no experimentan, ante el hecho causante
de la responsabilidad “social”” de log administradores, un dafio “di-
recto” en sus respectivos patrimonios; todo lo mis que puede decirse
sera que experimentan vn dafio en el interés que tmnos y otros man-
tienen frente a la integridad del patrimonio social; pero, claro estd
que, en estos casos, el dafio causado en esta (ltima esfera patrimonial,
s0lo de un modo reflejo incide en el patrimonio particular de accio-
nistas v acreedores. Si esto es asi, es evidente que unos y otros no
pueden ostentar un auténtico interés en la disciplina de la responsa-
hilidad social, porque la responsabilidad social contraida por los ad-
ministradores es algo que no les concicrne directamente.

Ahara bien, es incucstionable que amhos sujetos ostentan un cierto
interés hocia dicha disciplina, Sustancialimente v en plena coherencia
coyl sus respectivos intereses frente a la integridad del patrimonio so-

(7) Véase por todos GARRIGUES, op. loc. ult. cit,
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_cial, accionistas y acreedores (aunque por diversa motivacién) (8) po-
seen un “interés a que la Sociedad actfie su correspondiente interés”
-exigiendo responsabilidades a sus administradores cuando concurran
log supuestos.

Podria entonces decirse que la relacion existente entre accionistas
'y acreedores v el tema de la responsabilidad social de los administra-
dores es una relacién de conexién. Sus respectivos intereses se conec-
tan directamente con la debida actuacién y exigencia de aquella res-
ponsabilidad. Mientras que la relacién existente entre la Socledad y
dicho tema es, por el contrario, una relacién de inherencia. Su interés
es algo inherente a la propia disciplina de la responsabilidad social de
sus administradores (9).

Al margen por completo de la normativa legal sobre la materia,
aquellos intereses de accionistag y acreedores no han pasado inadver-
tidos para el legislador espafiol. Respecto a los accionistas, en el seno
de la propia 1. S. A. existen normas al amparo de las cuales puede
verse establecida una concreta proteccidn. Por la mecanica del articu-
lo &7, parrafo 1.2 in fine, <l accionista. en efecto, tiene slempre en su
mano tma posibilidad de proteger sus intereses a que la Sociedad actie
st correspondiente interés en la disciplina de la responsabilidad, im-
pugnando el acuerdo social contrario a la exigencia de responsabilidad.
Naturalmente, tal posibilidad solo tendria lugar crando concurriesen
los extremos establecidos por el legislador para dar entrada a la ac-
cién de impugnacion ; pero ello no supoudria desamparo en sus dere-
chos, porque precisamente tales extremos sefialan adecvadamente cudn-
do la proteccién de los intereses de la minoria debe ser actuada.

Respecto a los acreedores, también el ordenamiento positivo des-
arrolla una especial tutela de sus intereses hacia la disciplina de la
responsabilidad. Por Ja via del articulo 1.771 del Codigo civil, el acree-
dor tendria también en sus manos la posibilidad de actvar contra los
-administradores responsables, mediante el ejercicio de una accidén sub-

(8) Para los acreedores, toda disminucién del patrimonio social imiplica una
disminucitn de la garantia que la ley, con cardcter limitado, les ofrece (sic. Ga-
RRIGUES, op. cit., pig. 134 v en general toda la doctring) mientras que para los
accionistas aquella disminucién repercute necesariamente en ¢l patrimonio de
todas las personas que, cn definitiva, van a ser participes de ese patrimonio en
su calidad de soclos (Garricurs, op. loc. cit, v Poie Brurav, Lo responsabili-
dad... cit, pdg. 369, quien afiade que la debida proteccidn a las minorfas exige
que ol voto de la mayorfa a faver de los administradores po sen decisivo
para excluir ol ¢jercicio de la accion). Rivewr, Treité clementaive.., cit, pig 575,
puntualiza que los acciouistas esperimentan ¢l daflo, precisamente e st con-
dicion de accionistas™; véase Fayer-Lacarve, Trailé... cit, pag. 787: iscarua,
Traité... cit, pig. 322.

(0 Tas consideraciones desarrolladas hasta este momento®se inspiran funda-
mentalmente en los pumtos basilares sobre los que constriye N1coro, Sreeogato-
ria-Revocatorid, en Commentario Codice eivile, Sclaloja-Branca... cit.,, 1953, pa-
ginas 20 v ss., su tesis sobre la naturaleza juridica de la accién subrogutoria
(véase especialmente, por su interés, pig. 23).
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rogatoria, tutelando de este modo su interés en relacion con la inte-
gridad del patrimonio de su deudor (10). '

Ante cualquiera de las dos situaciones antedichas, susceptibles de
verificarse si el legislador de 1951 no hubiera incorporado a la norma-
tiva de los articulos 79 v 8o la legitimacion de accionistas y acreedo-
res al ejercicio de la accién social de responsabilidad, no hay duda
que se hace preciso excluir toda posibilidad de configurar los intereses
protegidog como directamente surgidos de la disciplina de la respon-
sabilidad civil de los administradores. Pensemos que si asi fuera, tanto
los accionistas como los acreedores tendrian siempre el camino libre
para actuar directamente contra los administradores, sin necesidad de
recurrir al remedio de la accién de impugnacién o de la subrogatoria.
Simplemente se trata de intereses que solo ticnen de comin con el
que incumbe a la Sociedad el tender a la reintegracién del patrimonio
lesionado. Pero mientras para ésta el interés a la reintegracién de su
patrimonio surge directamente de la propia disciplina de la responsa-
bilidad, pata aquéllos, el interés surge del hecho de haber nacido para
la Sociedad aquel interés dirigido a la reintegracién. El uno serfa un
interés de primer orden y el otro de segundo (II).

Pues bien, a idéntica conclusion debemos llegar en presencia del
sistema instaurado por la L. S. A. en los precitados articulos 79 v 8o.
Porque, a nuestro juicio, el legislador no ha hecho otra cosa que
formular expresamente, frente a los intereses respectivog de accionistas
y acreedores, una tutela que, si bien en forma menos explicita e in-
mediata, se encontraba va desarrollada en términos generales. Sustan-
cialmente, la tutela especifica instaurada no difiere de aquella recono-
cida en un plano mds genérico. Tan sélo se ha reforzado su esfera
de actuacion, ampliando las posibilidades de hacerla efectiva. Respecto
a los accionistas, concediéndoles, en sustitucidn de la via oblicua de
las acciones de impugnacién, la posibilidad de ejercicio subsidiario de
la propia accién social de responsabilidad (si bien condicionado a la
existencia: de un interés minoritario de suficiente entidad). Respecto a
1os acreedores, otorgandoles el ejercicio de la accidn reintegratoria no
s6lo en las hipétesis de la accién subrogatoria, sino incluso en la hipé-
tesis en que el patrimonio social resulte gravemente amenazado (en
su integridad) por la actividad de los administradores (12).

3. Esta especial tutela de los intereses tomados en consideracién
por el legislador ante la concreta disciplina de la responsabilidad social
de los administradores, se¢ actéia, como hemos apuntado, mediante el

(10) Cir. Garricugs, op. cit., pag. 154

(11) 'Véase Nicoro, op. cit., pag. 45, cuando afirma que “cl acreedor (y po-
driamos aftadir: los acclonistas) no es titular de ningima situacion juridica propia,
i frente al deudor (diversa de la relacion de fondo existenie entre deudor y
acreedor) ni respecto al fercero, frente al cual se actfia el ejercicio del derecho
del deudor”, Bl propio GarrIGUES, op. cit, pag. 135, al afirmar que “los accio-
nistas son titulares de (esta) misma accién de responsabilidad cuando la socie-
dad no la ejercite debiendo ejecutarla™ se mueve en realidad en el mismo orden
de ideas que se expresan en el texto.

(12) Sic. GARRIGUES, op. cit, pag. 154.
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otorgamiento a los diversos interesados de una especifica y caracte-
ristica legitimacién al ejercicio de la accién social de responsabilidad.

En consonancia con lo expuesto anteriormente, la legitimacién otor-
gada a la Sociedad (parrs. 1.° v 2.% art. 80) debe ser configurada como-
legitimacion de primer orden, Es una legitimaciéon que se atribuye pre-
cisamente al tinico sujeto que “iure proprio” ostenta un interés direc-
to, inmediato, en la disciplina de la responsabilidad social de log adni-
nistradores; una legitimacion, en definitiva, consustancial con la titu-
laridad de la accién que por derecho propio ostenta. La legitimacion
que, por el contrario, se atribuye a los accionistas vy a los acreedores
sociales es una legitimacion de segundo orden, no vinculada a la titu-
laridad de ninguna accidn, porque de la accién “social” de responsa-

bilidad no son titulares (13). I.egitimacién, por tanto, que se opera
por mandato explicito de Ia Iiey v cuyo finico punto de apoyo reside,

justamente, en una expresa declaracidn del legislador (14).

(13) Sobre la distincién entre titularidad y legitimacién véase Nicoro, op.
citada, pags. 22 v ss. La acoge explicitamente Dr MawrinNy, Asione di responsa-
bilitd contro amministratori di society durante ¢ dopo il fallimento, Giur. Cass.
Civile, 1947-3., 1166. La afirmacién expuesta no es valida, en ¢l sentir de la
mayoria de la doctrina v por lo que respecta a la legitimacion de los acreedores,
dentro del sistema positivo italiano. La accidn ex art. 2.394 C. ¢. viene normal-
mente configurada conio “directa” (no subrogatoria) cn atencién a considerar
que los acreedores hacen valer un derecho “propio”, que no es el mismo que €l
que corresponde a la Sociedad frente a sus administradores (sic. BRUNETTI,
L’agione di vesponsabilita dei cveditori sociali coitro gl amuninistratori di So-
cietd per asioni, Moneta e Credito, 1949, pag. 232). La tesis, como decimos, es
compartida por la mayorfa de la doctrina italiana con sélo contadas excepciones,
entre las qie destaca, (ltimamente Mixsrvinig Gl amministratori... cit, pagi-
nas 329 y ss., a ctuya opinién nos hemos adherido con ocasién de nuestra tesis
doctoral presentada en la Universidad de Bolonia, tras una particular argumen-
tacion, distinta a la que el awtor desarrolla cn su obra. Sobre el tema pueden
verse: ASCARELLY, Sociedades v asociaciones... cit, pag. 358; Fromwentivo, Gl
organi... cit, pags. 156 y ss.; Guruco, Le Societd... cit., pag. 322; Dk GREGORIO,
Corso... cit., pig. 302; Furrara, Gli imprenditori e le Societd, Milano, 1952, pa-
gina 324; Graziani, Diritto delle Socicta... cit, pags. 268 y s. v. también Esca-
RRA, Traité... cit, pigs. 321 v s. vy 347 v ss. y Cours de droit commercial, Pa-
ris, 1952, pag. 501.

(14) Tanto es asi que si tal declaracion faltase no seria posible ver configu-
radas tales legitimaciones. Cfr. Escarra, Traité,.. cit., pags. 321 y s, especial-
mente 347 vy Gornpscrumint, La respousabilidad... cit., pags. 36 vy s. (texto que
puede ser consultado para unpa visidon genérica del tema responsabilidad en el
Derecho comparado) véase a este respecto y fremte a la legitimacién de los.
accionistas minoritarios lo que ocurre en sistemas positivos sustancialmente ani-
logos al espafiol, concretamente el italiano (cfr. art. 2.400) ¢ incluso el francés
(ndtese el diverso aleance de la proteccidn concedida a los acclonistus cen las
modalidades de ejercicio de la accion social que la doctrina engloba hajo la ex-
presion “ut singuli”; véase méis adelante nota (145). Para ¢l derecho mexicano
véase MaNtrira Morins, La responsabilidad de los administradores de las So-
ciedades Andnimas, Doletin del Instituto de Derechio comparado  de México,
mayo-dicienire 1954, phgs. 51 v 53 ¥ ss.; véuse o este respecto Puie Druvrau,
La responsabilidad... cit., pigs. 368 y s. Respecto a la legitimacion de los acree-
dores véase asimismo lo que ocurre en Francia, donde s0lo se les reconoce la
posibilidad de accionar por la via oblicua del art. 1.166 del Codigo civil (véase
Escarna, Traité... cit, pags. 327 y 369; ITamen-Lacarog, Traité... cit, pags. 798
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Las legitimaciones otorgadas lo son, a su vez, con cardcter suce-
sivo (15). En clerto sentido, pues, cabe hablar de legitimaciones de pri-
mero, segundo y tercer grado con referencia a las que ostentan la
Sociedad, los accionistas minoritarios y los acreedores rociales. Sin
embargo, es preciso hacer constar que las legitimaciones otorgadas a
los accionistas y a los acreedores sociales se desarrollan en cierto
modo con itdependencia la una de la otra. Como tendretiios ocasion
de scflalar, existen casos en los que la legitimucion de los acreedores se
origina sin que previamente se hubicra gencrado la legitimacion de
los accionistas, del mismo modo que al “no uso” de la legitimacion
por parte de la minoria no siempre sucede el nacimiento de la legi-
timacion para los acreedores sociales. GirOx Trxa alude a esta posi-
hilidad al advertir que ¢l ejercicio de la accién por parte de los acree-
dores viene permitido, en el sistema de la T.. S. A., con cambio en
los supuestos de fondo del régimen, puesto que se precisa que la accidén
trate de recoustituir el patrimonio social “porque haya amenaza grave
para la garantia de sus créditos™ (16).

La principal consecvencia que se deriva de las anteriores conside-
raciones radica en seflalar que es “‘wna sola” la accidn que se deriva
del hecho generador de la responsabilidad social de los administrado-
res. Tia accidén cuyo ejercicia se atribuye a los acreedores y a los ac-
clonistas minoritarios es la misma accién social cuya titularidad y le-
gitimacién se atribuye a la Sociedad para exigir responsabilidades a
los administradores culpables. La responsabilidad frente a la Sociedad,
frente a los accionistas y frente a los acreedores (de que habla el ar-
ticulo %9), hay que entenderla, como acertadamente afirma GARRIGUES,
como oferta de nna misma accidn a varios titulares (retius, a varios
legitimados) (17).

Ello implica, naturalmente, la necesidad de sefialar que la finalidad
gue se persigtie a través de los diferentes (posibles) ejercicios es siem-
pre la misma (18): la reintegracién del patrimonio social disminuido
por ¢l dafio causado por el administrador. “Fste explica ~—declara
GARRIGURS— que en cuanto el dafio haya sido reparado por conse-

vy ss; pero véase VEAUX, La responsabilité personnclle... cit,, pig. 361) v en Jta-
lia (véase nota anterior). Cfr. la posicién del legislador mexicano y los dos st~
puestos en que a juicio de Mantirra Morina, La responsabilidad... cit., pag. 58,
se¢ reconoce a los acrcedores una accién directa contra los administradores.

(15) O subsidiario, al decir de la doctrina pairia; véuse concretamente Iis-
carra, Traité... cit., pigs. 323, 331 v 350.

(16) Lo responsabilidad... cit., pag. 445.

17y  Comentario... cit,, pag. 135.

(18) Es comdn la “causa petendi®, afirma Bruwserrr, L'asione & rvesponsa-
bilitg... cit, pag, 232, com referencia, claro estd, al cjercicio de la accién por
Ia Sociedad v por los acreedores sociales. Viase también Fscarrs, Traité... cit,
paginas 341 y 345 quien, sin embargo, considera que el accionista que cjercita
la accién social ut singuli, no puede reclamar la reparacién integral del perjui-
cio experimentado por la Socledad (pags. 352, 355, 360 y ss.). Véase, sin em-
bargo, Rirert, Traité elementaive... cit., pag. 584, Cfr. Manrtimria Mouixa, La
responsabilidad... cit.,, pigs. 51 v §57; Puie Brurau, La responsabilidad... cit.,
pragina 370, y Urfa, Responsabilidad de los accionistas censores... cit, pag. 19.



930 Lais Sudrez-Llonos Gémez

cuencia del ejercicio de la accidn de responsabilidad por la propia
Sociedad, los otros titulares pierden ipso facto tado derecho de recla-
macién (19). Una tal caracteristica, preciso es advertirlo, viene expre-
samente formulada por el legislador en sede de legitimacién de los
acreedores sociales, al permitir el ejercicio por su parte de la accién
de responsabilidad “cuando tienda a reconstituir el patrimonio social”
(v. mas adelante IV-2).

4. La unicidad de la accidén arbitrada implica, asimismo, la apli-
cacién unitaria de normas concrelas; tales, entre otras, las relativas a
la prescripcién. La Ley de Sociedades Andnimas ha silenciado este
punto, afirma GARRIGUES (20), deliberadamente; en realidad esta pre-
visto y resuclto en un principio especitico del Cddigo de Comercio,
cuya vigencia ha sido declarada por el Decreto de 14 de diciembre
de 1931. A tenor del articulo 949 del Codigo de Comercio, en efecto,
“Ya accidén contra los socios, gerentes v administradores e las Com-
pafilas o Sociedades terminard a los cuatro aflos, a contar desde que
por cualquier motivo cesaren en el ejercicio de la administracién” (21).

Comentando el anterior precepto, ¢l profesor (GARRIGURES pone de
relieve que la prescripcién de la accidon queda en suspenso mientras el
administrador ejerza sus funciones. A partir del momento en que cesa
en ¢l ejercicio de esas funciones comienza a correr el plazo de pres-
cripeidn de los cuatro afios, aunque el hecho que motive la responsa-
hilidad se descubra después de esc momento (22). Tal interpretacion,
4 nwestro juicio, no sblo es acertada, sino, ademds, deseable. La tesis
de la suspensién, en efecto, permite, en todo caso, sostener que el
término inicial de la prescripcién es preciso vincularlo a la realizacién
«del “eventus damni” (23); el articulo 949 del Codigo de comercio, en
este sentido, responde a la misma “ratio” que impulsd al legislador
del Cédigo civil a incorporar a su texto la norma del articulo 1.972 (24).

{19) Op. cit., pAgs. 134 v s,

(20) Op. cit, pag. 155. Andloga la situacién en derecho mexicano, véase
Manrina Morixa, La responsabilidad... cit., pag. 52.

(21) En el ordenamiento positivo francés, el plazo es de tres a diez afios,
segln que la falta constituya un ilicito civil o penal. Pero aparte de ésto, existe
un plazo de caducidad de un afio cuando la accién se funde en hechos o en cir-
cunstancias que hubieran sido reveladas a la asamblea por el informe de los
administradores o de los comisarios. El punto de partida para este breve plazo
serd la fecha de celebracién de dicha asamblea, entendiéndose, en todo caso, que
se trata de un plazo no susceptible de interrupcién ni de suspension que, ade-
mis, se entiende aplicable solamente en aquellos casos en que el perjuicio hubiera
sido experimentado por la Sociedad. Véase Riverr, Traité clementaire... cit., pa~
ginas 586 v s.; Hamrr-lacarny, Traité... cit, pags. 795 y s.; Lscarra, Traité...
citado, pags. 379 y s«

(22) Op. loc. Glt. cit.; pero véase a contlintacion, en texto, el supuesto de
“yerificacion” (v no ya “desedbrimiento™) del dafio con posterioridad al mo-
mento del cese,

(23)  Asi expresamente en ¢l Derecho francéds, véase Riverr, Traité elemen-
faire... cit.,, pag. 586.

(24) Se trata, en definitiva, de una suspensién del plazo de prescripeidn por
una causa (normalmente) ya existente en el momento en que el plazo de pres-
cripcibn deberfa comenzar a transcurrir, en virtud de la cual se produce el des-
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Por ello, entendemos que si el dafio derivado de la conducta de los
administradores ha hecho su impacto en el patrimonio social, en un
momento posterior a aquel en que se ha producido el cese de log ad-
ministradores de sus respectivos cargos, serd en ese momento y no al
del cese al que habrd que referir la iniciacion del plazo de cuatro afios
establecido en el articulo 949 del Cédigo de comercio.

Aunque la férmula empleada por el legislador diste mucho de ser
precisa, creemog ue tal interpretacién es la méas conforme con la rea-
lidad del supuesto examinado; de otra suerte resultaria que el tiempo
de prescripcién para cl ejercicio de un derecho comenzarfa su curso
“antes” que el propio derecho pudiera ser ¢jercitado.

II. TEJERCICIO DE IA ACCION SOCIAL POR LA SOCIEDAD

1. La norma contenida en el parrafo 1.° del articulo 8o .. S. A.
establece textualmente que “la accién de responsabilidad contra los
administradores se euntablard por lan Sociedad, previo acuerdo de la
Junta, general, que puede ser adoptado aungue no conste en el orden
del dia”. Con ello, el legislador ha incorporado al atrticulado de la
l.ey un principio generalmente admitido (aunque diversamente fun-
damentado) (25) en materia de accién social de responsabilidad contra
los administradores: la competencia para deliberar sobre todos los
extremos referentes al ejercicio de la misma corresponde, pr1mar1a y
primordialmente, a la Junta general de accionistas. Su Jusnﬁcaclon_
por otra parte, no requiere un gran esfuerzo de interpretacién dogmé-
tica. El cardcter “social” de la accidn de responsabilidad deriva, pre-

plazamiento de la iniciacién del plazo prescriptivo hasta el momento en gue cesa
la causa que originé la suspensién. Véase a este respecto, frente a la norma del
articulo 2.941, ntm. 7, Cod. civ. italiano, Azzariri-ScarreLLo, Della prescrip-
cione e della decadenza, en Coman, Cod. civ. SCTIALOJA-BRANCA... cit., pags. 583 y
siguientes. Cir. Fre, Societd per azioni... cit, pags. 292 y s.

(25) Véase Fry, Societd per aziont... cit. pdg. 385 que ve en ello la preocu-
pacién del legislador de poner ciertas rémoras al ejercicio de la misma accién
tanto en interés de la Sociedad (cuyo crédito podria quedar comprometido por
una,  precipitada decisién sobre el tema) como de los propios administradores
(que no serfa justo exponerles a atagues poco ponderados); FERRARA por su
parte (G tmprenditori... cit, pig. 323) alude a “la gravedad e importancia” que
posee la accitn de responsabilidad contra los administradores, para concluir que
“debe ser deliberada por la Asamblea”™. En realidad, la explicacion dogmatica
ortodoxa es la que a continuacién se menciona en el texto v que es compartida
por la genmalidad de la doctrina, Véase principalimente Garrrcues, (onenta-
ria,.. cit, pags. 141 v s GIRON, Derecho de Sociedades Anénimas, Valladolid,
1952, 1mg. 378 Sora CaSwzares, La ddministracion v la direccion de la Socie-
dad .cninimy, Revista del Tustituto de Derecho Comparado, 111, Barcelona, 1954,
phgina 168; Uris, Derecho Mercantil, 22 edicién, Madrid, 1960; pag. 936}
G()LDS(?I[MIDT, La responsabilidad fz'z'il..q cit., pags. 9 v ss, espccialmente pa-
gina 22; Manriera Moving, La responsabilidad... cit., pag. 51; Frr, op. loc. 1l-
timamente cit. y L'organo amministrativo nelle Societé anonime, Roma, 1938, pa-
ginas 320 y s. MINFRVINI, Gl amnprnistratori... cit.,, pag. 348; TFroruntiNo, Gl
organi... cit., pag 138; ASCARELLI, Sociedades v Asociaciones... cit, pag. 355.
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cisamente, de la lesién producida en el patrimonio “de la Sociedad”;
es logico, por consiguiente, que sea la propia Sociedad (26) el titular
primordial de la relativa accién de resarcimiento; y dado que la Junta
general constituye el drgano supremo de expresién de la voluntad so-
cial a ella incumbird, necesariamente, el poder de decisién oportumo.

Pero la Ley, cuando refiere la competencia a la Junta general,
determing al mismo tiempo €l campo de aplicabilidad de la misma. La
Junta general es competente (en condiciones de exclusividad) y el
acuerdo de la misma es requisito previo para el ejercicio de la accién
social de respomsabilidad, cuando se trate precisamente del ejercicio
de dicha accién “por parte de la Sociedad”. Esto implica que cuando
la Sociedad no esté en condiciones de poder ejercitar por si misma la
accién de responsabilidad (en caso de quiehra, por ejemplo) no serd
necesario un acuerdo favorable de la Junta de acclonistas, a efectos
del ejercicio de la accidon por otros titulares (sindicos) (27).

Por otra parte, la comentada norma del articulo 8o es preciso cir-
cunscribirla a la disciplina de la “legitimacion al ejercicio de la accion
de responsahilidad” en lo que respecta a la Sociedad. Ello quiere
decir que solamente en relacién a dicho ejercicio por parte de la pro-
pia Sociedad cabe interpretar el requisito de la necesidad de previo
acuerdo asambleario, por lo que, en definitiva, las posibles modthdades
que ¢l acuerdo pueda adoptar sélo afectardn al ejercicio de la accidn
“por parte de la Sociedad”, pero no asi a su posible ejetcicio por parte
de los demds legitimados. La afirmacién, no obstante, serd objeto de
ulterior desarrollo cuando nos planteemos el problema del alcance que
la deliberacién de la Junta general posee en nuestro ordenainiento,
como condicién de ejercicio de la accién por parte de los demds in-
teresados.

Fl legislador espafiol, al referirse a este requisito de la previa de-
liberacién en Junta general, ha utilizado la expresién “acuerdo”, apun-
tando, sin duda, al resultado final de la deliberacién asamblearia (28),
resultado que, naturalmente, para la posibilidad de ejercicio de la
accién habrd de ser favorable al mismo. Por ofra parte, es preciso
scfialar que ¢l acuerdo a que se refiere el parrafo 1.° del articulo en
examen, ha de recacr precisamente sobre el extremo relativo al ejer-
cicio de la accién social; ésto, que parece obvio frente a un acuerdo
de tipo positivo (favorable), eg preciso afirmarlo también frente a un
acuerdo del que se pretenda extraer una negativa a la exigencia de

(26) LEspresamente Bruwerri, Twattato del diritto delle Socictd, Milano,
1948, t. 2., pag. 395, aclara que la accidn compete a Ia Sociedad, no a la mayo-
ria. En el Derecho francés, la titularidad de la accitn es atribuida o la Socie-
dad, pero st cjercicio (por los  sepresenfantes legales, e d. ut  universi)
ho estd subordinado a wa deliberacion previn de Ia Aeamblea, pricticamen-
te iucompdontc, :Icspué del Decreto de 31 de agosto de 1937, para todo
lo relativo al ejercicio de la accién social, véase Iscarra, Traité... cit., pag. 330,
332, 335 v 337.

27)  Gawvwigues, Comentario... cit., pig. 144,

(28) Véase sobre ¢l sentido de estas expresiones URIa, Comentario..., cit.,
tomo 1.°, pig. 496.
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responsabilidad. En realidad, no otra cosa ha venido a confirmar la
disposicidén del articulo 110 al establecer que la aprobacién del Balance,
cuenta de Pérdidas y Ganancias, propuesta de Distribucién de Bene-
ficios y Memoria por la Junta general no significa el descargo de los ad-
ministradores por la responsabilidad en que pudieran haber incurrido.

2. Algunas legislaciones extranjeras atribuyen expresamente la
competencia de tal decisién a una determinada clase de Junta gene-
ral (29). El problema, en realidad, no tiene razén de plantearse en
nuestro Derecho. La distincidén entre Junta general ordinaria y extra-
ordinaria no se formula en nucstro ordenamiento atendiendo a un
criterio sustancial, sino tan sélo en razén a la periodicidad legal o
estatutaria de las mismas (30). Asi, pues, si bien la deliberacion rela-
tiva al ejercicio de la accidn social e responsabilidad se produciré,
l6gicamente —como afirma Garricues (31)—, en la Junta general
ordinaria, destinada a la censura de la gestién social (ex art. 50), nada
impide que pueda llevarse a cabo en el seno de una Junta general
extraordinaria, convocada o #o (32) expresamente para tratar de la
responsabilidad de los administradores.

3. Tl acuerdo de la Junta general —oprecisa el resefiado pérra-
fo 1.2 del art. 8o, in fine— podra ser adoptado aunque no conste (se
entiende, el tema de la responsabilidad como asunto a tratar) en el
orden del dfa. Con ello la propia I.. S. A. formula una expresa dero-
gacién del principio general, establecido en el articulo 53, que preside
la materia de convocatoria de las Juntus generales y proclama la
ineludible fijacién, previa a la celebracién de la Junta, de los asuntos
que en ella han de tratarse (33).

La doctrina suele individualizar la “ratio” de este principio ge-
neral que exige la inclusién de la materia a tratar en el anuncio por
el que se opera la convocatoria de la correspondiente Junta general
de accionistas, en tma exigencia de publicidad protectora de los ac-
cionistas : facilitar su decisién (e incluso asistencia) en la futura Jumnta
con suficientes elementos de juicio, evitando, al mismo tiempo, cual-
quier sorpresa. La exigencia legal, en efecto, responde a una préactica
inveterada y por esa misma razén apuntada actGia a modo .de ga-
rantia ante posibles maniobras de los administradores cn el plantea-
miento (inesperado) de asuntos (trascendentales) de la vida social (34).

(29) Asi concretamente la italiana, véase articulo 2.364, ntum. 4, Codice
Civile.

(30) Urtas, Comentario..., cit., t. 1.°, pig. 509.

(3ly Comentario..., cit.,, t. 2.2, pag. 142.

(32) Subrayamos ecsta alternativa para precisar el alcance de la afirma-
cién del Profesor GARRIGUES, pues en rigor no es necesario que la Junta general
extraordinaria se “convoque expresamente” para que en el seno de la misma
pueda acordarse el cjercicio de la aceidn social de respomsabilidad; véase ar-
ticulo 80, parrafo 1.°, in fine v a continuwacién, en el texto ntm. 3).

(33) Véase sobre el principio general Uria, Comentario.,., cit, t. 1.°, pagi-
nas 497 y siguiente. Sobre el 4mbito de su aplicacion, véase concretamente,
FrRrRARA, Gl imprenditori..., cit., pig. 291. .

