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I. INTRODUCCION

1. Para definir la diligencia de los empresarios debemos apar-
tarnos del modelo civil del buen padre de familia consagrado en el
articulo 1124 CC. El estandar ! de diligencia ? del empresario es el
del ordenado empresario, ya que se trata de deudores de caricter
cualificado3.

* Este trabajo se ubica en el Proyecto de Investigacion del Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (BBVA) sobre «El vinculo trasatlantico en el Derecho Concursal (aproxima-
cién y armonizacién del Derecho de insolvencias en Europa y América Latina)», clave
SICA: 2634.

I Un andlisis del término «estdndar» es realizado de forma elogiable por MORILLAS
JARILLO, Maria José, Las normas de conducta de los administradores de las sociedades de
capital, Madrid, La Ley (Biblioteca de Derecho de los Negocios), 2002, pp. 337-339. Asi,
sefiala que las clausulas generales son instrumentos mds adecuados a los cambios de una
realidad dinamica, evitando la rigidez del sistema legislativo.

2 La Profesora MORILLAS JARILLO, M. J., op. cit., Las normas de conducta..., sostie-
ne que existen dos posibles significados del término «diligencia»:

— Un significado subjetivo: diligencia seria equivalente a esfuerzo, dedicacion, inte-
rés y atencion.

— Un significado objetivo: se trataria de la diligencia como esquema, guia, propuesta
de conducta en relacién con una actividad debida.

3 Vid. en este sentido, SANCHEZ MIGUEL, Maria Candelas, «La responsabilidad de las
entidades de crédito en su actuacion profesional», Estudios de Derecho Bancario y Bursdtil:
Homenaje a Evelio Verdera y Tuells, La Ley, Madrid, 1994, p. 322, que en el ambito de la
diligencia de las entidades de crédito pone de manifiesto que el cardcter empresarial de las
entidades de crédito tiene como consecuencia inmediata una unificacién en la normativa a
aplicar; asi, se someterdn al mismo régimen en materia de responsabilidad contractual y
extracontractual. Vid. RaMos HERRANZ, Isabel, «El pago de cheques como servicio inhe-
rente al depdsito de fondos», DN, n.os 58/59, julio-agosto, 1995, p. 6, donde determinamos
que el banquero «ha de realizar sus actividades con la diligencia de un ordenado comer-
ciante, ya que se trata de un comerciante, su negocio es la empresa bancaria».
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2. Hemos de matizar que en los supuestos particulares de
determinados empresarios, como son las entidades de crédito, las
entidades aseguradoras y las empresas de servicios de inversion, su
diligencia ha de ir mas all4, al tratarse de empresarios especiales,
sometidos a normas mads estrictas. De tal forma que, ademads de
someterse a estas obligaciones superiores, habrdn de atender a las
normas comunes a todos los empresarios.

II. LA INSUFICIENCIA DEL ESTANDAR CIVIL EN
RELACION CON LOS EMPRESARIOS

1. EL ESTANDAR CIVIL O COMUN DE DILIGENCIA: EL
BUEN PADRE DE FAMILIA

1. El punto de partida ha de ser, necesariamente, dejar claro
que la diligencia a prestar por el empresario no serd la de un buen
padre de familia, sino la de un ordenado empresario, concretamen-
te, la diligencia de un ordenado empresario dentro del sector con-
creto en el que realiza su comercio o actividad. Tras esta precision,
es evidente que el andlisis del modelo del buen padre de familia
habra de ser mds somero, aunque necesario, como elemento basico
de distincion y de definicion, a contrario, del estandar profesional
0 empresarial.

2. El modelo del buen padre de familia tiene su origen en el
paterfamilias del Derecho Romano, con algunas diferencias, ya
que en esta época no era el equivalente al del buen padre de fami-
lia, sino al del hombre sui iuris*. Es el que se contemplaba también
en el articulo 1137 del CC francés’ y que se recogia en el articu-
lo 1013 del Proyecto de Garcia Goyena °. Es el modelo seguido en
el Cédigo Civil italiano (art. 1176)7; aunque no es el que se recoge

4 Vid., en este sentido, JORDANO FRAGA, Francisco, La responsabilidad contractual,
Madrid, Civitas, 1987, p. 133.

5 Vid. MazeuD, Henri, MAZEUD, Leén, y TUuNc, André, Tratado tedrico y prdctico
de la responsabilidad civil delictual y contractual, t. 1, v. Il (traduccion de la 5.% ed. reali-
zada por ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, Luis), Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-
América, 1962, p. 423-438.

6 El articulo 1013 del Proyecto de 1851 establecia lo siguiente: «La responsabilidad
procedente de negligencia tiene lugar en todos los contratos cuando no se ha puesto la
diligencia que se hubiere pactado, y en su defecto la que es propia de un buen padre de
familia».

7 Enel articulo 1176 CC italiano se contempla un modelo general, el del buen padre
de familia, y otro especial para las prestaciones profesionales. Vid. CATTANEO, Giovanni,
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en la BGB alemana, § 276 8, donde se establece el pardmetro de
diligencia exigible en el trdfico, que podria acercarse mas al mode-
lo profesional o empresarial, atendiendo a que el buen padre de
familia no es un hombre de negocios o del trafico®.

En este punto también hay que destacar el modelo utilizado en
el articulo 18 del Cédigo de obligaciones y contratos de la antigua
Zona espafiola del Protectorado de Marruecos, ya que se referia a
la diligencia de un celoso administrador como pardmetro gene-
ral 19. Ello pone de manifiesto el cardcter mds profesional o técnico
de este modelo, frente al modelo no profesional del buen padre de
familia, como ocurre en el Derecho aleman.

3. Al tratarse de un modelo no profesional, se basara en la
inexigencia de especiales conocimientos técnicos, profesionales o
empresariales en el desarrollo de la prestacion. El buen padre de
familia se contrapone al deudor profesional o empresario, que ha
de tener una formacién superior, que no posee el hombre normal.
Deberd contar con los conocimientos que pueden exigirse a un
padre de familia para el desarrollo de sus actividades no profesio-
nales, la diligencia que usan los hombres medios en sus propios
asuntos, en los asuntos cotidianos de la vida corriente. La ausencia
de esos minimos conocimientos o la falta de desarrollo de la activi-

La responsabilita del professionista, Milan, Giuffre, 1958, pp. 51-55; ForTiNO, Marcela,
La responsabilita civile del professionista. Aspetti problematici, Milan, Giuffre, pp. 26-34
y 95-101; C1aN, Giorgio, y TRABUCCHI, Alberto, Commentario breve al Cédice Civile,
2.*ed., Padua, Cedam, 1992, pp. 1006-1008.

8 EL § 276 de la BGB establece lo siguiente:

«Der Schuldner hat, sofern nicht ein anderes bestimmt ist, Vorsatz und Fahrlissigkeit
zu vertreten. Fahrldssig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aufler acht léfst.
Die Vorschriften der §§ 827, 828 finden Anwendung.

«Die Haftung wegen Vorsatzes kann dem Schuldner nicht im voraus erlassen werden. »

9 Para un estudio del modelo del buen padre de famlia, vid. el amplio andlisis de
Baposa CoLv, Ferrdn, La diligencia y la culpa del deudor en la obligacion civil, Bolonia,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia, 1987, pp. 79-120.

JorpANO FRrAGA, F., op. cit., La responsabilidad contractual..., pp. 113-135, recoge
las criticas al modelo por su abstraccion e indeterminacién; queriendo mantener que, para
adecuarse a las necesidades del trafico, dicho modelo se transforma en estandares como el
de ordenado comerciante; interpretacion ciertamente inadecuada. En este sentido, apunta
los elogios y criticas que ha recibido este modelo; asi, establece que la doctrina alemana
(MENGER, PucHTA, GIERKE), criticé su antigiiedad e indeterminacién, lo que supuso, en
dltima instancia, su desaparicién de la BGB y su sustitucién por el modelo de la diligencia
exigida en el trafico. No obstante, JORDANO FRAGA estima que tal modelo es adecuado y
que puede elogiarse su amplitud y elasticidad, para poder acoger o ser modelo «del pequeiio
agricultor y de un profesional técnico altamente cualificado (un ingeniero nuclear, por
ejemplo)»; afirmacion errénea, como desarrollaremos mas adelante, ya que el modelo de
buen padre de familia se caracteriza, esencialmente, por ser un modelo no profesional; no
es el mismo parametro de referencia el de un deudor normal que el del deudor profesional,
especializado y experto.

10 Vid. CASTAN TOBERNAS, José, Derecho Civil espaiiol Comiin y Foral, t. 3.° Derecho
de obligaciones. La obligacién y el contrato en general, 15.* ed. (revisada y puesta al dia
por GArcifa CANTERO, Gabriel), Reus, Madrid, 1988, pp. 219-220, nota 2 (de la p. 219).
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dad que habria de adoptar el hombre medio, determinan la inexcu-
sabilidad, es decir, la culpa del deudor.

Asi, el buen padre de familia es aquel que actda en su &mbito
particular, fuera del 4mbito profesional y empresarial !1. Por lo
tanto, no podrd exigirse una diligencia imposible para un hom-
bre normal o medio, es decir, conocimientos profesionales o
técnicos 12,

4. Hay que matizar, que se tratard del hombre medio y no del
hombre mediocre; es decir, que el deudor habrd de desplegar la
diligencia que habria de desarrollar, normalmente, un hombre cui-
dadoso medio. En este punto se pone de manifiesto el evidente
cardcter deontologico del concepto de buen padre de familia, que

Il En este sentido, vid. MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., y TUNC, A., op. cit., Tratado
teorico y prdctico..., p. 423, que ponen de manifiesto que se trata del hombre que gestiona
inteligentemente sus asuntos y en el que puede confiarse; BAposa CoLL, F., op. cit.,
La diligencia y la culpa..., pp. 78-120, establecerd que el buen padre de familia es el mode-
lo no especializado, no cualificado profesionalmente; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
Luis, Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, t. I1. Introduccion. Teoria del contrato.
Las relaciones obligatorias, 4.* ed., Madrid, Civitas, 1993, p. 589. As{ se manifiesta igual-
mente, FORTINO, M., op. cit., La responsabilita civile..., p. 95, al establecer que el modelo
de diligencia profesional es distinto del tradicional del buen padre de familia; de esta
manera, el diferente tratamiento recogido en el articulo 1176 CC italiano pone de manifies-
to la necesaria existencia de dos modelos, uno no profesional y otro profesional, ya que en
el parrafo primero se hace referencia a la diligencia de un buen padre de familia, mientras
que en el segundo pdrr. se establece un tipo de diligencia diferente, en funcién de la natu-
raleza profesional de la actividad; la autora entiende que la diligencia del buen padre de
familia se sustituird por la del buen profesional.

En contra, JORDANO FRAGA, F., op. cit., La responsabilidad contractual, pp. 133-135,
que establece que el modelo del buen padre de familia puede servir, igualmente, para una
prestacion profesional; estima que es, precisamente, la elasticidad y amplitud del
articulo 1104 CC la que permite que como modelo de conducta sirva para relaciones tan
diversas (arts. 270, 497, 1555.2, 1719.2, 1889 CC) y admita locuciones tan diferenciadas
como son las de «ordenado comerciante» (art. 79 LSA, de 1951) y «buen labrador»; igual-
mente, JORDANO FRAGA, F., «Aspectos problematicos de la responsabilidad contractual del
médico», RGLJ, t. XC, 1985, p. 44. En esta linea parece situarse CATTANEO, G., op. cit., La
responsabilita del professionista, p. 55, al establecer que el criterio del buen padre de fami-
lia presenta un contenido variable segin la prestacion de que se trate, por lo que puede
adaptarse al supuesto de una prestacion técnica o profesional.

12 En este sentido, vid. el amplio analisis que realiza BAposa CoLL, E., op. cit.,
La diligencia y la culpa..., pp. 79-120; el autor diferencia dos aspectos dentro del término
«buen padre de familia»; de un lado, estaria el término «bueno», que determinaria una de
las posibles graduaciones o intensidades en la aplicacion del tipo padre de familia, de otro,
el término «padre de familia», que se refiere al tipo o clase de modelo de conducta. Por lo
que respecta al «padre de familia», como tipo de conducta, el mismo se referiria a la diligen-
cia prestada en los asuntos propios, pero entendidos, no como actividades, sino como inte-
reses que el padre de familia gestiona. Para ver la formacion de este modelo, vid. pp. 89-97;
para su graduabilidad, pp. 97-104; para el dmbito de aplicacion del mismo, pp. 104-120.

Se exigira la prestacion diligente de un hombre ideal, aunque ese modelo de referen-
cia no es, sin embargo, el de un «superhombre»; aspecto que podemos aplicar, igualmente,
al empresario. Asf lo entienden MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., y TUNC, A., op. cit., Tratado
tedrico y prdctico, pp. 423-438, al establecer que no puede estimarse, de un lado, que es un
«“superhombre” |...], ni el “comiin de los hombres”, de que hablaba con frecuencia
Pothier», de otro. En definitiva, «se reconocerd que el Cédigo no podia hacer nada mejor
que imponerle como modelo al deudor el buen padre de familia; lo cual le procura plena
seguridad al acreedor, sin constituir no obstante un ideal inaccesible para el deudor».



El estdndar mercantil de diligencia: El ordenado empresario 199

también sera de aplicacién y con mayor rigor al ordenado empresa-
rio, como profesional; o sea, no ha de prestar la diligencia que
despliegan los hombres ordinariamente sino la diligencia que debe-
rian prestar los hombres medios en sus propios asuntos; en defini-
tiva, se trata de un deber ser mds que de un ser 13.

5. En el dmbito del commow law el modelo abstracto estd
constituido por el hombre razonable, que es igualmente el hombre
medio. Es interesante la delimitacion del standar of care, o sea, de
la diligencia necesaria para cumplir la prestacién, contemplada
en la sentencia dictada en el caso Blyth v. Birmingham Water-
works C? (1856), que establece lo siguiente: «Negligence is the
omission to do something which a reasonable man, guided upon
those considerations which ordinarily regulate the conduct of
human affairs, would do, or doing something which a prudent and
reasonable man would not do» 4. No obstante, es preciso matizar
que las disquisiciones entre el buen padre de familia y el hombre
razonable se centrarian, en realidad, en problemas meramente ter-
minolégicos o de seguimiento de tradiciones en los distintos orde-
namientos (commow law y civil law), ya que el hombre razonable
no es distinto del buen padre de familia, se trata del hombre medio
que presta la diligencia propia de un hombre prudente 15.

2. DILIGENCIA PROFESIONAL Y EMPRESARIAL POR LA
ESPECIAL NATURALEZA DE LA PRESTACIONY DE LA
PERSONA DEL DEUDOR

1. Como acabamos de precisar, la diligencia del deudor nor-
mal o del buen padre de familia se define por su contraposicion a

13- Vid. JorDANO FRrAGA, F., op. cit., La responsabilidad contractual..., p. 122, que
sefiala que la doctrina es unanime al exigir la diligencia del hombre medio y no del hombre
mediocre; no siendo la normalidad sinénimo de conformismo, atendiendo, precisamente,
al cardcter deontolégico del concepto de buen padre de familia; sin embargo, hay que espe-
cificar que en este punto JORDANO se confunde, de nuevo, al referirse al buen profesional o
profesional tipo como modelo situado dentro del buen padre de familia. CATTANEO, G.,
op. cit., La responsabilita del professionista..., p. 61, al abordar especificamente la presta-
cién profesional, establece que la diligencia profesional no es la que siguen realmente los
profesionales, sino la que deberian seguir; no se trata de la practica mayoritariamente
seguida, sino la que ha de desarrollar un profesional medio.

14 Sentencia citada por GREGOIRE, Pierre, Le droit anglo-americain de la responsa-
bilité civile, Bruselas, CIDC, 1971, p. 83, con la referencia 11 Ex. 781-784; citada, igual-
mente, por BERLINGIERI, Francesco, «Lo standard del “reasonable man”», en La vendita
Internazionale. La Convenzione di Vienna dell,11 Aprile 1980, Quaderni di Giurispruden-
za Commerciale, 1981, v. 39, p. 334.

15 En esta linea se pronuncia BERLINGIERI, F., «Lo standard del «reasonable man»»,
p- 336, donde pone de manifiesto como el modelo de «diligenza ragionevole» es equivalente a
la «due diligence» o la diligencia del buen padre de familia en los términos del civil law; desta-
cando que la misma habra de evaluarse de acuerdo con la naturaleza de la actividad ejercitada.
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la del profesional, o sea, se caracteriza por ser un estindar no pro-
fesional. En este modelo no profesional se exigen conocimientos
inferiores a los que ha de poseer el profesional, deudor técnico o
especializado 0.

Desde este punto de partida, la diligencia exigible a un profe-
sional nunca se equipararia a la diligencia del buen padre de fami-
lia porque el profesional no es un hombre medio que actda en el
ambito de su familia o en el de los asuntos normales. Desarrolla
una actividad o servicio que se aleja de los pardmetros generales 7.
En consecuencia, se trata de modelos diferentes; por lo que son
erroneas las posturas de los autores que mantienen que el modelo
profesional, del ordenado empresario, «sustituye» al del buen
padre de familia; el ordenado empresario no puede sustituir al buen
padre de familia porque son conceptos diferentes; es decir, el
empresario tendrd especiales caracteristicas que no permiten la
aplicacion del genérico estandar subsidiario del buen padre de
familia '8.

16 Vid. BADOSA CoLL, F., op. cit., La diligencia y la culpa..., p. XXX.; GONZALEZ
MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico, pp. 73-83.

17 Sin embargo, autores como JORDANO FRAGA, F., op. cit., La responsabilidad
contractual, pp. 134-135 y CATTANEO, G., op. cit., La responsabilita del professionista,
p. 55, estiman que el modelo de referencia del profesional no es sino el del hombre
medio, atendiendo a la especial prestacion que desarrollan. JoRDANO FRAGA entiende
que la caracteristica principal del modelo del buen padre de familia es, precisamente, su
amplitud, su caracter abierto, ya que en €l pueden ubicarse modelos tales como el buen
profesional o el ordenado comerciante; en definitiva, segtin el autor, el buen profesional
no es sino el buen padre de familia llevando a cabo una prestacion de caracter técnico; en
sus propias palabra «la elasticidad de la formula del buen padre de familia, lejos de ser
un inconveniente, se convierte en su mayor valor, pues le permite ser simultdneamente
modelo de conducta del pequerio agricultor y de un profesional técnico altamente cuali-
ﬁcado».

18 GONZALEZ MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico, pp. 79-81,
ha analizado este tema de manera elogiable, ya que ha sefialado, de forma clara, que el
buen profesional ni «sustituye» ni se «transforma» partiendo del modelo del buen padre de
familia, como han afirmado Ataz LOPEZ (Los médicos y la responsabilidad, p. 240, cit.
por GONZALEZ MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico, p. 79, nota 110)
y PENNEAU (cit. por GONZALEZ MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico,
p- 79). Es decir, como sefiala el autor, la pretendida transformacion o conversion del mode-
lo del buen padre de familia lleva implicita una cierta diferenciacion entre ambos, puesto
que «transformar o sustituir el criterio objetivo por otro es ya, de alguna manera, admitir
y reconocer abiertamente que se trata de criterios distintos, porque nadie se transforma o
sustituye por si mismo».

JOorRDANO FRAGA, E., op. cit., La responsabilidad contractual, pp. 133-135 y 466-471
y JORDANO FRrAGA, F., op. cit., «Aspectos problemdticos de la responsabilidad contrac-
tual...», p. 48, se muestra a favor de la identificacion del buen profesional o del orde-
nado comerciante con el buen padre de familia, en el sentido de que el buen profesio-
nal u ordenado comerciante no son mas que el buen padre de familia en una concreta
prestacién profesional o empresarial; en el mismo sentido se pronuncia Y ZQUIERDO
ToLsADA, Mariano, La responsabilidad civil del profesional liberal. Teoria general,
Reus, Madrid, 1988, pp. 276-277, quien estima que el modelo del buen profesional es
una particularizacién del buen padre; aunque, sorprendentemente y a continuacion,
reconoce que «El criterio de cumplimiento ya no va a ser el hombre medio diligente,
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2. Asi, el propio articulo 1104 CC pone de manifiesto la
necesidad de distinguir entre la diligencia del deudor normal y del
deudor profesional o empresario, al igual que entre dos tipos de
culpa, una de caricter normal y otra de caricter profesional o
empresarial 1.

sino un modelo técnico o profesional en consonancia con la propia naturaleza de la
prestacion debida»; incurriendo en una contradiccién evidente. Es mas, JORDANO
FrAGA destaca las especiales caracteristicas del modelo del buen padre de familia por
servir, precisamente, para prestaciones técnicas y no técnicas, pudiendo ser un buen
agricultor o un ordenado comerciante. En este sentido se pronuncia ATAZ LOPEZ (Los
médicos y la responsabilidad..., op. cit., p. 240, cit. por GONZALEZ MORAN, L., op.
cit., La responsabilidad civil del médico, p. 80), entendiendo que la medida del buen
profesional nunca ha de ser buscada fuera del propio CC; de esta manera, el Juez
habria de atender a las especiales circunstancias del profesional pero partiendo del
articulo 1104 CC; sin embargo, habria que sefialar que la defensa del modelo profesio-
nal como modelo distinto del buen padre de familia no supone ignorar el mandato del
articulo 1104 CC, ni el propio CC en general; partiremos del CC, pero concretando la
prestacion de acuerdo con la especialidad profesional o/y empresarial del deudor; bus-
cando en el C. de c. o en las leyes especificas o incluso en las normas del CC aplica-
bles a la especifica prestacién profesional y/o empresarial de que se trate; vid. GONZA-
LEZ MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico, p. 81, donde senala que
las obligaciones profesionales no han de buscarse fuera del CC sino que hay que
«observar fielmente el espiritu y letra de aquél».

19 La razén de esta distincidn es clara: existen dos modelos objetivos de referencia
(el estandar del buen padre de familia y el estandar del ordenado empresario) o de dos tipos
de diligencia especificos (el general y el profesional o empresarial); de tal forma que, aten-
diendo a que la culpa es la negacién de la diligencia, es decir, se incurre en culpa si no
atendemos al nivel de diligencia requerido, bien sea el pactado o el abstracto, es evidente,
que existen dos tipos de culpa diferentes, una culpa normal o general y una culpa profesio-
nal o empresarial. Sin embargo, por ello, la prestacién profesional o empresarial no deja de
tener que partir y adecuarse a los criterios generales de culpa, en cuanto a su definicion,
elementos y requisitos para incurrir en responsabilidad.

A favor de la admisibilidad de la diferenciacién entre dos tipos de culpa, vid., a la
cabeza de la doctrina al respecto, MENGONI, op. cit., «Obligazzioni di risultato..., pp. 199
ss. Hay que destacar el andlisis que realiza GONZALEZ MORAN, L., op. cit., La responsabi-
lidad civil del médico, pp. 73-83, donde estudia la viabilidad de la diferenciacion entre dos
tipos de culpa (todo ello en el marco de andlisis de la prestacién médica, pero extendiéndo-
lo a las prestaciones profesionales en general); para lo que analiza los postulados de ATaz
LOPEZ, op. cit., Los médicos y la responsabilidad civil, pp. 237 ss. (cit. por GONZALEZ
MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico, p. 78, nota 108). ATaz LOPEZ
niega la posibilidad de diferenciar dos tipos de culpa, en base a dos argumentos; el primero
de ellos consiste en la imposibilidad de exigir una diligencia superior, como ocurriria en el
supuesto de la culpa profesional, en la que el grado de diligencia es distinto al que se exige
con cardcter general en el CC; argumento que cae por su propio peso; el segundo, consiste
en entender que la culpa profesional implicara la existencia de Tribunales profesionales,
cualificados para evaluar las prestaciones en las que concurra ese cardcter profesional.
GONZALEZ MORAN, en la linea apuntada por nosotros, se encarga de rebatir los argumen-
tos de este autor, destacando sus reflexiones a la hora de contraargumentar por lo que toca
a los Tribunales profesionales; el mismo se centra en la existencia de pruebas periciales de
las que pueden disponer los jueces para valorar los supuestos de hecho planteados, cuando
se enfrentan a materias que requieren la intervencion de un especialista (como puede suce-
der a la hora de detectar la posible falsedad o falsificacién de un cheque); por lo tanto, la
existencia de peritos, conllevaria que los Tribunales profesionales especializados fueran
innecesarios. Vid. MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., y TUNc, A., op. cit., Tratado tedrico y
prdctico..., nim. 509.

En contra de dicha distincion, vid. las reflexiones realizadas por YZQUIERDO TOLSA-
DA, M., op. cit., La responsabilidad civil del profesional..., pp. 274-275, que llega a la
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En el parrafo 1.° del articulo 1104 CC se contemplan los
supuestos en los que las partes han definido previamente la presta-
cién en sus contratos y, en los que, en consecuencia, esa serd la
diligencia a prestar por el deudor; o los casos en los que no se defi-
nia, pero dicha diligencia se derivaba directamente de la naturaleza
de la obligacidn, junto con las circunstancias de las personas, tiem-
po y lugar. Por tanto, al tratarse en el supuesto analizado de una
prestacion profesional, especializada, es més, una prestacion empre-
sarial, y al ser desarrollada por un deudor igualmente especializado,
profesional y empresario, la diligencia deberd evaluarse atendiendo
a esos criterios otorgados en este parrafo 1.° del articulo 1104 CC,
debido a que, tanto la naturaleza de la obligacién (empresarial)
como la persona del deudor (empresario) asi lo demandan 20.

3. Debemos sefialar que el pardmetro de diligencia serd dis-
tinto para cada sector del trdfico. Es decir, no podria hablarse, sin
mas, de la responsabilidad del profesional, aunque si en cierta

conclusién de que no se puede diferenciar entre culpa profesional y culpa comun; estable-
ciendo que no existe un concepto auténomo de culpa profesional, que habria que hablar no
de «culpa profesional» sino de «culpa del profesional», como una de las manifestaciones
de la culpa ordinaria. Como sefiala, «Las mds patentes violaciones de los deberes profesio-
nales mds elementales son asi simples manifestaciones de culpa en relacion con la natura-
leza técnica de la actividad desarrollada por un deudor al que se le presupone una normal
competencia en la materia». En estas formulaciones YZQUIERDO TOLSADA sigue la postura
de BoNVICINI (La responsabilita civile, 11, Milan 1971, p. 747; cit. por Y ZQUIERDO TOLSA-
DA, op. cit., La responsabilidad civil del profesional..., p. 274, nota 9); criticando, implici-
tamente, la posicion de MENGONT; esta critica a las aportaciones de MENGONI también se
llevan a cabo por JORDANO FRAGA, E,, op. cit., La responsabilidad contractual, pp. 468-471,
al hilo del analisis del articulo 1176 CC italiano; JORDANO FRAGA estima que la diligencia
profesional es la misma que la diligencia ordinaria, seflalando que la diligencia no varia,
aunque, en su concreta funciéon de medida del cumplimiento exacto, asumird un caracter
técnico o no; llegando como consecuencia necesaria a afirmar que el buen padre de familia se
convertird en el buen profesional en las prestaciones de naturaleza profesional.

La STS de 14 de septiembre de 1990 (R. Ar. 7320) recoge la diferenciacion entre
«culpa del profesional» y «culpa profesional», que ha surgido en la doctrina y la jurispru-
dencia, principalmente en el ambito médico; precisando que la «culpa del profesional» se
comete por el profesional en el ejercicio de su arte u oficio, mientras que la «culpa profe-
sional» descansa en la impericia; sin embargo, viene a reconocer que el TS ha establecido
en varias sentencias [de 27 de octubre de 1987 (R. Ar. 7611) y de 28 de noviembre de 1987
(R. Ar. 8623)] que los limites entre ambas son «indecisos y muy confusos».

20 En este sentido se pronuncia, de forma sorprendentemente clara en nuestra doctri-
na, GONZALEZ MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico, p. 80, que llega a
unas conclusiones adecuadas e interesantes. Asfi, sefiala que en el CC se diferencian explici-
tamente dos criterios, uno en en parrafo 1.° y otro en el parrafo 2.° del articulo 1104 CC;
atendiendo al parrafo 1.° del articulo 1104 CC y a la naturaleza especial de la prestacion
profesional, la conducta del deudor habria de evaluarse, precisamente, de acuerdo con la
naturaleza de la prestacion, es decir, atendiendo al cardcter profesional de la misma, ade-
mads, junto a la naturaleza de la prestacién habran de tenerse en cuenta las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar, enunciadas también en el articulo 1104.1 CC; en con-
creto, de acuerdo con la circunstancia de las «personas», ha de destacarse, de forma diferen-
ciada del deudor normal, el caracter profesional del deudor y, es mds, es ese cardcter profe-
sional el que determina la diligencia exigible. En definitiva, en virtud de la naturaleza de la
prestacion y de las caracteristicas de la persona del deudor (prestacion empresarial, deudor
empresario), la diligencia a prestar serd de cardcter empresarial.
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medida del empresario, puesto que hay criterios generales comu-
nes, a respetar por todos los empresarios; sin embargo, es preciso
que la diligencia se defina de acuerdo con las caracteristicas espe-
cificas de cada sector concreto 2!.

4. La jurisprudencia no ha sido del todo clara a la hora de
diferenciar entre ambos estdndares. Aunque si ha sido més explici-
ta al abordar, en concreto, la diligencia de las entidades de crédito;
de forma relevante y destacable, en el tratamiento de la diligencia
de las mismas en el cumplimiento de 6érdenes de pago in genere 'y,
en especial, en el cumplimiento del mandato de pago contenido en
el cheque.