(34) Uris, op., loc, ult, cit, vy pag. 528; Grrow, Derecho de Socicdades
Anénimas..., cit, pig. 288; pr Grreorto, Corso..., cit., pag. 277.
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Por su parte, la justificacién de la excepcién contenida en el pa~
rrafo 1.° del articulo 8o se desarrolla en parecidos (més exactamente:.
contrarlos) términos : facilitar, sin duda —afirma GirON—, la adop-
cién del acuerdo e impedir maniobras prehmmares al mismo (33). Con.
ello indudablemente se reafirma el caracter de ‘excepcion™ (36) atri-
buido a la mencionada norma, respecto de la “regla general” conteni-
da en-el articulo 33, lo que en definitiva equivale a comsentir en uma
total derogacion de la “ratio” de esta norma por la aparicién de una
nueva razon de ser justificadora de la excepcién,”

Me apresuro a adelantar que tal vez, ante el texto del articulo So,.
10 quepa otra interpretacién dogméticamente ortodoxa, perc no pue-
do por menos que expresar mis dudas sobre su conveniencia. Xl tema
es extraordinariamente delicado y... peligroso, Como que estd en jue-
go el interés de la propia Sociedad.

La citada interpretacion, en efecto, se halla indisolublemente unida
al mayor o menor dmbito que se recomozca al precepto en examen.
Y la justificacion aludida es preciso ligarla a una interpretaciéon am-
plia de su tenor literal; ciertamente, el articulo 8o, parrafo 1.0 in fine
estd concebido en términos absolutamente generales, y la no necesaria
inclusion del tema responsabilidad en el orden del dia no viene cir-
cunscrita a ninguna Junta general en particular. De ahi que, al pare-
cer, en cualquier Junta general (fuera de la contemplada en el ar-
ticulo 53) sea posible el planteamiento de dicha cuestién, aunque no
conste cn el orden del dia.

i Acaso lag exigencias de facilidad para la adopcién de un acuerdo
sobre la responsabilidad de los administradores deben prevalecer so-
bre aquellas otras encaminadas a posibilitar un acuerdo de los accio-
nistas en el que hayan podido contar con los tecesarios elementos de
juicio? ;No se evitardn, si, con ello, “maniobras sospechosas” preli-
minares al acuerdo (por parte de los administradores, principales in-
teresados en lag mismas) para dejar paso a “maniobras” quizid mds
“sospechosas” de una minoria (37) que provoque en ¢l seno de ima
Junta el tema de la responsabilidad, poco importindole la decisién de
la mayorfa, ya que cuentan con la posibilidad de ejercicio conjunto de
la accién social? Pensemos que aquellas maniobras preliminares se
pretenden evitar, porque o habrin de perjudicar fundamentalmente a
la minoria o habrin de perjudicar a una serie de accionistas que,
en hase a ellas, militardn tal vez entre los que constituyen la mayo-
ria, sorprendidos en su buena fe. En el primer caso, la minoria no
viene necesitada de peculiar proteccién frente al caso, porque cuenta
stempre con ¢l recurso de ejercitar en via subsidiaria ln accion social
de responsabilidad. Frente al segutdo caso tal vez el rewmedio exija
cortar directamente de raiz la mds minima posibilidad de “manio-
bras”, pero no creemos que ¢l camino mds adecuado para couseguirlo

(35) Op, cit, pig. 378.

(36) Asi concretamente Unrifs, op., cit., pig. 529.

(37) Véase una advertencia sobre los peligros de abuso de las minorias en
URria, op., cit., pags. 622 y siguiente y GIRON, Lu responsabilidad..., cit., pig. 441.
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sea precisamente tal de dar entrada a otras posibles maniobras mads.
pehgrosas igualmente capaces de sorprender la buena fe de... esos.
mismos accionistas.

La materia de responsabilidad de los administradores es sin duda
de las mas delicadas con las que puede enfrentarse una Sociedad And-
nima. De su golo planteamiento pueden derivarse serios perjuicios,.
tanto para la propia Sociedad, cuyo crédito podria quedar comprome-
tido por una precipitada decisién al respecto, como para la marcha
normal de su administracién, amén que no seria justo expomer a los
propios administradores a ataques menos ponderados (38).

s peligroso, pues, hablar de faciidades en punto a la adopeion
del acuerdo sobre dicho tema, porque tma facilidad excesiva podria
acarrear mas inconvenientes que ventajas. Si el sistema de la ey en
punto a la adopcién de acuerdos sociales se inspira, como hemos di-
cho, en la necesidad de evitar, a todo trance, decisionies precipitadas
con escaso o nulo conocimiento de causa, no deberfa prescindirse
de esta exigencia inspiradora, ante una materia tan vidriosa como la
de responsabilidad de los administradores. Por la formulacién gene-
ral de la norma del articulo 8o parece, en efecto, que la Ley ha que-
rido prescindir de toda cautela. Pero no olvidemos que en otra oca-
sion la propia Ley, sobre el mismo tema de la responsabilidad, adop-
ta una postura radicalmente opuesta. Nos referimos a lo preceptuado
en el articulo 170, parrafo 2.°: La aprobamon de los documentos a.
que hace referencia el articulo 1o8... “no significa <l descargo de los
administradores por la responsahlidad en que pudieran haber incu-
rrido”. Se excluye el efecto, porque se considera que el acuerdo versa.
simplemente sobre aspcctos que s6lo marginalmente rozan el proble-
ma de fondo de la gestidn administrativa; porque, en definitiva, se
adopta sin especifico conocimiento de los hechos que pudieran dar
origen a la exigencia de responsabilidad. Y si la Iey, en este punto,
1o ha hecho mas que incorporar lo que en definitiva es una manifes-
tacion de aquel principio general informador de las deliberaciones
'xﬂ:amblcarlas, Jpor qué no interpretar el articulo 8o, parrafo 1.°, a la
luz del mismo prmuplo?

Tal interpretacién, sin duda, encuentra un fuerte obsticulo, como
hemos scfialado, en el tenor literal del precepto comentado. Fn nues-
tra l.ey de Sociedades Anénimas el problema viene planteado de modo
diverso que en la legislacién italiana, El articulo 2.393, parrafo 2.°,
del Codice civile de 1942 permite también que la deliberacién rela-
tiva a la responsabilidad de los administradores sea adoptada aunque
1o haya figurado en la relacién de materias a tratar, pero siempre

“con ocasion de la discusion del balance”; y la doctrina explica tal
declaracién en atencién a que de la discusion del balance pueden sur-

(38) Asi, Ire, op., cit. retro en nota (25). Y no se olvide que la propia
Exposicion de Motivos de la Ley (IT1, parrafo 1.9, in fine) reafirma Ja con-
fianza del legislador en que “el reconocimiento de la responsabilidad de los
administradores (dada la forma en que se regula,el cjercicio de la accion) nw
serd fuente de abusos, ni hara peligrar la buena marcha de las sociedades”.
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gir élementos aptos para poder juzgar la gestién de los administra-
dores (39). Adviértase en ello, no una derogacion total y absoluta del
principio general en materia de decisiones asamblearias, sifg una sim-
ple aplicacién presuntiva del mismo. La no necesaria inclusion del
tema responsabilidad en el orden del dia se circunscribe asi 2 la Junta
general convocada para discutir el balance presentado por los admi-
nistradores, lo que, como hemos seflalado, no ha efectuado nuestro
legislador,

“Lal vez, pues, por el camino apuntado, no sea posible llegar a una
interpretacion restrictiva del articulo 8o, dogmdticamente ortodo-
xa (40). Pero el peligro de abusos que puede representar umna iuter-
pretacién excesivamente laxa de la Ley, creemos justifica mis que
sobradamente el realizar un esfuerzo constructivo 'dirigide a recortar
la amplitud que parece desprenderse del texto del precepto. Tal res-
triccién podria derivarse de las consideraciones sigutentes:

La falta de constancia en el orden del dia no impide que la So-
ciedad (en definitiva, la mayoria) acuerde validamente el efectivo ejer-
ccio de la accién de respounsabilidad. En otros términos, le que no
es necesario que figure en el orden del dia de cualquier clase de
Junta es la eventualidad de ejercicio de la accién social de responsa-
bilidad por parte de la Sociedad. Una Junta general, convocada para
tratar de diversos asuntos, en principio extrafios al tema responsa-
bilidad, puede, en el curso del dehate, constatar la existencia de su-
puestos fécticos de por si aptos para exigir respousabilidades a los
administradores (un dafio producido, una conducta gravemente ne-
gligente). En estos casos (y s0lo en éstos) la Ley autoriza que pueda
validamente acordar el ejercicio de la correspondiente accién “sin que
tal acuerdo pueda considerarse incurso en alguno de los supuestos de
nulidad que contempla el articulo 677, Sélo ante un “acuerdo” (ob-
sérvese que la Ley no dice deliberacién) “positivo” (o sea, favorable)
de entablar la accidn, cesa la virtualidad del principio general recogido
en el articulo 53. La decision de la Junta genecral sobre el tema es de
tal naturaleza que la Ley considera oportuno retirar de su paso todo
freno susceptible de ser utilizado... por los propios Administrado-
res (v. art. 69 in fine en relacidén con el 68, parr. 2.°, y 53, parr. 2.%).

Ta falta de constancia en cl orden del dia no autoriza, por el con-
trario, que en todo tiempo y lugar, es decir, en cualquier Junta, se
plantee directamente (pensemos en un planteamiento inesperado por
parte de unos accionistas) el tema de la responsabilidad de los ad-
ministradores. De ser asi, deciamos anteriormente, las posibilidades
de abuso por parte de una minoria representante de una déeima parte

(39) D Grreorro, Corso..., cit, pag., 301.

(40) Es muy posible que ol legislador, al establecer la escepeitn al prin-
cipio general del articulo 53, lhaya tenido presente, fundamentalmente, la Junta
general contemplada en el articulo 50 (véase Garwicues, Comentario..., cit.,
tomo 2.°, pag. 142). P'ero ante el texto del precepto no cabe formular una inter-
pretacion de este signo, por deseable que parezea. Cfr. Uria, Responsabilidad
de los accionistas censores...,”cit.,, pag. 18.
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del capital social, serian extraordinarias (41); les bastaria con plan-
tear el tema y esperar a la decisién de la Junta; de ser favorable ha-
brian conseguido su propdsito; de ser negativa hallarian expedito el
camino para el ejercicio de la accién social en via subsidiaria, ex pé-
rrato 3.%, articulo 8o.

Lo que ocurre, en realidad, es lo siguiente: puesto que nada pue-
de impedir que en cualquier Junta se plantee (de hecho) el tema de la
responsabilidad de los administradores, la deliberacién relativa sélo
serd valida en cuanto cristalice en un “acuerdo de caricter positivo”.
Si, pese u no figurar el acuerdo en el orden del dia, se adopta un
acuerdo y éste es “negativo”, tal deliberacién, o mejor dicho, tal
acuerdo serd “nulo”. De ahi que Ia Junta esté en su perfecto derecho
a niegarse a entrar en discusion sobre la responsabilidad de los admi-
nistradores y que, por tanfo, tal negativa no pueda nunca interpre-
tarse como acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad que
deje expedita la via para el ejercicio de la accidn por parte de la
minoria. Ista, pues, no podrd valerse de sug propias maniobras para
tener acceso al ejercicio de la accidn que le reconoce la propia Ley.

Iin el sistema de la Ley, generosa en el trato con la minoria (42),
ésta tiene siempre Ia posibilidad de provocar una decisiéon al respecto;
pero acudiendo al mecanismo previsto en €l articulo 56 que, en lo
posible, no deja margen a desagradables sorpresas. ;Habrd de contar
también con tal posibilidad en el seno de cualquier Junta? A nuestro
juicio, esto precisamente eg lo que debe ser evitado.

Ta interpretacion restrictiva del precepto en examen (43) se en-
contrarfa, de este modo, en condiciones de perfecta coherencia con el
principio general ex articulo 53. No tanto representaria una deroga-
cién de la ratio de este precepto cuanto de los efectos vinculados a
su inohservancia en el solo supuesto de decisién favorable al efectivo
ejercicio de la accién social de responsabilidad. I.a frase del articu-
lo 8o, parrafo 1.°, in fine: “aunque no conste en el orden del dia”,
no implica (directamente) la posibilidad de deliberar (validamente) so-
bre el ejercicio de la accién en el seno de cualquier clase de Junta en
cuva convocatoria no figure tal materia, sino tan sélo la supresién de
Ia tacha de “nulidad” del acuerdo favorable al ejercicio de la misma.

41y Gurdn, La responsabilidad... cit., pag. 449, opina con acierto que “es
interesante pensar en si debe darse a la minoria poderes que puedan ejercitarse
sin ningtna responsahilidad. La Ley espafiola no establece, siguiendo la linca
conocida, mas cautela que la del importe de la minorfa. Es dudoso —afirma—
que ésto sea suficiente.

{42y Sic. GaroOn, op. ult. cit., pag. 441,

(43) Creemos que tal interpretacion podria encontrar plena justificacién en
el mismo orden de ideas que ha levado a GIrON, op. loc. ult. cit, a sostener
que “para atender o esos riesgos (del abuso irresponsable y de la obstriccion,
que presentan los dercchos de la wminoria) se provee, limitando los que se con~
ceden, cuidando de individualizar los supuestos de manera (ue sc¢ concedan ciertos
dercchos no a minorfa cualquiera y ocasional, sino a grupo caracterizado en
alguna forma por intereses especificos, estableciendo para los derechos més
“agresivos un examen prima facie de su fundamento, disponiendo alguna respon-
sabilidad especial o exigiendo alguna caucién”.
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Aquella posibilidad, pues, en términos generales, se halla sometida al
régimen normal de validez de los acuerdos adoptados por la junta
general de accionistas, y, por consiguiente, para que un acuerdo con-
trario a la exigencia de responsabilidad pueda reputarse vdlido (e
integrar, por taunto, una de las condiciones necesarias para la legiti-
macién de la minoria al ejercicio de la accién social de responsabili-
dad) es preciso que en el orden del dia de la Junta en que se adopta
figure expresamente la responsabilidad de los administradores como
tema a tratar.

4. Il sistema de la Ley espafiola en lo relativo a la constitucion
de las Juntag generales se centra en la determinacidon del quorum que
es necesario lograr para la valida constitucion de las mismas. “la Junta
general ordinaria —dice el art. 31— quedard vdlidamente constituida
en primera convocatoria cuando concurran a ella la mayorfa de los
sociog o cualquiera que sea el niunero de éstos, si los concurrentes
representan, por lo menos, la mitad del capital desembolsado.” Una
vez cubierto este quorum o némero minimo de socios (o acciones)
que deberin concurrir a la sesion, se declara la Junta validamente
constituida y con facultades, por tanto, para decidir validamente sobre
los asuntos de su competencia. En ningin momento la Ley se refiere,
sin embargo, al nfimero minimo de acciones (o socios) que se precisan
para adoptar vilidamente un acuerdo (44); en realidad tal especifica-
cién no era necesatria ya que es susceptible de ser determinado a pos-
teriori con toda facilidad, dado que en el scno de la Junta las deci-
siones se toman por mayoria, ordinariamente simple, esto es, mitad
mis uno, de los votos correspondientes a las acciones presentes en
dicha Junta.

Tl sistema legal, sin embargo, es susceptible de derogacidon esta-
tutaria, si hien con ciertas limitaciones; y la derogacién puede asumir
cualquiera de estas dos modalidades:

@) Aumento del quorum legal (43) establecido en el parrafo I.°
del articulo 51, con cardcter general para la vAlida constitucion de
todo tipo de Jintas que se celebren o como presupuesto indispensable
para la vélida deliberacién de un tipo determinado de asuntos. ILa
posibilidad resulta clara del parrafo 2.° de este mismo articulo, asi
como de la declaracién contenida en el pirrafo 7) del apartado 3.°, ar-
ticulo 11. Ni que decir tiene que, en este caso, el aumento del quorum
lleva consigo un aumento del niimero minimo de votos necesarios para
la validez de los acuerdos, permancciendo inalterado el principio de
la mayoria simple del articulo 48.

b) Exigencia de una mayorfa reforzada (46) (superior a la mitad
més tno) para la adopeion de los acuerdos, con cardcter general o con
Jimitacion a determinados asuntos, permaneciendo (o no) inalterado el

(44) Urfa, Comentario... cit, t. 1.°, pag. 517. Véase, sin embargo, con re-
ferencia a la Ley mexicana, Ronricurz, Tratfado... cit., pig. 46.
. _(45) “Quorum de presencia”, en expresién de Roprfeurz, op. loc. ult. cit.,
minorias de presencia”, al decir de Uwria, op. ult. cit., pig. 521.

(46) “Quorum de votacién™; véase Ronwricurz, op. loc. ult. cit.
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minimo legal de acciones-accionistas del articulo 51, necesario para la
valida constitucién de la Junta general. También, en este caso, la po-
sibilidad no ofrece dudas ante la disposicién contenida en el parrafo 7)
del apartado 3.°, articulo 22 (47).

Pues bien, dejando sentado a titulo preliminar que la materia de
la responsabilidad de los administradores es objeto de deliberacion
(salvo disposicidn expresa que a continuacién valoraremos) en Junta
general constituida con el quorum normal del articulo 51 (48) y no
con €l reforzado del articulo 58, aplicable tan s6lo a log supuestos que
regula, ges valida una derogacién estatutaria al sistema legal expuesto
{en cualquiera de las dos modalidades antes examinadas) en materia
de deliberacién de la accién social de responsabilidad? ;Pueden los
estatutos exigir para tal deliberacién una especial mayoria, bien di-
rectamente (mavoria “reforzada™, permaneciendo inalterado el quorum
del articudo 51), bien indirectamente (aumento de gquorum para la
valida constitucién y consiguiente aumento del némero minimo de
votos necesarios para alcanzar la mayorfa, permaneciendo inalterada
su determinacion por la via de la mitad mas uno)? Tengamos pre-
sente, ademas, que ¢l actual planteamiento es susceptible de doble for-
mulacién (49); porque ciertamente podemos preguntarnos si log esta~
tutos saciales pueden prescribir para tal deliberacién una mayoria mas
€levada (simple o reforzada) que la establecida para ¢l resto de las
deliberaciones sociales, o bien si la deliberaciéon relativa a la respon-
sabilidad de los administradores puede verse afectada por la especial
mayoria que los estatutos de la Sociedad pudieran, eventualmente,
prescribir para todas las deliberaciones asamblearias.

La derogacién en términos generales del quorum legal por parte
de la Sociedad para la valida constitucidon (y consiguiente delibera-
cién) de las Juntas generales, abstracciéon hecha de log temas a tra-
tar, no parece deba sufrir modificacién cuando se trate la materia de
la responsabilidad de los administradores. El caricter de orden pit-
blico quie normalmente se atribuye al tema de la responsabilidad (50)
no debe, a nuestro juicio, ser obstdculo para tal posibilidad, porque
con ella no creemos se eluda el cumplimiento de los deberes impuestos
a los administradores por normas imperativas de la Ley, maxime

(47) Ganricurs, Comentario... cit.,, t. 1.°, pag. 233.

(48) Tamrfw, La responsabilidad civil de los drgamos de administracidn de
las Sociedades Anénimas, R, D, P., 1955, pig. 875; Sora CaNizares, Tratado
de Sociedades Andnimas en el Derecho espaiiol ¥ en ol Dervecho comparado, Barce-
lona, 1953, pig. 282; Gawwicves, Comentario.., cit, t. 2.°, pig. 142; Puie Bru-
1av, La responsabilidad.., cit., pag. 368.

(49) Véase expresamente recogido en Graziany, Diritto delle Socictd... cit,
pagina 266, con referencia a Fry, Lorganoe... cit., pig. 308.

(50) Garwigurs, Comcntario,.. cit., t. 2.° pig, 133, y especialmente D=
GreGorIo, De las Sociedades... cit., pags. 548 y ss.; véase tambidn MINERVINI,
Gli amministratori..., pag. 351, ivi nota (72) y Fre, L'organo... cit, pags. 310 y
siguiente. Fn contra del mencionado cardcter de orden piblico, expresamente
FroreNTINO, Gl organi... cit.,, pag. 143.
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cuando en nuestro sistema una minoria cualificada puede intentar el
ejercicio de la accidn, conjuntamente.

La derogacién, también en términos generales, del sistema de
simple mayoria y la consigulente exigencia de una mayoria reforzada
para la adopcién de (todos) los acuerdos sociales, tampoco creemos
que deba ser modificada ante el tema de la responsabilidad (51). La
observacidn formulada a este respecto por D GrreorIo (52) de que
seria singular que en na asamblea en la que la mayorfa (de la mitad
mas uno) quiera la actuacién de la sancién del articulo 147 (Cod. de
cotnercio italiano de 1882) y la minoria no la quiera (mitad menos
uno), prevalezca lo, voluntad de cata dltima, aun cuando extremada-
mente ingeniosa, no tiene razén de ser aplicada ante la normativa de
nuestra L. S, A., porque, en definitiva, aquella pseudo mayoria, si
se reafirma en su creencia de (ue existen auténticos supuestos de res-
ponsabilidad, puede (si supera la décima parte del capital social) en-
tablar la accién social como “minoria”,

La particular actuacién de tutela de la minoria en el campo de
la responsabilidad de los administradores, actiia asi de disolvente de
cuantos recelos pudieran manifestarse ante la posibilidad de aplicar al
tema responsabilidad el régimen estatutario general sobre quorum y
mayorias.

Il problema, sin embargo, se presenta con diversos caracteres en
la hipétesis de especifica derogacién del régimen legal sobre quorum
v mayorias para el solo supuesto de deliberaciéon de la accién social
de responsabilidad, esto es, ante la clausula de los estatutos que exi-
glese para la deliberacidn de la accidn social de responsabilidad o bien
una mayoria mas eclevada o hien un quorum de asistencia superior al
que rigierc para la vdlida constitucion de las Juntag generales. En
contra de tal posibilidad (53) se ha dicho autorizadamente que “seria
inconcebible que la misma mayoria que ha podido rechazar el balance
presentado por los administradores no pudiera deliberar (retius: acot-
dar el ejercicio de) la accién de responsabilidad contra aquéllos, en
hase a los mismos extremos que la han inducido a la primera delibe-
racién; en esta materia encuentra aplicacion el obwio principio de que
quien desaprueba tiene también el derecho de perseguir” (54). El

(51) TFre, op. loc. ult. cit. Parafraseando la argumentacién de este autor em
Socicty per asiond... cit., pag. 386 (véase mas adelante nota (54) podria decirse
que “serfa inconeehible que una mayorfa (ue no puede aprobar ¢l halance pudiera,
sin embargo, aprobar el ejercicio de la accidn de responsabilidad contra los ad-
ministradores”.

(52) Op. loc. ult. cit.

(53) Normalmente rechazada por la doctrinn; vénse GarktGUrs, (Comento-
vio... cit, t. 2.°, pag. 142; Puvre Brorar, La responsabilidad... cit, pig. 369;
Sora Cafrzares, Tratado... cit, pig. 282; Tre, Socicld per wgiond... cit., pigi-
na 386; Dr Grecorio, op. loc, ult. ¢it.; Gwwco, Le Socicld.., cit, pag. 319, nota
400 (adviértase Ia inesactitnd de Ia referencia o Minervin®); Graziany, Di-
ritto delle Socictd... cit., pig. 266.

(54 Frw, Societa per asiont... cit., phg. 386, véase expresamente la critica
de Miwervinig Gli amministratori... cit., pag. 351, Una variante del argumento
en Ascarwrni, Sociedades v Asociaciones... cit., pag. 361; el autor, siguiendo a
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argumento, es cierto, posee una fuerza indiscutiblemente acusada, pero
meramente superficial; porque, como se ha dicho (55), la desaproba-
cién del balance s6lo marginalmente roza el problema de foudo de la
gestion administrativa, v no puede a ella venir ligado, necesariamente,
un derecho a perseguir que debe considerarse unido a otro tipo de
desaprobacién, precisamente a aquella desaprobacion (de la gestion vy
no del balance) que para que adquiera estado juridico se pretende sea
adoptada hajo determinadas condiciones de quorrm o mayoria.

Contra el valido establecimiento de cstas condiciones se han em-
pleado también razones derivadas de ser la materia en examen, de
orden phblico. Tal cardcter impedird, ciertamente, admitir como vali-
das aquellas clausulas estatutarias que de antemano excluyan o limiten
la responsabilidad de los administradores por dolo o negligencia gra-
ve (56). Pero con las clausulas cuya validez examinamos 1o se atenta
directamente contra la mormativa (inderogable) de la Ley sobre la
materia en cuestidn, cuvos supuestos Dasicos y fundamentales quedan,
por el contrario, en pie. T.a mayor dificultad para la adopcion del
acuerdo que se derive de 1t especial quorum o de una mayoria refor-
zada exigidos no supone en ningin caso para los administradores, una
evasion del cumplimiento de aquellos deberes que les son impuestos
por normas impcrativas de la ley ya que en todo caso quedan some-
tidos al ejercicio de la accién de responsabilidad por parte de la mi-
noria o de los acreedores sociales (57).

Se dird entonces que qué es lo que queda de la virtualidad de la
exigencia de una mayoria reforzada, si aunque no se consiga ese
ntimero de votos requerido, los accionistas (ue han expresado su de-

una autorizada doctrina, considera valida la mayoria especial, siempre que la
misma mayoria sca la competente para nombrar y revocar a los administradores.

(55) D=z Grrcorio, De las Sociedades... cit., pig. 554 y ss.; Garricurs, Co-
menturio... cit, t. 2.°, pdg. 423. Especialmente MINERVINI, op. loc. #lt. cit.

(56) Afin esta solucidn ofrece dudas a, FiorenTino, op. cit, pig. 140, si se
piensa —dice— en “la absoluta e indiscutible libertad de la asamblea de ejerci-
tar o no la accién de responsabilidad, de renunciar a ella o de transigir”.

(57) Ciertamente, la oportunidad de este razonamiento depende de la solu-
citm que se dé a la siguiente nueva cuestion @ si los estatutos exigen una mayo-
rfa reforzada para acordar ¢l efectivo ejercicio de la accidn de responsabilidad
y aquélla no se logra (y, por tanto, no hay acuerdo), jqueda abierta a upa i-
noria que represente la décima parte del capital social y a los mismos acreedo-
res, la posihilidad de acometer el ejercicio de aquella accién, ex art. 80, parrafos
3.2 y 4.°? La respuesta, al menos por lo que atafie a los acreedores, dehe ser in-
disentiblemente afirmativa. Sobre ello tendremos ocasién de detenernos a su de-
hido tiempo; ¢l parrafo 4.2 del citado art. 80 subordina el nacimiento de la le-
gititmacion de los acreedores sociales (entre ofras cosas) a que la accion “no
haya sido ejereitada por la Sociedad. Y es claro e este 1o ejercicio tanto se
deriva de la existencia de wn acuerdo contrario como de la esistencia... de una
fulta de acuerdo positivo, Por lo que respecta a las minorias también creemos
que lo solucidn debe ser afivmativa. 11 tevor literal del parrafo 3. podria, sin
crbargo, ser un obstdeulo a estos efectos; subordina el nacimiento de la legiti-
macion de la minoria a la previa “existencia de un acuerdo” contrario a la exi-
gencia de responsabilidad. Pero a nuestro juicio, la recta ponderacién del espi-
ritu de la norma debe permitir asimilar a dicho acuerdo aquella situacién de im-
posihilidad de comseguir un verdadero “acuerdo” de tipo favorable.
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cisién favorable y sobrepasan la décima parte del capital pueden enta-
blar conjuntamente la accién. Pero claro estd que la misma objecién
podria plantearse de la virtualidad de un acuerdo contrario si la mi-
noria oponente tiene en sus manos el mismo ejercicio. En realidad,
la diferencia es bastante acusada (entre el ejercicio de la accidn por
la Sociedad y por los accionistas minoritarios) porque una serie im-
portante de efectos (vg., la destitucion de los administradores) apare-
cen ligados no al ejercicio de la accidén social de responsabilidad, sino
al ejercicio de la misma “por la Sociedad™.

A uuestro juicio, pues, en el sistema de nuestra 1. S. A, no existe
obstaculo para adwmitir la validez de aquellas cliusulas que frente al
tema de la vespounsabilidad de log administradores exijan un especial
quortm de asistencia superior, claro estd, al minimo legal, o una es-
pecifica mayoria reforzada. No existe obsticulo dogmdtico alguno ni
ello supone alteracién Dasica de los principios inderogables que pre-
siden dicha materia (58). Es mas, si cabe, pueden existir razones,
dignas de tutela, que aconsejen una tal regulacidn estatutaria: el pro-
ceder con las méximas cautelas v coun las mayores garantfas cn tema
tan delicado. Bien es cierto, sin embargo, que ello puede representar
un peligro de orden practico: las maniobras de log administradores se
facilitan ante la necesidad de un acuerdo que deba ser adoptado con
mayoria reforzada. No podran eludir, tal vez, €l ejercicio de la accion
por parte de una minoria. Pero al impedir el logro de un acuerdo por
parte de la Sociedad habrin conseguido, al menos, la paralizacion de
aquellos efectos secundarios, en orden, principalmente, a su perma-
nencia en el cargo. Pero tal inconveniente puede ser obviado si, como
creemos, la destitucién en sus cargos puede derivarse, en determina-
-dag circunstancias, como consecuencia del ejercicio de la accién por
parte de la minoria.

5. Indudablemente, la “maniobra” (séanos permitido utilizar toda-
via una vez mds esta expresion quizd poco académica, pero sumamen-
te significativa) mas al alcance de los administradores para desvirtuar
o impedir un acuerdo social sobre el ejercicio de la accidn de respon-
.sabilidad consiste en participar en la votacién (con log votog que pu-
dieran corresponderles en su condicién de accionistas) que ha de pre-
ceder a la formacién de dicho acuerdo. Tal posibilidad, clertamente,
parece repugnar a los mas elementales postulados del sentido comdn.
Veamos si sucede lo mismo con el sentido... juridico.

Ln términos positivos, en verdad, la Iey nada nos dice sobre el
particular. No impone su peculiar normativa wn deber juridico a cargo
de los administradores de abstenerse en la votacion relativa a su pro-
pia responsabilidad. Fs decir (pies en esto se conereta la proposicidn
antedicha), no contiene ninguna norma que con Idrindla positiva, in-
ponga a los administradores una obligacion de abstencion, del mismo

(58 Conf, Mnurvintg G awuninistratori... cit.,, pags. 350 y ss, y Frorun-
N0, GU organi... cit, pigs. 143 ¥ ss., pero siempre que la especial mayorfa se
requicra también para las deliberaciones concernicntes a la aprobacién del bha-
‘lance y al nombramiento o revocacién de los administradores, cuando menos.
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modo que no existe ninguna norma que positivamente imponga, en
términos generales, al accionista, un deber de abstencién cuando en
la votacién de que se trate tenga un interés propio vy particular (y no
ya como “accionista’) (59) en el asunto sometido a la decisién de la
Junta general. Solamente en el seno de la Junta constituyente la Ley
de Sociedades Anoénimas impide que los aportantes de bienes in na-
tura (si los hay) intervengan en ninguna de las votaciones relativas
a la aprobacion del valor de esta clase de aportaciones (art. 22 pérr. 3.°).

Il tema del conflicto de intereses (que en csta expresidn se encie-
rra toda la problemdtica del supuesto de hecho contemplado) ha sido
uno de los mis debatidos por la doctrina en materia de Sociedades
Anénimas, v su cardcter polémico se conserva. incluso, freate a aque-
llos ordenamientos cuya reglamentacién positiva ha dado reconoci-
miento legal a lo que parecia ser casi uninime aspiracion de la doc-
trina cientffica, lo que, a buen seguro, ha disminuido, no poco, la efi-
«cacia que se profetizaba al precepto (60).

Nuestra Tey de Sociedades Anénimas, en cste punto concreto, no
ha sido inmune a tales formulaciones doctrinales, y en trance de in-
corporar a nuestro ordenamiento positivo una determinada posicién
sobre el problema ha preferido... silenciar el tema. “Se trata —aclara
autorizadamente el profesor GARRIGUES, con referencia al tema espe-
cifico que nos ocupa— de una laguna deliberada, cuya justificacion
reside en el escepticismo de los redactores de la I.ey respecto de la
eficacia de los preceptos legales que prohiben a los administradores
tomar parte en la votacién relativa a su propia responsabilidad” (61).

(59) Véase sobre esto, ampliamente, ASCARELLI, Interesse sociale ¢ interesse
comune nel voto, en Studi in tema di Societd, Milano, 1952, pags. 163 y ss. y
Sui poteri delle maggioransa nelle societd per agione ed alcuni lovo limiti, ibi-
dem, pags 122 v ss.; Greco, Le Socictd... cit.,, pags. 240 y ss.

(60) Nos referimos, fundamentalmente, al ordenamiento positivo italiano. So-
tre la problematica del art. 2.373 Codice Civile pueden verse, emtre otros, As-
CARELLIL, op. loc. filt. cit.; FERRARA, GIi imprenditori... cit., pags 299 y siguien-
te; Graziaxi, Diritto della socictd... cit., pags. 231 y s.; Fre, Societd per agio-
ni... cit, pags. 286 v ss. (véase en nota (1), pig. 286, amplia referencia biblio-
grafica anterior a la publicacién del Codice civile); Greco, op. loc. flt. cit., ex-
presamente notas (223) y (224): Muwewrvixy, Swlle tutela dell'interesse sociale
nella discipling delle deliberazioni assambleari e di consiglio, en Rev. Dir. Civ,,
1936, pags. 314 v ss. (seleccién blibliografica en nota (2).

Francia tampoco cuenta con fortnulacién alguna positiva que expresamente
immonga al accionista en conflicto de intereses un deher de abstencién., Merece
destacarse la noticia que a este respecto nos proporciona Rivert, Traité ele-
mentaire... cit., phg. 520, de que el proyecto Lesaché (que lo establecia) fue re-
chazadn a causa de su imprecision. Respecto al tema concreto de la responsa~
hilidad de los administradores, el problema no tiene razon de plantearse desde
¢l momento en que la asamblea general no dispone de la posibilidad de promum-
ciarse sobre el ¢jercicio de la accidn; véase retro nota (26). En derecho mexi-
cano se formula expresamente la prohibicién (para los administradores) frente a
las deliberaciones relativas a la aprobacién del balance o a la responsabilidad de
los mismos: véase Mawrmnrna Moumxa, La responsabilidad ... cit., pag. 54

(61) Comentario... cit, t. 2.°, pag. 143, véase Manrira Morina, op. cit.,
paginas 54 y siguiente.
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La explicacién no ha parecido couvincente a algunos sectores (62),
pero en realidad, a nuestro entender, proporciona un enfoque alta-
mente realista del problema, plenamente conforme con las concretas
exigencias del supuesto planteado. No se trata, en realidad, que la
Ley haya desconocido la virtualidad indudable del fendmeno repre-
sentado por la existencia de un conflicto de intereses; pero en lugar
de adoptar una posicién preventiva ante el mismo (imponiendo un
deber de abstencién) se ha situado primordialinente en el plano de la
sancién (declarando impugnables los acuerdos “que lesionen, en bene-
ficio de uno o varios accionistas, los intercses de la Sociedad™ —v. ar-
ficulo 67, parr. 1.°, in fine—, f6rmula indudablemente inspirada en el
principio de que el derecho de voto 1o puede ser ejercitado en gentido
antisocial) (63). Y es que, en realidad, la actividad preventiva plantea
tna serie de dificultades que me atreverfa a calificar de insuperables.
! votéd del accionista en (pretendido) conflicto, antes de ser emitido
no puede ser calificado ni como contrario ni como favorable a los
intereses sociales. “T.as razones que pueden haber inducido al ejer-
cicio de un concreto voto son —como dice Dr GrreorIo— incensu-
rables (inaferrables, o para decirlo con terminologia de la fisica mo-
derna, “inohservables™) porque, por si mismo, es decir, aisladamente
considerado, ni actila ni viola el interés social (hasta que no se trans-
forme en una deliberacion de la asamblea)” (64). T.a situacién de
(auténtico) conflicto de intereses es algo que sélo podri determinarse
a posteriori, es decir, ecnando como consecuencia del acuerdo asamblea-
rio adoptado con la concurrencia de votos en (pretendido) conflicto,
se haya puesto de manifiesto un cierto dafio a la Sociedad. De ahi
que Frrrara (63), ante la normativa del 2.373 del Cod. civ. ital,, afir-
me que en realidad no plantea un supuesto de “suspension”, sino de
“limitacién™ del voto, que no debe ser ejercitado por un interés com-
trario a la roiedad Idéntico, pues, al alcance de nuestro articulo 67,
parr. 1.°, I.. S. A., que no ha necesitado, en cambio, formular expre-
samente 1111101111 deber de abstencién para incorporar a tiuestro sistema
la disciplina juridica mds correcta del supuesto representado por la
existencia de un conflicto de intereseg (66).

(62) Véase Pute Brurau, La responsabilidad..., cit., pag. 367. Pero véase
en cambio, Movos, Fusidn de socicdades wmercantiles, Madrid, 1933, pags. 396
y siguientes.

(63)  Uwia, Comentario. ey cit, t. 1.°, pag. 564, véase Tyvoum, Tutcla de
Ta minoria, Valladolid, 1957, pags, 110 ¥ ss.

(64) Corso..., cit, pag. 281, Ascarerny, Interesse socidle..., cit, pags. 164
v siguientes.

(63) 5 imprenditori..., cit., pag. 299. Conforme Dr Grecorro, op,, loc, ult.,
cit.,, nota (3).

(60) Dugur, op., cit, pags., 113 v ss. estima que en nuestro ordenamiento
positivo  (concretamente en la T S, A existe base suficiente para alirmar
Ia presencia de wn auténtico deber de abstencion del socio en couflicto; el
primer argumento lo extrac de la evolucién legislativa d¢ la norma ex articu-
Io 67 de lo Teg: el segundo, de la aplicacién analogica del artieulo 22, pa-
rrafo 3.9 (véase a contintacién en el texto una valoracién critica de esta. po~
sibilidad).
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;Quid en el supuesto de votacidn relativa al ejercicio de la accion
social de responsabilidad? ; Se impone el deber de abstencion por parte
de los administradores-accionistas en_la deliberacién correspondiente ?
La hipétesis es calificada por alguno como especial, dentro del fend-
meno genérico del conflicto de intereses (67). Su ratio —se dice— no
responde tanto a la necesidad de evitar una colision de intereses cuanto
a impedir que nadie pueda ser juez en causa propia (68). Pero no
es ésto lo que, de momento, nos interesa valorar.

Dentro de nuestro sistema, para llegar a la solucién prohxbﬁwm se
suele acudir (aunque sin demasiado convencimiento) (69) a una cx-
tengion analdgica del articulo 22, parrafo 3.° ¢ Pero eg idéntica la ratio
en ambos supuestos? Suprimido del texto de la Ley el tan traido y
Nevado piarrafo 2. del articulo 68 del Anteproyecto, ha permanecido,
sin embargo, la redaccién del parrafo 3.0 del articulo 23 del Antepro-
yecto. Y ante una identidad de “ratio essendi” no hay duda que ello
significarfa uun omision imperdonable del legislador. Nada hace pen-
sar, sin embargo, en tal omision. Kl deber de abstencion que formula
el citado articulo 22, p'u'rafo 3.9, responde, en realidad, a una peculiar
exigencia que es preciso derwar del sistema legal concerniente a las
aportaciones no dinerarias.

Tl sistema, en efecto, como es sabido, se inspira fundamentalmente
en la necesidad de que, también (v sobre todo) freate al supuesto de
las aportaciones no dinerarias, se mantenga firme el principio de inte-
gridad del capital social, evitando en lo posible toda inexactiiud en su
"'\Inr witn. Y su mecdnica se desenvuelve a través de sucesivos con-
troles establecidos. Para el supuesto de fundacién simultinea, la pri-
mera valoracién de los bienes (a aportar) se consolida tras la propuesta
formulada por el aportante y aceptada por losg fundadores (o, eventual-
mente, tras la contrapropuesta formulada por los fundadores y acep-
tada por los aportantes). A partir de entonces se pone en marcha el
sistema de “controles” establecido. Tal valoracién es objeto de revi-
sion por los administradores de la Sociedad, una vez constituida (ar-
ticulo 22). Naturalmente, en esta (primera) fase de control, el apor-
tante no puede intervenir, so pena de desvirtuar su mismo caracter
{de control). Con posterioridad a ella cabe, eventualmente, la existen-
cia de una nueva revision; esta (segunda) fase de control se practica
por un perito nontbrado por ¢l Juez de Primera Instancia, previa so~
licitud de cuvalquier accionista (art. 32, pérr. 2.%); tampoco aqui, evi-
dentemente, cabe la intervencién ni del aportante ni de los propios

R

(67) Asi PerRrARA, op., cit, pag. 300.

(68) Ascarrrrr, Interesse sociale..., cit, pig. 165 y el mismo TFerrara,
op., loc, ult, cit. En sentido contrario MINURVINI, Gl amministratori...,
cit, pag. 349 v Swulla tutela dellinteresse sociale..., cit, pag. 326.

(69) Garwrigurs, Comenfario..., cit, t. 2.2, pdg. 144 Giedy, Derecha
de Socicdades Andnimas..., cit., pig. 379. La opinién favorable a la prohibicion,
expuesta por este dltimo adtor, es recogida por Farres, Le responsabilidad
civil..,, cit, pig. 875 y Puic Brurau, La responsabilidad..., cit., pig. 367;
Duove, op., cit., pags. 117 y ss. se promumcia como hemos dicho, abiertamente
por la Vld.blll(ldd dc la aplicacién analdgica de la norma ex articulo 22, parrafo 3.°.
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administradores, cuya valoracién va a ser objeto (ya cristalizada) de
nueva revision. Al Juez, por el contrario, no le incumbe una misidn
de revision, ni siquiera de formulacion de una ulterior valoracién, sino
de simple decisién entre las dos valoraciones que le vienen presenta-
das (la de los administradores v la del perito judicial) (70).

Para el supuesto de fundacidon sucesiva, la mecdnica revisionista
se completa con la existencia de un control mas. La primera valora-
cién de los bienes (a aportar) se consolida, esta vez, tras la propuesta
formulada por el aportante y aceptada por loy promotores (o, even-
tualmente, tras la contrapropuesta formulada por los promotores v
aceptada por el aportante) (71). También aqui, a partiv de este mo-
mento, se ponte en marcha el sistema de controles. Pero con wna dife-
rencia con la hipotesis anterior. I2n la mecdnica de la {fundacién suce-
siva, al sistema tevisionista del articulo 32 precede un previo control
por parte de la Junta constituyente, precisamente sobre la base de la
aprobacion (o 1n0) que en el seno de dicha asamblea se efectfie, de
la valoracion otorgada a dichas aportaciones, “con anterioridad” (ar-
ticulo z1, letra ¢) (72). Y es claro, también, que en esta revision efec-
tuada, el aportante no podrd intervenir a no querer desvirtuar el ca-
récter de la decisién que se tome al respecto.

Pero hay otra razén de indole dogmadtica que inspira Ja decisidn
del legislador de incorporar al parrafo 3., articulo 22, el deber posi-
tivo de abstencién. Lags decisiones, en el seno de dicha Junta consti-
tuyetite, se toman por mayoria de votos. Estos se asignan a los fu-
turos accionistas en razén al ntimero de accionies (ue hayan de corres-
ponderle con arreglo a su aportacién. Frente al suscritor-aportante de
bienes in iratura, la atribucién de un nfunero de votos plantea un pro-
blema... sin solucién, maxime cuando la misma cuvantia de st apor-
tacién (una de las.variables para poder efectuar dicha asignacidn) se
encuentra (en ¢l momento de la deliberacién relativa) en estado de
esencial indeterminacién. Cabe que a una aportacién no dineraria.le
sea asignado wn determinado valor (v, correlativamente, atribuido a
su titular un cierto atimero de votos) con cardcter instrumental (y
provisional) para poder proceder a otro tipo de votaciones (y ndtese
que esto es lo que en realidad ocurre frente al aportante in natura
cuando se procede por la Junta a la aprobacién de las demis mencio-
nes resefiadas en el articulo 21 de la Ley, incluso cuando se procede

(700 Sin duda la argumentacién exptiesta puede, en sus lineas generales,
situarse bajo el manto del principio general recogido por Ascarmnir, op., loc.,
ult,, cit,, de gte nadie puede ser juez en cattsa propia: véaee sobre los tenias
eshozados en el texto, Garricoes, Comentario..., cit, t. 1%, pags. 329 v ss.

71y En este primer momento, “para evitar toda arbitrariedad v todo co-
nato de favoritismo - dice Garrigues, op, eft, pag. 289 la Tey impone a los
promotores la obligacidm de solicitar un informe téenico v de vedactar vna me-
moria e estard a disposicion de los suseriptores (art. 17, parraio 2.9,

{72y Precisamentie la valoracion acordada por la Junta constituyente es la
que mas tarde habrd de someterse al sistema de revisién que establece el art. 32,
véase GARRIGUES, op. cit., pag. 200.



Responsabilidad de los administradores de S. A. 947

a la aprobacién de la valoracion atribuida... a ofros aportantes), pero
tal instrumentalidad debe ceder cuando la misma cuantia de la apor-
taciéon del propio aportante estd siendo somietida a determinacion,

Por las razones apuntadas no nos inclinarfamos pues, a manejar
el argumento extraido de una interpretacion analégica del articulo 22,
parrafo 3. para fundamentar la incondicionada obligacion de abs-
tencion que deberia recaer sobre los socios-administradores en la vo-
tacion relativa al ejercicio de la accién social de responsabilidad. Por
ello y en ausencia, dentro de nuestro sistema positivo, de una norma
que expresamente lo prescriba, parece que la finica solucién posible
al problema planteado deba venir de una aplicacién al mismo de los
principios que en nuestro Derecho de Sociedades Aundnimas infor-
man el mas genérico fendmeno del conflicto de intereses. Pero esto,
claro estd, equivale a pronunciarse por la solucion negativa,

Tal resultado, indudablemente, podra ser objeto de criticas; pero
sinceramente repetimos que, no ya sélo desde un punto de vista emi-
nentemente practico, sino desde el punto de vista de las concretas
exigencias del supuesto, tal solucidén parece la mis cohercute de entre
tadas las posibles. El voto que un administrador-accionista formule
en la deliberacién relativa a la responsabilidad en que (se dice) ha in-
currido, no puede ser juzgado, aprioristicamente, como fundamenta-
do en un interés antisocial, porque las razoues que lo motivan cons-
tituyen un “inobscrvable”. Téngase en cuenta que de no ser asi, ello
equivaldria a reconocer la hondad interna del acuerdo favorable al
ejercicio de la accién por el solo hecho de haber sido adoptado por
una mayoria de socios, lo que en definitiva justificaria sobradamente
la sorpresa de dicha mayorfa ante una eventual sentencia judicial ab-
solutoria para los administradores demandados. La responsahilidad
civil de los administradores se fundamenta en la existencia de deter-
minados presupuestos: conducta gravemente negligente, dafio al pa-
trimonio social v nexo causal entre ambas. Il administrador al que
injustamente (aceptemos la valoracién en plano de hipdtesis) le sea
imputada la incursién en un supuesto de responsabilidad, si formula
su voto en la deliberacion relativa al ejercicio de la correspondicnte
accién no se le podrad achacar que su declaracién de voluntad sea mo-
tivada por un interés antisocial. Su interés personal, indudable, de
oponerse al ejercicio e la accion puede coincidir plenamente con el
interés social. Tis decir, puede perfectamente considerarse que no exis-
te auténtico conflicto de inlereses entre el particular del administra-
dor v el interés de la Socledad. Tg mds, cabe que el interds que le
mueva a votar sea “rocialmente” mds puro que el gue ha impulsado
a otros accionistas a la formulacién de sus respectivos votos, favora-
bles al ejercicio de una accién de responsabilidad (por hipotesis,
inexistente),

Claro estd que esta valoracién hipotética sobre el fondo de la cues-
tion planteada en el seno de la Junta no puede ser efectuada en el
mismo seno de la Junta; pero por eso mismo no repulamos Hcito que,
de modo preventivo, ni la mayoria ni el mismo presidente de la Junta
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pueda impedir a los administradores el ejercicio del derecho de voto
que como a tales accionistas pudiera corresponder (73).

No debe reconocerse aqui, en suma, la existencia de un supuesto
de suspensién del voto, sino de limitacién del mismo (74). Sobre el
administrador cuya responsabilidad se somete a la deliberacion de
una Junta gencral gravita el deber (75) de abstenerse del ejercicio de
su derecho al vote cuande su concreta situacién es de real conflicto
de intereses, s decir, cuando su ejercicio se inspire en un interés con-
trario a la Socicdad. La Ley —insistimos—no arbitra para estos su-
puestos una medida preventiva, pero si desarrolla una tutela sanciona-
dora represiva (76). Si como consecuencia de la violacion de este de-

(73) Conforme Dr (irrGorio, Corso... cit, pag. 281, nota (3). Expresamente
en contra, en ndestro Derecho, Dugue, Tutelu... cit, pags. 137 v ss. (eepecml—
mente pag. 143 v s.), quien admite la exlstcm,m, en estos casos, de un “poder
de exclusion™ para imponer coactivamente el complimiento del deber de absten-
cién. Por diversas razones que analiza (phgs. 139 a 142), considera que el ¢jer-
cicio de dicho poder no corresponde al Presidente de la Junta (s6lo le corres-
ponde el “poder de propuesta™; pag. 143), sino a la propin Junta, quien serd en
definitiva, la llamada a tomar una decisidn al respecto (de exclusién —cuando se
recotoce la sittacion de conilicto— o de admision a la votacion; pag. 143) :Do-
dran participar los accionistas, en pretendido conflicto, a la formacién de esta
“instrumental” voluntad social? Duour, sostiene que no (pag. 144), porque “con
independencia de la situacién de conflicto, dice, ¢s undnimemente admitido que
nadie puede votar en causa propia™. :Y si no obstante pretenden hacerlo? Es
de suponer que el Presidente de la Junta estard entonces facultado para impe-
dirlo, invocando precisamente aquel principio fundamental; en este caso, el po-
der de exclusion s estarfa en manos del Presidente y a &l incumbirfa, en defini-
tiva, proceder.a la limitacién del ejorticio de un poder del accionista invocando
el que nadie puede votar en causa propia y menos en ¢l seno de una deliberacidn
asamblearia, porque ello (es la Ginica razdén que podemos centrever) acarrearia un
perjuicio al interés social. Fatalmente “el interés social” irrumpe en escena para
actuar de principio vital del... poder de exclusién; jel mismo interés social en
atencién al cual el Presidente no podia limitar el cjercicio de un poder del
accionista, sino en los casos en que la Ley le haya expresamente atribuido tal
poder! (Duvors, pag. 141).

En realidad, aquel principio invocado (“nadic puede votar en causa propia™)
no posee, en si mismo, fuerza alguna. Si el accionista se vota a si mismo para
desenmpeiiar un cargo social 1o vota en causa propia? ;Podrd ser excluido,
en pruto a la emisién del voto. por el Presidente de la Junta? No es ésta, en ver-
dad, la opinidn uninime de la doctrina; “no se ve —dice Urfs, Comentario...
citado, t. 1.%, pAg. 565— que pueda existir una verdadera colisién de intereses
entre la Sociedad v ¢! accionista que pretende ser clegido para un cargo social”.
Aqui si que estd correctamente planteado el problema. No se trata de que se
vote 0 no en causa pr opia, sino de qite exista o no tna colision de intereses entre
¢l “social” v el ¢ ]mr’mu].w del accionista. Detrds de toda emision de voto en
cattsa propia” existird o no wmna situacién de conflicto de intereses, S6lo cuando
tal situacién exista se podrd valorar positivamente aguel principio, no asi en ¢l
caso comtrario, que serd irrelevante. Dor eso, a ntestro juicio, Durgur, en ol des-

arrollo de su ar gmnmmmuu ineurre en wn cireulo vicioso de (11f1¢,11 por no decir
nnpncﬂ)lc; destruceidn,

(74) Fa cl sentido en que FerRARA, GI imprenditori... cit., pag. 299, utiliza
esta, expresicm, esto es, en cuanto supone que el voto “no debe ser ¢jercitado por
un interds contrario a la sociedad”.

(75)  Garrigurs, Comentario... cit, t. 2.° pig. 144.

(76) GirON, Derecho de Sociedades Andnimaes... cit., pags. 327 y s.
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ber de abstencién no se lega a la adopcién de un acuerdo favorable
a la exigencia de responsabilidad (esto es, se adopta un acuerdo con-
trario), €l acciomista disidente (ausente o privado ilegitimamente de
emitir su voto) podrd entablar la accién de impugnacion de dicho
acuerdo, ex articulo 68 y ss., por tener éste la consideracién de anu-
lable, ex articulo 67, pirrafo 1.°, in fine. De no querer acudir a este
procedimiento, los accionistas no conformes podran entablar (conjun-
tamente, siempre que su patrticipacion en la Sociedad represente, cuan-
do menos, la décima parte del capital social) la accién social de res-
ponsabilidad en via subsidiaria. Esta posibilidad, sin duda, no repre-
senta en s misma una sancién explicita de la violacion del deber de
abstencion en que hayan incurrido los administradores (7). Pero, a
nuestro juicio, una especial sancidn podria sefialarse en sede de plan-
teamiento judicial de la accién correspondiente, en cuanto que debi-
damente justificada aquella violacidén, deberfa dar motivo para una
agravacién de la responsabilidad de los administradores demandados,
suministrando apoyo al drgano jurisdiccional para ligar a su decision
fundamental condenatoria una serie de efectos secundarios, normal-
mente no ligados al ejercicio de la accién social por parte de la mi-
noria.

6. Sin duda alguna, el principal efecto secundario que el legis-
lador ha vinculado al acuerdo relativo al ejercicio de la accién social
de responsabilidad estd representado por la automadtica destitucién de
los administradores: “ILl acuerdo de promover la accién o de transi-
gir —dice el art. ‘8o, parr. 2. in fine— implica la destitucién de los
administradores.” Con dicha norma se completa, en definitiva, el cua-
dro general que sobre el tema de la separacién de los administradores
de sus cargos nos ofrece la legislacién especial en materia de Socie-
dades Andnimas.

La norma general sobre el tema se contiene en el articulo 75 de
la Lev, donde, a imitaciéon del ordenamiento positivo francés, se en-
cuentra consagrado el principio de la revocabilidad ad nutum de los
administradores con todas sus consecuetnicias, incluyendo dicha facul-
tad entrc las de tipo discrecional correspondientes a la Junta general
de accionistas (78). Normalmente la separacién de los administrado-
res de sus cargos se opera como consecuencia de un expreso acuerdo
en tal sentido de la Junta general, acuerdo que deberd ajustarse, a
efectos de su validez, a las normas generales conocidas de los articu-
los 51 v 53, principalmente (79).

(77)  Pero indiscttiblemente constitiye, como afirma FarrfN, op. cit, pagi-
na 875, “la salida legal expresa del problema”.

(7%)  Garwricons, Comentario.,, cit, t. 2°, pigs. 80 y ss.; Sora CaRrzares,
La administracién v o diveceion... cit, pag. 162, afirma que el princinio de la
revocacion ad nutum es considerado de orden plblico (véase también Tratado...
cit., pag. 262): Escawvra, Trafé... cit, pags. 89 y ss. v Cours... cit, pag. 490

(79)  Problema discutido y de no facil solucién es el relativo a la necesidad
de que el tema, separacién de los administradores, figure en el orden del dia. En
nuestra patria GIRON, Derecho de Sociedades Andnimas... cit., pig. 354, se in-
clina por la solucién negativa en base a una extensa interpretacién del tenor
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Otras veces, sin embargo, la separacién no necesita apoyarse em
una concreta deliberacién de la Junta de accionistas, porque se opera
automaticamente por winisterio de la Ley. Nos referimos al supuesto
contemplado en el articulo 83, parrafo 1.°, para los administradores.
incursos en cualquiera de las prohibiciones prefijadas en el articu-
lo 82. La destitucién, en estog casos —se dice— es de Derecho coac-
tivo y obliga al Consejo de Administracién a decretarla, sin perjuicio.
de dar cuenta en la Junta general inmediata (8o).

—

N

literal del art. 75, concretamente de la expresién “... en cualquier momento™
(véase en igual sentido IFre, Socictd per aszioni... cit, pig. 340, nota (2). A
nuestro juicio, sin embargo, tal argumento no reviste demasiada solidez. La ex-
presién utilizada por ol legislador espafiol tiene una sighificacion eminentemente
“temporal”, mas bien que modal (el art. 2.383 Cod. civ. italiano, utiliza la ex-
presion “... en cualquier tiempo...”); atiende fundamentalmente a la vigencia
de la relacion juridica gue media entre la Sociedad y sus administradores. n cual-
quier momento de esa continuada relacién, los administradores podrin ser se-
parados, es lo que en realidad viene a determinar ¢l mencionado art. 75. Tal vez
por ello tenga razén Manr¥repr (cit. por MINERVINI, Gl anpninistratori... cit.,
pagina 471) al decir que la atribucién a la Sociedad del poder de deliberar en
cualquier momento la separacién de los administradores no implica una deroga-
cion de la disciplina establecida para la adopeién de los acuerdos sociales. En.
igual sentido se manifiesta Escarra, Traité... cit., pags. 95y ss. El propio Mi-
NERVINI, op. loc. @ilt. cit., utiliza como argumento contrario el hecho de que el
legislador ha creido necesario dictar una norma expresa para excluir la nece-
sidad de la indicacién en el orden del dia de la asamblea ordinaria, de un obje-
to particular que indudablemente es propio de esta asamblea (véase art. 2.393, pa-
rrafo 2.%, Cod. civ italiano). Por la diversa formulacién de esta norma en el
Derecho espafiol (art. 80, parrafo 1.°, in fine, L. S. A.) no me atreverfa a manejar
sin retoques este argumento; podria, indiscutiblemente, sefialarse que para poder
ver cstablecida una derogacién del régimen legal sobre adopeién de acuerdos ex
art. 53, harfa falta contar con una norma expresa que asi lo cstablecicra (conio
ocurre en el supuesto contemplado por el art. 80, parrafo 1.°, antes citado). La
observacién adicional de Fre, op. loc. Glt. cit, segfm la cual la expresion del
legislador: “en coalquier tiempo”, parece haber sido sugerida por la no infun-
dada preocupacién de que los administradores titubeasen en cuanto a incluir en:
el orden del dia (el tema de) la propia separacién o incluso la de alguno de cllos,,
no pos parece, sin embargo, de gran consistencia. El art. 36 L. 5. A. contiene
una norina apta para conjurar dicho peligro, caso de que el tema de la separa-
cidn se presentase durante cualquier momento de la vida de la Sociedad (y no
precisamente en ¢l seno de tma Junta).

Con todo (v con las naturales reservas por tratarse de un tema tangencial al
quie octipa nuesira atencidn) la respuesta negativa al interrogante planteado al
comienzo de esta nota ine parece, en algunos supuestos, sostenible. Por de pronto
ctando la destitucién de los administradores se presemte con cardcter de urgen-
cia (Urfa, Comentario... cit, t. 1.5 pag. 529). Pero también, cuando dicho tema
pudiera considerarse conectado de formna natural a otro que figure en el orden
del dfa. Asf ocurrivfa, por ejemplo, en el seno de o Junta Haneda o aprobar y
censurar la gestion social; véase expresamente Escarras, op, loc. Gt cit. y
Cours... cit., pig. 490. Sobre posibilidad de deliberar acerca de asuutos (ue sean
accesorios o derivados de los indicados en ol orden del dia, véise Grazrany, 1i-
ritto delle Socictd.., oit, phg. 219 Feerara, Gl imprenditori,,. cit., pig. 291 (que,
sin embargo, se muestra contrario a admitir la solucién propuesta sobre el tema
especifico plantcado) ; FroreNtiNo, GIi organi... cit, pag. 23 (en pig. 22, nota:
(19), se muestra conforme con la solucidn que acabamos de proponer).

(80) Garricums, Comentario... cit, t. 2.°, pag. 176.



Responsabilidad de los administradores de S. A. 951

Por fin, la destitucién puede producirse como efecto de caracter
reflejo de una decisién asamblearia sobre materia ajena al tema estricto
de la destitucién. Es este el caso al que pretendemos dedicar atencidn
y que aparece recogido en la norma del anteriormente citado articu-
lo 8o, parrafo 2.°, in fine.