4.1 Por lo que toca a la delimitacién general entre ambos
modelos de diligencia, el TS es claro y explicito en algunos de sus
pronunciamientos, al diferenciar entre la responsabilidad de un deu-
dor ordinario y la de un deudor profesional, pero no establece, de
forma transparente y concisa, en todas las ocasiones, los elementos
diferenciadores. Hay que sefialar, no obstante, que en algunas de sus
sentencias si ha establecido que el deudor profesional no ha de pres-
tar la diligencia exigible a un hombre normal, basdndose en su espe-
cialidad, su técnica y su cardcter profesional. En definitiva, el TS ha
matizado, a lo largo de su jurisprudencia, que el nivel de diligencia
exigible a un profesional es siempre superior al de un deudor nor-
mal, habiendo de adecuarse, dicha diligencia, a su especialidad, pero
no con la claridad, precision y coherencia deseables 22.

2l MAZEAUD, H., MAZEAUD, L. y TUuNC, A., op. cit., Tratado tedrico y prdctico...,
nim. 705-2, lo sefialan, de forma clara: «El rasgo mds peculiar del profesional es cierta-
mente su especializacion. Cabe pedirle a un deudor que se conduzca “como buen padre de
familia”; pedirle que se porte “como buen profesional”, nada significaria: hay que propo-
nerle como modelo el buen notario, el buen zapatero o el buen agente de cambio».

Vid. JacksoN, Rupert M., y POowELL, John L., Professional Negligence, Londres,
Sweet & Maxwell, 1987, p. 15, que establecen que el modelo de referencia del profesional
esta constituido por el actuar de los miembros de su concreta profesion; aclarando que el
estandar de actuacion es el de los miembros de su profesion que actiian correctamente.

Sobre las concretas profesiones, vid. JORDANO FRAGA, E., op. cit., «Aspectos problemati-
cos de la responsabilidad contractual del médico», pp. 29-104, donde estudia la responsabili-
dad del médico; PascuaL ESTEVILL, Luis, «La responsabilidad profesional», en RCDI, enero-
febrero, 1991, pp. 43-72, que aborda la responsabilidad de los abogados, notarios y medicos;
MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., y TUNC, A., op. cit., Tratado tedrico y prdctico, nims. 508-515,
que recogen la responsabilidad de médicos, banqueros, abogados, etcétera; CATTANEO, G., op.
cit., La responsabilita del professionista, p. 115-407, estudia, por su parte, la responsabilidad
de los notarios, abogados, médicos, farmacetiticos, periodistas, etc; JACKSON, R. M 'y POWELL,
J. L., op. cit., Professional Negligence, nims. 2-8, se refieren a la responsabilidad del barrister,
de los arquitectos, ingenieros, agentes de seguros, contables, etc.

22 Se pronuncia de forma clara y explicita en la STS de 22 de noviembre de 1971
(R. Ar. 4974), al analizar la prestacion profesional del arquitecto, sefialando, asi, que la dili-
gencia debida de un profesional «no cabe confundirla con la simple negligencia de un hom-
bre cuidadoso, sino que es aquella diligencia obligada por la especialidad de sus conoci-
mientos y la garantia técnica y profesional»; de igual manera, en las SSTS de 29 de abril
de 1988 (R. Ar. 3302) y de 2 de febrero de 1989 (R. Ar. 657), donde el TS sefala que la dili-
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El Alto Tribunal también se ha referido, en numerosas ocasio-
nes, a la necesidad de conjugar, en la apreciacion de la posible
negligencia, la naturaleza de la obligacién y las circunstancias de
las personas, del tiempo y del lugar con el sector del trdfico o de la
vida social en la que el deudor desarrolla su actividad 23. Por lo
que, no de manera explicita en estos supuestos, si de forma impli-
cita, reconoce la necesidad de observar las especiales caracteristi-
cas derivadas del sector de actividad, es decir, si la actividad se
desarrolla a titulo profesional o no y, dentro de cada profesion o
empresa, los elementos que delimitan las obligaciones especificas.

4.2 De otro lado, la senalada diferenciacion clara entre el deu-
dor normal y el empresario bancario, se comenz6 a destacar, de
manera elogiable, en la STS de 18 de julio de 1988 (R. Ar. 5717), en
la que se establece que la diligencia exigible al profesional bancario

gencia exigible al profesional, en este caso al arquitecto, no es la propia del hombre cuidado-
s0, sino la propia de su especialidad y de sus conocimientos y que la misma ha de ser acorde
con la garantia técnica y profesional del mismo; en la STS de 7 de febrero de 1990 (R. Ar.
668), donde el Tribunal, al analizar la prestacién médica, establece que la misma ha de ade-
cuarse al «buen actuar profesional» o al «<normal actuar profesional», anadiendo que debera
actuar con la diligencia exigible en su actividad profesional, «con acomodo a lo establecido
en el pdrrafo segundo del articulo 1104 del Codigo Civil, si bien con la significacion de que,
en todo caso, dada la contemplacion de la preparacion técnica exigible (...), su actuacion ha
de venir presidida exclusivamente por la diligencia derivada de su especializacion de cono-
cimientos, de modo que la diligencia exigible [...] no serd la del comiin individuo lego en la
materia, sino la profesional que las circunstancias exijan». En la misma linea las SSTS de 14
de noviembre de 1990 (R. Ar. 7320), de 26 de noviembre de 1990 (R. Ar. 9047), de 4 de
mayo de 1993 (R. Ar. 2001), de 23 de marzo de 1993 (R. Ar. 2545), en la que el TS sefala
que el profesional ha de atenerse a «las normas minimas de cuidado exigibles en su actua-
cion profesional», a «la técnica normalizada y estandarizada» y a «la técnica normal reque-
rida» y cumplir con la diligencia debida en la prestacién de sus servicios profesionales
«atendidas las reglas técnicas de su especialidad comunmente admitidas y particulares cir-
cunstancias del caso», de 29 de octubre de 1993 (R. Ar. 8168), de 16 de febrero de 1995 (R.
Ar. 844), de 20 de febrero de 1995 (R. Ar. 886), en la que se recogen las conclusiones de la
sentencia de apelacién [Audiencia Provincial de Bilbao (Seccion 2.%, de 20 de septiembre de
1991], que establecia que la «diligencia vendrd derivada de su preparacion técnica y profe-
sional, no pudiendo por ello exigirles la de un “buen padre de familia” », citando en apoyo
de su postura las SSTS de 13 de julio 1987 (R. Ar. 5488), de 12 de febrero de 1988 (R. Ar.
943), de 12 de julio de 1988 (R. Ar. 5991), de 7 de febrero de 1990 (R. Ar. 668), de 12 de
febrero de 1990 (R. Ar. 677) y de 6 de noviembre de 1990 (R. Ar. 8528).

Sin embargo, no es tanto claro el TS en las sentencias de 25 de enero de 1985 (R.
Ar. 199), de 20 de febrero de 1992 (R. Ar. 1326), de 13 de octubre de 1992 (R. Ar. 7547),
de 15 de marzo de 1993 (R. Ar. 2276), de 22 de julio de 1994 (R. Ar. 6581), de 5 de diciem-
bre de 1994 (R. Ar. 9409), de 15 de febrero de 1995 (R. Ar. 840) y de 28 de febrero de 1995
(R. Ar. 1140).

23 Vid. SSTS de 13 de diciembre de 1971 (R. Ar. 5232), de 27 de mayo de 1978 (R.
Ar. 1918), de 4 de julio de 1983 (R. Ar. 4067), de 22 de marzo de 1983 (R. Ar. 1573), de 25
de enero de 1985 (R. Ar. 199), de 12 de julio de 1988 (R. Ar. 5991), de 9 de junio de 1989
(R. Ar. 4415), de 16 de octubre de 1989 (R. Ar. 6923), de 20 de enero de 1992 (R. Ar. 192),
de 19 de diciembre de 1992 (R. Ar. 10703), de 20 de mayo de 1993 (R. Ar. 3718), de 7 de
marzo de 1994 (R. Ar. 2197), de 27 de septiembre de 1994 (R. Ar. 7307), de 5 de octubre
de 1994 (R. Ar. 7453) y voto particular de la de 15 de febrero de 1995 (R. Ar. 851). Sefialar
que la alusién al sector de la vida social hace clara referencia a la «culpa social», sistema
paliativo del clésico de culpa.
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es superior a la del buen padre de familia. Esta linea es la seguida en
la jurisprudencia menor —que en ocasiones es la tnica al no llegar al
TS por la cuatia litis—; vid. SAP de Valencia de 10 de noviembre de
1995 (RGD, nim. 618, marzo 1995, pp. 2.709-2.712) y SAP de
Vizcaya de 11 de octubre de 1996 (R. Ar. Civil 2033).

III. EL TERMINO «ORDENADO»: LA SUPERIOR DILI-
GENCIA IMPLICITA EN EL MISMO

1. El calificativo que pone de manifiesto el nivel medio de
diligencia a prestar por el empresario es «ordenado» y no «buen»
(utilizado para referirse al buen padre de familia o al buen profesio-
nal 24). En consecuencia, esa diferencia terminologica es una lla-
mada establecida por el legislador para, en primer lugar, reforzar
la diligencia a prestar por el empresario y, en segundo lugar, dife-
renciar dicha diligencia de la del deudor normal.

El legislador pretende matizar que el empresario no sélo ha de
ser bueno en su actuacion, o sea, comportarse como un deudor
comin medio, sino que tendrd que ser ordenado. Es decir, que
habra de poner al servicio de la prestacion el cuidado, dedicacion
y atencion adecuados para que tenga lugar el orden requerido, el
orden propio de un empresarlo el empresario realizard sus activi-
dades con mayor prevision y evaluando las incidencias de su
actividad, analizando los riesgos y asumiendo sé6lo aquellos que
no pongan en peligro la solvencia de su empresa . Esta necesi-

24 Vid. sobre el alcance del calificativo «bueno» o «buen», Baposa CoLL, E., op. cit.,
La diligencia y la culpa del deudor..., pp. 96-97, que pone de manifiesto como el calificativo
«buen» pretende eliminar el grado superior e inferior, en el sentido de que, «se uniformiza la
prestacion de la culpa en el grado medio de diligencia»; hemos de precisar, de otro lado, que
de acuerdo con dicho argumento defiende la posibilidad de variar dicho modelo de conducta
en virtud de la autonomia de la voluntad, o sea, pactando un nivel superior o inferior.

25 En este sentido se manifiesta GARRIGUES, J., y URfA, R., Comentarios a la Ley de
Sociedades Anonimas, 3.% ed., t. 2.°, Madrid, 1976 pp. 159 y 161, al establecer que admi-
nistrar una empresa conlleva la necesidad de tener que resolver en un sentido u otro ante
situaciones concretas y, en muchos aspectos, tomar las iniciativas adecuadas; establecien-
do, de otro lado, que un ordenado comerciante ha de guiarse como un comerciante pruden-
te que normalmente no arriesga el capital de la empresa en asuntos aventurados; sin embar-
go, reconocen que la actividad empresarial se caracteriza por ser aleatoria; determinando
que ese caracter aleatorio es el que impide elaborar reglas concretas de diligencia. Es mas,
precisan que, para calificar una actividad como arriesgada o normal, habrd que atender al
resultado; no obstante, hemos de precisar que, aunque el éxito del negocio emprendido
dependa del alea, existe un nivel minimo de normal prevision exigible al empresario que
debe respetar. Vid. QUUANO GONZALEZ, Jests, La responsabilidad civil de los administra-
dores de la sociedad anonima. Aspectos sustantivos, Valladolid, Secretariado de Publica-
ciones de la Universidad de Valladolid y Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Salaman-
ca, 1985, p. 199, nota 13, que precisa que los empresarios han de llevar a cabo «una
planificacion adecuada de una actividad econdmica, con criterios de prevision y rentabili-
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dad de un examen mads experto de los riesgos, obedecerd, de
manera principal, a que toda la actividad del empresario tiene su
plasmacidn en la contabilidad obligatoria que ha de llevar a cabo
y a que pesaba sobre €l la posibilidad de quebrar o suspender
pagos (actualmente, de entrar en concurso de acredores); por lo
tanto, su actuacion ha de ser leal, para proteger el interés de sus
acreedores.

En definitiva, con el calificativo «ordenado» se estd imponien-
do un superior grado, por encima del grado «buen» o «bueno»;
pero dicho grado es superior respecto del deudor comun, puesto
que, dentro del 4mbito de los empresarios, es el grado medio de
diligencia y no un grado superior 2. Se trata del estdindar medio de
diligencia en dicho marco.

Asi, a la hora de referirse a los modelos de conducta, la utiliza-
cion de los términos «buen» u «ordenado» no responde un mero
capricho terminolégico, de tal manera que el calificiativo «buen»
seria mds acorde con la aplicacién del criterio del buen profesional
o buen padre de familia que el calificativo «ordenado», que obede-
ceria al término empleado en las leyes especiales mercantiles para
referirse al deudor comerciante o empresario.

dad, y asumir el riesgo que de ello deriva»; con cita de GALGANO, L’imprenditore, Bolo-
nia, 1970. Vid. DUQUE DoMINGUEZ, Justino, «El empresario, sujeto activo de la econo-
mia», en Propiedad, Desarrollo y Persona, Sigueme, Salamanca, 1968, p. 275-281, donde
analiza las condiciones en las que el empresario lleva a cabo su actividad.

GARRETA SUCH, José Maria, La responsabilidad civil, fiscal y penal de los administra-
dores de las sociedades, Marcial Pons, Madrid, 1991, p. 77, establece la exigencia de un
nivel de prevision mds elevado en el ordenado comerciante; a tal efecto sefiala que un orde-
nado empresario no arriesgard en operaciones dificiles su patrimonio sino que realizard un
cédlculo adecuado de la posibilidades. Sin embargo, matiza que esa mayor prevision que ha
de presidir la actuacién empresarial, no significa que no incurra en riesgo alguno, sino que
«no debe hacerlo con desprecio del cdlculo de probabilidades y del razonable riesgo».

MOoRILLAS JARILLO, M. J., op. cit., Las normas de conducta..., p. 367, analizando la dili-
gencia exigible al 6rgano de administracion en las sociedades de capital, precisa que el grado
de diligencia que corresponde a un ordenado empresario abarca cualidades como la prudencia,
preparacion, capacidad de iniciativa, de prevision y de analisis de riesgos de las operaciones, al
igual que planificacién de la actividad con criterios de prevision y rentabilidad.

26 En este sentido, vid. QUUANO GONZALEZ, J., op. cit., La responsabilidad civil de
los administradores..., pp. 198-199, que establece que el término «ordenado» alude al
mantenimiento de un grado de dedicacién y atencién que el negocio requiera, al igual que
la realizacion de todas aquellas actividades que «una adecuada actividad comercial
exige»; PoLo, EDUARDO, «T. IV. Los administradores y el Consejo de Administracion de la
Sociedad Andénima (articulos 123 a 143 de la Ley de Sociedades Anénimas)», en URfa, R.,
MENENDEZ MENENDEZ, A., y OLIVENCIA, M., Comentario al Régimen legal de las Socie-
dades Mercantiles, Civitas, Madrid, 1992, p. 132, establece que el pardmetro de referencia
serd el del nivel de atencién, prudencia, dedicacién y competencia que se predican del
empresario ordenado. Como se ha puesto de manifiesto en la STS de 13 de febrero de 1990
(R. Ar. 681), el modelo de diligencia del ordenado comerciante es el modelo de diligencia
media; la sentencia, en concreto, establece que es el modelo de diligencia «normal»;
hubiera sido mas correcto que estableciera que es el modelo de diligencia media, ya que la
alusion al término «normal» puede dar lugar a confusiones respecto del modelo del deudor
normal, el del buen padre de familia.
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2. En los paises del common law no se produce una diferen-
ciacion entre la terminologia utilizada para referirse al deudor
general y la usada para aludir al deudor empresario, atendiendo a
que, en ambos casos, se alude al término «razonable».