La justificacion de dicha consecuencia no parece presentar mayo-
res dificultades de determinacidon. La tesis de la libre revocabilidad de
los administradores se apoya fundamentalmente en el cardcter de “con-
fianza” que se atribuye al “cargo’ de administrador de una Sociedad
Andnima, siempre vy en todo momento sujeto, en tal caricter, a la
aprobacién o desaprobacién de la mayorfa de los accionistas. No debe,
pucs, resultar extrafio que la Ley haya considerado incompatible con
el desempefio de dicho cargo la constatacién, por parte de la asamblea,
de concretos supuestos de responsabilidad en la persona de alguno o
algunos de sus administradores (81), cuya conducta —como se ha
dicho acertadamente— se pone desde ese momento en tela de juicio y
queda en entredicho. La destitucién en cl cargo, en este sentido, se
explica facilmente “como medida de sanidad en la gestién™ (82).

Iisa “pérdida de la relacion de confianza” que, sin duda, integra
la “ratio essendi” de la norma en examen, debe ser utilizada, a su
vez, para cfectuar la oportuna delimitacién del dmbito reconocido en
nuestro derecho positivo a la destitucion que se opera como couse-
cuencia de un acuerdo favorable a la exigencia de responsabilidad.

l.a Tey —adviértase— vincula la produccién de este efecto “al
acuerdo” de promover la accidén o de transigir (hipétesis esta dltima
a la que dedicaremos nuestra atencién mdis adelante). Pero ello, a
nuestro juicio, significa que la destitucién se opera no tanto en con-
sideracion a la materia del acuerdo: exigencia de responsabilidad a
los administradores, como en atencién a que es la propia Sociedad
(por el régimen de mayorias) la que expresa su voluntad de exigir
dicha responsabilidad. IEn otras palabras, no es el hecho de verse el
administrador sometido al ejercicio de la accién social de responsabi-
lidad lo que determina su destitucién, sino la circunstancia de haberse
producido en el seno de una Junta la decisién de la mayoria de hacer
efectivo €l ejercicio de la citada accidn, previa constatacion de unos
concretos supuestos de hecho de los que se deriva la incursién de los
administradores en responsabilidad. T.a ratio de la norma anteriormen-
te individualizada conserva asi toda la virtualidad: es la pérdida de
confianza en el administrador por parte de la mayorfa de accionistas
lo que justifica plenamente la pérdida de un cargo basado en la con-
fianza depositada sobre su titular por aquella misma mayorfa.

Fsty, primera consideracion sobre el dmbito en que la destitucion
mantiene su peculiar esfera de virtualidad, genera una consecuencia,
a nuestro juicio, de sumo interés. Si la destitucion de log administra-
dores es un efecto que es preciso vincular al acuerdo adoptado en Jun-

(81) Gawrmricurs, op. cit., pig. 143.
(82) Gir6N, Derecho de Sociedades Anédnimas... cit., pag. 378.
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ta general, favorable a la exigencia de responsabilidad, ello querra
decir que tal efecto no podra derivarse del ejercicio de la accién social
de responsabilidad, en via subsidiaria, por parte de la minoria o por
parte de los acreedores. La afirmacién me parece del todo evidente y
cuenta, ademés, con el texto mismo del parrafo 2. in fine, del ar-
ticulo 8o, que claramente sittia el hecho de la destitucién junto al
acuerdo de la Junta general de promover la accidn o de transigir.

Por otra parte, al desvincular el efecto de la destitucién, incluso
de la simple constatacién en Junta general de supuestos de respon-
sabilidad, no segtida de un acuerdo dirigido al efectivo ejercicio de
la correspondiente accion, debe excluirse, en lineas generales, la posi-
hilidad de que la mavoria (que ha realizado dicha constatacién, pero
que ha decidido no proceder judicialmente ni transigir con los admi-
nistradores) acuerde vilidamente la separacién de log administradores
de stis cargos, si no consta tal asunto en el orden del dia (83). El
supuesto tal vez sea exclusivamente tebrico, pero creemos contribuye
a perfilar las lineas del instituto.

La destitucién, pues, se opera como consecuencia del acuerdo de
promover la accidn social por la propia Sociedad. Es un efecto vincu-
lado al acuerdo mismo que, por tanto, se producird automaticamen-
te (84), porque en realidad, y para cstos fines, el acuerdo asume
——como afirma MINErvINI— el valor legal tipico de revocacion (8s).
Tal cousideracién, sin embargo, debe ser cntendida en el sentido de
que la destitucion se produce sin necesidad de que la Junta general
manifieste expresamente su voluntad en tal sentido. Por eso creemos,
con el autor auteriormente citado (86), que la norma objeto de nues-
tra atencion no es obsticulo para entender que la Junta general puede,
en ¢l acuerdo de referencia, excluir expresamente el efecto de la des-
titucidn, bien directamente, bien remitiendo el examen de la cuestién
para otra Junta, lo que, en definitiva, equivale a calificar dicha desti-
tucién como un efecto “natural” y no “esencial” del acuerdo en si.

No ha incorporado nuestra legislacion, en este punto concreto, una
norma andloga a lu contenida en el parrafo 3.° del articulo 2.393 Co-
digo civil 1ta].1:mo, que condiciona la produccién del efecto al hecho
de que el acuerdo haya sido adoptado con el voto favorable de, al
menos, una quinta parte del capital social. La disposicidn, ciertamente,
constituye una nolable garantia para los administradores en el caso
de que la accién social de responsabilidad sea deliberada por la Junta
general en segunda convocatoria (87). Pero en nuestro sistema, como

(83) Véase lo dicho anteriormente en nota (79) v IPerRara, op. cit., pag. 323,

(84) “Sin necesidad de gue expresamente w haga constar™, precisa (-
RON, op. loc, {ilt, cit.

(85) Gl amministratori... cit., pig. 469, '

(86) Op. cit,, pig. 350. Eu contra (?) Farréw, La responsabilidad civil...
cit., pag. 875,

(87) Twr, Socictd per asioni... cit., pag. 389; véase FiorenriNo, Gli organi...
citado, pig. 144 y FERRARA, op. cit, pig. 323, que, no obstante, juzga de exce-
siva la preocupacién del legislador italiano.
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decimos, tal declaracién no ha sido incorporada, por lo que es preciso
considerar como incondicionada la produccion del mencionado efecto.
A nuestro juicio, sin embargo, tal condicionamiento podria ser esta-
blecido por via estatutaria. Recordemos lo dicho poco antes acerca del
caricter “natural” del efecto de destitucién y peusemos que la moti-
vacidon de una clausula de este tipo podria responder a razoneg dignas
de ser tenidas en cuenta v, por tanto, debidamente tuteladas con la
sanci6n de su validez.

Aunque la Ley no lo diga, logico es pensar que la propia junta
general que acuerda el ejercicio de la accion de responsabilidad ha de
proveer al nombramiento de nuevos administradores que sustituyan a
los destituidos. Pero nada impide que silencie este tltimo extremo, en
cuyo caso la provision de las vacantes producidas se efectuard por
los cauces previstos en el articulo 73, parrafo 2.° (88). (Claro estd,
stiempre v cuando no sean todos los miembros del Consejo los afec-
tados por el acuerdo de la Junta y siempre y cuando en la Sociedad
exista constituido un Consejo de Administraci6n.)

7. Tampoco contiene la Ley ninguna norma explicita que regla-
mente el modo de personarse la Sociedad en el juicio correspondiente.
El tema —opina GirOx— debe ser relegado a la soberanfa de la
Junta (89), pero el problema’ estriba en determinar hasta qué punto
dicha soberania no encuentra, una fuerte limitacién en el sistema inde-
rogable de normas que la Ley destina a reglamentar la representacion,
“en juicio y fuera de é1”, de la Sociedad, especialmente la contenida
en €l articulo 76, parrafo 1.°

Que Ja Sociedad se persone en el juicio relativo a la exigencia de
responsabilidad de sus (ex) administradores por intermedio del Con-
sejo de Administracién (integrado, tal vez, por antiguos consejeros
colegas de Jos declarados culpables) o «le los administradores que
ostentan la representacion de la Sociedad (y, claro es, no han sido
declarados culpables y, por tanto, permanecen en sus cargos con la
plenitud de sus atribuciones) puede representar un riesgo evidente
para el feliz éxito de la accién entablada (9o). En este sentido, el
encomendar la representacién para personarse en juicio a los nuevos
administradares designados parece, ciertamente, la solucién més nor-
mal, ;pero es posible conferir la representacion —exclusivamente para
esta, finalidad— a un socio (no administrador) o a un extrafio (que
tampoco refina esa cualidad)? ; Hasta qué punto el sistema de repre-
sentacion de la Sociedad —repetimos, en juicio v fuera de él— repre-
setita 1 obstdculo a esta posibilidad?

(88) Ifrw, op. cit., pag. 390,

(89) Op. cit, pag. 379; Trr, op. cit, pag. 387; Ascarurri, Sociedades g
Asociaciones... cit,, pAg. 355; FroreNTINO, op. loc. dlt. cit.; Ferrara, op. loc. ul-
timamente cit.. y nota (13); Grazrani, Diritto delle societd... cit., pag. 267;
Maxtrina Mouixa, La responsabilidad... cit. pag. 51, ’

(90) GIRON, op. loc. 1ilt. cit.
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A nuestro juicio, €l obstaculo existe (91) y nos parece dificil de
superar. Si la administracién de la Sociedad se ha concedido conjun-
tamente a varias personas, éstas comstituirdn el Consejo de Adminis-
tracién y es a este Consejo al que corresponde de modo inderogable
la representacién de la Sociedad no sdlo en el campo material, sino
también en el procesal. El otorgamiento a cualquier persona de uf
poder para representar a la Sociedad en el juicio relativo al tema de
la responsabilidad, tropezaria con la disposicién del articulo 56, pa-
rrafo 1.9, de caracter coactivo. Si el Grgano administrativo uo viene
configurado como tal Consejo, la representacién de la Sociedad co-
rresponderd, normalmente, a las personas designadas en los estatutos.
Y si éstas permanecen en sus cargos, por no verse afectados por
la cuestidn de responsabilidad planteada, a ellas corresponderd, asi-
mismo, de modo exclusivo, la representacidon de la Sociedad en todos
los Ordenes, que no podra la Junta restringir sin proceder a una mo-
dificacién de los estatutos.

Existiendo, pues, dérganos que asuman las funciones representati-
vas de la Sociedad, no podrd la Junta general amputar de su esfera
de competencia lo relativo a la representacion de la Sociedad en el
juicio relativo a la responsabilidad de sus (ex) administradores. Ni
podrd, en ausencia de ellos, atribuir directamente tal representacién
a una persona determinada, sino indirectamente, por el cauce de ce-
signar la persona o personas destinadas a cubrir log cargos que han
quedado vacantes, es decir, los nuevog titulares del érgano -represen-
tativo de la Socledad (g92). ;

8. Al tiempo que el legislador ha regulado las modalidades prin-
cipales que presenta el ejercicio de la accién social de responsahbilidad
por parte de la Sociedad, se ha preocupado, asimismo, de establecer
los limites dentro de los cuales la propia Sociedad puede hacer aban-
dong de su derecho a perseguir en juicio a los administradores res-
ponsables. A ello se refieren las hipdtesis de rentmcia o transaccién
que aparecen reguladas en el pirrafo 2. del comentado articulo 8o.
“En cualguier momento —establece textualmente el precepto citado—
Ia Junta general podrd transigir o renunciar al ejercicio de la accidn,
siempre que no se opusieren a ello socios que representen, al menaos,
la décima parte el capital social. El acuerdo de promover la accién o
de transigir —afiade— imiplica In destitucién de los administradores.”

La justificacion del precepto parece evidente: si la accidén social
de responsabilidad pertenece “iure proprio” a la Sociedad, es ldgico
que del mismo modo que puede acordar su efectivo ejercicio (eon los
requisitos v modalidades gue hemos examinado), pueda tambidn pro-
nunciarse en sentido negativo (03), bien sea adoptando un acuerdo

(91)  Asi lo ban visto Bscarws, Traifé.., coit, pig, 329 vy MiNsrviNg, op, ci-
tada, pag. 351 ¥ s,

(92) Tan este sentido ademis de los autores cit. en nota anterior, RIPERT,
Traits elementaire.,. cit., pag. 582.

(93) Véase Garrigues, Comentario.., cit, t. 2.°% pig. 144, TLa posibilidad en
lo que se. refiere a la renuncia ha sido expresamente excluida en el ordenamiento
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desfavorable *‘al ejercicio”™ de la accidén, bien, en definifiva, renun-
ciando a la acci6n ya entablada (v por consiguiente, con anterioridad
acordado su ejercicio) o transigiendo el pleito ya imiciado.

Esta amplia gama de posibilidades, cuya licitud no puede ponerse
en duda, agota, en cierto modo, €l niimero de actitudes que la propia
Sociedad, a través de su supremo Organo deliberante, puede adoptar
irente al instituto de la responsabilidad de sus administradores, den-
tro de la esfera de accidn de la norma incorporada al parrafo 2.9,
articulo 8o. Iista filtima afirmacién, sin embargo, posce un gran inte-
rés y necesita ser precisada. El articulo 8o de la L. 5. A, estd desti-
nado, exclusivamente, a regular la, legitimacion al ejercicio de la ac-
cion social de responsabilidad, v en tal cardcter presupone necesaria-
mente la existencia del supuesto de hecho revelador de la responsabi-
lidad y su previa constatacion tanto por la Sociedad como por los
accionistas minoritarios y los acreedores sociales. Iista constatacion,
que habrd de efectvarse bajo la 6rbita del articulo 79 de la L.y, se
opera al margen de la zona de influencia del articulo 8o, cuya norma,
repetimos, despliega su eficacia precisamente “después” que dicha cons-
tatacion (afirmativa de la existencia de concretos supuestos de res-
ponsabilidad) ha sido efectuada, bien sea por Ia Sociedad, hien sea
por los accionistas minoritarios o por los acreedores sociales. La norma
del articulo 8o de la Ley no ofrece duda para esta interpretacion, El
parrafo 1.0 refiere el acuerdo de la Junta general al “cjercicio de la
accién” por parte de la Sociedad (el verbo entablar debe entenderse
como equivalente a ejercitar). El parrafo 2.0 refiere también el acuerdo
de transigir o de renunciar (asi como el de promover: pirr. 2.° in
fine) al “ejercicio de la accién”. El parrafo 3.°, a su vez, refiere la
potestad atribuida a la minoria, al “ejercicio de la accion” de respon-
sabilidad, pero expresamente amplia la referencia cuvando se refiere al
acterdo de la Sociedad contrario a la exigencia de responsabilidad
(que por eso, a nuestro entender, debe ser interpretado entendiendo
por tal el acuerdo por el que la Sociedad se pronuncia en el sentido
de “no haber lugar” a la exigencia de responsabilidad). FEn fin, el
parrafo 4.9 refiere también el poder de los acreedores a “dirigirse con-
tra los administradores” cuando la accién (es decir, dirigirse mediante
el “ejercicio de la accién” social) tienda a reconstituir el patrimonio
social, no haya sido cjercitada por la Sociedad o sus accionistas, v se
trate de un acuerdo (ue amenace gravemente la garantia de los cré-
ditos.

Con estas puntualizaciones a la vista, podremos entonces ensayar
un cuadro comprensivo de las posibles deliberaciones que sobre el
genérico tema de la responsabilidad pueden producirse en el seno de
una Junta general,

positivo francés. Véase retro nota (26); Escarra, Truité... cit, pig. 338 cxtien-
de la prohibicién del Decreto del afio 37 a la posibilidad de renuncia por parte
del Conscjo de Administracién, pero admite en cambio la facultad de la Asam-
blea para transigir sobre la accién de responsabilidad (pag. 340).
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A) La Junta general de accionistas puede, en primer lugar, una
vez examinados concretos supuestos facticos susceptibles de determi-
nar una responsabilidad de los administradores, declarar que dichos
supuestos no caen dentro de la esfera de accion del articulo 79, es
decir, que “no hay lugar” a exigir responsabilidades a log adminis-
tradores. Tal decisién, naturalmente, equivale a no constatar la exis-
tencia de supuestos de hecho reveladores de responsabilidad. En se-
gundo lugar, prede la Junta, tras examen de aquellos supuestos facticos,
declarar que st caen dentro de la esfera de accion del articulo 79, cons-
tatando, por consiguiente, la existencia de supuestos de hecho revela-
dores de una responsalbilidad.

Ciertamente no serd frecuente una decizién de este segundo tipo
“quimicamente pura”. Las mds de las veces, tal decision habrd que
considerarla implicita en la que adopta la asamblea de entablar la
acci6n de respousabilidad. Pero en una diseccidn de un acuerdo de
este tltimo signo serd siempre posible aislar la voluntad de la So-
ciedad por la que se constata la existencia de supuestos de responsa~
hilidad. Ahora bien, lo que interesa es dejar sentado que una decision
de este tipo (quimicamente pura o aislada del seno de otra que la
engloba) se produce al margen por completo de la normativa del ar-
ticulo 8o. La decision de la Junta de “no haber lugar’” a exigir res-
ponsabilidades también se produce al margen de la norma cx. articu-
lo 8o, pero es, como declamos, la (ue en el seno del propio articulo 8o
{parr. 3.9 el legislador ha tenido presente para concretar vn aspecto
de la legitimacion de la minoria al ejercicio de la accion social de res-
ponsabilidad.

Aquel acuerdo de la Junta por el que se constata la existencia de
supuestos de responsabilidad, aun cuando, como decimos, se opera al
margen de la normativa del articulo 8o, tiene, sin embargo, la virtud
de atraer la disciplina normativa ex. parrafos 1.0 y 2.° del articulo 8o
para regular la ulterior actividad de la propia Junta general. A partir
de entonces la Junta podrd manifestarse en diversos sentidos, pero,
en todo caso, la decisién adoptada se producird ya dentro de la esfera
de accion del citado articulo 8o, parrafos 1.0y 2.°

B) Las decisiones que es posible hipotizar dentro de este segundo
grupo son las siguientes:

@) Hacer dejacion o abandono del derecho que el articulo 79 de
la Ley confiecre a la Sociedad para exigir responsabilidades a los ad-
ministradores culpables, “renunciando” al cjercicio de la accién social
de responsabilidad.

by  Acordar, como mas conveniente a los intereses sociales, “tran-
sigie” con los administradores culpables sobre ¢l mado de conseguir
v determinada reintegracién del patrimonio social,

&) Acordar el efectivo cjercicio de la accidn social de responsa-
bilidad para exigir, en juicio, a los administradores culpables, la in-
demnizacion precisa a los efectos de reintegrar, en la medida de lo
posible, el patrimonio social.

Con posterioridad a este altimo tipo de acterdo, v una vez efecti-
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vainente entablada la cortespondiente accidn, podréd, asimismo, la So-
ciedad, a través de la Junta general de accionistas:

@) Renunciar a la accidén ya entablada.

by Transigir el pleito ya iniciado.

9. DPues bien, tods esta amplia gama de posibilidades, a nuestro
modo de ver, encuenira sobrado apoyo en la normativa del articu-
lo 8o, parrafos 1.° y 2.9 de la L. S, A\, o, para ser mas exactos, la
normativa contenida en los dos primervs parrafos del articulo 8o sc
dirige, precisamente, a regular estos concretos supuestos anteriormente
mencionados (94). Y siendo asi, creemas que con ello se puede salvar
uno de los obstdculos con que tropezaba la doctrina, en orden a la
interpretacion del precepto citado, concretamente al tratar de precisar
el “momento” al que habia que referir la renuncia o la transaccion al
ejercicio de la accidn social de responsabilidad (93), como condicién
previa imprescindible para determinar el momento oportuno en (ue
la minoria podia ejercitar el derecho de “veto” que expresamente le
reconioce el parrafo 2.¢ del ariiculo 8o.

Los términos en que este, asi llamado, derecho de veto viene re-
conocido a favor de la minoria, se derivan de haber el legislador con-
dicionado la validez del acuerdo de renunciar o tramsigir, adoptado
por la Junta general, a la falta de oposicién por parte de socios que
representens, al menos, la décima parte del capital social. Fn conside-
raciéon a esta posibilidad, entiende ¢l Profesor GARRIGUES que ‘‘al
hablar de transigir o renunciar al ejercicio de la accién, la Ley pre-
supone que la accidn estd ya en marcha. La renuncia a la accién de
que aqui se trata no puede referirse a la misma Junta en que se
plantea la cuestion de la responsabilidad. En otro caso, se llegaria
a la conclusién absurda de que el ejercicio de la accidén de responsa-
bilidad estaria siempre en manos de la minoria, dado que, aunque la
mayorfa adoptase el acuerdo de no entablar accidn de responsabili-
dad, la minorfa podria vetar este acuerdo, al amparo del articulo 8o,
interpretando que implicaba una renuncia al ejercicio de la ac-
cion” (g6).

Tal interpretacién, sin embargo, tiene un fuerte obsticulo en el
tenor literal (g7) del propio articulo 8o, que frente a la hipoOtesis de

RRIGUES, op. cit.,, pags. 145 v ss. rechaza las posibilidades @) v ) v en el mismo
sentido se pronuncia Fre, Societd per asioni... cit, pag. 391, con referencia al
derecho positivo italiano. Las admiten en cambio sin reservas MiNewrvini Gl
anmninistratori... cit, pag. 359 v s. v Sora CaRlwares, La administracidn v lo
dircccidn... cit, pag. 169, si bien parcce comsiderar deseable la interpretacién
de (GARRIGUES.

(95)  Véase especialmente Garricrrs, op. loc. filt. cit. y IFri, op. loc, 4lt, cit.

96)  Op. cit,, pag. 145, Parece del midsmo sentiv Urfs, Derecho Mercuntil,..
citado, pig. 236 en Responsabilidud de los aceionistus consores... cit. phe. 18,
admite esta interpretacion en lo que se refiere a la hipétesis de transaccidn;
frente a la renuncia, exige s6lo que sca deliberada en una Junta posterior a la
que conocié el tema; véase expresamenic una critica no muy clara en Gorp-
scuMrot, Lo responsabilidad... cit., pig. 25, nota (50).

(97) Sic. Sora CaR1zares, op loc. flt. cit.
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renuncia se expresa con formula indudablemente amplia: “en cual-
quier momento —dice—la junta general podréd transigir o renunciar
al ejercicio de la accién”. Por otra parte, el mismo parrafo 2.° in fine
presenta también un obsticulo para la interpretacion aludida, no des-
conocido para el Profesor Garricuss, al vincular al acuerdo de tran-
sigir la destitucién de los administradores; la interpretacién que de
tal inciso nos proporciona: “la tramsaccién implicard la destitucién
de los administradores en el caso de que no hubiesen sido ya desti-
tuidos en el momento en que se adoptdé el acuerdo de promover la
accion” (98), no nos parece, en verdad, muy ajustada al modo de
operar de la destitucidn como cfecto de cardcter automatico ligado
a la adopcidn misma del acuerdo de entablar la accién social de res-
pousabilidad. A nuestro juicio, por el contrario, el parrafo 2.0 del ar-
ticulo So es susceptible de upa interpretacion perfectamente cohererte
con el sistema legal regulador del ejercicio de la accién social de res-
ponsabilidad, siempre y cuando se tenga presente el ambito dentro del
cual se mueve la citada norma v los dn'ersos stpuestos de hecho que
estd llamado a regular. A aquél v a éstos nos hemos referido con
anterioridad. Tratemos ahora de valorar aquellog resultados a la luz
de la councreta normativa el articulo 8o en su parrafo 2.0

Dos son fundamentalmente las hipdtesis contempladas en el mis-
mo: la renuncia y la transaccién. ;Qué inconvenientes pueden pre-
sentarse de referir la hipdtesis de renuncia a la misma Junta en que
se plantea la cuestion de responsabilidad? A nuestro entender, nin-
guno, si logramos delimitar perfectamente la esfera de accién de la
renuncia. Renuncia, en el sentido del articulo 8o de la Ley, equivale
a dejacién o abandono de un derecho a perseguir en juicio a los
administradores responsables, del que es titular la Sociedad al amparo
«de lo establecido en €l articulo 79. La renuncia, por consiguiente, esen-
cialmente reclama la preexistencia de lo que se renuncia (99). Y en
el caso concreto que nos ocupa, la Sociedad puede renunciar al ejer-
cicio de la accién social de responsabilidad de cualquiera de estas dos
maneras: renunciando a su efectivo ejercicio, es decir, a la posibilidad
de perseguir en juicio a los administradores culpables, lo cual presu-
pone la existencia de esa posibilidad en el momento en que la renun-
cia se produce, o bien, haciendo abandono del derecho “alegado” como
fundamento de la pretensién procesal (100). Sélo en este segundo caso
la renuncia se mueve en un campo estrictamente procesal; no asi en
el primero, que se desarrolla en el campo del derecho material. Xs
ésta 1o hipdtesis cuya posibilidad se cuestiona, porque es la que, a su
vez, presupone que la accidn todavin no estd en marcha.

Abora bien, asit delimitado ¢l verdadero sentido atribuible a la
(98)  Op. cit., pag. 146.

{99 Ta remuncia --lice Praza, Derecho procesal civil espaiiol, Madrid, 1951,
volumen I, pag 546— equivale en esencia a la revocacién de mna declaracién de
voluntad. anterior.

(100)  Asi Garricuiss, op. loc. Glt. cit., recogiendo el sentir de la mejor doc-
trina procesalista. ’
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renuncia, no deberd existir nunca posibilidad de confusidn entre una
decision de la Junta a la que sca atribuible el caricter de renuncia en
sentido técnico y una decision contraria a la exigencia de responsabi-
lidad. La primera, puesto que se mueve en la 6rbita del articulo 8o,
presupone, como hemos dicho anteriormente, la previa constatacién
de supuestos de responsabilidad, ex articulo 79 de la Ley; implicita-
mente prestupone una decision de la Junta de “haber lugar” a exigir
responsabilidades, a la que debe vincularse el nacimiento del derecho
a exigir de los administradores una determinada indemmizacion; este
derecho es precisamente del que la ]unm hace dejacion (101) cuando
acuerda renunciar al ejercicio de la accidn instrumentada para hacerlo
efectivo, La segunda decision, por el comirario, no se mueve en la
érbita del articulo 8o, sino en la del articulo 79, principalmente; no
“presupone”, por tanto, una previa constatacién de supuestos de res-
ponsabilidad porque “ella misma’ encarna dicha constatacién, si bien
negativa (102). Ante una decisién de este tipo, pues, la minoria podré
interpretar que implica una renuncia al ejercicio de la accidn, pero su
interpretacién sera completamente infundada. 1.a oposicién al acuerdo
por parte de una minoria que represente, al menos, la décima parte
del capital social, no poseera el cardcter de condicién necesaria para
la validez del acuerdo mismo, que antes; por el contrario, deberd ser
-considerado perfectamente valido y eficaz.

No es, pues, totalmente exacto decir que con el derecho de veto
reconocido a la minoria la Ley guiere evitar que “una vez adoptado
el acuerdo, por la Junta general, de exigir responsabilidad a los admi-
nistradores, la Junta renuncie al ejercicio de la accion®™ (103). Lo que
la Ley quiere evitar debe expresarse, a nuestro entender, con férmula
més general: que una vez que la Junta general haya constatado la
existencia del derecho que incumbe a la Sociedad de exigir responsa-
bilidad a los administradores, por haber éstos incyrrido en los supues-
tos previstos por el articulo 79, se renuncie al ejercicio de la accién
que la propia Ley instrumenta como medio adecuado para obtener la
reintegracion patrimonial debida.

La hipdtesis de renuncia al cjercicio de la accidn una vez que ésta
ya esté en marcha, no ofrece, naturalmente, posihilidad de discusion
alguna, Frente a ella operard también el derecho de veto recomocido
a la minoria, v por lo que respecta a su calificacion juridica, encon-
tranios plen'unmte justificado el cardcter que le asigna el profesor
Garricues de “abandono del derecho alegado como fundamento de
la pretensidon procesal o la declaracion que hace el autor de que su
accion es infundada™ (104).

10. El fenémeno de la transaccion a (ue hace referencia el propio

(101) Véase MINERVINT, op. cit., pag. 360.

(102) Es a la que se reficre F.R,E, op. loc. 1lt. cit,, cuando alude a la posi-
bilidad de que la Junta general “apruebe” la actuacién de los administradores,
tiberdandoles de este modo de su 1(‘5])011941)111(]9.(1 frente a la Sociedad.

(103) GarRIGUES, op. cit, pag. 145.

(104) Op. cit,, pz’tg.-146.
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parrafo 2.° del articulo 8o debe ser también objeto de delimitacion en.
lo que a su particular esfera de accidn se refiere. Adelantemos que, a.
nuestro juicio, puede (v debe) también venir referida tanto a la misnm
Junta en la que se plantea la cuestién de responsabilidad como a un
momento posterior, en el que la accidén se encuentre ya en marcha. A
la transaccién llevada a cabo por la Sociedad en el primer momen-
to (103) alude la Ley cuando atribuye al acuerdo correspondiente los.
mismos efectos que al acuerdo de promover la accién, en orden a la
separacién (automdtica) de los administradores de sug cargos (articu-
lo 8o, “parr. 2.0, in fine), mientras que la posibilidad de transigir, una
vez que la accién de responsalilidad esté ya en marcha, puede verse
recogida en los términos generales en (ue se expresa el legislador en
los comienzos del citado pédrrafo 2.9, articulo So.

Eu el primer supuesto, el acuerdo de transigir responde a una
decisién de la asamblea de reintegrar en lo posible el patrimonio so-
cial “a través del mecanismo juridico de la transaccion extrajudicial”..
in el segundo caso, la transaccién tiene por objeto poner término al
pleito ya iniciado, realizindose la integracion del patrimonio de acuer-
do con las bases de la transaccion estipulada. Tanto en uno como en
otro caso, serd el interés social el que en cada supuiesto concreto acon-
seje la conveniencia de acudir al mecanismo de la transacciéon para.
evitar (transaccién extrajudicial) o poner fin (transaccion judicial) al
pleito ya iniciado.

Il efecto de la destitucién de los administradores debe ser vineu-
lado al acterdo de transigir adoptado en la misma Junta en que se
plantea Ia cuestién de responsabilidad. Con dicho acuerdo la Sociedad
no hace dejacién de su derecho a exigir de los administradores culpa-
bles una clerta indemmnizacién; el mecanismo utilizado para ello es,
clertamente, distinto, pero tanto a través del ejercicio judicial de Ia
accion de responsabilidad como a través del instituto juridico de la
transaccién la Sociedad ejercita su derecho a obtener una cierta
reparacién del dafio causado en su patrimonio (106) por la actuacion.
culposa de sus administradores; lo que, en definitiva, viene a hacer
visible aquella “pérdida dc la relacién de confianza” que integraba,
como hemwos wvisto, la ratio essendi de la norma disciplinadora del
efecto automdtico de la destitucion.

Llegados a este punto interesa primordialmente verificar estas dos
hipdtesis establecidas a la luz del derecho concedido a las minorfas de
oponerse a la decision de la Junta general. No parece, clertamente,
qre ofresca dificultades Ta posibilidad de esta oposicion ante la decision

(105)  Tal posibilidad es negada, como se ha dicho, por el profesor GArRrr-
auEs, Pero ante ¢lla no puede tener valor ¢l argumento utilizado al efocto (véase
retro nota (96) porque nttuea un acuerdo contrario a la exigencia de responsa-
bilidad podrfa ser interpretado como trausaccitn, ntre ¢l acterdo contrario a
la exigencia de responsabilidad v la renuncia al ejercicio de la accidn, puede,
s acaso, existiv una similitud externa (no de fondo, como bemos visto), la que
en ningdn modo podria darse con el acuerdo de transaccion.

(106) Dz Grecorio, Corso... cit, pag. 303; Ire, op. cit., pag. 397.
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de la Jumnta de transigir el pleito ya iniciado; la oposicién por parte
de las minorias responde a la necesidad de conjurar el peligro de una
decisién asamblearia tomada bajo la presién que los administradores
hayan podido ejercer sobre una inayoria con la que se encuentren
estrechamente ligados (107). Merece, sin embargo, atencidén la posi-
bilidad de que esta oposicién se formule frente al acuerdo de transi-
gir adoptado en la misma Junta en que se plantea por primera vez la
cuestion de la responsabilidad de los adininistradores.

A nuestro juicio, dicha posibilidad no s6lo no presenta inconve-
niente alguno, sino que mada se opone ni a la oportunidad ni a la
legitimidad de la misma. Il acuerdo de transigir supone reconocimien-
to (expresado por la voluntad de la mayoria) de la necesidad de rein-
tegrar el patrimonio social en la medida que ha sido “injustamente’
disminuido; supone, en términos generales, la comstatacién de concre-
tos supuestos de responsahilidad. Y es, como hemos dicho, el interés
social €l que en cada caso coucreto puede aconsejar la conveniencia
de acudir al mecanismo de la transaccidén para efectuar la reintegra-
cibn oportuna, en lugar de esperar al resultado del ejercicio de la
relativa accidn, procedimiento mds lento e incierto y siempre suscep-
tible de acarrear perjuicios al crédito de la Sociedad. Pero también
en esta decision de la Junta general pueden tener entrada elementos
qre perturben la correcta interpretacion del verdadero interés social,
por parte de la mayorfa, y de ahi la concreta necesidad de arbitrar
medios en tutela de las minorias disidentes.

11. La competencia para transigir o renunciar al ejercicio de la
accién viene atribuida a la Junta general de accionistas. Nada hay
que afiadir a este respecto. Entendemos, sin embargo, (ue para 1
validez de la renuncia o transaccién se precisa una expresa decisién
en este sentido de la Junta general, lo que excluye la posibilidad de
que sean genéricamente autorizadas (r1o8). La oportunidad del dere-
cho concedido a la minoria disidente para hacer valer su oposicién,
entrafia, precisamente, la existencia de una concreta y especifica de-
cision a este respecto, frente a la cual aquella pueda manifestarse.
Ni que decir tiene que esta posibilidad otorgada a la minoria que
represente al menos la décima parte del capital social, de oponerse
a la renuncia o transaccién expresamente acordadag por la mayoria,
actéia como auténtica condicién necesaria para Ja validez de la decisién
misma. La retiuncia o transaccién acordadas con la oposicion indicada,
por cuanto contrarias a la Ley (parr. 2.2, art. 80), serian nulas,

DPodria plantearse la cuestion acerca de si serd necesaria la inclu-
sion del tema (renuncia o transaccion) entre las matering que integran
el orden del dia para que la Junta pueda validumente pronunciarse

(107) Garrzeums, Op, cit., pig. 146; Terrars, Gl dnprenditori... cit, pagi-
na 324; Guazrany, Dirvitto delle Societa.,, cit., pig. 267.

(1()(%) Trwe, op. ut, pags. 390 ¥y s, Mmmwwx op. cit., pd,g 360, Ll texto
del art. 2.393 Cod cive italiano apoya esta aﬁrnncmn el su mismo tenor lite-

ral. Ello no ocurre con nuestro art. 80, pero la soluc1011 creemos, no puede ser
de otra naturaleza.
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sobre dichos extremos. Kl problema presenta mayor interés para las
hipotesis de renuncia o transaccion deliberadss una vez que la accidn
esté ya en marcha. A nuestro juicio, la respuesta debe venir dada en
sentido afirmativo (10g9). La disposicidon contenida en cl articulo 8o,
parrafo 1.°, in fine, no es susceptible, a nuecstro entender, de exten-
si6n analdgica al caso gue nos ocupa. Tan sdlo ante el supuesto de
transaccién que se verifica en el momento en que por primera vez se
plantea el tema, me inclinaria por la posibilidad de la solucion nega-
fiva; resultaria contrario a la 1dgica que "la misma™ Junta que puede
promover la accién no pueda llegar a un acuerdo de transaccidén (por
no constar el tema en el orden del dia); la equiparacidén que el propio
legislador efectia entre el acuerdo de promover la accidn y el de
transigir (art. 8o, parr. 2., in tine) debe autorizarnos a peusar (ue
dicha posibilidad se halla implicitamente recogida en el parrafo 1.0 del
artictlo 8o. Kl sentido que hemos atribuido a la no necesaria inclusién
en ¢l orden del dia (retro [I-3) no permite otra solucion; la cual, por
otra parte, no creemos (ue comprometa los intereses en juego (I10).

1l efecto caracteristico de la renuncia, en lo que respecta a la pro-
pia Sociedad, radica en la total extincion del derecho cuya titularidad
ostentaba para exigir de los administradores todo tipo de indemniza-
cibn en base o los concretos supuesios gue han dado origen al naci-
micnto de aquel derecho. Referido cste efecto al dmbito de la renun-
cia “procesal” se traduce, paturalmente, en la necesidad de que sea
dictada una sentencia absolutoria impidiendo que la alegacién juridica
abandonada pueda ser reproducida en un proceso ulterior (I11).

En cuanto a Ja hipétesis de transaccion, las dos situaciones posi-
bles deben ser consideradas por separado. La transaccién judicial im-
plica la terminacidn del proceso sin sentencia y adquicre para las par-
tes la autoridad de cosa juzgada. También aqui la transaccidn acordada
imposibilita a la Sociedad para intentar nuevamente el ejercicio de la
accidn en un proceso posterior. En cuanto a la iransaccion extraju-
dicial, produce el efecto primordial de evitar la provocacion del pleito,
solucionando la controversia por la via convencional; y del misimo
modo, impide que, en Dhase a idénticos supuestos, pueda entablarse
con posterioridad tna accién judicial (112).

(109)  Conforme MINERVINI, op. loc. {ilt. cit.

(110)  La expresion utilizada por ¢l legislador al comienzo del parrafo 2.5,
art. 80: “en cualquier momento”, no nos parece un obstaculo para esta interpre-
tacion (veidse lo dicho antes en nota (79). Por otra parte, el considerar nece-
sario la inclusion del tema renuncia en el orden del din vendria a relorzar las
garantias de proteceién a los intereses minoritarios, que el legislador, de modo
especifico, ha sancionado con la atribucidn del “derecho de oposicion™ ya conocido.

(111)  Garuriguis, op. cit, pig. 146,

(112) Sobre estos temas pueden verse Gompz  Onrsaneys-Hewcs, Derecho
Procesal civil, Madrid, 1955, vol, 1, plgs. 373 v s.; Praza, Derccho Procesal...
citado, pags. 532 ¥ ss.; Dy Dixgo, Instituciones de Derecho civil espafiol (edi-
cidn revisada por Cossio v Guindx), Madrid, 1959, . 2°, pigs. 376 v ss.: Ar-~
BALADEJo, Instituciones de Dvrecho ciwvil, Barcelona-Bolonia, 1961, pags. 952 y
siguientes.
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Sin duda alguna, el problema de primordial importancia que se
presenta al considerar el tema concreto de los efectos de la renuncia
o de la transaccién, radica en la consideracion de la virtualidad de
estos actierdos frente a la posibilidad de cjercicio de la accidén social
de responsabilidad por parte de la minoria y de los acreedores socia-
les. Pero tal consideracién la cfeciuaremos en su lugar oportuno al
tratar de la legitimacién de accionistas minoritarios y acreedores al
ejercicio de la comentada accién.

12. Hipbtesis que es preciso considerar por separado, pero que
posee indudable influencia en orden al ejercicio de la accién social de
responsabilidad, es la que tradicionalmente In doctrina individualiza
con la expresion “quitus” o descargo otorgado por la asamblea que
aprueba el balance y las cuentas, en favor de los administradores, de
toda responsabilidad en que pudieran ser declarados incursos con re-
ferencia al perfodo de actuacién que sefialaren.

En tema de decisiones asamblearias de este tipo, la Ley de Socie-
dades Andnimas se ha separado —como acertadamente expone Ga-
rrTGUES— decididamente de la concepcitn francesa al excluir la po-
sibilidad de que exista un “quitus” ticito con motivo de la aprobacion
del biance (113). El articvlo 110, parrafo 2. expresamente deter-
mina que “la aprobacién (de los documentos a que se refiere el ar-
ticulo 108) por la Junta no significa ¢l descargo de los administraco-
res por la responsabilidad en que pudieran haber incurrido”. En cste
punto, pues, log términos de la Ley no ofrecen duda; ello implica, por
de pronto, que en todo caso el ejercicio de la accion social de respon-
sahilidad podré ser intentado por la propia Sociedad si asi lo acuerda
la Junta general de accionistas; y para ello no serd meccesario que la
Junta, al aprobar los documentos a (e se refiere el articulo 110 haya
hecho la salvedad de que no aprueba la gestion de los administfadores
y que se reserva ¢l ejercicio de la accidn de responsabilidad pertinen-
te (114). Pero, ademas, la declaracion del articulo 1710, parrafo 22,
implicitamente reconoce y sanciona la posibilidad (v, por consiguiente,
la validez) de que una decisién de descargo pueda ser expresamente
adoptada por la misma Junta general que aprueha el balance y las
cuentas (1715). En este caso, naturalmente, la exoneracion de los ad-
ministradores se producird no como consecuencia de la aprobacion
del bhalance (la aprobacién del balance “nunca” implica esta conse-
cuenela), sino cn virtud de la declaracién expresa de Ja Junta.

JRN— —_—

(113)  Op. cit., pag. 422. En el ordenamicnto positivo francés y a partir del
Deereto Ley de 31 de agosto de 1937, se ha suprimido, como sefinla Rivenr,
Traité clementaire... ¢it, pig. 580 ¢l efecto clasico del voto de quitns. Ninguna
decision de la asamblea puede temer por efecto la desapuricion de la accion de
responsabilidad contra los administradores; de este modo, ¢l quitus se ha con-
vertido en una institucion inGtil. Véase Flamern-LAGARDE, Traité... cit, pigs. 794
v siguiente.

(114)  (GaRRIGUES, op. cit., pag. 423.

(15) Gurax, Devecho de Sociededes Andnimas... cit., phg. 382, y Lo respon-
sabilidad... cit., pig. 450; Garmricuzs, op. loc. 1lt. cit.; Fairin, La responsabi-
lidad ciwil... cit., pags 876 v s. FrE, Societd per asioni... cit., pag. 391.
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Han sido miltiples y variadas las razones que se han aducido para
justificar la necesidad de excluir que a la aprobacién de estos docu-
mentog pudiera otorgarsele el valor de descargo para los administra-
dores por las responsabilidades en que pudieran haber incurrido du-
rante el periodo a que se refieren los documentos en cuestién. En
términos generales, todas cllas parten de considerar el balance como
un simple esquema de Ia situacion econdmica de la Sociedad en una
determinada fecha, sin que cllv impligue en ningdn caso un acto de
rendicion de cuentag (116). “la aprobacion del halance —escribe D
GrEGORIO— Implica una aprobacidn de la obra colectiva de los ad-
ministradores no de las concretas operaciones, acerca de las cuales ¢l
balance no ofrece ninguwa, informacion™ (117). Tanto es asi que un
halance debe siempre ser aprobado, como reflejo de la situacién pa-
trimonial de la Sociedad, aun en el caso de que sus resultados sean
desastrozos (118).

Iin este orden de ideas debe venir interpretada la disposicidn con-
tenida en el parrafo 2.2 del articulo 110 L. S. A. El legislador espa-
fiol, haciéndose eco de estas manifestaciones, ha querido {dnicamente
excluir que la aprobaciéon del balance tenga “de por si” una implicita
eficacia liberatoria para los administradores, pero el mismo tenor de
la disposicién en examen consiente afirmar que la liberacién de estos
altimos, por las responsabilidades que pudieran derivarse de su ges-
tion, puede ser expresamente deliberada.

Admitida la posibilidad de una decisién expresa de la asamblea en-
caminada a descargar, a liberar o, si se prefiere, a dar por “quitus” de
su responsabilidad a los administradores, debemos dirigir nuestro and-
lisis a examinar v concretar todos v cada uno de los extremos dentro
de los cuales habri de desenvolverse dicha decision. “Para que tal
alcance se dé —escribe GIRON— se precisa que, en cfecto, el acuerdo
se haya adoptado (v, por tanto, que no se haya remitido a otra Junta
o que no se haya limitado a determinados extremos y, por consecuen-
cia, alcance unos determinados), ue verse sobre materias de lag que
haya conocido la Junta (vg., 5o se producitia el efecto liberatorio res-
pecto de un contrato especifico que fuera motivo de responsahilidad
y que no hubiera sido indicado en la Memoria), y que ¢l acuerdo haya
devenido o sea inimpugnable (de otro modo, si la impugnacién pros-
pera, el acuerdo no surtirfa sus cfectos)” (119).

Normalmente, el acuerdo liberatorio sc pronuncia en base al in-
forme que presentan los administradores. Son éstos los que en reali-

b e

(116) Garricuss, op. loe, flt. cit. ¥ en genetal la totalidad de Ia doctrina.
Viéase Ascareniy, Sociedades y Asoctaciones... cit, pags. 356 v siguiente.

(M7 De Jas Sociedudes.,, cit, pigs, 554 v s,

(118)  Sarawnpra, cit,, por Drowwrrr, Traltato..., cit, pigs. 395 v siguiente,

(119)  Derecho de Sociedades Anduimas,.., cit., pag. 381; véase [Farrin,
op., loc, ult., cit, Ta posibilidad agotada ¢s admitida por Rreerr, Traité elemen-
taire.,., cit, pigs. 582 vy siguiente, siempre que la asamblea fuese clla misma
competente para realizar el acto Hevado a cabo por los administradores v por
Escarra, Traité..., cit., pag. 341, siempre que el quitus resultase del voto uninime
de log acclonistas.
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dad deben marcar la pauta; su informe, base de la aprobacion del
balance, debe ser veraz y completo (120). Ello implica que el acuerdo
alcanzara verdadera eficacia liberatoria, en tanto en cuanto verse sobre
materias de las que haya conocido la Junta, a través de la Memoria
presentada por los propios administradores interesados. En conse-
cuencia, €l efecto liberatorio no se producird respecto de las materias
que no hayan sido sometidas a la consideracion de la Junta, ni res-
pecto a las sometidas en el caso de que los adninistradores bayan
incurrido en una exposicion falsa o errdnea de la situacién de la So-
ciedad, Frente a estas situaciones, el acuerdo liberatorio no produce
efectos, renaciendo en la Sociedad la posibilidad de exigir las respon-
sabilidades, en su caso, oportunas (121). Kn los demas casus, el acuer-
do ¢s perfectimente valido y, por comsiguiente, con eileacia vincula-
dora para la propia Sociedad; ésfa, que se ba pronunciado en el sen-
tido de exonerar a los administradores de toda responsabilidad relativa
o cuestiones determinadas v verazmente expuestas, no podri intentar,
en lo sucesivo, ¢l ejercicio de Ja aceidn social de responsabilidad.

En este sentido, el “quitus” sc nos presenta con un alcance stma-
mente restringido. Su admisibilidad viene condicionada por la necesa-
ria concurrencia de dos elementos: «) que forme parte de un acuerdo
expreso de la Junia general, y b) que verse sobre materias de las que
hava conocido la Junta a través del informe veraz y detallado que le
hayan presentado los administradores.

Tradicionalmente ¢l “quitus™ viene rveferido al momento de la
aprobacion del balance por la Junta, o si se prefiere, a la Junta ordi-
naria Hamada a censurar la gestion social. Practicamente, la decision
de descargo no tiene razon de ser referida a otro momento; pero awm-
que la hipdtesis sea prevalentemente tedrica, es preciso admitir la po-
sibilidad de que una tal decision se produzca en cualquicer otra jumnta,
frente a determinados extremos sometidog a la cansideracion de la
misma por los propios administradores. La intima conexién entre el
problema del quitus y ¢l hecho de la aprobacién del balance obedece
a la necesidad de dejar sentado el alcance de dicha aprobacién, en
orden a la posible exigencia de responsabilidad a los administradores.
Tixcluida la posibilidad de que a la aprohacién del balance pueda atri-
buirsele eficacia liberatoria en relacién a lo actuado por los adminis-
tradores y admitida, en cambio, la posibilidad de que tal efecto se
produzea como consecuencia de acuerdo expreso de la Junta, no hay
razén para establecer una nueva vinculacion entre ambos acuerdos,
contraria a su misma esencia. Ta Junta general podrd, en cualquier
momento, adoptar un acuerdo de este tipo para descargar a Jos admi-
nistradores de toda responsabilidacd en relacion con log asuntos que
con dicha finalidad le sean sometidos. También en estos supuestos,
como es natural, la validez de la decision (su eficacia liberatoria) des-
cansa sobre la veracidad (e todos v cada uno de log extremos conocidos.
(120) IfarrewN, op., cit, pag. 876.

(121) GaRRIGUES, op., cit, pag. 424
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A la vista de las consideraciones que anteceden, delimitadores del
dmbito dentro del cual el “quitus’ posee eficacia liberatoria, creemos.
poder estar en condiciones de afrontar el tema de su configuracion, Y
en este terreno, a nuestro juicio, es altamente sugerente la f6rmula
empleada por GIRON al construir, en términos generales, el descargo
de los administradores “como un reconccimiento negativo de deuda,
en cuya virtud la Junta declara la inexistencia de créditos de cualquier
clase que esgrimir contra los administradores por ¢l periodo de que
se trate” (122). Si volvemos ahora la vista atras y recordamos el
cuadro comprensivo de las posibles deliberaciones que sobre el gené-
rico tema de la responsabilidad pueden producirse en el seno de una
Junta general (retro nfim. 8), es preciso considerar incluida la delibe-
racidén de descargo entre las primeras de las hipotizadag eén el grupo A),
es decir, entre aquellas declaracioney de la Junta que determinan “no
haber lugar’™ a exigir responsabilidades a los administradores, porque
los coneretos supuestos ficticos de que ha conocido no caen dentro de
la esfera de accidén del articulo 79 de la Ley. Esta sola consideracion
hasta, a uuestro juicie, para establecer la separacion existente entre
las hipétesis de “quitus™ y de “renuncia” (123), a cuyos efectos son
perfectamente validas todas las consideraciones expuestas con anterio-
ridad con vistas a delimitar la esfera de accién propia de la renuncia
(retro I1-9). La Junta que decide “descargar” a los administradores
de toda responsabilidad, no “renuncia” al ejercicio de la accién so-
cial de responsabilidad, porque precisamente declara que la Sociedad
no es titular de ninguna accidn de este tipo. Se trata, en definitiva, de
una decisiébn gue opera en un plano anterior al que es propio de la
renuncia. Por eso, a nuestro entender, no es totalmente exacta la afir-
macién de FarréN segin la cual el efecto primordial de la decision
de descargo estriba en “la extincién de la accidn social origina-
ria” (124). No eg éste, en realidad, el efecto inmediato de dicha de-
cision, sino, todo lo mds, su consecuencia. El efecto inmediato hay
que extraerlo de aquel caricter de reconocimiento negativo de deuda
que le atribuye GIrON, y copsiste, precisamente, en ecste recomnoci-
miento que importa la pérdida de la titularidad para exigir respon-
sabilidades a los administradores, tanto por la via del ejercicio judi-
cial de la accibén social de responsahilidad como por el expediente de
fa transaccién extrajudicial.

Para la Sociedad, pues, la deliberacién de descargo implica la im-
posibilidad de que la Junta general pueda, com posterioridad, volver
sobre sus propios actos v, revocando el acverdo de exoncrar a los
administradores, adoptar una resolucion favorable al cjercicio de la
aceidn social de respotisabilidad, et base a los mismos supuestos que
en su dia motivaron la decision de descargo, Fniendemos, sin embar-

“

22) Op, loe, ult, cit.
(123) Expresamente mencionada por Garvieuzrs, Comentariv..., cit.,, pag. 1455
véase cn Hscarra, Traité..., cit, pag. 336 una caracterizacion del quitus como
“disposicidén implicita de la accién social®.
(124)  Op., cit, pags. 875 v siguiente.

(1
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go, que esta posibilidad debe admitirse siempre que se presenten mo-
tivog que induzcan a la Junta a considerar como falsas o errdneas las
bases sobre las que se asent$ el acuerdo originario, o hagan su apa-
ricidn. extremos de calificada itmportancia, desconocidos entonces; con
ello no hacemos, en realidad, mis que reafirmar lo expuesto anterior-
mente al condicionar la validez del acuerdo de descargo a la veraci-
dad del informe suministrado por los administradores y que ha de
servir de base para la adopcddn del acuerdo. En estos supuestos la
responsabilidad renace y afin prede verse agravada por la conducta
de los administradores al presentar el informe.

13.  FEl régimen interno para la adopeion del acuerdo de descargo
no esperimenta, a nuestro modo de ver, alteracién algtwa. Ta Junta
general podra validamente pronunciarse en este sentido con sujecion
al régimen ordinario de mayorias, bien sea éste cl establecido por la
Ley, bien, en su caso, ¢l dispuesto por los estatutos. A nuestro juicio,
no cabe dar entrada al sistema de oposicién por parte de una minoria
cualificada, como condicidén de eficacia del acuerdo en cuestién. Iiste
serd valido —y, por consiguiente, deherd atribufrsele eficacia libera-
dora—, no obstante haya sido adoptado con el voto en contra de una
minorfa que represente, cuando menos, la décima parte del capital
social. Ya hemos tenido ocasion de delimitar el ambito propio reco-
nocido por la L. S. A. a este derecho de veto de la minoria; cierta-
mente en este punto puede sostenerse que de admitiy dicha posibi-
lidad de veto a las minorfas, llegarfamos a la conclusidn absurda de
estimar innecesaria la atribucidn a éstas de la legitimacién al ejer-
cicio de la accién social por cuanto siempre estaria en sus manos la
posibilidad de forzar el ejercicio de la accién por parte de la Socie-
dad, interpretando que todo acuerdo contrario a la exigencia de res-
ponsabilidad deberfa ser considerado como “descargo” otorgado a los
administradorey por la actuacién concreta que se cuestiona. El derecho
de veto otorgado a las minorfas para las hipétesis de renuncia o
transaccidn al ejercicio de la accién social de responsabilidad no pue-
de encontrar aplicacion mds alld de los suprestos a que viene refe-
rido, a no querer violentar el sistema legal en materia de responsa-
bilidad de los administradores.

Frente a la deliberacidm concerniente al descargo de los adminis-
tradores dcben entenderse reproducidas todas las consideraciones ex-
puestas con anterioridad sobre la posibilidad de concurrir a la for-
macién del acuerdo los propios administradores con los votos «ue
eventualmente pudieran corresponderles en su condicion de  accio-
nistas. [a cuestion relativa a la posibilidad de que log admimstrado-
res concurran con sus propios votos a la deliberacion concerniente a
la. aprobacion del balance ha quedado hoy en dia resuelta (en sentido
positivo), principalmente al haberse excluido de dwho acuerdo toda
cficacia en velacién a las responsabilidades en que pudierap haber
incurrido, Por eso mismo el problema renace cuando se trate de de-
liberacién expresa, encaminada a producir un cfecto liberatorio del
tipe examinado, v ante &, como decimos, debe tener aplicaciéon lo
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expuesto anteriormente sobre el alcance gue cabe atribuir en nuestro
derecho, al deber de abstencion que gravita sobre los administradores.

Nos parece oportuno advertir, por ltimo, que, a nuestro juicio,
la validez de la decisién de descargo debe ser condicionada a la previa
inclusién del tema en €l orden del dia. No creemos que en este punto
sea posible acudir a una aplicacién analdgica del articulo So, parrafo 1.9,
in fine, norma (ue, como hemos viste, posee un alcance bien limitado.
Y no olvidemos que en este punto falta la garantia que pudiera dedu-
cirse de la existencia de un derecho, en favor de la minoria, para
oponerse a tal decision,

14. Las modalidades concernientes al cjercicio de la accién social
de responsabilidad durante el periodo de lquidacion de la Sociedad
presentan unas caracteristicas de sumo interés que es preciso analizar
con ¢l suficiente detenimiento, maxime cuando nuestra Loy de So-
ciedades Andnimas no contiene precepto alguno especifico sobre el
particudar (123).

Que cn la fase de liquidacién de una Sociedad Andémmma pueda ser
intentada una accién de responsabilidad contra los antiguos adminis-
tradores, es algo que resulta del todo evidente. Si cabe, en el desarrollo
de las operaciones de liquidacién del patrimomnio social es donde gran
ntmero de veces serd posible constatar con toda evidencia, la presen-
cta de concretos supuestos reveladores de una responsabilidad asumida
por los administradores en el desempefio e su cargo, presencia la
mayorfa de Tas veces revelada por unos resultados anormales que han
dejudo su huella en la situacidn patrimonial de la Sociedad. Esto solo,
proporciona suliciente interés préctico al tema propuesto v justifica
sabradamente toda la atencién que se preste al régimen juridico Hama-
do a presidir el cjercicio de Ja accion de responsabilidad de los ad-
ministradores durante dicha fase de liquidacion de la Sociedad.

Una primera cuestién de cardcter dogmético debe ser, ante todo,
resuelta: ;(Qué virtualidad conserva la declaracion del articulo 8o, pi-
rrafo 1.%, que vincula el ejercicio de la accién al previo acuerdo de la
Junta general de accionistas?; o si se prefiere, jserd igualmente ne-
cesaria una deliberacién previa de la asamblea de socios para el ejer-
cicio de la accion? La respuesta a este interrogante exige, desde lue-
g0, la previa solucion que demos a la cuestion de si la Junta general
de accionistas es competente para adoptar, durante la fase de liquida-
cion, un acuerdo semejante: Por su formulacién mds general, este se-
gundo planteamicnto posee el cardcter de previo para la resolucién de
aqudl, sin que, en todo caso, la respuesta afirmativa condicione la que
debn corresponder al interrogante propuesto en primer lugar.

Con todo, no estard de mas dejar sentado, a titulo prelimdinar, dos
puntos capitales sobre los que se muieven las normas reguladoras del

o (125) AL art{enlo 2.393 del Chdiga eivil italiano alude expresamente a esta
sittacion, confirmando o necesidad de deliberacién asamblearia para ¢l ejer-
ci.cio de la accién por parte de la Sociedad, véase Fre, Societd per asio-
#i..., cit., pag. 385.
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periodo liquidatorio de la Sociedad. El primero de ellos se refiere a la
subsistencia de la personalidad juridica de la Sociedad durante toda
la fase de liguidacién de la misma. La declaracién del articulo 154 de
la Ley es terminante a este respecto. Para nuestrog fines, esta realidad
permite que pueda seguir hablandose de titularidad por la Sociedad
de Ia accién sacial de responsabilidad contra sus administradores (126).
El scgundo de aquellos dos puntos capitales concierne a ia permanencia
de la Junta general en su condicién de Organo superior, si bien con
una competencia condicionada; ello justifica, sin mds, la procedencia
de las cuestiones anteriormente propuestas, sin prejuzgar, natural-
mente, su solucion.

s Puede la Junta general, durante la fase de liquidacion de la So-
ciedad, adoptar vn acuerdo encaminado al ejercicio de la accién s0-
cial de responsabilidad contra los que fueron sus administradores? La
competencia de la Junta durante este periodo tiene un sentido emi-
nentemente funcional: se encuentra estrechamente condicionada por
la finalidad misma que la liguidacién persigue, que al decir del Pro-
fesor Urfa no es otra que “traspasar la titularidad del patrimonio
social a los singulares acclonistas en la parte o proporcion corres-
pondiente a cada wno de ellos” (127).

in puntos concretos el legislador atribuye especificas competen-
ciag a la Junta general; asi el articulo 156 sobre nombramiento de li-
quidadores; el articulo 161, ntimero 2.%, cn lo relativo a la revocacion
de los poderes del liquidador; el articulo 166 sobre aprobacion del ba~
lance final de liquidacién; pero de un modo genérico, la principal dis-
posicién es la contenida en el articulo 158 in fine: Tas Juntas gene-
rales (tanta ordinarias como extraordinarias), a las que deberin dar
cuenta los liquidadores de la marcha de la liquidacién, podrin acor-
dar (cn el orden mismo de la liquidacion) lo que mas convenga al in-
terés comfin. Tin términos generales, pues, la Junta general es com-
petente para dirigir con sus acuerdos la marcha general de la liqui-
dacion, respetando en todo caso las atribuciones que el articulo 160
conficre a los liquidadores. Lo que la Ley pretende, en definitiva, es
evitar que la Junta pueda tomar acuerdos en contraste con las finali-
dades inherentes al periodo de liquidacion (128).

Pues bien, entre ellos no creo pueda considerarse incluido ¢l rela-
tivo a la exigencia de responsabilidad a log administradores culpables
que antes, por ¢l contrario, es perfectamente compatible con la esfera
de competencia atribuida a dicho 6rgano social (129). Una tal decision
P S
(126 “%l estado de lguidacion —afirmaba con anterioridad a la publicacién
de la 1. 8. A, ¢ profesor Garkieuns, Tratado de Derecho Mereantil, 1-3, pa-
qinn 1227 1o afesta ni ol artonomda pateimonial de la Sociedad, ni a su ca-
pacidad procesal, ni a su condicion de comerciante™. Véase Uris, Comentario...
citado, t. 2.9, pags. 734 v s. v GirON, Derecho de Sociedades Andnimas,.. cita-
do, pig. 576.