2.1 Lasecciéon 1-102(3) del Uniform Commercial Code estado-
unidense (UCC) ?7 establece que la regulacion de la norma puede ser
alterada por acuerdo, excepto respecto de la buena fe, diligencia, razona-
bilidad y cuidado establecidas en dicha norma. El término buena fe se
define como «honesty in fact in the conduct or transaction concerned».

En consecuencia, y teniendo en cuenta que la buena fe (en
sentido objetivo) integra y complementa la diligencia, puesto
que se trata de un pardmetro objetivo que va implicito en la
misma como prestacion accesoria 28, la diligencia del ordenado
empresario o del razonable empresario se medira en el Derecho
norteamericano con referencia al operador del mercado, al
estdndar especifico seguido en el sector comercial en el que el
deudor desarrolla su actividad. El pardmetro es la correcta
actuacion en el mercado 2.

2.2 De otro lado, respecto del modelo de la persona razona-
ble, hemos de apuntar que se ha venido utilizando el término
«razonable» también en nuestro ordenamiento, tanto a nivel juris-
prudencial como incluso legislativo. Por ello, hemos de analizar la
inclusién en nuestro ordenamiento de la denonimada regla de la
razon. Sin perjuicio de que se trata de una regla propia de paises
del commow law, se ha producido una cierta recepcion en nuestro
sistema juridico, propiciada por la necesidad de adaptar el Derecho
espafiol al Derecho Comunitario, pero con claras influencias del
Derecho Uniforme del Comercio Internacional. Asi se ha puesto de
manifiesto en la Ley 12/1992, de 27 de mayo de 1992, sobre Con-

27 Official Text with comments, The American Law Institute National Conference of
Commissioners on Unform State Laws, West Publishing, enero de 2003.

28 Podriamos decir que la buena fe amplia el ambito de las obligaciones (prestacion
en general) que pesan sobre las partes del contrato; entenderemos por «prestacion en
general» la que estd compuesta por deberes propiamente prestacionales (deberes de
prestacion) y deberes de proteccion o prestaciones accesorias, entre las que se ubica la
buena fe; vid. JORDANO FRAGA, F., op. cit., La responsabilidad contractual, pp. 141-145,
donde pone de manifiesto claramente que la entrada de la buena fe ensancha la responsabi-
lidad contractual, al instaurar una prestacion mds compleja, integrada por un nimero de
obligaciones mayor; asi, junto al deber de prestacion primario, aparecerian otros deberes
accesorios que dificultarfan el cumplimiento; VAZQUEZ LEPINETTE, Tomas, La obligacion
de conservacion en la Convencion de Viena de 11 de abril de 1980 sobre compraventa
internacional de mercaderias. (Un estudio transversal de la Convencion de Viena), Tirant
lo Blanch, Valencia, 1995, pp. 174-178, analiza de forma combinada la buena fe y la
razonabilidad, entendiendo que la buena fe ha de ser dotada de contenido a través de la
razonabilidad, es decir, de la medida media de conducta.

2 Vid. VAZQUEZ LEPINETTE, T., op. cit., La obligacién de conservacion en la Con-
vencion de Viena..., p. 175.
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trato de Agencia (en adelante, Ley de Agencia) 39, donde se recogen
varias referencias a esta regla de la razon: en el articulo 9.2.c) de la
Ley de Agencia se acude a la misma, al regular las obligaciones del
agente, asi se establece que el mismo habrd de desempefiar su
cargo atendiendo a la razonabilidad de la intrucciones recibidas
del principal 3'; el articulo 11.1 recoge la razonabilidad para deter-
minar la retribucion del agente y el articulo 30.b) in fine, al regular
una de las excepciones a la inexistencia del derecho a indemniza-
cion del agente cuando ha habido una denuncia unilateral del con-
trato, utiliza el criterio de «que no pudiera exigirsele razonable-
mente la continuidad de sus actividades» 32.

Al hilo de la relativa introduccién en nuestro ordenamiento de
dicha regla, se plantea la posible sustitucidn, solapamiento o com-
plementacion de la misma respecto del cldsico modelo del ordena-
do empresario, que rige en nuestro sistema; incluso podriamos
plantear dichos aspectos mads alld, es decir, cuestionarnos si tal
regla sustituye, se solapa o complementa con la terminologia
vigente, en general, en nuestro ordenamiento («ordenado» o
«buen») 33, A este respecto hay que establecer que, sin perjuicio de

30 «BOE» ndm. 129, de 29 de mayo de 1992.

31 Vid. sobre esta exigencia del seguimiento de las instrucciones razonables por parte
del agente, RODRIGUEZ RuUiz DE VILLA, Daniel, «Notas sobre la nueva Ley del contrato de
Agencia», en ADC, abril-junio, 1993, p. 785.

32 En este punto son muy interesantes y reveladoras las conclusiones a las que llega
ILLEScAs Ortiz, Rafael, «La adaptacion del Derecho espaiiol al Derecho Comunitario
europeo», en L,adhésion de I’Espagne et du Portugal a la CEE. Bilan et perspectives,
Actes du Colloque international de Talence, 29-30 de enero de 1993 (Textos reunidos por
GUICHARD, FrRANCOIS Y LAVALLE, Bernard), Maison del Pays Ibériques, Paris, 1993,
pp. 165-176, en concreto pp. 174-176, donde se refiere a las modificaciones de nuestro
sistema juridico y de nuestros decimondnicos C. de c. y CC, para adaptarse a las nuevas
necesidades y, en definitiva, al Derecho Comunitario. As{, pone de manifiesto que la regla
de razon, propia de paises del common law (especialmente norteamericanos), se ha intro-
ducido en nuestro Derecho por imperativo de las normas comunitarias, llegando incluso a
nuestra jurisprudencia. Como sefiala, esta acepcion de la regla de la razon debe diferenciar-
se de la rule of reason utilizada en el Derecho de la Competencia, ya que, en ese ambito,
implica la entrada de las prescripciones de la Escuela de Chicago, como un medio de sua-
vizar la estricta y encorsetada prohibicion, sin mds, de los actos empresariales de restric-
cién de la competencia. La regla de la razén en el ambito del Derecho de obligaciones sirve
para disciplinar la conducta del deudor y del acreedor; de tal forma que, de un lado, deli-
mitard la diligencia a prestar y, de otro, proporcionara un modelo abstracto de referencia,
el hombre razonable, el profesional razonable, el médico razonable, etc. Para las distintas
utilizaciones de la regla de la razén en el Derecho de obligaciones, vid. ILLESCAS ORTIZ, R.,
op. cit., «La adaptacién del Derecho espafiol...», p. 174. Vid. también VAZQUEZ LEPINET-
TE, T., op. cit., La conservacion de las mercaderias en la Convencion de Viena..., p. 170.

33 El articulo 9.2.5) de 1a Ley de Agencia sefiala que el agente habrd de «Ocu-
parse con la diligencia de un ordenado comerciante de la promocion y, en su caso, de
la conclusion de los actos u operaciones que se le hubieren encomendado». La Ley de
Agencia también ha utilizado este término, como sefialabamos; asi, tal y como precisa
RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D., op. cit. «Notas sobre la nueva Ley...», p. 784, la dili-
gencia de un ordenado comerciante da entrada a un plus de diligencia respecto de la
diligencia a exigir a una persona no profesional, «respecto de la normal del buen padre



El estdndar mercantil de diligencia: El ordenado empresario 209

que se ha producido la recepcién en una ley concreta y de las
influencias en las conclusiones de nuestros Tribunales (en las que
se ha hecho referencia a la «diligencia razonable» 3*), estos aspec-
tos no determinan la sustitucion de los basicos modelos abstractos
de referencia; en todo caso, la regla de la raz6n serviria para com-
plementar estos estdndares de conducta y siempre seria compati-
ble con los mismos. Esta conclusién es apoyada por la propia Ley
de Agencia, ya que, al regular las obligaciones del agente en el
articulo 9.2, establece en el apartado a), es decir, en primer lugar,
que el agente deberd actuar «con la diligencia de un ordenado
comerciante», por lo que, en la propia Ley en la que se introduce
la novedad de la regla de la razén se determina la compatibilidad
con los modelos abstractos clasicos, en este caso con el estandar
empresarial 3.

Ciertamente, este estandar del reasonable man o del reasona-
ble merchant se puede entender en cierta medida incorporado en
el Derecho espaiiol a través del Derecho Uniforme del Comercio
Internacional 3¢; en concreto, a través de la Convencidn de Viena

de familia». Sin embargo, en el Derecho italiano la exigencia de la diligencia comer-
cial no ha sido seguida de manera unanime; al respecto, como precisa BALDASSARI,
AuGusTO, Il contratto di agenzia, Giuffre, Milan, 1992, 49-58, en principio, la dili-
gencia requerida al agente serd la propia de un buen padre de familia, especificada
atendiendo a la naturaleza especial de la obligacién asumida; aplicando, al efecto, el
articulo 1176 CC italiano, en sus parrs. 1.°y 2.°; pero pone de manifiesto como hay un
sector de la doctrina que entiende que la diligencia exigible ha de ser la propia del
comercio, la del buen comerciante en general, por aplicacion del articulo 1176.2 CC
italiano que prescribe la necesidad de observar la naturaleza de la obligacion para eva-
luar la diligencia.

34 Vid., entre otras, STS de 5 de diciembre de 1992 (R. Ar. 10396).

3 Asi, la Ley de Agencia no ha optado por introducir como modelo de referencia
el del razonable empresario, sustituyendo el modelo abstracto mercantil cldsico. Este
problema de determinar si la razonabilidad excluye las reglas vigentes en nuestro orde-
namiento, ha sido apuntado hdbilmente por ILLEScAS ORrTIZ, R., op. cit., «La adaptacién
del Derecho espaiiol...», p. 176, donde establece que se plantea una duda esencial, que
consiste en determinar si la razén es equivalente a la diligencia o, a contrario sensu, sila
negligencia y la irracionabilidad son lo mismo; estableciendo, igualmente, que se trata
de un problema que demanda solucién rdpida y adecuada. En este punto hemos de decir
que la razon equivale mds bien al apelativo «ordenado» o «buen» que adjetiva al padre
de familia o al buen profesional; es decir, en los paises del common law el estandar de
referencia es el del reasonable man o el del reasonable professional, en los paises del
civil law tal término se sustituye por el del buen padre de familia, el del buen profesional
o el ordenado comerciante.

36 Vid. el amplio y completo andlisis de ILLESCAS ORTIZ, R., «El Derecho Uniforme
del Comercio Internacional y su sistemdtica», en RDM, nim. 207, enero-marzo, 1993,
pp- 37-91. Vid. ILLEScAs ORrTiZ, R., y PERALES VISCASILLAS, Maria Pilar, Derecho Mer-
cantil Internacional. El Derecho uniforme, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces-
Universidad Carlos III, 2003.

Para un andlisis de la aportacién de los Principios de UNIDROIT a la lex mercatoria
y a las reglas transnacionales, vid. GAILLARD, Emmanuel, «Trente ans de Lex Mercatoria.
Pour une application sélective de le méthode des principes généraux du droit», Journal du
Droit International, enero-febrero, 1995, pp. 5-30.
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sobre compraventa internacional de mercaderias, de 11 de abril
de 1980 (CNUCCIM) %7, que ya es Derecho interno 38, y que des-
taca por la utilizacién continuada del término razonable a lo largo
de su articulado. El término «razonable» se viene utilizando en el
ambito del Derecho Uniforme del Comercio Internacional para
conciliar los términos de los distintos ordenamientos internacio-
nales; hay que destacar la utilizacién de dicho criterio en el articu-
lo 79 CNUCCIM, donde se regula el caso fortuito, es decir, la
posibilidad de excluir la responsabilidad por incumplimiento 3°.
También ha sido seguido en los Principios de UNIDROIT (Inter-

37 Vid. el amplio estudio realizado por PERALES VISCASILLAS, M. P., La formacion
del contrato en la compraventa internacional de mercaderias, Valencia, Tirant lo
Blanch, 1996.

3 A la CNUCCIM se adhiere Espafia mediante instrumento de 17 de julio de 1990
(«BOE» ndm. 26, de 30 de enero de 1991)

3 En concreto, en el parrafo 1.° del articulo 79 se establece «Una parte no serd res-
ponsable de la falta de cumplimiento de cualquiera de sus obligaciones si prueba que esa
falta de cumplimiento se debe a un impedimento ajeno a su voluntad y si no cabia razona-
blemente esperar que tuviese en cuenta el impedimento...»; vid., sobre este articulo, HON-
NOLD, John O., Derecho Uniforme sobre compraventas internacionales (Convencion de
las Naciones Unidas de 1980), Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1987,
pp- 467-485; TALLON, «Exemptions. Section IV», en Bianca, C. M., y BoNELL, M. ],
Commentary on the International Sales Law. The 1980 Vienna Sales Convention,
Giuftre, Milan, 1987, pp. 572-595.

En este sentido, ya GARRIGUES, Joaquin («Observaciones sobre el Convenio de Com-
praventa Internacional de Mercaderias», en Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de
Madrid, 1980, 2.° trimestre, pp. 17-18) destaco la influencia decisiva del término «razon-
able» a lo largo de la CNUCCIM,; asi, establecié que «foda la ley gira sobre el calificativo
“racional” o el adverbio “racionalmente”, que se repiten constantemente»; en el mismo
sentido, vid. BERLINGIERI, F., «Lo standard del “reasonable man”», pp. 329-340, que
analiza la influencia del término «razonable» en dicha Convencién desde dos puntos de
vista: como estdndar de comportamiento y como regla temporal, planteando la aplicacién
del modelo del «reasonable man» para definir el término razonable contemplado a lo largo
de la CNUCCIM; igualmente, VAZQUEZ LEPINETTE, T., op. cit., La obligacion de conser-
vacion en la Convencion..., pp. 163-178, donde lleva a cabo un estudio, primeramente
separado, de la buena fe y de la razonabilidad y, posteriormente, conjunto, especificando
ambos criterios en el marco de la CNUCCIM,; recogiendo, igualmente, el nimero de veces
que se recoge el criterio de razonabilidad [vid. nota 6, p. 163, donde se hace referencia a
que dicho término aparece en los arts. 8.2, 8.3, 16.1.b), 25, 33.c), 35.2.b), 38.3, 39.1, 43.1,
46.2,46.3,47.1,49.2.a), 49.2.b), 60.a), 63.1, 64.2.b), 65.1,72.2,73.2,75,76.2, 79.4, 85,
86.1, 88.1y 88.3].