(127)  Op. cit., pag. 730 véase también GIRON, op. cit, phgs. 576 v siguiente.

(128) Bruwwrri, Trattato... cit., pig. 571, y Urfs, op. cit, pag. 755.

. (1??)6 Véase expresamente reconocida esta posibilidad en Urfa, op. cit, pa-
gina 756.
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se encamina, en realidad, a reintegrar, en la medida que corresponda,
el patrimonio social disminuido como consecuencia de una actuacion
gravemente negligeute de los administradores. Las normas que regla-
mentan el instituto de la responsabilidad de los administradores han
sido dictadas para salvaguardar los intereses de la Sociedad y de los
terceros acreedores en orden a la integridad del patrimomio social, ¥
el interés de la Sociedad en que aquella reintegracidn se lleve a cabo
no puede desaparecer por ¢f simple hecho de haber entrado en periodo
de liquidacion. Es mas, el interés a este respecto de la Socledad (que
podriamos entender como “interés comin® de los accionistas, para
utilizar la terminologia de la Ley en el anteriormente citado articu-
lo 158 in fine) puede presentarse con mavor virtvalidad ante la fina-
idad misma de la liquidacién perseguida a que poco antes hemos he-
cho alusion (reparto del patrimonio social —en lag condiciones mds
favorables de integridad——entre los accionistas). La constante salva-
guardia de la integridad del patrimonio social que inspira la actua-
cidn de los administradores durante la vida de la Sociedad es también
motivo central informador del perfodo liguidatorio de la Sociedad
(véanse a este respecto las normas contenidas en los articulos 160, nit-
mero 2.° in fine v 169 de la Ley) y de ahi que toda actuacién dirigida
a la reintegracion de la masa patrimonial indehidamente disminuida
(in specie, por una actuacion dolosa de log administradores), deba con-
siderarse, no ya compatible, sino incluida necesariamente entre las
atribuciones reservadas a la Junta durante el desarrollo de la fase
de liquidacion.

La Junta general de accionistas puede, pues, deliberar valida-
mente sobre’ este concreto extremo. Ahora bien, ;sigue siendo nece-
saria la deliberacion previa de la asamblea como requisito imprescin-
dible para el “ejercicio” de la accién social de responsabilidad por
parte de la Sociedad, o, por el contrario, puede ser ejercitada—en nom-
bre v por cuenta de la Sociedad—ypor el propio liquidador, sin ne-
cesidad de contar con un determinado acuerdo en tal sentido? (130).
A nuestro juicio, 1a respuesta afirmativa no ofrece dudas. T.os liqui-
dadores vienen investidos de la funcion “gestora” de liquidacidén de la
Sociedad v, en consecuencia, subordinados a la Junta general de accio-
nistas (131), tal v como se desprende del articulo 158 de la Tey. Tos li-
quidadores padrin constatar en el desempefio de sus funciones la exis-
tencia de concretos supuestos de hecho de los que puede derivarse una
exigencia de responsabilidad a los antignos administradores de Ta So-
ciedad, pero no podran entablar por sf mismos Ia correspondiente ac-
cidn, wino deberdn, en los términos del citado articulo 158, dar cuenta

b e e

(130)  Este es en realidad el problema especifico que se plattea ante ol tema
que nos ocwpa v ool que en realidad B venido a resolver el Codigo italiano en el
menciomudo art, 23931 véuse MaservoNy, (IF anuninistralori... cit, pag, 348.
Ta solucion contravia impera en el derecho francds, por légica aplicacion de los
principios generales del sistema; véase Lscarra, Traité... cit., pags. 330 v 352.

(131) GirON, op. cit., pig. 381; Uria, op. cit, pig. 735,
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e ello a ta Sociedad (en Junta generaly para que ésta “acuerde lo que
convenga al interés comn”.

Incluir entre las funciones asignadas a los liquidadores el proponer,
por propia iniciativa, la accidén social de responsabilidad seria desor-
bitar el contenido de las mismas y, sobre todo, equivaldria a consi-
derar derogada la terminante disposicion contenida en el parrafo 1.
del articulo 8o... por la simple entrada de la Sociedad en fase de Li-
quidacion. Pero no olvidemos que, como acertadamente afirma (Garri-
cues, durante la fase de liquidacién, las {nicas normas (ue no serdn
aplicables serdn aquellas “que tengan por supuesto la existencia de
una actividad mercantil lucrativa” (132). E indiscutiblemente, la norma
ex articulo 8o, parrafo 1.°, no puede ser considerada entre las de
este tipo.

Otro tema de interés en punto a la determinacion de la disciplina
Juridica de la accidn social de responsabilidad ejercitada por la So-
ciedad durante su periodo liquidatorio cs ¢l relativo a los efectos que
la adopcién del acuerdo estd Hamado a producir sobre la posicidén ju-
ridica de liquidador que en si re(ina la persona que ha sido declarada
en responsabilidad por su anterior condicion de administrador de la
Sociedad. Pensemos que no hay lugar para hablar de destitucién en
¢l cargo de administrador, porque tal cualidad se ha perdido al co-
micnzo mismo de la fase de liguidacidén; ;pero puede hablarse de des-
titucién en el cargo de liquidador que ostenta, aun cuando la respon-
sabilidad no se haya asumido en tal cardcter?

Sin duda, el simple planteamiento de esta cuestion pone de relieve
que lo que en realidad se pregunta es la posibilidad de una extension
analdgica de la norma contenida en el articulo 8o. parrafo 2.° in fine.
Y quizd la solucién deba ger negativa, en cuanto a la posibilidad de
tal “extensiéon analdgica”. Iil efecto natural vinculado al acuerdo de
la Junta general de entablar la accidén social de responsabilidad contra
los administradores en orden a la destitucién automdtica de estos il-
timos en sus cargos estd previsto v disciplinado en el mencionado ar-
ticulo 8o, con referencia a la situaciéon “de los administradores”,
en esta su condicidon fundamental. Tal efecto debe ser excluido, na-
turalmente, cuando falte el supuesto de hecho necesario para su pro-
duccion, esto es, que las personas declaradas responsables ostenten,
en ol momento de producirse la declaracion, la condicién de adminis-
tradores. De no ser asi, es logico, el efecto decaerd por falta de bhase
sobre la que asentarse. Por eso crecmos (ue no es posible hacer rena-
cer su virtualidad sobre bases distintas v entender que la sustitucion
operada en el supuesto de hecho puede ser subsumida por la citada
norma, en orden a la produccidén de aquel efecto. Como quiera que el
administrador responsable no puede ser destituldo de un cargo que
en 1 actualidad no ostenta —se dirfa—, cabe entender que la destitu-
cibn couserva su virtualidad respecto al cargo de liquidador que si os-
tenta en la actualidad.

(132) Tratado... cit. I-3, pig. 1227.
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A nuestro juicio, sin embargo, una posibilidad de considerar pro-
ducida la destitucién automdtica en el cargo el liquidador como cuin-
secuencia del acuerdo favorable a la exigencia de responsabilidad con-
tra la persona que lo ostenta, por dafios ocasionados en el desempefio
de sus pasadas funciones administrativas, podria, a lo sumo, verse en
el caso de que el ex administrador culpable ostente la condicién de li-
quidador por una declaracién genérica de los estatutos o de la pro-
pia Junta general que, en punto a la provisién de este cargo, lo haya
conferido genéricamente a “quienes en el momento de producirse la
disolucion de la Sociedad, refinan la condicién de administradores de
la misina”. En esta hipdtesis, el ex administrador culpable ha recibido
{automaticamente) la investidura de su condicion de liguidador por su
cardcter de administrador vy no por un tipo de designacidn *intuitu
personae”. Podria, pues, en este caso, considerarse operada la desti-
tucion en su posicion de Hquidador por desintegracion de las bases
sobre lag que se asienta tal cardcter, del mismo modo que el acuerdo
de exigir responsabilidades al presidente del Consejo de Adminigira-
cion leva consigo la destitucion en el cargo de consejero y al mismo
tiempo el cese en su condicidn de presidente de la Junta general que
eventualmente pudiera corresponderle exclusivamente por aquella su
condicidon de consejero.

En los demés supuestos, la incursion en wn supuesto de responsa-
bilidad no deberia producir avtomaticamente la destitucién en un cargo
del que ha sido investido con independencia del cardcter de adminis-
trador que ostentaba. in la prictica una tal solucién no implicard la
existencia e situaciones graves, porque logicamente la Junta general
acompailari al acuverdo dirigido al ejercicio de la accidén social de res-
ponsabilidad otro encaminado a la separacion del liquidador de sus
funciones, claro estd, por los cauces del articulo 161, nfunero 2, de
la Ley.

:Qué régimen habrd de seguirse para determinar la forma en que
la Sociedad habrd de personarse en el juicio correspondiente? La tnica
variante ue habremos de afiadir a lo expuesto anteriornrente con mo-
tivo del planteamiento del problema durante la vida normal de la So-
ciedad serd la e considerar a los liquidadores de la Sociedad faculta-
dos para ostentar la oportuna representacion. Dentro del fin genérico
atribuido a los liquidadores de “velar por la integridad del patrimonio
de la Sociedad” (art. 160, ntun, 2.2, in {ine), cabe perfectamente incluir
las gestiones encaminadas a procurar la reintegracidn del mismo por la
via del ejercicio judicial de la accidn de responsabilidad contra Tos
administradores declarados culpables, aspecto éste, por consiguiente,
al que es preciso considerar referida la tepresentacion que ostentan,
a tenor de lo establecido en el ndimero &.° del mencionado articulo 160
de la T.ey.

Un altimo tema merece, en fin, una hreve atenciom. Ta ey (ar-
ticulo 160, ndm. 6), como es sabido, atribuye a los liquidadores, de
modo expreso, la facultad de “concertar transacciones y compromisos
cuando asi convenga a log intereses sociales”, v la doctrina suele in-
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terpretar dicha atribucién con gran amplitud, extendiendo tal facul-
tad sin excepcidon alguna a las cuestiones relativas a- toda clase de
bienes y derechos, lo mismo en cuestiones litigiosas promovidas con
anterioridad a la liquidacién que en las que puedan surgir en el curso
de ésta, gin otro limite ¢ue la conveniencia de los intereses sociales (133).
A nuestro juicio, sin embargo, en la valoracién de estag facultades so-
bre el tema de la responsabilidad de los administradores, debe ser es-
tablecida una derogacién del principio; porque el articvlo 8o, como
hemos visto (v recordemos la aplicacién de la norma durante la [ase
de liquidacién), atribuye la facultad de transigir sobre el ejercicio de
la accién social de responsabilidad a la Junta general de accionistas.

Ahora bien, la limitacidn de las facultades de los lignidadores en
este punto no se produce por el simple hecho de estar atribuida la
facultad de transigir a la Junta geuneral, sino porque ha sido conce-
dido a una minoria de socios el derecho de oponerse a ella, derecho
que, como se ha dicho, actda como auténtica condicion de eficacia
para la validez de la decision misma, y del que se verfa privado la mi-
noria, caso de que la facultad de transigir fucse encomendada, sin
limitacidn, a los liquidadores de la Sociedad.

15. Especial atencién merece también el estudio de la posibilidad
(y modalidades) de ejercicio de la accidén social durante el estado de
quicbra de la Sociedad; €l tema no ha sido objeto de especifica regu-
Tacién legal en nuestro ordenamicnto positivo (134), v por ello la de-
terminacion de su disciplina juridica forzosamente deberd ser estable-
cida por via de aplicacién del sistema general normativo del proce-
dimiento de quiebra.

Una cuestién previa debe, ante todo, ser objeto de puntualizacion.
T.a accién social de responsabilidad contra los administradores tiene
como fundamental finalidad la de conseguir la reparacion del dafio
causado, reintegrando, en la medida de lo posible, el patrimonio social,
disminuido por la actuacién gravemente ncgligente de los administra-
dores. La sola formulacién de este principio pone ya de manifiesto la
especial vocacién de este instituto para formar parte, por derecho
prapio, de las operaciones concernientes al procedimicnto de quiebra;
en la medida que la accidén tiende a reintegrar el patrimonio de la
entidad quebrada, sera, indiscutiblemente, uno de los instrumentos des-
tinados a procurar el aumento de log hienes repartibles entre todos
los acrcedores (135); v en este sentido, es claro (ue su ejercicio no
puede resultar indiferente a cuantos intereses se encuentran especial-
mente tuielados por dicho procedimiento de ejecucion universal.

Iista consideracion, por su parte, unida a la titularidad que en re-
tacion con dicha accion ostenta por derecho propio la misma Sociedad

P

(133) Unria, op. cit, pag. 779.

(134) En dste otro de los puntos de contraste con ¢l ordenamiento positivo
italiano donde no s6lo la Tey de quichras dedica normas especificas al tetna,
en cnestion (arts. 146 v 206), sino ¢ propio Codice civile en su art. 2.394, pa-
rrafo 3.9

(133)  Asi, expresamente, Dr Grecorro, De los Socicdades... cit, pig. 510.
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quebrada, implica, a su vez, la necesidad de incluir el ejercicio de la
niisma en la esfera de airibuciones asignada a los sindicos para la
consecucién de los fines inmanentes a la institucién de la quiebra.
Como acertadamente ha puesto de manifiesto el profesor Poro, el sin-
dico “ostenta, por via de susiilucién comwo titular de ejercicio, todas
y cada una de las facultades que correspondian al deudor, de las que
ha sido desposeido en virtud de la declaracién de quicbra™ (136).

Fl poder de decisién oporttno en lo relativo al planteamiento de
dicha accién de responsabilidad es vn tema que, a nuestro juicio, debe
quedar sometido al régimen legal vigente en materia de administra-
cién de los bienes de la quiebra. Por de pronto, debe exciuirse In posibi-
lidad de considerar subordinado el ejercicio de dicha accidon al previo
acuerdo de la Junta general de accionistas, a tenor de lo establecido
en e parrafo 1.° del articulo 8o, T.. S. A. Como sostiene (GARRIGUES,
lag normas contenidas en este @ltimo precepto legal presuponen que
la Sociedad se encuentra “in bonis™ (137); v en verdad, a otra con-
clusion no podria legarse ante la situacion de inhabilitacion del que-
brado para la administracién de sus bicues, csencialmente ligada a la
propia declaracién de quicbra, ex art. 878 Cod. de com. (138). Por
otra parte, debe tambiéu excluirse que dicho ejercicio pueda estar
stbordinado a una decisién oportuna de la Junta de acreedores, en
cctrya limitada esfera de competencia no puede considerarse compren-
dida una deliberacién de este tipo (v. arts. 1.206, 1.346, 1.364, 1.380
y 1.392 L. E. C. y 899 Cod. de com.) (139). s Precisard el Sindico
la autorizacién del Tuez o del Comisario para el ejercicio de la co-
mentada accién? A nuestro juicio, la respuesta debe ser afirmativa en
lo que respecta, al menos, a la autorizacién del Comisario; la norma
del articulo 1.369 L. E. C. creemos puede ser utiiizada en apoyo de
esta solucién, establecida, por otra parte, en las mas recientes legisla-
ciones extranjeras sobre la materia (140).

I.a viahilidad de la accion en el curso del procedimiento de quiebra
puede ofrecer dudas cuando sobre la misma haya precedido un acnerdo
de la Sociedad que implicara la extincién del derecho de la propia
Sociedad a perseguir en juicio a los administradores (141). Sobre el
tema, naturalmente, dehen considerarse de aplicacion las normas que
en nuestro ordenamiento positivo reglamentan el sistema de reintegra-
cidn de la masa de la quiebra, cuando concurran los supuestos. Pero

(136) Dictamen sobre ta Quicbra de “Barcelona Tractién”, Barcclona, 1951,
pags. 51 v 553 De Marrint, Asione di vesponsabilit... cit., pig. 1166; Escapra,
Traité... cit., pag. 320 v 330; Manerens MoriNg, La responsabilidad... cit., phgi-
nas 51 y siguiente.

(137)  Comentario... cit., t. 2.9, pig. 144

(138)  Cfr. Miwerviwy, GE amministratori... cit, pig. 356, y nota (86), donde
se refuta opinion contraria sostenida por Ferry en Liquidazione coatte emminis-
trativag o astone di vesponsabilite contro gl wmministratori Assic. 1943-0, 11,
piginas 16 y ss.

(139) Poro, op. cit., pag. 568; Garricues, Curso.., cit, 11, pag. 481

(140) Cir. art. 146 Tegge fallimentare italiana.

(141) Véase Try, Societd per aszioni... cit., pag. 396.
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¢l problema especifico que se plantea estriba en determinar si la nor-
mativa propia del articulo 79 L. S. A. puede suministrar apoyo a la
sindicatura para proceder directamente contra los administradores ejer-
citando una accién que ha sido reglamentada no sélo en interés de la
propia Sociedad, sino también €n interés de accionistas minoritarios y,
sobre todo, de los acreedores.

El problema puede a su vez ser objeto de un planteamiento diverso,
pero intimamente ligado con el formulado anteriormente. ; Pueden los
acreedores sociales, tras la declaracién de quiebra de la Sociedad, ejer-
citar la accidn ex parrafo 4.°, articulo 8o, 1. S. A., contra los ad-
ministradores? Fxiste, indudablemente, una razén aparente justi-
ficadora del interrogante: se esti —podria decirse— en presencia del
¢jercicio de una accidén por parte de tercerag personas extrafiag a la
Sociedad, coutra otras terceras personas también extrafias a la propia
Sociedad (los adininistradores) (142), y, por consiguiente, su peculiar
régimen juridico no debe experimentar cambio alguno por el hecho
de la declaracién de quiebra de la Sociedad. Pero la razén existe, in-
dudablemente, tan sdlo en apariencia; la afirmacién seria valida siem-
pre y cuando la titularidad de la accién perteneciere iure proprio a
los acreedores y su finalidad se dirigiera a la reintegracién del patri-
monio particular de los propios acreedores (143). Y esto, como hemos
apuntado, es precisamente lo que no ocurre. Los acreedores sociales se
encuentran, si, legitimados al ejercicio de tna accién de responsabili-
dad contra los administradores, pero de una accién cuya titularidad
corresponde exclusivamente a la Sociedad y cuya misién consiste en
reintegrar debidamente el patrimonio social. La legitimaciéon de los
acreedores es, en cierto sentido, aniloga a la que en términos genera-
les les incumbe frente al instituto de la subrogatoria, lo que en todo
caso significa que ante el tema de la responsabilidad de los adminis-
tradores no cuentan con una accidn directa susceptible de ser ejerci-
tada, sea cual fuere la situacién en que se encuentre la Sociedad.

Pero el que la declaracién de quiebra impida el ejercicio “perso-
nal” de la accién por parte de los acreedores sociales (preciso es rei-
terar que la normativa del articulo 8o presupone que la Sociedad esté
“in bonis”) no significa que desaparezca el interés de estas personas
a que la responsabilidad sea exigida, en el seno, claro estd, del proce-
dimiento de quiebra. Ts mas, su interés, si acaso, se habrd acrecentado,
pues cn juego se halla no ya la garantia, sino la propia satisfaccion de
sus créditos.

Pues hien, si esto es asi, si en la normativa de la I. S. A. ¢l inte-
rés de los acreedores no sdlo no decae (como mdas adelante examina-
remos), sino que se enctentra tutelado (precisamente) ante una situa-
cién de pasividad (en el mis amplio seatido del vocablo, comprensivo
de una actitud contraria) de la Sociedad por lo que respecta a la exi-

(142) MiINERVINI, op. cit., pag. 335.
(143) MiNERVINI, op. loc. flt. cit. Véase sobre el tema AscCARELLI, Socie-
dades y Asociaciones... cit., pag. 359; FErRARA, G @mprenditori... cit, pig. 325.

9
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gencia de responsabilidad de sus administradores, jhabrd que comsi-
derar esfumada aquella tutela justamente en el momento en que los
intereses de los acreedores alcanzan una mayor consistencia? La res-
puesta no puede ser més que negativa. El acuerdo eventvalmente adop-
tado por la Sociedad con '111ter1011d'1d a la declaracion de qulebrq del
que se deriva la extincién de su derecho a perseguir en juicio a los
administradores responsables, hace surgir precisamente el interés de los
acreedores a ejercitar la accion social de responsabilidad en via defec-
tiva, v ey claro que tal interés no puede quedar desprotegido por el
sometimiento de la Sociedad al procedimiento de quiebra. De ahi que
resulte inevitable reconocer, en todo caso, comoe posible, €l ejercicio de
la accidn social de responsabilidad por los Sindicos de la quiebra, aun
cuaudo la Saciedad se hubiera pronunciando con anterioridad en sen-
tido contrario (144).

I1I. EJERCICIO DE LA ACCION SOCIAL POR LA MINORTA

1. FEl parrafo 3.° del articulo 8o dispone, como es sabido, que
“los accionistas que representan la porcién de capital que queda esta-
blecida en €l pirrafo anterior (la décima parte del capital social) po-
dran entablar conjuntamente contra log administradores la accién de
responsabilidad...”. Prescindiendo de congideraciones de orden siste-
matico, es preciso, ante todo, detenerse en ¢l estudio de los clementos
que sirven para caracterizar la figura de este legitimado de segundo
grado al ejercicio de la accidn social de responsabilidad (145).

(144) Ascirerwr, op. loc. lt. cit, solucién que fundamenta en que la res-
ponsabilidad de los administradores trae origen de las normas dirigidas a la tu-
tela de la integridad del capital social. Véase GorLpscumint, La responsabili~
dad... cit., pag. 18.

(145) ILa legitimacién de los accionistas minoritarios al ejercicio de la ac-
cién, social no es reconocida por el ordenamiento positivo italiano aunque no
faltan autorizadas voces que verfan con agrado su implantacién. 1ntre ¢llas des-
taca la de AscarerLr que en muy diversas ocasiones ha venido propugnando un
reforzamiento de los poderes de la minoria, en aras del establecimierto de una
tutela (de las minorfas) que en definitiva y por lo que respecta sobie todo a
fas grandes Sociedades Anduimas, con acciones muy repartidas entre el pablico,
se traducirfa en una tutela de la “mayoria” de los participes en la Socicdad
(Viéase en la coleccion Studi in tema di Societd, principalmente: Principi e pro-
blemi delle societa anonime, pags. 32 v ss., nota (62); Sui poteri della maggio-
ranze... cit., pags. 127 v ss., nota (41); In margine alle tutelo dell: sinoranse
nelle socicta per asioni, phgs. 139 v ss. e Interesse sociale... cit., pags. 149 y ss.).
Ta tnica posibilidad que a lag minorias se le ofrece en el Derechn italiane, s Ia
reconocida en ¢l art, 2409, en virtud del cual wa minorfa que represente la dé-
cima parte del eapital social, puede denunciar los hechios susceptibles de engen-
drar une responsabilidad para los administradores, aute los Tribunales, para ob-
tener, o hien la celebracion de la Asamblea (que delibere o ejercicio de la
aguon) 0 bienn ef nombramiento de un ‘1(1111111151,11(101' judicial, entre cuyos po-
deres figtra ¢l de acordar ¢l cjercicio de la accidn de responsabilidad, Véase
Frorenrino, GH organi... cit., pig. 142.

Eu ol sistoma francés al cjercicio de la accién social de responsabilidad son
también Uamados los accionistas minoritarios, si bien la doctrina no estd total-
mente de acuerdo en la delimitacién tedrica de los diversos supuestos. Ademds.
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Dog counsecuencias de tipo negativo pueden servirmos de introduc-
cion al estudio de este tema: la accién social de responsabilidad queda
expresamente excluida de la esfera de actuacién de una minotia que re-
presente una porcidn de capital inferior a la décima parte del mismo;
del mismo modo, queda excluida la posibilidad de su ejercicio por los
accionistas aislados (146). Ahora bien, asi como aquella afirmacién
es plenamente incuestionable, esta dltima, por el contrario, es sdlo
parcialmente valida.

La exclusion de esta posibilidad se justifica normalmente en base
a una doble consideracion; una de caracter general: la necesidad de
evitar que la accién de responsabilidad vaya a parar a manos de ac-
cionistas aislados que puedan, quizd, convertirla en instrumento de
coaccidn y de escandalo (147); la otra, derivada del tenor literal del
precepto en examen, concretamente del adverbio “conjuntamente’,
que parece autorizar a pensar en una “pluralidad” de accionistas (148).
La primera consideracion posee indudable validez en cuanto de ella
se desprenda que el sistema de la L. S. A., en punto a la delimitacién
de este legitimado de segundo grado, no ha creido conveniente facul-
tar a cualquier accionista (abstraccién hecha de la mayor o menor
cuantia de su participacién capitalista en la Sociedad) para ejercitar
la accion social de responsabilidad. La tutela de intereses minoritarios
que como contrapeso a los ilimitados poderes de la mayoria ha puesto
en préctica a lo largo del sistema de 1a Ley el legislador espafiol, tiene
enn este punto councreto de la responsabilidad de los administradores
un alcance ciertamente mas restringido, puesto que sélo se otorga a
unos intereses minoritarios de entidad superior a un limite prefija-
do (149) (véase el distinto alcance que la tutela asume en orden a la
posibilidad de impugnacién de acuerdos sociales, ex art. 69 de la Ley).

de la accién social de responsabilidad (accidén fundada en el perjuicio experi-
mentado por el patrimonio social) ejercitada por los representantes de la So-
ciedad, cxiste la posibilidad de cjercicio de dicha accién por un grupo de accio-
nistas que represente la vigésima parte del capital social (con obligacién de
nombrar un mandatario que los tepresente) e incluso, segtin algunos (Hamzr-
Lacarou, Traité.., cit, pig. 797, Escawra, Traité... cit, pags. 327 v s y 346 y
sigtientes) ; véasc Goupscminr, La responsabilidad... cit., pags. 26 y ss.) por
un accionista aislado; en uno y otro caso se habla de accitn social efercitada ut
singuli. Rrvert, sin embargo, critica esta d4ltima denominacién en lo que afecta
al cjercicio de la accién atribuida individualmente al accionista (“como tal ac-
cionista™ vy, por consiguiente, distinta de la accién individual que le corresponde
por ¢l dafio directimente sufrido), gue en ningén caso considera de naturnleza
social (L'raité clementaive... cit, pags 582 v 858), Véase amplia referencia, al
derccho comparado en GOLDSCUMIDT, op. cit., pig. 20 y ss.

(146)  Como por ol contrariv se admite por lu doctrina francesa (véase refe-
rencia en nota anterior).

147y Gawwvrevis, Comentario... cit, to 20, phg. 149; Bawin, Lo responsa
bilidad eciwil... cit., pag. 877.

(148)  Asi parece desprenderse de Garricues, op. loc. 4lt. cit. ; Famkf, op. cit.
vigina 878 Pure Bruwaw, La responsabilidad... cit. pag. 369: Girow, Derecho
de Sociedades Andnimas... cit. pag. 380. Todos ellos resaltan la significacion del
adverhio “conjuntamente”. )

(149) Véase Tatrfin, op. cit, pag. 877.
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En esto en realidad se concreta la virtualidad de la consideracién ex-
puesta sobre el tema especifico de la legitimacién al ejercicio de la
accién de responsabilidad por parte de una “minoria”,

La utilizacién en el texto de la Ley del adverbio “conjuntamente”,
por ello, no debe inducirnog a pensar que la accidn social de respon-
sabilidad no pueda ser ejercitada eventualmente por un solo accionista.
Cuando la norma contenida en el parafo 3.9 del articulo 8o establece
que una cualificada minoria podrd entablar la accién “conjuntamente’”,
lo que en realidad pretende es excluir la posibilidad de que los accio-
nistas singulares que integran esa minorfa puedan “aislada o indivi-
dualmente” ejercitarla; sélo dentro de estos términos debe ser excluida
ta posibilidad de ejercicio individual de dicha accidén por parte de Jos
accionistas aislados. Porque, a nuestro modo de ver, es perfectamente
posible y admisible que un acclonista que por si solo represente la dé-
ciina parte o mas del capital social prieda tener acceso al ejercicio de
fa accién social de responsabilidad. A efectos de caracterizacion de
este legitimado de segtindo grado el acento hay que situarlo en la par-
ticipacidn cn el capital social superior ol limite minimo prefijado; éste
es en realidad el criterio que el legislador ha adoptado en la determi-
nacién de la existencia de un interés digno de proteccidn, y claro es
que de acuerdo con este criterio, tan dignos de proteccién son dos o
mAs accionistas que entre si renan esa cifra de capital como el sin-
gular accionista que por si s6lo la represente. La legitimacién, pues,
al ejercicio de la accién social de responsabilidad corresponde, en el
sistema de la L. S. A., a la participacién de una décima parte o mas
en el capital social, bien que ésta encarne en varios accionistas (en
cuyo caso deherdn ejercitar la accién “conjuntamente”), bien lo haga
en uno solo. La Ley, ciertamente, parece tener en cuenta solamente €l
primer supuesto, y a él en realidad se refiere literalmente (““los accionis-
tas que representen (en su comjunto) la porcidn de capital...”, dice el
parrafo 3.0 del art. 80); pero con ello, a nuestro entender, no hace
mas que aludir al supuesto normal, a un caso tipico ideal, pero no al
finico posible (150).

T.a constitucién de estas minorias (con las salvedades antedichas
puede utilizarse esta expresion para aludir a cste legitimado de se-
gundo grado) no siempre depende de los votos formulados en Junta
general “contra” ¢l parecer de la mayoria de no exigir responsabili-
dodes a los administradores (1571). La “minorfa” se determinard de
esta forma cuando efectivamente haya existido un acuerdo desfavo-
rable a la exigencia de responsabilidad. En este caso, la minoria pro-
tegida en sus derechos por la Tey, estard integrada por los accionistas
«ue hayan votado en contra del acuerdo. Pero la Ley declara —~como

(150) Nos parcce exacta la consideracion de GirON, op. cit. pig. 379, de
que “el computo se refiere al capital social, y por tanto, no deben establecerse
diferenciaciones en funeitn de derecho de voto, o de series de acclones, puesto que
1a Ley no distingue™.

_{151) Véase en este sentido que se rechaza, FAIREN, op. cit., pags. 877 vy
siguiente.
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tendremos ocasién de examinar— la posibilidad de ejercicio subsidia-
rio de la accidn social de responsabilidad por parte de una minoria,
aun en el supuesto de que haya existido un acuerdo de la Junta ge-
neral “favorable” al ejercicio de la misma, siempre que éste no haya
sido intentado (por la Sociedad) dentro de los tres meses siguientes,
contados a partir de la fecha del acuerdo. En estos supuestos es claro
que la minoria, como sujeto legitimado al ejercicio subsidiario de la
accidn, se integrard logicamente por una parte de los mismos accio-
nistas (con representacion de una décima parte del capital social, al
menos) que en la Junta general han votado a favor del acuerdo de
exigir responsabilidad a los administradores mediante el ejercicio de
la accién social originaria.

Cuando el legitimado sea concretamente una minoria integrada por
varios accionistas, la ey prescribe, como hemos visto, el ejercicio
conjunto de la accién contra los administradores. Ello significa que la
legitimacién corresponde al “grupo” en cuanfo tal y no a cada tno
de los accionistas que lo componen. En su vertiente procesal, ¢l ejer-
cicio conjunto de la accidn hace pensar en la automAtica constitucién
de un litis consorcio “necesario” activo de accionistas, que deberd
litigar con una sola representacién procesal'y una sola defensa le-
trada (152).

2. Ta minoria adquiere la consideracién juridica de sujeto legi-
timado al ejercicio de la accién social, es decir, podrd entablar la ac-
cién de responsabilidad contra los administradores, “cuando la Socie-
dad no lo hiciere, dentro del plazo de tres meses, contados desde la
fecha del acuerdo o cuando éste hubiere sido contrario a la exigencia
de responsabilidad” (art. 8o, parr. 3.° in fine). La norma tiene una
importancia extraordinaria porque determina expresamente las condi-
ciones bajo las cuales dicha legitimacién se produce. En base a ella,
como hemos visto (v. retro I-2 y 3), es preciso establecer, sin lugar
a dudas, el cardcter subsidiario de Ia accién que la Lev otorea a una
cualificada minoria para exigir responsabilidad a los administrado-
res (153); desde otro punto de vista, sin embargo, la mencionada
norma seflala €l momento a partir del cual la accién puede ser ejer-
citada por dicha minoria.

Dos son lag hipdtesis contempladas por el legislador a estos efec-
tos, a cada una de las cuales atribuye el cardcter de condicion de ejer-
cicio de la mencionada accién: la falta de ejercicio efectivo de la
accidon por parte de la Sociedad deniro de los tres meses siguientes
a la fecha del acuerdo de la Junta general, “favorable” a la exigencia
de responsabilidad, y ¢l acuerdo contrario a la exigencia de dicha res-

(152)  TAIREN, op. cit, pig. 878; Gomuz OrBaNEIA, Derecho procesal... cit. T,
phes 173 s.; “las alternativas posteriores a la demanda, de esa minorfa —sostie~
ne GIrrOwW, op. cit., pag. 380 v recoge Pure Drurau, op. cit., pig. 369— no pa-
rece que deban entenderse esenciales para que se mantenga la accién; basta que
en cl instante de entablarse cxista la minoria”. Véase sobre ¢l tema, GARRIGUTS,

op cit., pags. 149 v s. v Escarra, Traité... cit., pig. 351, nota (4).
(153) Sohre el tema véase amplimente GIRON, op cit., pags. 377 v s. v 380.
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ponsabilidad. La disyuntiva incorporada al texto del parrafo 3.°
fine, para contraponer dos tipos de acuerdos sociales, autoriza, a nues-
tro juicio, sin lugar a dudas, a proponer tal distincion (154) y
valorar el acuerdo a que se refiere ¢l legislador como punio de partida
del plazo de tres meses sefialado, como acuerdo “favorable™ al ejer-
cicio de la accién (no seguido de efectivo ejercicio de la misma en
los treg meses siguientes), en oposicién al acuerdo “contrario” a que
explicitamente hace referencia a continuacion. 7

Esto indica, por de pronto, que una sola es, en realidad, la condi-
¢idn a la que la normativa de nuestra L. S, A. vincula el nacimiento
de la legitimacion de los accionistas minoritarios al ejercicio de Ia
accidon social de responsabilidad: “la falta de ejercicio de la accién”
por parte de la Sociedad, bien que esta falta se derive de la existencia
de un acuerdo de signo negatn'o bien que se desprenda de una pasi-
vidad de la sociedad en la ejecticién de un acterdo de por si favorable
a dicho ejercicio. Si hablamos, pues, de doble condicidn (en sentido al-
ternativo) de ejercicio de la accidén social de responsabilidad por parte
de la minoria, lo hacemos para resaltar la dualidad de hipdtesis con-
templadas por el legislador, pero, en puridad, ambas hipotesis deben
ser subsumidas en una tnicy categoria conceptual.

3. lLa primera de ellas, como hemos dicho, apunta a una situa-
cibn de “pasividad” de la Sociedad en la ejecucion de wm acuerdo
favorable al ejercicio de la accidn social de responsabilidad. T.a correc-
ta valoracién del plazo de tres meses mancjado por el legislador no
permite, en verdad, otra interpretacién; tal valoracin, sin embargo,
exige un cierto esfuerzo interpretativo‘ porque la redaccién gramatical
de la norma se presta, sin duda, a confusién, principalmente por la
peculiar situacién en la frase de los diversos signos ortograficos (135).

Una lectura superficial del parrafo 3.° articulo 8o, podria, en efec-
to, sugertrnos cualquiera de estos dos significados: ¢) T.os accionistas,
cuando la Sociedad no lo hiciere, podran entablar... la accién de res-
ponsabilidad dentro del plazo de tres meses, contados desde la fecha
del acuerdo o cuando éste hubiera sido contrario a la exigencia de
responsabilidad; o bien, &) los accionistas... podran entablar... la
accion de responsabilidad, cuando la sociedad no lo hiciere den-
tro del plazo de tres meses, contados desde la fecha del acuerdo o

(154) Véase recogida en GIRON, op. cit, pig. 380; URria, Derecho Mevcan-
til... cit., pag. 237 y ¢l propio GARRIGUES, (omentario... cit, pag. 150.

(155) Gawréw, La responsabilidad... cit., pig. 449, nota (‘33) afirma que la
lectura v diceiom gramatical de la lay‘ 10 le ha pm(lm‘nln ninguna duda (véase
Dereeho de Sociedades Andnimas... cit., pig. 380). Tampoco parcce que Ia hava
sentido Sora CaRizares en Tratado.,. cit., pag. 282, pero este autor en Lo ad-
ministracion v dircecidn... cit, pig. 1()'8, adopta una interpretacion contraria, la
misma mantenida por GARRIGUES, op. cit, pdg. 150, ¥ recogida por Farviéx, op.
citada, pag. 878, A nuestro juicio la interpretacion correcta es la sostenida por
GirON, pero ello no impide reconocer que la diccidn gramatical del precepto en
examen es en extremo ambigtn v susceptible de dos significados completamente
distintos, uno de los cuales scrd preciso rechazar en base a consideraciones de
orden légico.
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cuando éste hubiera sido contrario a la exigencia de responsabilidad.
En el primer caso, el término de tres meses vendria referido al ejer-
cicio de la accién por parte de la minoria, actuando como plazo de
caducidad de dicha accidn; en el segundo, por el contrario, el término
haria referencia al ejercicio (retius: al no ejercicio) de la accién por
parte de la Sociedad.

El profesor GARRIGUES mantiene una interpretaciéon de dicho plazo
en consonancia con el primer significado. “La accién —uos dice— ha
de ser entablada precisamente dentro del plazo de tres meses contados
desde la fecha del acuerdo o cuande éste hubiera sido contrario a la
exigencia de responsabilidad. La Ley, con ello —afade—, quiere evi-
tar que los administradores acwvsados puedan quedar expuestos a la
accion de responsabilidad ejercida por la minorfa mucho tiempo des-
pués de haberse tratado el asunto en la Junta general” (156).

La interpretacion, sin embargo, aun cuando pudicra considerarse
deseable (157), no nos inclinamos a compartirla. Pensemos que dicha
interpretacién sélo tendria sentido en el caso de que el acuerdo de
que se trate fuese “contrario™ al cjercicio de la accién por parte de
la Sociedad; v €llo porque, desde ol dia siguiente a una deliberacién
de este tipo, los accionistas minoritarios tendrian “seguridad” sobre
la falta de ejercicio de Ja accion por parte de la Sociedad. El estable-
cimiento de un plazo de tres meses a partir de la fecha en que un
acuerdo negativo se produce, podria tener efectividad como plazo den-
tro del cual log accionistas se verfan impelidos al ejercicio de la men-
clonada accién, precisamente porque suficientemente constatada la falta
de cjercicio de la accidn por la Sociedad (jqué mejor constatacién que
un acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad!) la minoria
podria acometer dicho ejercicio “en cualquier momento”, dentro de
esos tres meses.

Pero esto no ocurre cuando estamos frente a un acuerdo social
favorable al ejercicio de la accién de responsabilidad. Ante un acuerdo
de este tipo, en efecto, la minoria de accionistay no podra contar, desde
el primer momento, con la seguridad de una falta de ejercicio de la ac-
cion por parte de la Sociedad. Es mis, en realidad tendrin una cuasi-
certeza sobre la favorable disposicién de la Sociedad al ejercicio de
la accidn social de responsabilidad; certeza que, en definitiva, se con-
solidara cuando la Sociedad efectivamente ejercite la accion, pero que,
logicamente. se ird debilitando a medida que el tiempo transcurra sin
que la Sociedad plantee la accidén efectivamente,

Ahora Nen: si desde el dia siguiente al acuerdo de que se trata
no existe seguridad (no puede existir) sobre la falta de ejercicio de
la accidn por parte de la Sociedad, no puede tener sentido alguno
cstablecer un plazo de tres meses, contados a partic de la fecha del

S
(156)  Op. loc. flt. cit.; Famréy, op. loc. flt. cit.; Sora Cafrzarns, La ad-
ministracion v dircccién... cit., loc. cit.

(157) Las razones que aduce el Prof. Garricuns, op. loc. filt. cit., son in-
discutiblemente interesante y tal vez deherian haher encontrado oportuna san-
¢ibn en el sistema de la Ley.
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acuerdo, “dentro del cual” una calificada minoria podria conside-
rarse legitimada al ejercicic de aquella accitn; tal posibilidad de ejer-
cicio quedaria reducida al (ltimo mes, cuando no, a los tltimos dias
del plazo, momento en el que, “tal vez”, podria el Juez constatar Ia
pasividad de la Sociedad frente al ejercicio de la accién anteriormen-
te acordado, como condicién nececsaria de admisibilidad de la accién
en ejercicio subsidiario por parte de la minoria.

En este dltimo orden de ideas encuentra, sin embargo, explica-
cién €l plazo de tres meses aludido por Ia normia en examen. Porque,
a nuestro entender, no hay duda que dicho plazo no se refiere al ejer-
cicio de la accidn por parte de los accionistas, sino precisamente a
la “falta de ejercicio” por parte de la Sociedad, tras un “acuerdo
favorable a la exigencia de responsabilidad”. En otras palabras, el
término ha sido establecido por el legislador en interés de aquella
minorfa y no de los administradores; pura y simplemente indica el
periodo de tiempo, transcurrido el cual la ey “presume” consoli-
dada la dejacién o la pasividad de la Sociedad, por lo que respecta
el cjercicio de la accidn sobre el que se habia pronunciado con ante-
riotridad en sentido favorable, equiparando dicha pasividad a una
efectiva falta de ejercicio y considerando, en consecuencia, suficien-
temente verificada la condicién de ejercicio de la accién en lo que
atafie a la legitimacion de la minoria. La presuncién, pues, actila
en favor de la minoria en cuanto a que desde aguel momento (al
término de los tres meses) tiencn abierto el camino para su legiti-
macién al cjercicio de la accidn social de responsabilidad contra los
administradores. Sélo de este modo se explica el que la I.ey haya
desvinculado los dos tipos de acuerdos (favorables o bien contrarios)
v que solamente en el dmbito del primero de cllos haya insertado el
plazo de los tres meses (158).

4. La segunda hipdtesis contemplada por el legislador en la nor-
ma contenida en el parrafo 3.° del articulo 8o, a cuya verificacion se
vincula, asimismo, el nacimiento de la legitimacion concedida a la
minoria, hace referencia explicita a un “acuerdo contrario a Ja exi-
gencia de responsabilidad”. También aqui, la correcta delimitacién
del supuesto de hecho previsto por la norma, presenta un indiscutible
interés para determinar el alcance de la condicién esencial e ejer-
cicio de la accidén por parte de la minoria.

Por de pronto cabe decir que el acuerdo (por parte de la Socie-
dad) contrario a la exigencia de responsahilidad opera el nacimiento
de la legitimacion de la minorfa, en cuanto importa necesariamente
la falta de ejercicio de la accién por la propia Sociedad. Adviértase,
sit embargo, que la T.ev no utiliza Ta espresion “acuerdo contrario”
refiriéndola al ejercicio de la accién soctal de respousabilidad™. Ta
diferencia de matiz, tal vez involuntaria por parte del legislador, es,
a nuestro juicio, harto clocuente y espresa de modo’ téenicamente

(158) Viase en este sentido GIRON, Derecho de Sociedades Andnimas... ci-
tado v La responsabilidad... cit., loc. cit.; Uriy, op. loc. 4lt. cit.
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perfecto el alcance atribuible a esta segunda hipétesis que exami-
1aMmos.

Con anterioridad (v. retro II-8) hemos tenido ocasién de ensayar
un cuadro comprensivo de las posibles deliberaciones que sobre el ge-
nérico tema de la responsabilidad podian producirse en €l seno de una
Junta general. Dentro del primer grupo incluiamos todas aquellag de-
cisiones en virtud de las cuales, la Junta general, una vez examinados
los concretos supuestos facticos suscetibles de determinar usa respon-
sabilidad de los admmistradores, declaraba que dichos supuestos cafan
o no dentro de la esfera de accidn del articulo 79, es decir, habia o no
lugar a exigir responsabilidades a los administradores. Si el acuerdo
fuese de tipo positivo ——deciamos— automdticamente la ulterior ac-
tividad de la Junta quedaba subsumida bajo la esfera de accion del
articulo 8o en sus parrafos 1.° v 2. Asi, la Junta podia: @) hacer
deiacitn de su dereche, “renunciando™ al ejercicio de la accidén de
responsabilidad, ) “transigir” con los administradores culpables,
¢) acordar el efectivo ejercicio de la accién social que la Ley le
le concede. Tras este altimo acuerdo, velamos cémo la Sociedad podia,
a través de la Junta general de accionistas (15¢), expresar su decision
de @) renunciar a la accién ya entablada, o b’) transigir el pleito ya
iniciado. Si, por el contrario, el acuerdo fuese de tipo negativo (con-
trario a la exigencia de responsabilidades), es claro que al no implicar
una subsiguiente actividad de la Sociedad sobre esta materia, no exis-
te razén de aplicar la normativa contenida en los parrafos 1.° y 2.2 del
articulo 8o.

Pues bien, cuando la Ley, en el pirrafo 3.° del precitado articu-
1o 80, establece como condicién de ejercicio de la accidn social pot
parte de la minorfa, la existencia de un acuerdo “contrario a la exi-
gencia de responsabilidad”, estd pensando precisamente en un acuer-
do de ese fltimo tipo, es decir, en una decisién de la Junta general,
en virtud de la cual se declara que los supuestos Tacticos examinados
no caen dentro de la esfera de accidén del articulo 79, es decir, no hay
lugar (“acuerdo contrario”...) a la exigencia de responsabilidad.

Hasta aqui, la afirmacién expresada, no creemos que ofrezca duda
alguna en cuanto a su admisibilidad. Si podria ofrecerla el posterior
desarrollo de la misma. Porque, a nuestro entender, cuando la Ley
habla de acuerdo “contrario a la exigencia de responsabilidad” se esté,
o1, refiriendo a un acuerdo de ese tipo sefialado, “pero sblo a ése”. Es
decir, no integran la estructura de condicion de ejercicio de la accion
por parte de la minotia, las diversas hipdtesis de decisiones asamblea-
rias previstas en el parrafo 2.0 del articulo 8o y expuestas anterior-
mente sub @), b) (naturalmente, o)), &) v V).

5. A nuestro juicio, en efecto, los acuerdos de renunciar o tran-

(159)  Adviértase qtte no incluimos la hipétesis de pasividad (situacién cier-
tamente posterior a un acuerdo de este tiltimo tipo sefialado) ya que exclusiva-
mente nos referimos a decisiones “expresas” de la Sociedad, a través de la
TJunta General de accionistas.
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sigir, en materia de responsabilidad, adoptados por la Sociedad, no
operan el nacimiento de la legitimacién de la minoria, al ejercicio en
via subsidiaria de la accién social de responsabilidad. Dicho en otres
términos: la renuncia o la transaccidén validamente acordadas son en
todo caso oponibles a los accionistas aislados, quienes en base a una
decisién de este tipo 1o podrin ejercitar conjuntamente la accién so-
cial de responsabilidad (160).

Las razones de exia afirmacion son, a mi entender, evidentes. Freu-
te a las hipotesis de renuncia o transaccién la Ley ha desarrollado,
como hemos visto, una especial disciplina protectora de los intereses
de la minoria, confiriéndoles la posibilidad de hacer uso de un autén-
tico derecho de veto, al condicionar la validez musma del acuerdo a la
o oposicidn de soclos que representen, al menos, la déeima parte del
capital social. En relacidn, pues, con los accionistas minoritarios, los
efectos de la renuncia o transaccién acordadas por la Sociedad vienen
expresamente considerados en el piarrafo 2.2 del articulo 8o. Por eso,
cuando el legislador, en desarrollo de una nueva disciplina protectora
de log accionistas minoritarios, establece las condiciones para, el ejer-
cicio en via subsidiaria de la accion social de responsabilidad, no pue-
de logicamente reproducir la situacién. La tutela frente a upa deci-
sion de renuncia o transaccidn sc actia precisamente con la atribu-
¢ién a los minoritarios de un derecho de oposicidn, cuyos clectos sorn,
precisamente, la invalidez de la decisién misma. No parece, pues, 16~
gico pensar que la Ley ha querido atribuir el ejercicio de la accidn
social de responsabilidad a unos accionistas que han tenido en sus
manos la posibilidad de “obligar” a la Sociedad a proceder a su ejer-
cicio. )

Tal vez podria objetarse que la conclusién a que hemos llegado
deja en completo desamparo a los accionistas ausentes en la Junta ge-
neral que acordd renunciar o transigir. Y asi es en verdad; pero con
todo consideramos mas ajustada a derecho la solucién propuesta. La
Ley no pucde dictar una disciplina pensando en que una serie de ac-
cionistas no acuden, a las Juntas generales. Salvoe excepciones expre-
sag que contemplan la realidad de la vida de las Socicdades Andnimas,
todo el sistema de la Ley estd pensado sobre la base de la idea de-
mocratica de decision de los asuntos sociales por mayoria de votos en
el seno de una Asamblea formada por (todos) los accionistas. Por otra
parte, la solucién contraria a la propugnada veadria a favorecer, si
bien indirectamente, el absentismo de los socios en lo que atafie a la
concurrencia a las Juntas generales. Y éste si que es un efecto que,

B oy

(160) Iin comtra, para la hipdtesis de renuncia, GIroN, Dercecho de Socie-
dades Andnimas... cit, pig. 380, Las razones que utiliza para excluir el ejer~
cicio minoritario de la accidén social ante la transaccion acordada, son de dos
tipos: a) que de lo contrario se quebrantaria el cardcter subsidiario y D) que se
desvirtnaria la posibilidad wmisma de transigiv que da la ley a la Junta. No
aporta, sin embargo, justificacién alguna en orden a la procedencia de la accidn
en la hipétesis de renuncia.
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a nuestro entender, debe ser evitado al mdximo en toda labor inter-
pretativa de las normas de nuestro ordenamiento positivo (161).

Pero ademds no es cierto que el accionista ausente (v el ilegftima-
mente privado de emitir su voto) se encuentre en completo desamparo.
La Ley ha sido ampliamente generosa para comn él en materia de im-
pugnacién de acuerdos sociales, atribuyéndole la legitimacién para
proceder a tal impugnaci‘m. Por eso en sus manos siempre estard el
atacar, por el procedimiento del articulo %o, el acuerdo de renuncia
o transaccion si lo estima lesivo para los intereses de la sociedad y
beneficioso para uno o varios accionistas, o hien considera que ha sido
adoptado en contra de una disposicién legal o estatutaria (162).

6. Hipotesis ante la cual no nos inclinamos a propugnar idéntica
solucién es la del descargo acordado por la Junta general sobre la res-
ponsabilidad de los administradores, segfin las modalidades que ya
conocemos (retro II-12 y 13). De los términos que hemos tenido oca-
sion de exponer a su debido tiempo resulta claramente que la decision
de descargo debe ser incluida entre aquellas por virtud de las cuales
la Junta declara no haber lugar a la exigencia de responsabilidad; y
y de acuerdo con lo expuesto anteriormente debe considerarse impli-
cita dicha deliberacion enire los “acuerdos contrarios a la exigencia
de responsabilidad” de que habla el articulo 8o, parrafo 3.9 in fine.
Por las razones también en su momento apuntadas, frente a una de-
cisién e este tipo no cabe dar entrada al sistema de oposicién por
parte de una minorfa cualificada, como condicion de eficacia del
acuerdo en cuestién. Iin consecuencia, de no querer ver desvirtuada
la tutela desarrollada por el legislador en el parrafo 3.° del articulo 8o
(todo acuerdo contrario a la exigencia de responsabilidad podria ser
considerado como “quitus” a efectos de impedir el acceso de la mi-
noria al ejercicio subsidiario de la accién social de responsabilidad),
debemos concluir afirmando que la decisién de descargo produce su
efecto tan sélo en cuanto a la posibilidad de que la accidén social pue-
da ser ejercitada por la propia Sociedad (163).

7. La legitimacién, pues, de los accionistas minoritarios se pro-
duce bien sea ante una situacién de pasividad de la Sociedad en lo que
respecta al ejercicio efectivo de la accidn social de responsabilidad pre-
viamente acordada, bien ante 1m acuerdo contrario a la exigencia de
responsabilidad. En uno y otro caso, como puede advertirse, es del
todo imprescindible la previa existencia de un acuerdo social, esto es,

R —

(161)  Phirez Serrano, Dupugnacidn de Ins acuerdos de las Juntas genera-
les de las sociedades andnimas, en A, D, C., 1949, piag. 1342; véase en relacidn
con la legitimacion que el art. 69 otorga a los “accionistas ausentes”, (GirON,
Derecho de Sociedades Anduimas.., cit, pags. 331 v siguiente.

(162) Cfr. con la solucidn que propugna Mawrira Moriwa, La sesponsa-
bilidud... cit, pags. 53 y s., para el socio minoritario que no alcanza el nivel
requerido para cjercitar la accién de minorias. Véase Gorpscmnnr, La vespon
sabilidad... cit., phg. 37.

(163) Ln contra GIrON, Derecho de Sociedades Anénimaos... cit,, phg. 382,
“porque, de otro modo, se quebrantaria la garantfa del niumero implicito en el
sistema ™.
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la previa toma de contacto de la Sociedad, a través de su organo de-
liberante, con el tema concreto de la responsabilidad de sus adminis-
tradores.

Quiere esto decir que los accionistas aislados no podran, en cual-
quier tiempo y lugar, intentar por si solos el ejercicio de la comentada
accidn, si el tema de la responsabilidad no ha sido objeto de conside-
racién en el seno de una Junta gencral. Durante la vida de la Socie-
dad, un determinado nfumero de accionistas pucde legar a tener co-
nocimiento de tna actuacicn del Organo adwunistrativo apta para ge-
nerar una responsabilidad de sus miembros; pero en tal supuesto la
minorfa, si quiere ver actuada dicha responsabilidad, deberd someter la
situacién de hecho de que ha tenido conocimiento, a T deliberacion
de la Junta gemeral de mas proxima celebracion, por si ésta considera
oportuno que sea la propia Soctedad quien intente ¢l ejercicio de la
correspondiente accién. De no ser asi, es evidente que entonces se
habra originado la verificacion de una de las condiciones a las que la
Ley vincula la legitimacién de la minoria y ésta podrd, en consecuen-
cla, ejercitar por su cuenta la relativa accidn (164).

Esta (necesaria) previa toma de contacto de la Sociedad con el
tema de Ja responsabilidad implica, naturalmente, que la legitimacion
de la minoria s6lo podri tener oportuna verificacién cuando la So-
ctedad esté “in bonis”, csto es, cuando la Sociedad se encuentre en
situacion de deliberar, a través de la Junta general de accionistas, lo
concerniente al tema de la responsabilidad de sus administradores.
Esto excluye que tal legitimacion pueda producirse una vez que la
Sociedad haya sido declarada en quichra. Ll sistema legitimatorio del
articulo R0 cesa, como hemos visto, durante la quiebra de la Sociedad,
para dejar paso a la legitimacidn de los sindicos de la quiebra en el
cjercicio de aquella finica accién social de responsabilidad, en inte-
rés tanto de log acreedores del quebrado como de los propios accio-
nistas (165).

L solucién no puede ser de este tipo durante la fase de lguida-
cion de la Sociedad. El régimen normativo del articulo 80 no sufre
en este caso —como hemos tenido ocasién de scfialar— modificacion
alguna v conserva su plena vigencia. Ia Sociedad puede (y debe si
quiere) pronunciarse validamente sobre el ejercicio de la accién social
de responsabilidad y, en consecuencia, es perfectamente posible la ve-
rificacion de acquellas condiciones necesarias a las que el legislador
ha vinculado el nacimiento de la legitimacion de los accionistag mino-
ritarias al ejercicio de Ta accidn de responsabilidad. Ta entrada dde la
Sociedad en fase de lquidacion no puede implicar decaimiento del in-
ol e et e

(164)  Véase Facarra, Traité,., cit, plg. 351, que se inclina por la negativa,
pero en presencin del régimen instaarado por el Deereto de 31 de agosto de
1937 que priva a ln Asamblea de todo poder sobre el ejercicio de la accién
social.

(165) Véase Escarra, op. cit., pag. 353 y Riverr, T'raité elementaire... cita-
do, pag. 583.
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terés de los accionistas minoritarios (166) en el ejercicio de una accién
gue, como la de responsabilidad, se encamina a procurar una reinte-
gracién del patrimonio social del que, precisamente, van a ser inme-
diatamente participes.

8. ¢Producird el mero hecho del ejercicio de la accién social por
la minoria la destitucién de los administradores en los cargos que
acupan? La respuesta, como hemos dicho, no puede ser mas que ne-
gativa. La destitucién es un electo que es preciso vincular no tanto
al hecho de verse somictido el administrador al ejercicio de la accién
social de responsabilidad, como a la circunstancia de haberse produ-
cido en el seno de una Junta general la decision de la mayoria de ha-
cer cfectivo el ejercicio de la mencionada accidén; la pérdida de con-
flanza en el adwinistrador, por parte de la mayoria de acclonistas, es
precisamente ¢l elemento justificador de la pérdida de un cargo hasa-
do en la confianza depositada sobre su titular por aquella misma ma-~
voria; v es claro que ante el hecho del ejercicio de 1a accidn por unos
accionistas minoritarios, tal elemento justificador carece de propia
entidad.

Ahora bien, a ntiestro juicio, tal efecto secundario deberia poder
considerarse ligado de algin modo a la sentencia condenatoria even-
tualmente pronunciada por el juez en la fase decisoria del juicio en-
tablado. Tal vez no resultase ficil fundamentar la posibilidad de que
el juez pudicse perfilar la produccién de dicho efecto en su propia
decisién condenatoria (167), pero, a nuestro juicio, quizd no resulta-
se violento entender que la deslealtad en que han incurrido los admi-
nistradores, coufirmada por la sentencia judicial, serfa susceptible de
pouier en movimiento la normativa del articulo 83, principalmente en
su parrafo 2.°, en base a una extension analdgica de log supuestos con-
templados. En este caso, es cierto, los accionistas minoritarios (no ne-
cesariamente todos los que, agrupados, ettablaron la accién; basta uno
solo de ellos) habrfan de solicitar a la Junta general un acuerdo de-
claratorio del cese de los administradores en sus respectivos cargos;
pero ante un posible acuerdo contrario a la propuesta de cese, aquéllos
podrion contar, como afirma Gawrricugs, con un fundamento firme
al eventual ejercicio de una accidén de impugnacién ex articulos 67
v sigulentes de la Iey (103).

IV. EJERCICIO DE LA ACCION SOCIAL POR LOS ACREEDORES SOCIALES

1. Como tercer sujeto legitimado al ejercicio de la accién social
de responsabilidad contra los adnnm&tmdorgs Ia T.. S, A. designa a
los acreedores sociales. “T.os acreedores de la Sociedad —dice ¢l pa-
rrafo 4.0 del articulo 8o-—sdlo podran dirigirse contra los adminis-
tradores crando la accién tienda a recoustituir el patrimonio social,

(166) Véase Escarra, op. cit,, pag. 352.

(167) Dicha posibilidad la admite expresamente Escarra, op. cit, pags. 98
y siguicnte.

(168) Comentario... cit., pag. 178.
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no haya sido ejercitada por la Sociedad o sus accionistas y se trate
de un acuerdo que amenace gravemente la garantia de los créditos.”

En orden a la caracterizacion de este legitimado de tercer grado,
la Ley no establece distinciones. Basta, en consecuencia, la simple
posesion de la cualidad juridica de “‘acreedor social” para poder
considerar integrada la posicién de legitimado al ejercicio de la mencio-
nada accién, sea cual fuere la cuantia de su crédito o €l titulo por el
que devenga acreedor (16g). El tema, pres, 1o oftece mayores dificul-
tades. Cualquier acreedor de la Sociedad (170), por el mero hiecho de
serlo, tendrd a su alcance el ejercicio de la accidn social de responsa-
bilidad contra los administradores; y claro ey que —aunque la Ley uo
lo imponga expresamente— cuando sean varios los que pretendan el
ejercicio de la accién, deberdn actuar bajo una sola representacion pro-
cesal y una sola defensa letrada.