Diaz Bravo, ARTURO, «En torno al concepto de lo “razonable” en la Convencién
sobre los contratos de compraventa internacional de mercaderias», en Coloquio Interna-
cional de Derecho Mercantil: La Convencion de las Naciones Unidas sobre la Com-
praventa Internacional de Mercaderias, Anuario Juridico de Mejico, 1983, v. X,
pp- 103-110, tras realizar el recuento, igualmente, de las numerosas veces en las que
aparece la palabra «razonable» en la CNUCCIM, establece que el concepto «razonable»
es equivalente a los utilizados en los paises del civil law; de tal forma que seria el
equivalente al buen padre de familia, tal y como se recoge en el articulo 356 de la Ley de
titulos y operaciones de crédito mejicana; destacando la necesaria variabilidad de tal
concepto y de su adaptacion a las circunstancias, como ejemplo también se refiere al
articulo 287 C. de c. mejicano, que como el nuestro, recoge la diligencia especifica
exigida al comisionista, cuando no pudiera consultar o estuviese autorizado a obrar a su
arbitrio, en cuyo caso ha de actuar de acuerdo con los dictados de «la prudencia |...]
cuidando del negocio como propio».
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national Institute for the Unification of Private Law, en lengua
anglosajona) sobre los Contratos Comerciales Internacionales,
cuya version actual es de 2004 (en adelante, Principios de
UNIDROIT) 49; el articulo 7.1.7 establece que el incumplimiento
de una obligacién por una de las partes quedard excusada cuando
exista fuerza mayor, considerdndose como tal un impedimento
fuera del control y que no podia ser esperado razonablemente en
el momento de conclusién del contrato 41,

3. Debemos terminar precisando que es mds correcta la distin-
cién realizada en nuestro sistema juridico, atendiendo a que el
empleo de dos términos diferentes manifiesta la necesidad de distin-
guir entre dos modelos de diligencia. El término ordenado implica
una superior diligencia, exigible a los empresarios, como deudores
que se dedican de forma tipica y habitual a una actividad.

IV. EL ORDENADO EMPRESARIO-ADMINISTRADOR
COMO BASE DE TRATAMIENTO

1. Una vez llevadas a cabo las precisiones terminolégicas
sefialadas, hemos de matizar que «ordenado empresario» es el
término que ha sido utilizado para referirse al modelo de dili-
gencia del administrador de una sociedad an6nima. A tal efecto,
se recoge en el articulo 127.1 del RD legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Sociedades Anénimas (en adelante LSA) 4%; siguiendo

40 Uno de los antecedentes de los Principios de UNIDROIT es el Proyecto, 12.% ed.,
Roma, julio de 1992 (Study L-Doc. 40 Rev. 10); el articulo 7.1.7 de dicho proyecto en su
parr. 1.° en la linea del articulo 79 CNUCCIM, precisaba que «El incumplimiento de una
parte es excusable cuando se debié a un impedimento ajeno a su control y gue no cabia
esperar razonablemente» (la cursiva es nuestra).

La anterior version es de 2001, que recoge la originaria de 1995, corregida y editada.
No ha sido modificado el articulo resefiado anteriormente en el texto en la actual version.

41 Vid. el estudio realizado por ILLESCAs ORTIZ, R., «Los Principios de UNIDROIT:
juna nueva lingua franca para la redaccion de los contratos comerciales internacionales?,
en Congreso Interamericano, Los Principios de UNIDROIT: ;un Derecho Comiin de los
contratos para las Américas?, Valencia, Venezuela, 6-9 de noviembre de 1996,
pp. 201-209. Vid. PERALES VISCASILLAS, M, P., «El Derecho Uniforme del Comercio Inter-
nacional: los Principios de UNIDROIT. Ambito de aplicacion y Disposiciones Generales»,
RDM, nim. 223, enero-marzo, 1997, pp. 221-297.

Vid. el comentario realizado por BONELL, Michael Joachim, «<UNIDROIT Principles
2004-The new edition of the Principles of International Commercial Contracts adopted by
the International Institute for the Unification of Private Law», Uniform Law Review, 2004,
pp- 5-40, que realiza un estudio del seguimiento de los Principios de UNIDROIT en su
version anterior y los cambios introducidos en la nueva version.

42 «BOE» nim. 310, de 27 de diciembre de 1989; correccion de errores, «<BOE»
num. 28, de 1 de febrero de 1990.
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la linea iniciada por la LSA de 1951, articulo 79. Asi, en el
articulo 127.1 LSA se sefiala que los administradores habran de
desempeiiar su cargo con la diligencia de un ordenado empresa-
rio*3 (ademds de hacerlo con la diligencia de un representante
leal); la variacién respecto de la LSA de 1951 consiste en la
sustitucion del término comerciante (la Ley de 1951, art. 79,
aludia al ordenado comerciante) por la actual terminologia:
empresario 4. Este mismo modelo de referencia se ha recogido
en la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada (en adelante, LSRL) 4, en su articulo 61.1.
Hay que matizar que la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que
se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de
Valores, y el texto refundido de la Ley de Sociedades Anéni-
mas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22

43 Establece PoLo, E., op. cit., «T. IV. Los administradores y el Consejo de Adminis-
tracion..., p. 130, como en el Anteproyecto de LSA del Ministerio de Justicia y en el Pro-
yecto del Gobierno se pretendio la eliminacion de esta referencia al modelo abstracto del
ordenado comerciante o empresario; para sustituirlo por la genérica referencia a la actua-
cién acorde con «la diligencia con la que deben desempeiiar el cargo», linea que no pros-
perd, al mantenerse el mismo modelo que se habia fijado de manera tradicional en el
articulo 79 LSA, es decir, abandonando el genérico del buen padre de familia. En este
sentido, vid. también BELTRAN, Emilio, «Hacia un nuevo Derecho de Sociedades Anoni-
mas», en RDBB, abril-junio, 1988, p. 356.

44 Respecto a este punto, es decir, por lo que toca a la sustitucion del t€rmino comer-
ciante por el de empresario, vid. GARRETA SUCH, J. M., op. cit., La responsabilidad de los
administradores..., pp. 75-76; el autor analiza la modificacion producida con la LSA
de 1989, en orden a sustituir el término comerciante por el de empresario; a tal efecto,
establece que comerciante y empresario no son lo mismo, ni desde el punto de vista econé-
mico ni en el lenguaje coloquial; asi, «comerciante es el que hace comercio, aislada o
profesionalmente, singularmente compra-venta; empresario es el que se dedica profesio-
nalmente al comercio al frente de una empresa, comprando y vendiendo en masa o fabri-
cando y distribuyendo, también en masa»; aflade que la eleccion del legislador del término
empresario se encuentra en la linea de influencia del Derecho alemdn, en el que el modelo
de referencia de la diligencia del administrador es el ordenado y minucioso o concienzudo
director del negocio; es decir, un modelo mas profesional; PoLo, E., op. cit., «T. IV. Los
administradores y el Consejo de Administracion..., p. 132, destaca, igualmente, el segui-
miento del modelo alemdn, al exigir la diligencia de un ordenado empresario.

Vid. también FARRAN FARRIOL, Josep, La responsabilidad de los administradores en
la administracion societaria, Bosch, Barcelona, 2004, pp. 33-34, que establece que dentro
del concepto «ordenado empresario» se encuentra la prevision, que consiste en la reserva
constituida para cubrir una necesidad predeterminada. Sostiene, ademas, que debe haber
prudencia y eficacia.

Vid. ROBLES MARTIN-LABORDA, ANTONIO, «La limitacion estatutaria de la respon-
sabilidad de los administradores sociales frente a la sociedad», RDM, nim. 248, abril-
junio, 2003, pp. 683-718, donde realiza un interesante estudio sobre la posibilidad de
romper con el Derecho imperativo en la materia y pactar estatutariamente; llega a la
conclusién de que la imperatividad no estd justificada y tinicamente lo estaria en las
sociedades cotizadas.

Vid. GArCiA MARTINEZ, ROBERTO, «La responsabilidad de los administradores en la
jurisprudencia del mercado de valores», Poder Judicial, nim. 67, 2002, pp. 13-59, que
analiza la responsabilidad de los administradores en las denominadas «sociedades especia-
les», estudiando las resoluciones del Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, de la
Audiencia Nacional y del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

45 «BOE» nim. 71, de 24 de marzo de 1995.
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de diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las
sociedades cotizadas 40 realiza una aclaracion, estableciendo en
el articulo 127.2 LSA que cada uno de los administradores de
la sociedad han de informarse diligentemente sobre la marcha
de la misma, lo que indica que asi sera independientemente de
la forma de organizar la administracion.

En definitiva, la diligencia exigible a un administrador como
encargado de la gestion de la empresa (y también de la represen-
tacion) coincidird con la que ha de exigirse a un empresario, aten-
diendo a que la diligencia de un ordenado empresario consistird,
en ultima instancia, en ser un adecuado administrador mercantil.

En este ambito si ha sido delimitada la diligencia del ordenado
empresario+’. A tal efecto, la descripcion de dicha diligencia toma-
rd como base el caricter profesional de la actuacion, o sea, el desa-
rrollo de la actividad atendiendo a la pericia y técnica propias del
cardcter empresarial que concurre en la persona que representa. El
administrador ha de operar como un ordenador empresario, aunque
no sea un empresario, pero es €l quien desarrolla la/s actividad/es
empresarial/es 48.

46 «BOE» nim. 171, de 18 de julio de 2003.

47 El modelo de referencia acogido por el legislador espafiol y recogido, de nuevo,
en la LSRL y en la Ley de Agencia, se aleja del sistema del Derecho comparado, por
exceso y por defecto: de un lado, en el Derecho italiano (art. 2392, parr. 1.°, CC italiano)
se exige que el administrador desempeiie su cargo con referencia a la diligencia de un
mandatario, siendo, asi, el modelo de diligencia el del buen padre de familia; dicho
articulo sefiala lo siguiente: «Gli ammnistratori devono adempiere i doveri ad essi
imposti dalla legge e dall’atto costitutivo con la diligenza del mandatario, e sono soli-
dalmente responsabili verso la societa del danni derivanti dall’inosservanza di tali
doveri, a meno che si tratti di attribuzioni propie del comitato esecutivo o di uno o pii
ammnistratori»; al igual ocurre en el Derecho francés; de otro lado, en el Derecho ale-
man (en concreto, en el § 93 AktG de 1965) se utiliza el estandar del «ordenado y minu-
cioso director del negocio», por lo que el modelo de referencia seria mas profesional,
como seflala ALONSO UREBA, A., op. cit., «Presupuestos de la responsabilidad..., p. 669,
pero ello no quiere decir que el nivel de obligaciones asumidas o las consecuencias de la
instauracion de esta diligencia mas profesional supongan un nivel pernicioso para el
deudor, ya que un empresario, como tal, ha de desempefiar su cargo con mayor diligen-
cia y asumir un nimero mayor de cargas, debido a que ademds de ser profesional es
empresario; vid. BOrRGIOLI, A., «La responsabilita solidale degli amministratori di
societa per azioni», en Rivista de la societa, 1978, pp. 1056-1092.

Vid. también sobre el tratamiento en este dmbito de la diligencia del ordenado
empresario, QUUANO GONZALEZ, J., op. cit., La responsabilidad civil de los
administradores..., pp. 195-200; GARRIGUES, J., y UR{A, R., op. cit., Comentarios a la Ley
de Sociedades Anonimas, pp. 158-166; GIRON TENA, J., «La responsabilidad de los
administradores de la Sociedad Anénima en el Derecho espaifiol», en ADC, abril-junio,
1959, p. 446, donde pone de manfiesto esta eleccion de un modelo profesional en los
diversos frentes planteados en el Derecho comparado; PoLro, E., op. cit., «T. IV. Los
administradores y el Consejo de Administracion..., pp. 131-141; CaBaNas TreJO, Ricardo,
y CALAVIA MOLINERO, J. M. (Coordinacidn), Ley de Sociedades de Responsabilidad
limitada (Comentarios de urgencia a la Ley 5/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, Praxis, Barcelona, 1995, p. 342.

4 QuuaNO GONZALEZ, J., op. cit., La responsabilidad civil de los administrado-
res..., 1985, pp. 195-251, analiza la diligencia exigible a los administradores, sefialando
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De acuerdo con ese caricter empresarial y profesional, se
habrd abandonando el modelo de referencia del buen padre de
familia, por no adaptarse a las necesidades del trafico mercantil.
Por lo tanto, el modelo serd diferente, atendiendo a la profesio-
nalidad exigida en dicho dmbito; profesionalidad que consistird
en una mayor previsioén y prudencia en las actuaciones, al igual
que una actitud distinta ante las situaciones planteadas, una
actitud que manifiesta una superior inciativa y capacidad técni-
ca*. El abandono del modelo del buen padre de familia en el

que, a pesar de que los administradores no son comerciantes, habrdn de actuar como
tales en su actividad, sometiéndose a un nivel de diligencia superior. Asi, es claro que los
administradores de las SS.AA o SS.RR.LL no son comerciantes sino que actiian como
tales y se someten al nivel especifico de los mismos; GARRIGUES, J., y URiA, R., op. cit.,
Comentarios a la Ley de Sociedades Andnimas, p. 158; vid. QUuIIANO GONZALEZ, J., op.
cit., La responsabilidad civil de los administradores..., p. 198, que sefiala que los admi-
nistradores no son comerciantes en el sentido técnico-juridico, porque no ejercen el
comercio en nombre propio sino por cuenta ajena; en definitiva, deberdan actuar como un
comerciante, pues se trata de un 6érgano de una entidad que si es un comerciante; en este
mismo sentido se pronuncia ALONSO UREBA, A., «Presupuestos de la responsablidad
social de los administradores de una sociedad an6nima», en RDM, nim. 198, octubre-
diciembre, 1990, p. 669.

GARRETA SUCH, J. M., op. cit., La responsabilidad de los administradores..., p. 77,
pone de manifiesto como el administrador no es empresario desde el punto de vista técni-
co-juridico sino que lo es desde el punto de vista econémico.