2. Pero también aqui la legitimacién no se opera sinto en presen-
cia de determinadas condiciones. La doctrina suele entender conio tales
log tres requisitos que expresamente sefiala el legislador en el parra-
fo 4.0 del articulo 8o, esto es, 1) que la accion tienda a reconstituir el
patrimonio social, 2) que no haya sido ejercitada por la Sociedad o sus
accionistas y 3) que se trate de un acuerdo que amenace gravemente
la garantia de los créditos (171). En realidad, sin cmbargo, tan sélo log
dos {ltimog poseen el cardcter de condiciones de ejercicio en sentido
téenico. :

Kl primero de ellos, en efecto—"“que la accién tienda a reconsti-
tuir ¢l patrimonio social”’—, mis que auténtica “condicién” a la que
se vincula el nacimiento de la legitimaciéon de los acreedores al ejer-
cicio de la accién social de responsabilidad, evoca precisamente el pre-
supuesto necesario sobre el que la legitimacion estd llamada a operar.
En cierto sentido, pues, la declaracidn resulta superflua. Todo el ar-
ticulo 8o de la Ley cstd concretamente destinado a regular In legitima-
cibn al ejercicio de la accibn “social” de responsabilidad, que se
deriva del hecho de haber los administradores causado un dafio en el
patrimonio social, con malicia, abuso de facultades o negligencia grave.
Si esto es asi, eg claro que tanto la legitimacion conferida a la Socie-
dad en el parrafo 1.9, como la otorgada a los accionistas minoritarios
v a los acreedores, en los parrafos 3.° y 4.°, presuponien necesariamen-
te la existencia de concretos supuestos de responsabilidad de los que
se deriva el nacimiento de una accidon qne, en cuanto encaminada a
reparar ¢l dafio causado, debe necesariamente tender a reconstituir
el patrimonio social, esfera en la que, justamente, incide el dafio. Que
la accidn, pres. tienda a reconstituir ¢l patrimonio social 10 es en
realidad una condicion a Ta que se vincula ol nacimicnto de la legiti-
macion de los acreedores; es el presupuesto wecesario para (ue pue-

P
(169)  GrON, Derecho de Sociedades Andnimas... cit., pig. 380.
(170) Fre, Socictd per asioni... cit, pig. 306 FrorenriNo, GH organi... ci-
tado, pdg. 159,
(171) Véase en este sentido, Garrigurs, Comentario... cit., t. 2.0, pag. 153;
GIRON, op. cit, pigs. 380 y s.; Sora CaNizares, Tratedo... cit, pig. 283.
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da, después, hablarse de legitimacion. Y en este seutido también cs.
aplicable —aunque la Ley no lo diga—a los demds legitimados. Tam-
bién los accionistas podran entablar conjuntamente la accidn de res-
ponsabilidad contra los administradores (ante todo y sabre todo) cuan-
do ésta tienda a recounstituir el patrimonio social. Y lo mismo cabria
decir de la propia Sociedad.

La declaracion, ademds, podria dar pie a una interpretacién absur-
da. Al no haberse mencionado este requisito al tratar de la legitimacion
de la minoria, podria argiiirse, en efecto, que los accionistas se halla-
rian legitimados al ejercicio de la accidn social de responsabilidad aun
cuando ésta 1o se encaminara a la reconstitucién del patrimonio so-
cial. Ahora hien, es claro que una tal posibilidad choca abiertamente
cont la maturaleza misma de la accidén a ejercitar. Esto mismo, a su
vez, revela el cardcter supérfluo de la declaracion comentada, en aten-
cién, sobre todo, a que del propio texto del péarrafo 4.°, articulo 8o,
resulta claramente que la accidén cuyo ejercicio se otorga a los acree-
dores es la misma que pudo (v no quiso) ejercitar la propia Sociedad.

La conclusién a que habria de llegarse ante el texto de la norma
ex parrafo 4,°, articulo 8o, en ausencia de una declaracion de este
tipo, no podria ser de otra naturaleza. La subordinacién del ejercicio
de la accién por parte de los acreedores a que ésta “no haya sido ejer-
citada por la Sociedad o sus accionistas” no deja lugar a dudas sobre
la identidad de la accidén que se atribuye, ni, por consiguiente, sobre
la finalidad de la misma: reparacién (o reconstitucién) del dafio cau-
sado en el patrimonio social (172).

Que “la accién tienda a reconstituir el patrimonio social” es una
declaracién formulada por el legislador meramente a efectos aclara-
torios, en un afin de eliminar posibles (aunque, a nuestre juicio, re-
motas) y dispares interpretaciones; concretamente, tal vez —como afir-
ma GARRIGUES—, para que no pueda nunca confundirse la accién de
que aqui se trata con la accién reconocida en €l articulo 81, que se con-
cede en el caso de lesién directa del patrimonio del acreedor y del
tercero (173). Y asi, desde el punto de vista de obvias exigencias de
certeza y seguridad del ordenamiento positivo, la declaracién comen-
tada podria ser calificada de conveniente, aun cuando hubiera sido de
desear fuera incorporada al texto del articulo 8o en distintas condi-
ciones de redaccién gramatical; porque en cuaunto declaracion finalista
deheria mds hien venir acompafada de la preposicién “para” que del
adverbio “cuando’™. Tal vez en los siguientes términos: “los acreedo-
reg de la Sociedad podran dirigirse contra los administradores, para
reconstituir el patrimonio social, solamente cuando la accidn no haya
sido ejercitada por la Sociedad o sus accionistas y se trate de un acuer-
do que amenace gravemente la garantia de los créditos™,

3. Auténtica condicién a la que se vincula el nacimiento de la
legitimacion de log acreedores sociales al ejercicio de la accién social

(172) Véase [Fatrfin, op. cit., pag. 878.
(173) Op. loc. dlt. cit.
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de responsabilidad, es la que la Tey menciona en segundo lugar: “que
(la accidén) no haya sido ejercitada por la Sociedad o sus accionistas”.
La declaracion indica, como se ha puesto de manifiesto, el caracter
defectivo de la accidén atribuida a los acreecdores. Indudablemente
—compo afirma GARRIGUES—, si la accidon se ejercitd por la Sociedad
¢ por los_acclonistas, la finalidad de reintegracion del patrimonio social
podra conseguirse por este camiuno, y por ello serfa indtil conceder a
los acreedores una misma accidn con la misma finalidad (174).

; Qué hipoétesis son susceptibles de scr englobadas bajo la expre-
sidn falta de ejercicio de la accidn por parte de la Socledad o sus
accionistas? El cardcter de legitimacion “de tercer grado” podria in-
ducirnos a pensar en la siguiente conclusién: Tos acrecdorés sdlo
podrin ejercitar la accién social de responsabilidad cuando dicha ac-
cidn no hubiese sido ejercitada por la minoria no obstante haber sur-
gido para ellos la aportuna legitimacién., Si los accionistag minorita-
rios se encuentran legitimados cuando la Sociedad no ejercita la ac-
cion dentro del plazo de tres meses contados a partir de la fecha del
acuerdo favorable a su cjercicio o cuando la Sociedad adopta un
acterdo contrario a la exigencia de responsabilidad (no identificable,
como hemos visto, al acuerdo de renuncia o transaccién), los acreedo-
res sOlo tendrin acceso al ejercicio de la accion tras la oportuna veri:
ficacién de cualquiera de aquellas hipdtesis (en lo que se refiere a la
actitud de la Sociedad) seguida del no ecjercicio de la accién por parte
de la minoria, T.a legitimacion de tercer grado de estos sujetos se
-establecerfa, de este modo,, siempre a remolque de la correspondiente
a los legitimados de segundo grado, de suerte que alli donde esta legi-
timacién de segundo grado no hubiera tenido oportuna verificacién
(vg., ante la hipétesis de renuncia al ejercicio de la accién por parte
de la Sociedad) no podria advenir la legitimacién de tercer grado que
corresponde a los acreedores (175).

Referida a la Sociedad, la falta de ejercicio de la accién social
que opera, ex parrafo 4.° del articulo 8o, el nacimiento de la legiti-
macién propia de los acreedores, vendria, de este modo, valorada de
forma idéntica que ante ¢l nacimiento de la legitimacion de la mino-
ria. También aqui se corresponderia, entonces, la falta de e¢jercicio de
la acci6n por la Sociedad con cualquiera de las dos hipdtesis, "antes
estudiadas, de pasividad o acuerdo contrario a la exigencia de respon-
sabilidad, lo que implicarfa, en definitiva, una oponihilidad de la re-
nuncia y de la transaccién (supuestos excluidos de la hipdtesis : acuer-
do contrario a la exigencia de responsabilidad) a los acreedores so-
clales,

Pero tal conclusion, a nuestro juicio, no purede reputarse exacta.
s clerto que puede hablarse de legitimaciones “sucesivas” (176) al

174)  Op, loc. L, cit. y pligs. 148 v s,

(175)  Nuestra doctrina apenas presta atencién a la valoracién de este pri-
mer requisito.

(176) O subsidiarias; en ésto estd counforme toda nuestra doctrina.
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ejercicio de una idéntica accidn social de responsabilidad (legitimacio-
nes de primero, segundo y tercer grado), pero tan sélo alli donde una
misma actitud del legitimado de primer grado, opera por igual el na-
cimiento de las legitimaciones de los otros dos sujetos. En este caso si
es cierto que la legitimacion de la minoria es de segundo grado en rela-
cion con la de los acreedores, que es de tercer grado. Pero hay casos
en que un mismo supuesto de hecho no genera el nacimiento de
legitimacién para estos dos sujetos. Por ejemplo: como hemos de ver,
la legitimacién de los acreedores exige la presencia de un acuerdo
(ue amenace “‘gravemente” la garantia de los créditos. No cualquier
tipo de dafio causado en el patrimonio social por los administradores
implica la posibilidad de ejercicio de la accién por los acreedores so-
ciales, sino precisamente aquel que significa una grave amenaza para
la garantia de sus créditos. Si tal gravedad no se alcanza, no se ope-
rard la legitimacién de los acreedores, pero si la de la Sociedad e
incluso la de los accionistas minoritarios. Estos seran ciertamente le-
gitimados de segundo grado, pero en el orden de legitimaciones exis-
tentes no seguird un legitimado de tercer grado. Paralelamente a esta
sitvacién planteada: la hipdtesis de renuncia al ejercicio de la accion
social de responsabilidad no opera el nacimiento de la legitimacion
de la minoria al ejercicio de la accibn social de responsabilidad (la
tutela de sus intereses la desarrolla el legislador concediéndoles la po-
sibilidad de “vetar” el acuerdo), pero si, en cambio (como hemos de
tener ocasiéon de sefialar), genera el nacimiento de la legitimacién de
los acreedores sociales (de otra forma la tutela de sus intereses, des-
arrollada por el legislador en el parr. 4.°, art. 8o, serfa ilusoria). En
este caso, al legitimado de primer grado (la Sociedad) sucederd direc-
tamente la legitimacién de los acreedores, que no sera ya de tercero,
sino de segundo grado.

Es decir, que las legitimaciones al ejercicio de la accién social en
via subsidiaria, por parte de los accionistas y por parte de los acree-
dores, se desarrollan, en cierto modo, con independencia la una de la
otra. Una es la esfera propia en la que se opera la legitimacion de los
accionistas al ejercicio de la accién social de responsabilidad. Otra
(coincidente o no con la anterior) es la que produce la legitimacion
que, en €l mismo orden de cosas, se deriva para los acreedores socia-
tes. Cual sea é&sta, es cuestién a determinar seguidamente.

T.a Ley, como hemos dicho, vincula el nacimiento de esta legiti-
macién a que (la accién) “no haya sido ejercitada por la Sociedad o
sus accionistas”. Una primera observacién sobre el tenor literal de la
frase se impone: la norma alude a los dos primeros legitimados, se-
parindolog por una disyuntiva. Y ello, a nuestro juicio, implica una
perfecta coherencia con las consideraciones expuestas anteriormente.
T.os acreedores, en este sentido, tendrin acceso al ejercicio de la ac-
cién social de responsabilidad, cuando ésta no haya sido ejercitada por
los accionistas (lo cual presupone qie no haya sido ejercitada por la
Sociedad), o bien, simplemente, no haya sido ejercitada por la Socie-
dad (lo cual implica que no ha existido la posibilidad de ejercicio por

10
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parte de los accionistas). De 1o querer separar estas dos hipOtesis, el
legislador habria referido la falta de ejercicio finicamente a.los accio-
nistas (y ello, repetimos, presipondria la falta de ejercicio por parte
de la Sociedad. jLla legitimacion de los accionistas se opera como con-
secuencia de una falta de ejercicio por parte de la Sociedad!) o ha-
brian (con expresion mds ambigua) declarado que procederia el ejercicio
de la accién por los acreedores cuando ésta no hubiera sido ejercitada
“ni por la Sociedad ni por los accionistas™

Tal conclusion se reafirma si consideramos, ademds, la misma
expresion: “no haya sido ejercitada” (la accidn), utilizada por el le-
gislador, La primera condicién de ejercicio de la accidn social por
los acreedores rectbe ya en el propio texto del articulo 8o parrafo 4.°,
una formulacion distinta a la precedentemente examinada condicion
de ejercicio de la accién por los accionistas minoritarios. Logico es
peusar, en consectencia, que debe ser objeto de diversa valoracién.

Referidy la falta de ejercicio de la accién a los acclonistas mino-
ritarios, no parece ofrecer mayores dificultades su oportuna delimita-
cibn. La expresion alude, sin mds, a la materialidad del no ejercicio
de una accibn por parte de un sujeto legitimado al ejercicio de la
misma, dentro, naturalmente, del dmbito de su legitimacion. De un
modo indirecto, dicha referencia, tiene la virtud de atraer en favor
de la legitimacién de los acreedores toda la esfera legitimatoria propia
de los accionistas minoritarios. El no ejercicio efectivo de la accién
por parte de la Sociedad dentro de los tres meses siguientes a la fecha
del acuerdo favorable a su ejercicio, integraré un supuesto al que la
Ley vincula el nacimiento de la legitimacién de los acreedores de un
modo mediato, en tanto en cuanto genera una posihilidad de ejercicio
de dicha accién por parte de la minoria que puede ser no realizada.
Del mismo modo, la existencia de un acuerdo social contrario a la
exigencia, de responsabilidad (acuerdo por el que se declara “no haber
lugar” a la responsahilidad, no identificable con el acuerdo de renin-
cia al ejercicio de.la accion) serd también susceptible de operar el
nacimiento de la legitimacién de los acreedores, “a través” de la po-
sibilidad de “no ejercicio” de la accidn por parte de la minoria (177

(177) Problema que conviene afrontar a este respecto es ¢l de determinar
en qué montento pucde entenderse que los accionistas minoritarios “no ejercitan
la accién social de respousabilidad cuya legitimacién les corresponde”. Nada
nos dice la Ley sobre este punto (no olvidemos que el plazo de tres meses a que
alude ¢l parrafo 3.0, art. 80, se reficre a la falta de efectivo ejercicio de la accidn
por parte de la Sociedad, ¥ no a tin periodo breve dentro del cual 1a accién de-
berfa ser intentada por los accionistas minoritarios bajo pena de caducidad; de
haber sido asi, es claro que el simple transcurso de esos tres meses serfa dato
suficiente para coustatar la falta de ¢jercicio de la accidon por la minoria). Por
cllo creemos que la determinacidn de dicha situacion de pasividad (o inercio) de
los accionistas, en cuanto no otra cosa imolica que una valoracion de simples
hechos, deherd ser efectuada, cn cada caso concreto, por el propio Juez, “sobre
fa base de reglas de esperiencia v de las circanstancias de hecho que sean so-
metidas a su examen®™ (Sic. Nicond, Surrogatoria... cit. pags. 153 y 5.}, sin olvi-
dar, naturalmente, aquella pauta de los tres meses que explicitamente sefiala el
propio legislador al resolver tma cuestién (como la de “fijar” la pasividad de la
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4. Pero la falta de ejercicio de la accién social viene también
referida a la propia Sociedad. En sentido riguroso —declamos—, esta
alusion va, sin duda, referida a aquellas hipdtesis de “no ejercicio”
directamente contempladas por la norma contenida en el parrafo 2.
del articulo 8o. Tales son, como hemos visto, las de renuncia o trans-
accidn al ejercicio de la accidn social de responsabilidad.

Ta renuncia al ejercicio de la accién social de responsabilidad
acordada por la Sociedzd, “antes que la accién haya sido efectivamen-
te planteada™, no puede, indudablemente, impedir el ejercicio de la
accién por parte de los acreedores. De otro modo, la declaracion con-
tenida en el articulo 79 (los administradores... responderdn... frente
a los acreedores, del dafio causado) serfa susceptible de quedar sin
efecto por una simple declaracién de voluntad de la Sociedad, del
mismo modo que quedarfa sin efecto la legitimacién otorgada a los
acreedores, en el parrafo 4.0 del articulo 8o, cuando la accién “no haya
sido ejercitada por la Sociedad”. Adviértase que, a diferencia de los
accionistas minoritarios, los acreedores no cuentan con una especifica
tutela de sus intereses en la disciplina de la respousabilidad civil de
los administradores, frente a la decisién de renuncia acordada por la
Sociedad. En la deliberacién de renuncia el acreedor social no tiene
posibilidad de participar en modo alguno; es un tercero respecto a ella
y, en consecuencia, no puede serle opuesta cuando pretende el ejercicio
de un derecho que ¢l legislador le ha reconocido.

Igual conclusion creemos debe imponerse cuando la decision de
renuncia se efectiia una vez que la accidén ya ha sido judicialmente
planteada. Es, si cabe, el supuesto de renuncia en el que mds peligro-
camente pueden tener entrada motivaciones antijuridicas de caracter
iraudufento, por lo que, con mayor razbén atm, debe descartarse la
posihilidad de que pueda ser opuesta con fines de impedir el nacimien-
to de la legitimacién de los acreedores al ejercicio de la accién social
de responsahilidad (178).

La renuncia al ejercicio de esta accidén, acordada por la Sociedad,
tiene en realidad el cardcter de renuncia a la legitimacion que la Ley
otorga a la propia Sociedad para obtener, por via judicial, la repara-
cidn de un dafio causado en su patrimonio. Pero es logico que una
tal renuncia a actuar un derecho que le ha sido reconocido no puede
impedir la oportuna actracién de un derecho que también ha sido
reconocido a los terceros acreedores.

Sociedad respecto al cfectivo cjercicio de la accibén social) indiscutiblemente and-
loga. La solucién, tal vez un poco timida, me parece preferible al intento de wna
interpretacién “stricta sunsu” analégica del plazo de tres meses, siempre peligro-
sa v mixime en materia de preseripeidn o caducidad,

(178) Tn el ordenamicnto positivo italiano el problema ha sido especifica-
mente regulado por el legislador en el phrrafo 4.9 del art. 2.394. En él sc esta-
blece que la rentmcia a la accibn por parte de la sociedad, no impide el ejer-
cicio de la accién por parte de los acreedores sociales”; véase sobre este tema
MINERVINI, Gli amministratori... cit, phg. 345; Bruwrrri, Lasione di respowse-
bilifd... cit, pag. 233; Ferrara, Gl imprenditori... cit, pag. 325; GOLDSCHMIDT,
La responsabilidad... cit., pag. 17.
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Frente a la hipdtesis de transaccién, sin embargo, la solucidon no
puede ser de este tipo. La, transaccién acordada, en cuanto implica un
acuerdo del que logicamente se deriva una falta de “ejercicio de la
accion” por parte de la Sociedad, seria, en principio, susceptible de
integrar €l supuesto de hecho al que la Ley ha vinculado el nacimiento
de la legitimacion de los acreedores al ejercicio de la accién social.
Pero la transaccién (también en principio) posee, en cambio, la vir-
tualidad de hacer decaer el interés de los acreedores sociales en la
disciplina de. la responsabilidad civil de los administradores, “en la
medida que supoue una reintegraciéon del patrimonio social lesionado”
T rigor, pues, lo que ocurte no es que la transaccién no integre uno
de los supuestos de hecho previstos por el legislador bajo la expresion
“falta de ejercicio de la accién por parte de la Sociedad”, sino que la
transaccion, en tanto en cuanto por su medio se opera wma clerta “re-
constitucion” del patrimonio social (179), trae conmgo la desaparicién
del interés de los acreedores al ejercicio de una accidn que, ecomo sa-
bemos, les viene reconocida a fin de reconstituir el patrimonio social,

Las posibilidades de fraude son, también en este caso, evidentes.
Frente a ellas ¢l acreedor contara, sin duda, con ¢l remedio de la re-
vocatoria. Pero ante una tal situacion (transaccidén acordada en fraude
de acreedores que no implique una reintegracién plausible del patri-
monio social, con subsistencia, por consiguiente, de la debilidad de
éste en su consideracién de objeto de garantia de los acreedores), a
nuestro juicio, la posibilidad de ejercicio de la accidn social de res-
ponsabilidad por los acreedores debe ser admitida. Su interés en la
disciplina de.la responsabilidad renace (en realidad no habia decaido),
si bien la admisibilidad de la accion por la autoridad judicial se halla-
ria subordinada a la prueha fehaciente que suministrara el acreedor
de la existencia del fraude y de la ineficaz (o nula) reconstitucién del
pqtrimoni& social llevada a cabo por medio de la fraudulenta transac-
cibn.

La precedente construccién es, a nuestro entendet, perfectamente
coherente con el tenor literal del precepto en examen. La falta de ejer-
cicio de la accién cuando viene referida a los accionistas minoritarios
1o otra cosa significa que el “no ejercicio material” de una accién al
que se encuentran legitimados en virtud de la norma ex parrafo 3.°,
articulo 8o. La falta de ejercicio de la accién cuando viene referida a
la propia Sociedad no puede aludir tampoco a otra cosa sino a la ma-
terialidad del “no ejercicto de la accién” por la propia Sociedad, sean
cuales freran las causas por las cuales este no ejercicio se origina. lin
sentido riguroso, sin embargo, esta 1ltima situacién debe referirse
exclusivamente a lay 1111)0‘(3515 de no ejercicio de la accon derivadas
de un acuerdo de renuncia o transaccion, Frente a cllas, la legitima-
cion de los acreedores es de segundo y no de tercer grado. Las con-
cretas situaciones de no ejercicio de la accidén por parte de la Socie-

- (179 Dr Grreorro, Corso... cit., pig. 303; Fre, Societd per asioni... cit., pi~
gina 397 ; I'errara, op. loc. fit, cit.
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dad, derivadas de la existencia de un acuerdo contrario a la exigencia
de responsabilidad o de la pasividad de la Sociedad en el trimestre
subsiguiente a haber adoptado un acuerdo favorable al ejercicio de la
accidn, son hipbtesis no contempladas por el legislador “directamente”
en punto a determinar el nacimiento de la legitimacién que incumbe
a los acreedores sociales, sino “‘indirectamente” al vincular tal naci-
miento a la falta de ejercicio de la accién por los accionistas. Frente
a estas hipdtesis, como es ficil advertir, la legitimacion de los acree-
dores es, sin duda, de tercer grado, correspondiendo la de scgundo
grado a la minorfa de accionistas.

5. La segunda condicién a cuya verificacién el legislador ha sub-
ordinado el nacimiento de la legitimacion de los acrcedores sociales,
viene textualmente sefialada en los siguientes términos: que “‘se trate
de un acuerdo que amenace gravemente la garantia de los créditos™
{art, 8o, parr. 4.°, in fine).

Girox Tena ha excluido expresamente la posibilidad de que el
“acuerdo” mencionado pueda hacer referencia a la decisién de repun-
cia de la accion por parte de la Sociedad (180). Tal conclusién, en
efecto, es evidente; el “acuerdo” al que alude el legislador no puede
ser otro que aquel del que nace la responsabilidad de los administra-
dores, v en consecuencia, no puede si no venir referido a los propios
administradores, en idénticos términos que en la declaracién final del
articulo 79. Por otra parte, es preciso hacer constar que el sentido del
término trasciende su sighificado estrictamente literal; debe, en efecto,
entenderse que el legislador ha querido referirse a la “decisién” de
los administradores y no necesariamente a un verdadero acuerdo (no
susceptible de producirse en el supuesto de administrador finico, por
1o que serd preciso —como afirma GarrIGUEs— atribuir identicas con-
secuencias a los actos a log que no haya precedido un acuerdo for-
mal (181).

Con todo (v esto tiene mayor trascendencin de indole interpreta-
tiva), perece que el legislador ha querido referirse, inica y exclusiva-
mente, a tna simple decisién que permanece todavia en el dmbito del
Consejo de Administracién o, mis genéricamente, del 6rgano adminis-
trativo. Una expresién andloga ha sido utilizada por el legislador, como
hemos apuntado, en el articulo 79, in fine; pero en dicha ocasion, ex-
presamente se refiere a los “acuerdos que hubieren causado dafio”, lo
que equivale a poner decididamente el acento en ese “dafio”, que se
ha producido como consecuencia de dichos “acuerdos”. Ciertamente
no podia ser de otra manera; si el dafio no se hubiera verificado, no
tendria sentido hablar de exencién de responsabilidad de quienes han
salvado su voto en la relativa deliberacion; no tendria sentido, en de-
finttiva, hablar de existencia de responsabilidad.

Pues bien, aunque la Ley no lo diga expresamente, no hay duda

(180) Derecho de Sociedades dAndnimas... cit., pag. 381.
(181) Comentario... cit, pag. 153 y s.; GIrON, op. loc. filt. cit.; Sors Ca-
R1zARES, Tratedo... cit., pag. 283.
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que a idéntica solucidn es preciso llegar en presencia de la declaracién
normativa comentada. El acuerdo a que alude el legislador en el pa-
rrafo 4.° del articulo 80 es preciso valorarlo, justamente, en funcién
del dafio experimentado por el patrimonio social, como counsecuencia
del acuerdo adoptado, porque precisamente en consideracidn a ese
dafio surge el interés de los diversos legitimados a proponer la accidn
de responsabilidad (182).

Pero el interés, en lo que respecta a los acreedores, surge en ca-
lificadas circunstancias; surge desde el momento en que el dafio ad-
quiere frente a ellos un cierto valor: el constituir una grave amenaza
para la garantia de sus créditos, Aqui reside la novedad del sistema
de nuestra I.. S. A. respecto a otros ordenamientos positivos ex-
tranjeros; porque nuestra Ley no exige que el patrimonio social
devenga “insuficiente” para la satisfaccién de los créditos, sino se
contenta con tha grave amenaza para la garantia de los mismog (183).
T este orden de ideas debe también ser valorada la expresidén wuti-
lizada por el legislador, porque es obvio que la “grave amenaza’ a
que alude €l precepto citado no se refiere tanto al acuerdo en si (como
parece desprenderse del tenor literal de la norma) como a la situacién
patrimonial creada por la actuacién de aquel actierdo. La gravedad
del dafio causado (su entidad) al patrimonio social es lo que “ame-
naza” la realidad de la garantia con la que cuentan los acrecdores
para la satisfaccion de sus créditos, y lo que hace surgir su interés a
actuar contra los administradores responsables.

Por eso, una cierta relacion, al menos conceptual, debe ser esta-
blecida entre la situacién contemplada por el legislador y la situacién
de insuficiencia patrimonial. Esta @ltima, en efecto, constituye la més
grave de las amenazas a la garantia de los derechos de los acreedo-
res y es precisamente la situacién que viene “temida” en cuanto sig-
nifica la pérdida de realidad de la garantia patrimonial. Por eso tam-
hien sera de la proximidad de la situacidn creada por la actividad
culposa de los administradores con el estado de insuficiencia patri-
monial, de donde podra constatarse la medida de la gravedad del dafio,
a los efectos de atribuir a los acreedores la legitimacion para actuar
frente a aquéllos. Y claro es que la apreciaciéon de dicha gravedad es
una cuestion de hecho ante cuya elasticidad, como afirma GirON, ha-
bra de estar al sentido de las clausulas generales, teniendo siempre
presente que un cierto riesgo en la gestién social deberd en todo caso
existir (184).

6. FEl tema concerniente a la posibilidad de cjercicio de la ac-
ciébn social, por los acreedores sociales, durante ¢l periode lquidatorio
de la Sociedad, no debe ofrecer mayores dificultades. Tin reiteradas

(182) Véase FrorentINO, GIi organi... cit, pigs. 155 v siguiente.

(183) Garxnicurs, Comentario... cit, pag. 154; sobre valoracién del térmi-
no “gravemente”, véase (yirON, op. loc. filt. cit. y Lo responsabilidad... cit., pa-
gina 446. Cfr. distinta posicién del legislador italiano en Frorenrino, op. loc. 4l-

timamente citada.
(184) Derecho de Sociedades Andwimas... cit., pag. 381.
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ocasiones (retro II-14 y IIl-/) hemos sefialado que el régimen nor-
mativo del articulo 8o no experimenta en estos casos modificacion
alguna, conservando plenamente su vigencia. No creemos, por tanto,
necesario insistir sobre el tema, que ha de encontrar su solucién por
via de especificacion de las consideraciones generales con anteriori-
dad mencionadas.

De mayor interés, sin duda, es el tema relativo a la mayor o me-
nor virtualidad que a la legitimacién de los acreedores sociales debe
otorgarse en presencia de una Sociedad en estado de guiebra. Tam-~
hién sobre ello hemos tenido ocasidén de detenernos anteriormente (re-
tro II-15). Séanos permitido, en consecuencia, recordar tan sélo la
conclusién entonces apuntada: la declaracién de quiebra impide el
ejercicio “personal” de la accion por parte de los acreedores socia-
les; pero ello no significa que desaparezca su interés a que la res-
ponsabilidad sea exigida, en el seno, claro estd, del procedimiento de
quichra. “El representante de la masa—dice BRUNETTI— ejercita la
accidn de responsabilidad que corresponde a la Sociedad quebrada
en cuanito se dirige a reintegrar, en interés de todos los acreedores,
el patrimonio disminuido. Por ello —afiade— la separacién que al
menos tedricamente era concebible (entre las dos acciones) antes, ya
no lo puede ser después de la iniciacién del procedimiento de quie-
bra” (185). Si tenemos en cuenta la diversa posicién tedrica que la
doctrina italiana asume frente a la configuracién juridica de la ac-
cién atribuida a los acreedores sociales, dicha reflexién necesaria-
mente habrd de reforzar la conclusion sentada como valedera para
nuestro ordenamiento positivo.

e —

(185) L’azione di responsabiliti... cit., pag. 233, En contra, DE MARTINI,
gione di responsabilita... cit.,, pag. 1166.