49 En este sentido se pronuncia QUUANO GONZALEZ, J., op. cit., La responsabili-
dad civil de los administradores..., pp. 196-197, al precisar que con el término ordenado
comerciante se deja de lado el modelo de diligencia cldsico del buen padre de familia; se
adopta otro modelo distinto, atendiendo a que el modelo del buen padre de familia no
responde a las necesidades del comercio; se trataba de un modelo creado en el Derecho
Romano para una realidad social concreta, ajena al comercio, asi como —continda preci-
sando QUIIANO- la caracteristica principal del modelo del ordenado comerciante es,
precisamente, su profesionalidad, rompiendo con la neutralidad propia del modelo del
buen padre de familia; de tal forma que «la profesionalidad podrd funcionar como un
elemento de valoracion objetiva de la conducta exigible al administrador que posibilite
apreciar su falta de diligencia»; vid. ALLEGRI1, Contributo allo studio della responsabi-
litd civile degli amministratori, Mildn, 1979, pp. 163 ss. (cit. por QUUANO GONZALEZ,
J., op. cit., La responsabilidad de los administradores..., p. 197, nota 6) que analiza la
profesionalidad. En el mismo sentido GARRIGUES, J., y URfA, R., op. cit. Comentario a
la Ley de Sociedades Andnimas, p. 158 y GIRON TENA, J., op. cit., «La responsabilidad
civil de los administradores..., en ADC, 1959, p. 446. Vid. también ALONSO UREBA, A.,
op. cit., «Presupuestos de la responsabilidad social de los administradores..., pp. 667
y 669, donde pone de manifiesto como nuestro ordenamiento no sigue el modelo del
buen padre de familia, como si se hace en el Derecho italiano; asi, se pasa de la diligen-
cia comun a una mds rigurosa, en la linea del Derecho aleman, diligencia en la que va
implicita la profesionalidad; precisando que la diligencia de un ordenado comerciante
consiste en el desempefio de las funciones «con el orden y prudencia propia de la profe-
sionalidad media que cabe esperar de un empresario»; vid. también GIRON TENA, J., op.
cit., «La responsabilidad de los administradores...», p. 446, que precisa como se abando-
na el modelo «aprofesional» del buen padre de familia. En el mismo sentido, vid. RODR{-
GUEZ RUIZ DE VILLA, D., op. cit., «Notas sobre la nueva Ley...», pp. 784-785, donde
establece que el modelo del ordenado empresario o comerciante exige un plus, que
determinaria la superioridad con respecto al del buen padre de familia; a tal efecto alude
a que en la LSA se varia la terminologia, sustituyendo comerciante por empresario al
lado del término «ordenado».

Como ha precisado Poro, E., op. cit., «T. IV. Los administradores y el Consejo de
Administracion..., pp. 132y 134-135, las circunstancias de la naturaleza de la obligacién y
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ambito de la responsabilidad de los administradores de las
sociedades andénimas y de responsabilidad limitada es conse-
cuencia directa del paralelo abandono de la teoria del mandato,
al no justificar la posicién de los administradores aplicando las
normas sobre el mandato, no serdn de aplicacion los preceptos
de dicho contrato, en concreto, el articulo 1719.2 CC, que se
remite a la diligencia del buen padre de familia como pardmetro
de referencia del mandatario, modelo que se conserva en el
Derecho italiano 9.

2. Cuando se hace referencia a que se trata de la diligencia
media, hemos de precisar que no serd sinénimo de mediocridad; se
trata del empresario medio, no del empresario mediocre .

de la persona implicarian que ha de aplicarse un modelo distinto al del buen padre de fami-
lia, a tenor del articulo 1104.1 CC; de tal manera que por estas dos circunstancias no seria
preciso ni siquiera acudir al modelo subsidiario, en concreto, al del buen padre de familia
contemplado en el parrafo 2 del articulo 1104 CC. Asi, como establece el autor, si no se
hubiera hecho referencia expresa en la LSA al pardmetro del ordenado empresario, tampo-
co podria entenderse, por las precisiones sefialadas con anterioridad respecto del 1104 CC,
que seria aplicable el modelo del buen padre de familia. De otro lado, precisar como el
autor hace referencia a la profesionalidad inherente en el concepto de ordenado empresa-
rio; a tal efecto, alude a que ird implicita su competencia profesional, destacando que tal
competencia conlleva una capacitacion técnica superior; pero que, no obstante, ni para ser
administrador ni empresario, en general, se exige ninguna capacitacion especial, lo que, en
palabras del autor, impediria la aplicacion de pardmetros adecuados; sefalar, sin embargo,
que en el caso de las entidades de crédito tal capacitacion especial si es exigida para acce-
der a la empresa bancaria, tanto de sus administradores como, en algunos casos, de sus
accionistas.

Es claro GARRETA SucH, J. M., op. cit., La responsabilidad de los administrado-
res..., pp. 78-79, en sus pronunciamientos, al precisar que la diligencia del ordenado
empresario es profesional, no pudiendo ser nunca la del buen padre de familia, que serd
«mds conservadora del patrimonio familiar que inversora, para cuyo desemperio se
precisa simplemente la prudencia en el actuar pero no la informacion, toma de decision
y margen de riesgo previsible; la gestion del buen padre de familia es contraria a la
gestion economica profesional, impide tratar el patrimonio con la finalidad empresarial
y podia haber sido adecuada para gestionar una propiedad de cardcter esencialmente
inmobiliaria y agraria, pero no cuando ésta ha quedado transformada por su vincula-
cion a la empresa».

En el Derecho italiano, sin embargo, se contintia con un modelo mds préximo al del
buen padre de familia, al exigir que el administrador se comporte de acuerdo con la dili-
gencia del mandatario; en este sentido vid. BORGIOLI, A., op. cit., «La responsabilita soli-
dale degli amministratori...», pp. 1056-1057, vid. nota 3; ALONSO UREBA, A., op. cit.,
«Presupuestos de la responsabilidad...», p. 669.

50 Vid. en este sentido, GARRIGUES, J., y UR{A, R., op. cit., Comentario a la Ley de
Sociedades Anénimas, p. 158; QUUANO GONZALEZ, J., op. cit., La responsabilidad civil
de los administradores..., pp. 667-668, donde pone de manifiesto cémo se renuncia a acu-
dir al articulo 1719.2 CC por la no aplicacion de la teoria del mandato en relacion al cardc-
ter del administrador. Vid. BOrGIOLL A., op. cit., «La responsabilita solidale degli ammi-
nistratori..., p. 1957, nota 3; ALONsO UREBA, A., op. cit., «Presupuestos de la
responsabilidad...», p. 669.

51 Vid. GARCIA P1TA Y LASTRES, J. L., op. cit., «Los depésitos bancarios de dinero y
su documentaciéon», RDBB, nim. 52, octubre-diciembre, 1993, pp. 919-1008; Ramos
HERRANZ, L., «Verificaciones que ha de realizar el Banco librado con ocasion de pago de
cheques», RDBB, nim. 60, octubre-diciembre, 1995, p. 1038.
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3. Este modelo es abstracto u objetivo 32, es decir, se trata de
un estandar previamente establecido 53 y que ha de cumplir el deu-

52 En este mismo sentido se pronuncia el Derecho francés e italiano y el Derecho
inglés y norteamericano; vid. GREGOIRE, P., op. cit., Le droit angloamericain..., p. 84;
JacksoNn, R. M., y POWELL, J. L., op. cit., Professional Negligence, nim. 1.27, donde esta-
blecen que la evaluacién de la conducta del deudor no ha de medirse basdndose en un
test subjetivo sino objetivo.

En esta linea CATTANEO, G, op. cit., La responsabilita del professionista, pp. 342-343
y MAzEgAuD, H., MAZEAUD, L., y TUNC, A., op. cit., Tratado tedrico y prdctico de la res-
ponsabilidad civil..., pp. 423-438.

En nuestro ordenamiento, SANTOS BRriz, S., op. cit., «La culpa en Derecho civil...,
pp. 615-618; DE Cossio, A., op. cit., «La causalidad en la responsabilidad civil, pp. 538-539,
establecen, igualmente, la referencia a un modelo abstracto u objetivo; GONZALEZ
MORAN, L., op. cit., La responsabilidad civil del médico..., p. 73, sostiene que el buen padre
de famila es un criterio objetivo y, ademas, abstracto. En este punto hay que referirse a la
especial posicién de MONTES PENADES, V., op. cit., «Sobre la responsabilidad del deudor...»,
pp. 2442-2443, que estima que es necesario diferenciar entre abstraccion y objetivacion.

Son interesantes las reflexiones de JORDANO FrRAGA, F., op. cit., La responsabilidad
contractual..., p. 120, que fundamenta o describe el nuevo fin que pretende el modelo obje-
tivo de diligencia; estableciendo que «El cardcter objetivo de la diligencia no es sino una
afirmacion del cambio de perspectivas producido en el Derecho de obligaciones, desde la
sancion (que propende por una valoracion subjetiva de las aptitudes e intenciones del
sujeto), hacia la tutela del crédito que, por el contrario, propende por asegurar la realiza-
cion del interés del acreedor en fuerza de establecer la medida de lo debido al margen de
aquellas intenciones y aptitudes».

La jurisprudencia de nuestro TS ha entendido, igualmente, que el modelo de referen-
cia para evaluar el correcto cumplimiento de la prestacion es abstracto u objetivo. Vid.,
entre otras, las SSTS de 14 de marzo de 1978 (R. Ar. 815), de 18 de noviembre de 1980
(R. AR. 4143), de 28 de febrero de 1983 (R. 1077), de 24 de enero de 1995 (R. Ar. 165). En
la STS de 16 de marzo de 1983 (R. Ar. 1480) se hace referencia al «principio general de la
culpa objetiva»; sin embargo, en la STS de 8 de febrero de 1991 (R. Ar. 1157) se apunta
que no debe llevarse a cabo una abstraccion absoluta del factor moral o psicolégico presen-
te en el sistema culpabilistico cldsico, aunque esta sentencia seria mds bien una excepcion
en la progresiva moderacion del sistema subjetivista clasico, hacia una mayor objetivacion
de la diligencia, que ha llevado a cabo la jurisprudencia del Alto Tribunal.

De otro lado, la referencia a un modelo objetivo ha sido vista, como ya hemos sefiala-
do, como una via de moderacién del criterio cldsico de culpa; en este sentido vid., JORDA-
No FRrRAGA, F., op. cit., La responsabilidad contractual, p. 59, que establece que el criterio
objetivo de culpa es, en realidad, una via indirecta de instauracion de la responsabilidad
objetiva. CAVANILLAS MUGICA, S., op. cit., La transformacion de la responsabilidad
civil..., pp. 59-64, por su parte, diferencia diversas formas de objetivaciéon como medios
paliativos del sistema subjetivista: de un lado, el hecho de que los medios probatorios en
manos del deudor para demostrar su falta de culpabilidad (documentos, confesion, presun-
cion, etc.) son de cardcter objetivo; en segundo lugar, una segunda forma de entendimiento
se encontrarfa en la defensa de la denominada «teorfa normativa de la culpabilidad»; final-
mente, la tercera forma estaria constituida por la apreciacion en abstracto de la culpa.

53 Asi, la diligencia exigible, en defecto de pacto expreso que describa la diligencia
que ha de prestarse en el cumplimiento de las obligaciones, debera estar previamente
determinada; como una via de aseguramiento de la confianza de los acreedores en las
actuaciones de sus deudores, como una medida que incentive la seguridad juridica en las
operaciones del trafico. Es decir, la evaluacion de la diligencia del deudor atendiendo tni-
camente a sus propias facultades, o sea, la diligencia quam in suis, no permite que el acree-
dor pueda conocer, a priori, qué puede esperar del deudor cuando contrata; todo ello sin
olvidar que habran de evaluarse las concretas circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar, sin que estas circunstancias desvirtuen el cardcter abstracto de la diligencia. Esta
es la linea seguida por la STS de 9 de abril de 1963 (R. Ar. 1964), que diferencia entre dos
aspectos en la previsibilidad de dafos, es decir, en la diligencia que ha de desarrollar el
deudor; haciendo asi referencia a que el «aspecto objetivo radica en la diligencia que
pueda esperarse de toda persona en atencion a los efectos de sus actos u omisiones, y el
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dor en defecto de pacto expreso sobre la diligencia debida o cuan-
do la misma no pueda derivarse de la naturaleza de la obligacion.
Este modelo abstracto es el del empresario medio. Por ello, va a
exigirse la diligencia que despliegan todos los empresarios en sus
empresas, excluyendo, por tanto, la diligencia que prestarian los
empresarios mas cuidosos (muy diligentes, aspecto que determina-
ria la concurrencia de culpa levisima) o la que desarrollarian inclu-
so los empresarios menos cuidadosos (poco diligentes, que, por su
parte, supondria la existencia de culpa grave).

De la anterior reflexion se infiere que el legislador no ha querido
introducir una graduacion de culpas; tal sistema estd, en efecto,
excluido de nuestro sitema juridico. Como sustitutivo, en el
articulo 1103 CC se otorga a los Tribunales la facultad de moderar
la culpa o negligencia 34. Pero los Tribunales habrdn de basarse

subjetivo en la posibilidad dada a un sujeto determinado de prever las circunstancias en la
situacion del caso concreto, habiendo de determinarse en principio la diligencia exigible,
segiin la clase de actividad de que se trate y de la que puede y debe esperarse de persona
normalmente razonable y sensata perteneciente a la efera técnica del caso».

En este sentido se pronuncian los autores también al analizar, en concreto, el estindar de
diligencia del ordenado comerciante. Vid., ALONSO UREBA, A., op. cit., «Presupuestos de la
responsabilidad social de los administradores...», pp. 667-668, que establece que dicho modelo
es objetivo aunque haya de concretarse atendiendo a las caracteristicas concretas de la empresa;
sin embargo, han de excluirse todo tipo de interpretaciones subjetivistas, que atiendan a la capa-
cidad y pericia personal de cada administrador; sin embargo, si admitird que habrd de evaluarse
la posicion que ostentan los administradores dentro del érgano de administracion, a los efectos
de evaluar el cumplimiento de sus obligaciones, asi, por ejemplo diferencia si se trata del Presi-
dente o del Secretario del Consejo de Aministracion, ya que, cada uno de ellos tendran un
estatuto o posicion organica especial; es mds, esa diligencia general abstracta del ordenado
comerciante, se modulard, de igual manera, cuando concurran especiales circunstancias, asi,
cuando la sociedad se encuentra afectada por una OPA, la actuacion de los administradores sera
diferente, atendiendo a que sobre ellos pesardn obligaciones especiales; en definitiva, habrd que
atender a las circunstancias que rodean la prestacion. Vid. también QuANO GONZALEZ, J., op.
cit., La responsabilidad civil de los administradores..., pp. 199-200, que podria parecer que se
situa en un terreno mas subjetivista, a primera vista; sin embargo, no es asi, de un lado, admite
que la diligencia a prestar es la diligencia media exigible a un comerciante ordenado, precisan-
do, de otro lado, que «la referencia al ordenado comerciante no supone de forma automdtica la
valoracion de la conducta del administrador desde un criterio homogéneo en todos los casos,
sino que, por tratarse de un concepto abierto, la determinacion de su contenido solo puede
hacerse a la luz del caso concreto, estableciendo qué es lo exigible en cada situacion, sin per-
Jjuicio de admitir la existencia de un elemento abstracto de medida coincidente con el tipo pro-
fesional medio de empresario»; en conclusion, establece, en primer término que el modelo de
referencia es abstracto u objetivo y, en segundo témino, que, manteniéndose ese elemento obje-
tivo, el mismo habra de concretarse en cada supuesto analizado; en el mismo sentido, PoLo, E.,
op. cit., t. V1. Los administradores y el Consejo de Administracion..., p. 133.

54 Para un andlisis detallado de la facultad moderadora del articulo 1103 CC, vid.
Diaz ALABART, S., op. cit., «La facultad moderadora..., pp. 1133-1224; Dfez Picazo, L.,
op. cit., Fundamentos del Derecho Civil..., 2.* ed., pp. 723-724; CASTAN TOBERNAS, J.,
op. cit., Derecho Civil..., pp. 219-220; PuiG BruTAu, J., op. cit., Compendio de Derecho
Civil..., p. 138; Baposa CoLL, F., op. cit., La diligencia y la culpa..., pp. 74-75; PANTA-
LEON PrIETO, Fernando, «El sistema de responsabilidad contractual (Materiales para un
debate)», ADC, julio-septiembre, 1991, pp. 1025-1043, del mismo autor, «Las nuevas
bases de la responsabilidad contractual», ADC, octubre-diciembre, 1993, p. 1742.

ALBALADEJO, M., op. cit., Derecho Civil..., matiza, acertadamente, que no se otorga
una total facultad moderadora sino que los Tribunales, basandose en el modelo del articu-
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en la diligencia tal y como ha sido descrita en el articulo 1104 CC;
asi, respetar, en la medida de lo posible, el pacto de las partes, de un
lado, y, de otro, el médelo del ordenado empresario. Esta facultad
moderadora determinard la cuantia indemnizatoria. La facultad otor-
gada en el articulo 1103 CC permitird, igualmente, que, apreciada la
culpa del deudor y la del acreedor, se produzca la compensacion de
culpas o la primacia de una de ellas. En esta apreciacion serd requi-
sito esencial la buena fe 5> del deudor a la hora de sefialar los dafios
indemnizables (arts. 1107,7.1 CCy 57 C. de c.).

Por tanto, el modelo del ordenado empresario y todos los mode-
los generales serdn abstractos pero no estdticos, ya que, ademds de
someterse al arbitrio judicial, deberdn especificarse con las circuns-
tancias del caso. En conclusion, todos los empresarios, para no ser

lo 1104 CC, habrén de adaptarlo al caso concreto; JORDANO FRAGA, F., op. cit., La respon-
sabilidad contractual..., pp. 127-133, entiende, adecuadamente también, que la facultad
moderadora de los Tribunales no podrd modificar el nivel de diligencia del buen padre de
familia y s6lo servird para determinar la cuantia de la indemnizacién de dafios y perjuicios.
No obstante, CASTAN TOBENAS, J., op. cit., Derecho Civil espariol, pp. 219-220, en contra,
establece que el arbitrio judicial, atendiendo al articulo 1104.1 CC, ira mas alla, puesto que
su labor alcanzara incluso a la facultad de fijar cudl es la diligencia exigible; al respecto
hay que sefialar que la facultad moderadora de los Tribunales debe basarse en las prescrip-
ciones del articulo 1104 CC y, por ende, en la especial naturaleza de la obligacién y las
circunstancias, no existiendo, en definitiva, un libre arbitrio judicial; de tal manera que,
dicha facultad deberd centrarse en la fijacion de la cuantia indemnizatoria y, en su caso, en
la compensacion de culpas, todo ello en aras de una mayor seguridad en las relaciones del
trafico, es decir, para permitir el conocimiento previo del nivel de diligencia exigible, sin
que sea preciso esperar a que sea fijada por los Tribunales en cada caso.

Vid. SSTS de 14 de octubre de 1952 (R. Ar. 1855), de 20 de diciembre de 1960
(R. Ar. 4752), de 11 de diciembre de 1981 (R. Ar. 5154), de 24 de septiembre de 1983
(R. Ar. 4677), de 25 de enero de 1989 (R. Ar. 126), de 19 de febrero de 1990 (R. Ar. 700),
de 31 de diciembre de 1990 (R. Ar. 9539), de 5 de febrero de 1991 (R. Ar. 992), de 18 de
febrero de 1991 (R. Ar. 1446), de 11 de julio de 1992 (R. Ar. 6281), de 22 de diciembre
de 1993 (R. Ar. 10105), de 7 de mayo de 1994 (R. Ar. 3890), de 26 de septiembre de 1994
(R. Ar. 8989) y de 24 de febrero de 1995 (R. Ar. 1111).

55 Para un estudio conjunto de la buena fe y la diligencia del articulo 1104 CC, vid.
JOorDANO FRrAGA, F., op. cit., La responsabilidad contractual..., pp. 135-150. Vid. el amplio
andlisis de MONTES PENADES, Vicente, «Sobre la responsabilidad del deudor de buena fe
en el articulo 1107 C.c», en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al Profesor
Manuel Broseta, t. 111, Valencia, Tirant lo Blanch, 1995, pp. 2423-2462, sobre el deudor de
buena fe en el articulo 1107.1 CC; este autor llega a la conclusion de que la jurisprudencia
del TS, al estar anclada en el sistema culpabilistico, no posibilita aplicar de forma correcta
el articulo 1107.1 CC a la hora de evaluar los dafios por los que ha de responder un deudor
de buena fe; asi, la rigidez del TS en la prueba del dafio por el acreedor (exigiendo que se
pruebe de forma clara la realidad del dafo, extendiéndose en algunos supuestos hasta la
cantidad, para que exista indemnizacion de dafios y perjuicios) impide, igualmente, la
correcta aplicacion del articulo 1107.1 CC; por todo ello, propone distinguir entre los
dafios intrinsecos o el id quod interest (como valor de la prestacion en si misma) y los
dafios extrinsecos o ulteriores; en los primeros (dafos intrinsecos) bastaria con que el
acreedor probara el incumplimiento y el valor de la prestacion (si no estuviera determina-
do), mientras que en los segundos (dafios extrinsecos) si deberia exigirse una prueba sufi-
cientemente acreditativa por parte del acreedor. Vid. DIEz Picazo, L., op. cit., Fundamen-
tos del Derecho civil...», 4.2 ed., pp. 587-588; PANTALEON PRIETO, F., op. cit., «El sistema
de responsabilidad contractual...», pp. 1025-1043.
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negligentes, y a falta de definicion de la diligencia, deberdn prestar
la diligencia de un ordenado empresario, atendiendo a la naturaleza
de la obligacion y a las circunstancias de las personas, del tiempo y
del lugar3°. Sin perjuicio de que el modelo del ordenado empresario

5 Vid. en este sentido QUUANO GONZALEZ, J., op. cit., La responsabilidad civil de los
administradores..., pp. 199-200, que precisa que el contenido del «orden en el ejercicio del
comercio» tendrd un aspecto que es determinable desde el principio, atendiendo a que las
normas ofrecen un conjunto de obligaciones y deberes que constituyen los elementos mini-
mos en ese orden exigido; pero, de otro lado, existen aspectos que no pueden determinarse de
antemano, a tal efecto, esos elementos que no pueden ser objeto de previa determinacién van
a depender del caso concreto, debido a que el juicio de valor sobre el cumplimiento con la
diligencia de un ordenado comerciante, en el caso del administrador, pero extensible a todos
los ambitos en los que el deudor ha de comportarse como un ordenado comerciante, debera
llevarse a cabo de acuerdo «con el interés de la sociedad en cada momento, ya que dicho jui-
cio es sobre la oportunidad de un acto de gestion, para valorar su adecuacion al tipo de dili-
gencia exigida»; en esta linea, las circunstancias del tiempo, lugar y de la persona serdn
esenciales, ya que como precisa el autor (vid. nota 14, pp. 199-200) dicho juicio sobre el cum-
plimiento diligente habra de realizarse considerando el momento de adopcion de las medidas
de gestion por el administrador o la época en que se llevaron a cabo; por tanto, «valorando las
circunstancias concurrentes, sin perjuicio del grado de prevision exigible a un ordenado
comerciante». En la misma linea vid. ALONSO UREBA, A., op. cit., «Presupuestos de la respon-
sabilidad social de los administradores...», pp. 667-669; vid. GARRIGUES, J., y URiA, R.,
op. cit., Comentario a la Ley de Sociedades Anonimas, p. 161, que establece que tal diligencia
tiene un cardcter rigido pero no estdtico, por lo que ha de adaptarse a las circunstancias.

Poro, E., op. cit., «T. V1. Los administradores y el Consejo de Administracion...»,
pp. 133-134, determina que el modelo del ordenado empresario es dificil de predeterminar,
atendiendo a que habrdn de evaluarse las circunstancias concurrentes, pero manteniendo el
tipo abstracto; de tal manera que la prestacion acorde a la diligencia debida podra
apreciarse comparando la actuacién, no con la diligencia requerida en general a los
empresarios, sino con la exigida en el sector de actividad de la empresa. En esta linea,
VELASCO SAN PEDRO, Luis ANTONIO, «Pago de cheque falso o falsificado y concurrencia
de culpas (dos sentencias de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife)», RDBB,
ndm. 50, abril-junio, 1992, p. 263, que ha establecido, respecto del empresario bancario, y
para destacar estas mayores cautelas y mayor nivel de diligencia que ha de desplegar, que
«por su actuacion profesional, debe requerirsele la mds rigurosa de un empresario
ordenado de ese sector del trdfico». GARRETA SUCH, J. M., op. cit., La responsabilidad de
los administradores...», p. 78, matiza que la diligencia del ordenado empresario, en todo
caso, ha de adecuarse al tiempo y al lugar, precisamente, porque no es equivalente la
diligencia debida en una actividad de servicio, como la Banca, o en una de produccion,
como la fabricacién, ni en un periodo expansivo, que en un periodo de restriccion.

En este sentido se pronuncia FORTINO, M., op. cit., La responsabilita civile..., p. 23, al
establecer que la diligencia se evaluara conforme a un modelo abstracto y relativo a la vez,
ya que varfa segln las situaciones. Igualmente, JORDANO FrRAGA, F., op. cit, La
responsabilidad contractual...», pp. 120-121, que sefiala que «El cardcter objetivo de la
diligencia (determinacion del comportamiento debido al margen de las aptitudes del
deudor) no es incompatible con su cardcter eldstico, en el sentido de dar cabida en la
valoracion de la conducta debida a las diversas circunstancias en que ésta se produce»;
ALBALADEJO, M., op. cit., Derecho Civil..., p. 1688; BADOsA CoLL, F., La diligencia y la
culpa..., pp. 292-296. Igualmente, MAZEAUD, H., MAZEAUD, L., y TuNc, A., Tratado
teorico y prdctico..., pp. 424-431; DE Cossio, A. L., «La causalidad en la responsabilidad
civil...», pp. 539-540; SANTOS BRiZ, J., op. cit., «La culpa en Derecho Civil...», pp. 616-
618; CATTANEO, G., op. cit., La responsabilita del professionista, pp. 53-55; SAVATIER, R.,
op. cit., Traité de la responsabilité civile..., t. I, nims. 99-101; GREGOIRE, P., op. cit., Le
droit anglo-américain...., p. 84; JacksoN, R. M., y PoweLL, J. L., Professional
Negligence..., nim. 1.27. GREGOIRE, P., op.cit., Le droit anglo-américain..., pp. 86y ss.,
alude a un cierto subjetivismo, al entender que la edad y caracteristicas fisicas seran
esenciales para determinar el standar of care; aludiendo, con ello, al problema planteado
con los inimputables a la hora de fijar cudl es la diligencia de la persona razonable; sefiala
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serd un parametro de referencia que ha de guiar la actuacién de cual-
quier empreario, dicho modelo del ordenado empresario se matiza,
puesto que correspondera al concreto sector de actividad analizado,
debido a que la diligencia requerida in genere a todo empresario por
el hecho de ser tal habra de complementarse con las especificas exi-
gencias de la actividad evaluada 57 (transporte, banca, seguros, inver-
sién, telecomunicaciones, etc.).

Es claro, entonces, que, ademas, y con el fin de completar el
nivel general de diligencia del ordenado empresario, habremos de
acudir a la concreta empresa, o sea, a la actividad especifica que
lleva a cabo el empresario; tendremos presentes las caracteristicas
propias de la empresa analizada.

V. EL ESTANDAR DEL EMPRESARIO CULPABLE EN
LA CALIFICACION DE LAS SITUACIONES CONCUR-
SALES

1. Los empresarios, como tales, habran de tener mayor previ-
sién y cautela en los negocios que emprenden; los riesgos asumi-
dos deberdn garantizar la continuidad y solvencia de la empresa,

que la mayoria de las decisiones judiciales en el 4mbito del commow law no tendrdn en
cuenta este caracter especial, todo ello debido a que el cardcter objetivo se acentiia en este
punto, puesto que seria injusto para el dafiado que no fuera indemnizado, atendiendo a que
el autor no debe responder por ser demente, un deficiente mental, etc., aportando a este
respecto la solucion a la que se llega en el Derecho belga, con el articulo 1386 bis del CC
belga, que sefiala que «lorsqu’une personne se trouvant en état de démence ou dans un état
grave de déséquilibre mental ou de débilité mentale la rendant incapable du controle de
ses actions, cause un dommage a autri, le juge peut la condammer a toute ou partie de la
réparation a laquelle elle serait astreinte si elle avait le contrdle de ses actes. Le juge
statue selon lequité, tenant compte des circonstances et de la situation des parties»;
estableciendo, igualmente, que esta es la solucion adoptada en el Derecho aleman y suizo.
Vid. STS de 6 de mayo de 1994 (R. Ar. 3888).

57 En este sentido se pronunciaban GARRIGUES, J., y URIA, R., op. cit., Comentario a
la Ley de Sociedades Anonimas, pp. 159-160, que establecieron que la diligencia de un
ordenado empresario y un representante leal, exigida a los administradores de las socieda-
des an6nimas (y, ailadimos, de las sociedades de responsabilidad limitada), no se referirira
a cualquier tipo de sociedad, sino que hard referencia a la singular empresa en la que el
administrador ostenta su cargo; en concreto, establecen que no puede ser la misma diligen-
cia la de un administrador de un Banco que la del administrador de una compaiiia de trans-
portes y asi es, atendiendo a que la posicién de la empresa que gestiona y representa es
distinta. QUUANO GONZALEZ, J., op. cit., La responsabilidad civil de los administrado-
res..., pp- 197-198, nota 6, establece que la pericia o capacidad técnica del administrador,
en definitiva, del ordenado comerciante, debera evaluarse en funcién de la concreta activi-
dad ejercitada; debiendo analizar las dimensiones de la empresa, el sector econémico en
que opera la sociedad y el interés de ésta y, es mds, estima que estas conclusiones vienen
impuestas por el articulo 1104 CC, al vincular «la diligencia exigible a la propia obliga-
cion». En el mismo sentido ALONSO UREBA, A., op. cit., «Presupuestos de la responsabili-
dad social de los administradores...», pp. 667-668, que precisa que la diligencia del orde-
nado comerciante deberd evaluarse atendiendo a una interpretacion objetiva del deber de
diligencia, de acuerdo con el tipo y la magnitud de la empresa.
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atendiendo a que sobre los empresarios pesan estrictos deberes de
control de su actividad econémica (deber de llevanza de contabili-
dad y registro, entre otras). Estrictos deberes que se refuerzan, por
ejemplo, con las entidades de crédito. Por lo tanto, deberdn evitar
las situaciones de insolvencia, en particular, que den lugar al con-
curso, en aras de la proteccidn de los acreedores y de la continui-
dad y desarrollo del sistema econémico.

En este sentido, el C. de c., al regular las normas de la quiebra,
en concreto, de la quiebra culpable (arts. 888 y 889 C. de c.), deli-
mitaba, a contrario, qué era un empresario ordenado y diligente,
ya que, no desarrollando su empresa de la manera enunciada, se
comportara como un empresario ordenado y prudente y, evitaba, en
mayor medida, la posibilidad de no poder satisfacer las necesida-
des de sus acreedores; sin perjuicio de que pudiera tener lugar
igualmente la quiebra cuando no estuviésemos ante una quiebra
culpable o fraudulenta. Dichas normas precisaban lo siguiente:

1) En el articulo 888 C. de c. se recogian varios elementos
de delimitacion de la quiebra culpable, destacando el que sigue:
el empresario era culpable si las pérdidas hubieren sobrevenido a
consecuencia de apuestas imprudentes y cuantiosas, o de com-
pras y ventas u otras operaciones que tuvieren por objeto dilatar
la quiebra 3.

La referencia que se hacia en el articulo 888 C. de c. a la exis-
tencia de culpabilidad cuando los gastos domésticos y personales
hubieren sido excesivos y desproporcionados en relacién a su
haber liquido, atendidas las circunstancias de su rango y familia,
sOlo debia ser de aplicacion a los empresarios individuales pero no
a los empresarios sociales. De otro lado, se aludia, como elemento
de estimacion de la actuacién negligente del comerciante, a la exis-
tencia de pérdidas, originadas por cualquier especie de juego, que
excedieran de lo que por via de recreo suele aventurar en esta clase
de entretenimientos un cuidadoso padre de familia; hemos de pre-
cisar que tal referencia no seria adecuada en general para ningin
empresario, atendiendo a que estamos siempre ante una persona
que desarrolla una actividad comercial o empresarial, no ante un
deudor normal, asi, la prevision que ha tener un empresario en este
tipo de actividades sera superior.

58 Sobre los supuestos contemplados en el articulo 888 C. de c., destacar las
reflexiones de CORDON MORENO, Faustino, Suspension de pagos y quiebra. Una vision
jurisprudencial, Pamplona, Aranzadi, 1995, p. 273, que determinaba que en tales casos se
aludia a supuestos en los que se pone de manifiesto una absoluta imprudencia en el manejo
y direccién de los negocios, con falta de celo y despreocupacion.
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Respecto de estos dos pardmetros para la calificacion de la
quiebra como culpable, hemos de sefialar que es claro que el legis-
lador decimondnico, al regular la quiebra, tenia presente al comer-
ciante individual, de pequefia envergadura; asi es por las referen-
cias a las actuaciones domésticas o personales, al rango y familia
del comerciante o incluso por lo que respecta a las alusiones a las
actividades de juego; circunstancias ajenas, todas ellas, al marco
de los empresarios sociales .

2) Elarticulo 889 C. de c. establecia, igualmente, varios crite-
rios, destacando el siguiente: serd culpable el comerciante cuando
no hubiere llevado los libros de contabilidad en la forma y con los
requisitos esenciales e indispensables, recogidos en el Titulo III del
Libro primero, o cuando los hubieren llevado pero hubiera incurri-
do en falta que perjudicase a tercero; es decir, habrdn de respetarse
las normas de contabilidad en sentido formal y material. Dicha
presuncion de actuacion culpable por parte del empresario era des-
truible mediante prueba en contrario, al tratarse de una presuncién
iuris tantum. Como precisamos, la llevanza de libros de contabili-
dad entrard dentro de la diligencia a seguir por un ordenado empre-
sario en su actuacion; la continuidad de un negocio de forma orde-
nada tiene una clara plasmacién en este punto, se trata de
un elemento donde se refleja de forma transparente la actividad

59 En este sentido se manifiesta SANCHEZ CALERO, F., «Las crisis bancarias y la crisis
del Derecho Concursal. Orientaciones de politica legislativa en el momento presente», en
RDBB, nim. 11, julio-septiembre, 1983, pp. 535-536, donde establece que las situaciones
contempladas en el C. de c. para la calificacion de la quiebra se muestran absolutamente
inadecuadas para las situaciones de crisis de las empresas bancarias; el legislador tenia en
mente a un modesto comerciante, a un «fendero»; esta tendencia del legislador no sélo se
manifiesta en los indicios de actuacién culpable recogidos en el articulo 888 C. de. c., a los
que hemos aludido en el texto, sino que, como precisa SANCHEZ CALERO, también se ponen
de relieve en el articulo 913 C. de c., al contemplar la prelacién de acreedores, primando los
gastos de entierro, funeral o testamentaria; finalmente, hemos de precisar que el autor alude
a otro aspecto inadecuado, en general, del proceso de quiebra y, en particular, por su aplica-
cién a las empresas bancarias, se trata de la contemplacion de un procedimiento de mera
liquidacién de bienes, para satisfacer a los acreedores, sin pretender la continuidad del nego-
cio, esta linea es abandonada con la actual legislacion concursal. Vid. también sobre las crisis
de las empresas bancarias, IGLESIAS PRADA, Juan y SANCHEZ ANDRES, Anibal, «Perfiles
generales de la crisis en la Banca contemporanea», en RDM, nim. 171, enero-marzo, 1984,
pp. 47-77; PINEL L6PEZ, Enrique, «El Anteproyecto de Ley concursal desde la perspectiva
bancaria», en RDBB, nim. 15, julio-septiembre, 1984, pp. 575-586.

Contamos con una ley especial para las situaciones concursales de las entidades de
crédito, se trata de la Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre saneamiento y liquidacion de las
entidades de crédito («BOE» nim. 97, de 23 de abril de 2005). Pretende la armonizacién
comunitaria europea para el buen funcionamiento de los procesos concursales transfronte-
rizos, es decir, afecta a las entidades de crédito que realicen una actividad transfronteriza.
Se siguen las disposicidnes de la Directiva 2001/24/CE del Parlamento y el Consejo, de 4
de abril de 2001, relativa al saneamiento y liquidacion de las entidades de crédito, introdu-
ciendo una serie de especialidades. La Ley de Ordenacién Bancaria, de 31 de diciembre
de 1946, es modificada en parte; también se modifica la Ley 26/1988, de Disciplina e
Intervencion de las Entidades de Crédito.
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desarrollada y un instrumento de proteccion de los acreedores que
contratan con los empresarios .

2. Laactual Ley Concursal (Ley 22/2003, de 9 de julio ¢1),
pese a establecer un procedimiento conjunto para deudores empre-
sarios y no empresarios %2, especifica a la hora de la calificacion del
concurso como culpable. El articulo 164.2 sefiala que el concurso
se considerard culpable en todo caso cuando el deudor legalmente
obligado a la llevanza de contabilidad incumpliera sustancialmente
tal obligacidn, llevara doble contabilidad o hubiera cometido irre-
gularidad relevante para la comprension de su situacién patrimo-
nial o financiera en la que llevara. Ademas, se presume que hay
dolo o culpa grave, salvo que se aporte prueba en contrario, cuando
el deudor o, en su caso, los representantes legales, administradores
o liquidadores hubieran incumplido el deber de solicitar la declara-
cién del concurso (concurso obligatorio) o si el deudor obligado
legalmente a la llevanza de contabilidad no hubiera formulado las
cuentas anuales, no las hubiera sometido a auditoria (cuando deba
hacerlo) o si, una vez aprobadas, no las hubiera depositado en el

00 Vid. CORDON MORENO, FE., op. cit., Suspension de pagos y quiebra..., p. 273, que
destaca que la llevanza de la contabilidad en forma defectuosa y sin cumplir los requisitos
adecuados determinaba la culpabilidad del quebrado pero no el cardcter fraudulento de su
actuacion; caracter fraudulento que concurria cuando se producia la total ausencia de con-
tabilidad.

En este sentido se pronuncia la STS de 18 de noviembre de 1970 (R. Ar. 4806), al
establecer que la falta de cumplimiento de requisitos en la llevanza de la contabilidad no
constituye una actuacion de cardcter fraudulento; asi, en el supuesto analizado se habian
producido tachaduras, emiendas, raspaduras y espacios en blanco; tales aspectos, en con-
secuencia, conllevan la aplicacion de la presuncion de culpabilidad del empresario. En la
misma linea, la STS de 24 de abril de 1984 (R. Ar. 1968). La STS de 2 de marzo de 1990
(R. Ar. 1661) aborda un supuesto en el que se dejé de llevar el Libro Mayor durante el
periodo en que era exigible, es decir, antes de la reforma llevada a cabo en el afio 1989 en
este punto; en tal caso, sin embargo, no se estimé que concurria una actuacién fraudulenta
por parte del empresario, atendiendo a que, cuando el articulo 890 C. de c. aludia a la
inexistencia de libros de contabilidad, como elemento determinante de la existencia del
caracter fraudulento en la quiebra, se hacia referencia a supuestos de total ausencia de
libros al respecto; en el caso, ademds de tratarse de un solo libro, la falta de llevanza de éste
se sustituyd por otros medios mds modernos de contabilidad, en concreto, por mdquinas
contables y fichas; en definitiva, la apreciacion de la actuacion culpable del empresario
habia de llevarse a cabo con cierto margen, sin atender a una interpretacion estricta. Vid.
sentencias recogidas por GARCIA GIL, F. Javier, La suspension de pagos y la quiebra en la
Jjurisprudencia, Madrid, Dykinson, 1984, pp. 358-360.

Vid. sobre la quiebra fraudulenta STS de 16 de julio de 1991 (R. Ar. 5390) y reflexio-
nes de CORDON MORENO, E., op. cit., «Suspensién de pagos y quiebra...», pp. 273-278,
donde recoge la interpretacion jurisprudencial al respecto.

Vid. QUINTANO RIPOLLES, Antonio, «Concordancias y discordancias entre quiebras
penales y mercantiles», en RDM, octubre-diciembre, 1958, pp. 255-263, en particular
sobre la quiebra culpable, pp. 255-258.

61 BOE ntm. 164, de 10 de julio de 2003. )

%2 Vid. GABEIRAS VAZQUEZ, Patricia, y ARROYO ALVAREZ DE TOLEDO, Francisco,
«;,Como afectard la nueva Ley Concursal a los procedimientos de quiebra y suspension de
pagos en curso?», DN, nim. 166-167, julio-agosto, 2004, p. 17.
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Registro Mercantil en alguno de los tres tltimos ejercicios anterio-
res a la declaracién del concurso. Por lo que, para apreciar la exis-
tencia de culpa del deudor empresario se seguird el pardmetro de la
diligencia debida de un ordenado empresario 3.

Para concluir, hemos de precisar que la necesidad de observar
estos requisitos con el fin de evitar la calificacién como culpable
del concurso son pardmetros de diligencia que habrd de seguir, en
general, el empresario en su actuacién. Entendemos que actual-
mente, pese a la Ley Concursal, que iguala a los deudores no
empresarios y los empresarios, dichos pardmetros habran de guiar
su actividad para evitar la existencia de situaciones de insolvencia.

VI. CONCLUSIONES

Analizados los aspectos que delimitan la diligencia debida de
los empresarios, las conclusiones son las que siguen:

1. La actuaciéon de los empresarios ha de ser cautelosa y
emprendedora a la vez, con el fin de respetar el pardmetro del orde-
nado empresario. Es decir, al empresario le es exigible un nivel de
prevision superior a la del comun ciudadano, ya que ha de evaluar
la incidencia de su actuacion en la solvencia de la empresa, para
proteger sus propios intereses y los de sus acreedores; pero, junto a
estos elementos de prudencia, han de concurrir elementos de ini-
ciativa, iniciativa empresarial, de tal forma que, si bien es cierto
que no habra de arriesgar mds alla de lo debido en sus inversiones
y actividades, en general, no ha de dejar de realizar dichas inversio-
nes, contratos, etc., por miedo a incurrir en responsabildad. Por lo
tanto, al igual que es inherente al cardcter empresarial la mayor
capacidad de prevision y andlisis de los riesgos de las operaciones,
lo es la capacidad de iniciativa, propia de su cardcter empresarial,
puesto que sin la capacidad de iniciativa dejarfa de ser un empresa-
rio.

2. Un ordenado empresario es el empresario que desarrolla
su concreta actividad empresarial con la diligencia media exigible.
Un ordenado empresario es la persona que tiene conocimientos, al
menos, de la prictica comercial nacional, pudiendo contar, inclusi-
ve, con conocimientos de la practica comunitaria e internacional,

03 En esta linea, JIMENEZ SAVURIDO, Cristina (Direccién) y HERMIDA, Carmen y
Garcia, Eduardo (Coordinacion), La nueva regulacion concursal, Madrid, Colex e Institu-
to de Empresa —Business School—, 2004, p. 421, donde indican que debe abandonarse la
referencia al buen padre de familia.
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atendiendo a que es un profesional y a que se dedica habitualmente
a estas tareas. Asi, un ordenado empresario, ademds de ser un pro-
fesional, por ser caracteristica inherente al propio concepto de
comerciante, es un empresario, en consecuencia, su diligencia
habré de ser superior, ya que sobre €l pesan mayores obligaciones
(deber de llevanza de contabilidad, sometimiento a los deberes de
inscripcién en el RM y a las consecuencias de dicha inscripcién),
es decir, estard sometido al estatuto del empresario (actualmente
disminuido parcialmente por la equiparacién entre deudores
empresarios y no empresarios en las situaciones concursales).

En definitiva, la calificacion de un deudor como empresario no
serd relevante inicamente a efectos terminologicos sino que con-
llevard consecuencias importantes, al someter al empresario al
estatuto del empresario y elevar su nivel de diligencia, instaurando
mayores cuidados y cautelas.

3. Ademds, no hemos de olvidar que la diligencia media exi-
gible a un empresario debera adecuarse al concreto sector de acti-
vidad en el que desarrolla sus operaciones (Banca, seguros, inver-
sidn, transporte, telecomunicaciones, etc.).

Este trabajo analiza la debida diligencia de los empresarios en
sus actuaciones: el estindar mercantil de diligencia. Es preciso
para ello descartar que se trata de la propia de un buen padre de
familia para abrazar el modelo o parametro de diligencia del orde-
nado empresario. El ordenamiento juridico suministra elementos
para la descripcion del mismo; asi se plasma en el art. 1124 C.c, la
LSA, la LSRL y la Ley Concursal, entre otras normas, junto con la
doctrina y la jurisprudencia. Siendo de gran ayuda el estudio de
instrumentos de Derecho Comparado e internacionales.

RESUMEN

Este trabajo analiza la debida diligencia de los empresarios en sus
actuaciones: el estandar mercantil de diligencia. Es preciso para ello des-
cartar que se trata de la propia de un buen padre de familia para abrazar el
modelo o pardametro de diligencia del ordenado empresario. El ordenamien-
to juridico suministra elementos para la descripcion del mismo; asi se plas-
ma en el art. 1124 C.c, la LSA, la LSRL y la Ley Concursal, entre otras nor-
mas, junto con la doctrina y la jurisprudencia. Siendo de gran ayuda el
estudio de instrumentos de Derecho Comparado e internacionales.



